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Riassunto

Nell’ambito della strategia di modernizzazione del diritto europeo degli aiuti di Stato (COM
2012/209), che si pone I'obbiettivo di contribuire all'interno del mercato unico alla transizione
verso un sistema economico intelligente, sostenibile e integrato, si asserisce non solo la necessita
di garantire, da parte degli Stati Membri, aiuti con un effetto distorsivo ridotto sulla concorrenza,
ma si evidenzia altresi I'esigenza di condurre un controllo sugli stessi piu mirato e capillare. Sotto
guesto profilo, come gia piu volte emerso dall’addentellato giurisprudenziale della Corte di
Giustizia dell’Unione Europea (C-354/90 FNCE, C- 39/94 SFEI, C-199/06 CELF et al.), si distingue da
un lato la competenza esclusiva della Commissione, il cui compito precipuo e quello di verificare la
possibile sussunzione del provvedimento statale di sostegno nel concetto di aiuto di cui all’art. 107
TFUE e di accertarne conseguentemente la compatibilita con il mercato interno. Dall’altro lato, in
misura complementare rispetto a quest’ultima, viene riconosciuto ai giudici nazionali il ruolo di
salvaguardare la diretta applicabilita e dunque I’ effet utile del divieto di cui all’art. 108 par. 3, terzo
periodo, TFUE, essendo cosi essi chiamati a trarre tutte le conseguenze di una violazione dello
stesso, laddove I'aiuto nuovo non sia stato previamente notificato alla Commissione o comunque
anticipatamente erogato, circostanza, questa, che gia sancisce l'illegalita dell’aiuto, ancora prima
dell’esame di compatibilita di cui all’art. 107 TFUE. In questo sistema decentralizzato, seppur in
misura minore rispetto al private enforcement degli artt. 101 e 102 TFUE alla luce del reg. 1/2003,
sono pertanto i singoli, concorrenti del beneficiario dell’aiuto, a far valere dinanzi al giudice
nazionale la violazione dell’obbligo di standstill ex art. 108 par. 3, terzo periodo, TFUE e richiedere
conseguentemente, quale petitum dell’azione principale o anche solo come provvedimento
cautelare, la sospensione dell’erogazione dell’aiuto o, laddove gia in corso, il recupero delle
somme gia versate, sino alla decisione finale della Commissione ex art. 4 parr. 2 e 3 e art. 9 reg.

1589/2015.

La questione alla base della tesi di dottorato, corroborata anche da alcuni dati della Commissione
sul tema, concerne il raro ricorso da parte dei singoli al private enforcement nel caso di aiuti non
notificati, prediligendo piuttosto una denuncia diretta alla Commissione ex art. 24 par. 2 reg.

1589/2015: questa situazione potrebbe persino creare un cortocircuito nell’aspirazione



decentralizzante di cui sopra, che ha sperimentato, tra I'altro, 'emanazione del regolamento
651/2014 GBER, in base al quale, alla luce delle fattispecie generali e astratte categorizzate, sono
poi i giudici nazionali, nel caso concreto, a dover verificare il soddisfacimento delle condizioni ivi
previste da cui scaturisce la compatibilita della misura cosi come I'esenzione dalla notifica,
sollevando la Commissione dall’esame di aiuti con un impatto minore o infimo sulla concorrenza.
Una siffatta domanda di fondo si innesta su un tema apparentemente pil generale e caratteristico
del diritto costituzionale, ossia il rapporto tra regolazione, legislazione e giurisdizione: al classico
assetto della separazione dei poteri, segnato dagli ultimi due termini della tripartizione, si &
aggiunto negli ultimi decenni un aspetto ulteriore, invalso nella attuale cd. tecno-economia, in cui
alle norme generali e astratte si avvicendano le regole, intese come disposizioni concrete e speciali
da applicarsi per determinate situazioni di fatto e sovente emanazione delle autorita
amministrative indipendenti, le quali sono chiamate, non a caso, a regolare il sistema economico,
incarnando in sé i tratti del potere giudiziario e di quello legislativo, cosi mettendo talvolta in

discussione il principio di separazione dei poteri.

Il presente progetto intende avvalersi di siffatti presupposti per analizzare le carenze che
affliggono il private enforcement dell’art. 108 par. 3 TFUE con uno sguardo comparatistico agli
ordinamenti italiano e tedesco e il riferimento all’evoluzione nell’applicazione degli artt. 101 e 102
TFUE, oggetto di ricerca preferenziale presso la suddetta cattedra. Ai fini del presente elaborato la
Repubblica Federale di Germania assume una posizione centrale per ricondurre la summenzionata
tripartizione tra regolazione, legislazione e giurisdizione al dibattito dottrinale sul private
enforcement dell’art. 108 par. 3 TFUE e proiettarla sul piano europeo, dal momento che le Corti
tedesche di merito e di legittimita, sia della giurisdizione ordinaria sia di quella amministrativa,
hanno cercato di salvaguardare I'autonomia procedurale e I'esercizio dei poteri discrezionali,
accompagnati dalle garanzie tipiche del sistema giudiziario, di fronte agli atti di una autorita
amministrativa indipendente, rectius dinanzi alla decisione provvisoria di apertura di un
procedimento di indagine formale sulla misura di aiuto notificata ex art. 4 par. 4 reg. 1589/2015 da
parte della Commissione. Da un lato essa € sempre piu assurta negli ultimi anni a legislatore de
facto nel diritto della concorrenza e degli aiuti di Stato, grazie al ricorso a strumenti
originariamente di soft law quali Comunicazioni e Linee Guida, i quali in realta imprimono una
determinata direzione alle politiche di concorrenza e non possono essere considerati privi di
qualsivoglia effetto legale, al contrario, come dimostrato dalle diverse Comunicazioni annesse al

reg. 1/2003 e dalla Comunicazione sul private enforcement in materia di aiuti di Stato (2009/C



85/01), essi influiscono notevolmente sull’azione e di conseguenza sulle decisioni non solo e non
tanto delle autorita amministrative indipendenti quanto piuttosto dei giudizi nazionali, cosi in

parte indebolendo il sistema di contrappesi istituzionali predisposto dal Trattato FUE.

Dall’altro lato I'interesse del progetto si concentra sulle decisioni provvisorie della Commissione a
seguito dell’esame preliminare della presunta misura d’aiuto ex art. 4 reg. 1589/2015 ed in
particolar modo sul quarto paragrafo della norma in oggetto nonché sulla sua eventuale
vincolativita nei confronti dei giudici nazionali. Dapprima la Corte Suprema Federale nel caso
Flughafen Liibeck (BGH | ZR 91/15) e successivamente il Tribunale Amministrativo Federale nel
caso Kletterhalle Magic Mountain (BVerwG 10 C 3/15) hanno negato un efficacia vincolante totale
di siffatte decisioni della Commissione nei confronti dei giudici nazionali: si tratterebbe in primo
luogo di statuizioni provvisorie da sottoporre ad un ulteriore esame ex art. 9 reg 1589/2015, le
qguali dunque non potrebbero costituire motivo portante di una sentenza definitiva con valore di
giudicato; inoltre la decisione ai sensi dell’art. 4 par. 4 reg. 1589/2015 costituirebbe una mera
decisione procedimentale, con la conseguenza che i giudici nazionali sarebbero eventualmente
vincolati al solo tenore della decisione e non anche invece alle sue motivazioni, dal momento che
gueste ultime non potrebbero essere considerate portanti. L'asserita assenza di un vincolo
normativo bensi solo interpretativo e quindi I'auspicata riserva a favore dei giudici nazionali di un
margine d’azione nell’interpretare il concetto di aiuto con riferimento alla fattispecie concreta al
fine di valutare la necessita e I'adeguatezza dei provvedimenti per la salvaguardia dell’applicazione
divieto di cui all’'art. 108 par. 3, terzo periodo, TFUE, non mirano precipuamente a ledere la
primazia degli articoli 107 e 108 TFUE cosi come il monopolio della Commissione sull’esame di
compatibilita delle misure statali di sostegno, ponendosi ciononostante in contrasto con la stessa
giurisprudenza della CGUE che aveva affermato nelle stesse fattispecie (C-284/12 Deutsche
Lufthansa, C-27/13 Flughafen Liibeck) la necessita di una statuizione del giudice nazionale non
contraddittoria rispetto alla decisione ex art. 4 par. 4 reg. 1589/2015 per non compromettere
I'effet utile dell’art. 108 par. 3 TFUE, bensi intendono evidenziare un cooperazione carente e
spesso unilaterale tra istanze nazionali ed europee. Il presente progetto eleva tale ultima
questione a punto di snodo della ricerca nonché a parziale risposta della domanda di fondo posta
all'inizio: un ricorso rafforzato agli strumenti di cooperazione e dialogo tra giudici nazionali e
Commissione ex art. 29 reg. 1589/2015 da un lato e tra i primi e la CGUE ai sensi dell’art. 267 TFUE
tramite domanda pregiudiziale dall’altro, anche alla luce del principio di leale collaborazione ex

art. 4 TUE, consentirebbe una applicazione ancora piu uniforme del diritto UE degli aiuti di Stato

iv



nonché un controllo capillare e decentralizzato sulle diverse misure di sostegno, anche in virtu
della ratio legis ispiratrice del reg. 651/2014 GBER e riconoscerebbe le differenti funzioni
esercitate dall’autorita giudiziaria e dall’autorita amministrativa, come peraltro gia la Corte di
Cassazione aveva sostenuto attraverso una posizione sulla vincolativita non dissimile da quella
delle Corti federali tedesche ma riguardante il White Paper sul risarcimento del danno per
violazione della normativa UE sulla concorrenza. L'autorita amministrativa agisce infatti in
un’ottica pubblicistica per la tutela della concorrenza, i giudici nazionali al contrario salvaguardano
principalmente il singolo dal pregiudizio subito a seguito della violazione della norma, come
chiaramente dimostrato dal fatto che nel diritto tedesco il divieto di cui all’art. 108 par. 3 TFUE
viene considerato Schutzgesetz ai sensi del § 823.2 BGB e § 3a UWG: a tal fine i giudici nazionali
garantiscono il principio del contraddittorio tra le parti del processo nonché un esame compiuto di
ogni questione sollevata e infine dell’intera fattispecie concreta, non essendo loro consentita una
determinazione di non liquet. Considerando allora che I'esame preliminare di una misura notificata
ex art. 4 reg. 1589/2015 non contempla la partecipazione né del beneficiario del presunto aiuto né
del suo concorrente, essendo invece tale prerogativa garantita all’interno di un procedimento
dinanzi al giudice nazionale e potendo la stessa far emergere questioni di fatto non considerate
durante il procedimento condotto dalla Commissione ed eventualmente decisive ai fini della
sussunzione della fattispecie concreta nel concetto di aiuto ex art. 107 TFUE e quindi di
un’applicazione priva di conflitti interpretativi, risulta a maggior ragione indefettibile I'utilizzo e, in
una prospettiva de iure condendo, il rafforzamento degli strumenti di cooperazione di cui all’art. 29
reg. 1589/2015, anche alla luce del fatto che il diritto processuale civile degli Stati membri spesso
non contempla il ruolo neutrale di amicus curiae bensi quello di interveniente terzo o a favore di
una delle parti, non rispondente perd allo scopo della norma citata. Da ultimo, una maggiore
attenzione sugli strumenti di collaborazione tra istanze nazionali ed europee e non invece sulla
mera vincolativita delle decisioni di un’autorita amministrativa nei confronti dei giudici nazionali
cosi come un deciso bilanciamento nell’emanazione di strumenti di soft law, destinati spesso a
produrre effetti ultra vires, consoliderebbe altresi la funzione della CGUE e dello strumento di
dialogo per eccellenza, ossia il rinvio pregiudiziale ex art. 267 TFUE sull’interpretazione dei Trattati
nonché degli atti delle Istituzioni, ristabilendo non solo quel ruolo centrale che le spetta,
diversamente dai giudici nazionali, di valutazione degli accertamenti di fatto nonché delle

valutazioni economiche della Commissione, ma anche rinvigorendo un processo dinamico di



formazione del diritto vivente nel settore della concorrenza e degli aiuti di Stato aperto alle istanze

amministrative e giurisdizionali sia nazionali che europee.
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1. Einleitung

1.1 Uberblick iiber die Grundziige der Durchsetzung des Beihilferechts

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit dem europdischen Beihilfenrecht und
namentlich mit dessen privaten Durchsetzung vor den nationalen Gerichten. Das
Beihilferecht bildet einen zentralen Bestandteil des europdischen Wettbewerbsrecht' und
gewinnt eine stindig zunehmende Rolle in den wirtschaftlichen Beziehungen zwischen
Mitgliedstaaten, Unternehmen und europdischen Institutionen anhand der
bevorstehenden sozialen, wirtschaftlichen und geopolitischen Herausforderungen®. Die
staatlichen Beihilfen zugunsten bestimmter Unternehmen kdnnen zwar aus einer rein
nationalen - und héufig kurzfristigen - Sichtweise die Entwicklung bestimmter
wirtschaftlicher und industrieller Unternehmen und Sektoren angesichts weltweiter
Herausforderungen fordern, zugleich kann eine derartige finanzielle Unterstiitzung den
Wettbewerb zwischen Unternehmen und das reibungslose Funktionieren des
Binnenmarktes schwer beeintrachtigen. Aus diesem Grund sind staatliche Beihilfen
gemal Art. 107 AEUV Abs. 1 unbeschadet der Legal- und Ermessensausnahmen jeweils
gemidll Abs. 2 und Abs. 3 grundsétzlich unvereinbar mit dem Binnenmarkt und
dementsprechend auch verboten®.

Das vorausgesetzt zielt diese Arbeit hauptsidchlich darauf ab, die Verhéltnisse
und die Reichweite der privaten Durchsetzung des Beihilfenrechts auszuloten und zu

erhellen, die sich auf der Grundlage Art. 108 Abs. 3 AEUV entwickeln. In erster Stelle

! In der Struktur des AEUV sind die beihilferechtlichen Vorschriften niamlich in dem Titel VIl ber
Gemeinsame Regeln betreffend Wettbewerb, Steuerfragen und Angleichung der Rechtsvorschriften und
insbesondere in dem Kapitel 1 (iber Wettbewerbsregeln unter den Artikeln von 107 bis 109 AEUV und
mit Bezug auf der beihilferechtlich relevanten Konstellationen der Daseinsvorsorge unter Art. 106 Abs. 2
AEUV enthalten.

* Diesbeziiglich verweist man auf die Studie von dem Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschuss
,What ways and means for a real strategic autonomy of the EU in the economic field?“ v. 10.11.2023, in
der man unterstreicht, dass ,the paradigm is shifting towards a scenario in which directing, bolstering,
and subsidising investments in specific sectors, economic regions, or countries is the new norm [what]
presents significant challenges to upholding the principles that underpin the single market, but possibly
also EU economic convergence and integration”. Zu den Herausforderungen fiir den Binnenmarkt und
die Rolle des Beihilferechts betonend auch LETTA, Much more than a market, 2024, zuganglich unter
https://www.consilium.europa.eu/media/ny3j24sm/much-more-than-a-market-report-by-enrico-
letta.pdf.

® Fir eine ausfiihrliche Analyse der materiellen Aspekte des Beihilferechts verweist man auf BARTOSCH,
EU-Beihilfenrecht, 2020 und auf SACKER, KARPENSTEIN, LUDWIGS (Hrsg.) Wettbewerbsrecht — Beihilfenrecht,
MUKO, Band 5, 2022 und auf die darin enthaltenen weiteren Nachweise.



muss man diesbeziiglich betonen, dass die Durchsetzung des Unionsrechts in seiner
Gesamtheit seit der Griindung der Europdischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl
aufgrund der volkerrechtlichen Ausprigung dieses Rechtsgebiet ein besonders
komplexes Thema dargestellt hat, dass heutzutage immer noch die europidische
Institutionen sowie die mitgliedstaatlichen Organe und im Allgemeinen die
Rechtsanwender beschiftigt. Die Frage um die Durchsetzung des Unionsrechts gewinnt
insofern an Bedeutung, als das Revolutionierende® des Gefiiges des europdischen
Rechtsordnung darin zu erkennen ist, dass der Rechtssetzungsprozess zwischen Unions-
und nationaler Staatsgewalt derart verteilt ist’, dass sich die Durchsetzung des
Unionsrechts durch eine Mehrebenenverlagerung der Zustdndigkeiten als mehrspurig
erweist. Das ist im Bereich des Wettbewerbsrecht und umso mehr auf dem Gebiet des
Beihilferechts besonders auffillig, weil das Unionsebene sowohl die Phase der
Zielsetzung und der Gesetzgebung auch durch Verordnungen und Leitlinien sowie
diejenige der Rechtsanwendung fiir sich in Anspruch genommen hat®, sodass eine dafiir
zustindige Unionsverwaltung errichtet wurde, die durch ihre MaBnahme direkt in das
Konkurrenzgeschehen eingreifen kann’, naimlich die Kommission®.

Bevor man weiter iiber die Merkmale des Systems der Beihilfekontrolle und
deren Verhiltnisse mit dem Thema der Durchsetzung ergriindet, muss man auch
unterstreichen, dass eine effektive Durchdringung bzw. Durchsetzung des Unionsrechts
auf nationaler Ebene in den siebzig Jahren der Geschichte des Unionsrechts

hauptsichlich durch die Rechtsprechung des EuGH erfolgt ist. Den Auftakt fiir eine

* PESCATORE, EuR, 1970, 307 (309).

®> Dazu mustergiiltig PESCATORE, 1970, ebd., der unter Rechtsetzungsprozess die Phase der Gesetzgebung,
diejenige der Rechtsanwendung sowie die darauffolgende des Vollzug als ,, zwangsweise Durchsetzung”
versteht. Wahrend durch die erste , die Rechtsregel formell entstanden ist”, gewinnt durch die zweite an
,sozialer Wirksamkeit” mittels der Verwaltung und der Gerichtsbarkeit und letztens durch stellt der
Vollzug ihre ,soziale Entfaltung [...] bis zu ihren letzten Konsequenzen sicher. Der Autor weist auch darauf
hin, dass ,die Verlagerung der Zustandigkeiten nicht Uberall einheitlich nach demselben Muster
durchgefihrt” wird, sondern unterscheidet sich je nach Rechtsgebiete.

® PESCATORE, 1970, a.a.0., 311.

7 PESCATORE, 1970, ebd.

8 In diesem Sinne WIiLMAN, 2015, 4 und 6, 1.01-1.03, der bestimmte Grenzen zu einer zentralisierten
Durchsetzung des Unionsrechts anerkennt. Einerseits wiirde aus einer rechtlichen Perspektive eine quasi
verbreitete Durchsetzung auch mittels des Vertragsverletzung- nach Art. 258 ff. AEUV, des Nichtigkeits-
nach Art. 263 AEUV und des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV steuern , the vast
potential resources of the general European population [in order] to supplement the Commission in its
efforts to secure the uniform and effective application of EU law”, unter Berlicksichtigung davon, dass die
Kommission in der Regel nicht als ,,a kind of super enforcement authority” handeln kann.



derartige Entwicklung bildeten einerseits das Van-Gend-en-Loos-Urteil, das zum ersten
Mal den fiir die Effektivitit des Unionsrechts unentbehrlichen Grundsatz der
unmittelbaren Wirkung, wonach das EU-Recht nicht nur den Mitgliedstaaten, sondern
auch den Einzelnen Verpflichtungen auferlegt und vor allem Rechte verleiht, solange
seine Vorschriften hinreichend klar, eindeutig und uneingeschrinkt sind’. Durch diese
Rechtsprechung hat der EuGH insofern die Grundlage fiir die private Durchsetzung des
Unionsrechts gesetzt'’, als er die Einzelnen zur Geltendmachung einer Verletzung ihrer
aus dem Unionsrecht herriihrenden Rechte erméchtigt hat. Andererseits sticht auch das
wohl beriihmte Costa/Enel-Urteil"' aus zwei Sichtweisen hervor. Zum einen behauptet
der EuGH, dass die Ubertragung von Hoheitsrechte der Mitgliedstaaten auf die Union
und die Beschriankung ihrer Souveridnitétsrechte daran hindert, dass die Mitgliedstaaten
nachtrigliche einseitige Maflnahmen erlassen, die den unionsrechtlichen Normen ihrer
Wirksamkeit berauben kénnen'?. Der Vorrang des Unionsrechts sorgt dann dafiir, dass
solche nationale zuwiderlaufende Mallnahmen nicht der Anwendbarkeit des
Unionsrecht entgegenstehen, was die Ziele der Vertrdge und die Rechtsgrundlage der
Union entkriften konnte, sondern, dass die Mitgliedstaaten weiterhin ihren unbedingten
Verpflichtungen nachkommen".

Dieses Urteil erweist sich allerdings auch im Bereich des Beihilferechts als
besonders relevant, weil es sich mit der Auslegung des Art. 108 AEUV befasst. Der
EuGH stellt fest, dass sich die Mitgliedstaaten der unbedingten Verpflichtung
unterworfen haben, die Kommission rechtzeitig vor der Einfiihrung der Maflnahme zu
unterrichten, und sie ist ihrerseits verpflichtet, die Priifung solcher Mallnahme

vorzunehmen'®. Was jedoch auffillt, ist die Tatsache, dass der EuGH unaufgefordert und

® EuGH-Urt. v. 05.02.1963 in Rs. C-26/62 N.V. Algemene Transport- En Expeditie Onderneming Van Gend
en Loos/Niederlaendische Finanzverwaltung (,Van Gend en Loos”), EU:C:1963:1, S. 25, wonach ,die
Gemeinschaft eine neue Rechtsordnung des Volkerrechtes darstellt, zu deren Gunsten die Staaten, wenn
auch in begrenztem rahmen, ihre Souveranitatsrechte eingeschrankt haben, eine Rechtsordnung, deren
Rechtssubjekte nicht nur die Mitgliedstaaten, sondern auch die einzelnen sind“.

 Dazu auch WiLmAN, 2015, a.a.0., 4, 1.01, der dadurch die Einzelnen als , private attorneys general”
ansieht.

1 EuGH-Urt. v. 15.07.1964 in Rs. C-6/64 Flaminio Costa/ENEL (,,Costa/Enel”), EU:C:1964:66. Man will hier
in Erinnerung rufen, dass sich dieses Jahr die Urteilsfindung zum 60. Mal jahrt und gelegentlich verweist
man auf einen interessanten Aufsatz von ARENA, EJIL, 2019, 1017 ff., der sich mit der Ursprung des Urteils
befasst.

12 EyGH-Urt. C-6/64 Costa/Enel, S. 1269.

13 EuGH-Urt. C-6/64 Costa/Enel, S. 1269 f.



gegen die Auffassung des Generalanwalts' in einem obiter dictum zum ersten Mal
behauptet hat, dass der letzte Satz von Art. 108 Abs. 3 AEUV Rechte der Einzelnen
begriindet'® und daher i. S. v. der Van-Gend-en-Loos-Rechtsprechung unmittelbar
wirkend ist. Man zeichnen sich dann aus dieser und vor allem in der darauffolgenden'’
Rechtsprechung, die Hauptgegenstand der Analyse dieser Arbeit darstellen wird,
eindeutig die in dem AEUV festgesetzten Merkmale der Beihilfekontrolle. Auf der
einen Seite kommt der Kommission eine ausschlieBliche Zustdndigkeit zur Auslegung
und Anwendung des Art. 107 AEUV und vor allem zur Vereinbarkeitspriifung zu. Das
ist, wie der Generalanwalt Lagrange in den Schlussantragen zum Costa/Enel-Fall
hervorgehoben hat, auf die Tatsache zuriickzufiihren, dass die Vereinbarkeitspriifung
komplexe wirtschaftliche und aus Sicht einer gewidhrenden Stelle auch heikle
Beurteilungen tiber die Gestaltung einer MaBBnahme umfasst. Das ist dann als maximale
Ausprigung der Supranationalitit'® insofern zu betrachten, als die Uberpriifung einer
MafBnahme grundsitzlich ex ante und zwar vor ihrer Einfilhrung stattfinden soll und
dann  gegen die aufgrund einer  verfriihten Einfilhrung  veranlasste
Wettbewerbsverzerrung ein Stillstand-Gebot verhingt'®.

Auf der anderen Seite spielen die nationalen Gerichte eine wichtige Rolle, die

% EuGH-Urt. C-6/64 Costa/Enel, S. 1272. Dazu auch GA Lagrange in Schlussantrage v. 25.06.1964 in Rs. C-
6/64 Flaminio Costa/ENEL (,Costa/Enel”), Il B, der auf die in der spateren Rechtsprechung bestatigte
ausschlieRliche Zustandigkeit der Kommission Uber die Vereinbarkeitsprifung bereits hindeutet, weil
,die Entscheidung dieser Frage gleichfalls ein heikles Werturteil erfordert, das die Interessen des
beteiligten Staates, die gegen die Erfordernisse des gemeinsamen Marktes abgewogen werden miissen,
unmittelbar beriihrt [weshalb] dieses Urteil ohne jede Mitwirkung der Gemeinschaftsbehdérden und der
Regierungen keinesfalls den staatlichen Gerichten allein zu Uberlassen ist“. Bemerkenswert ist wie der
GA Lagrange hervorhebt, dass sich die nationalen Gerichte womdglich aufgrund einer gewissen
Befangenheit an dieser materiell-rechtlichen Priifung nicht beteiligen dirfen.

> Tatsichlich hatte der GA Lagrange in Schlussantrige C-6/64 Costa/Enel, die unmittelbare Wirkung des
gesamten Art. 108 AEUV mit der Begriindung abgelehnt, dass dadurch die nationalen Gerichte Zugang zu
der materiell-rechtlichen Prifung hatte haben koénnen und somit das gesamte System der
Beihilfekontrolle abschwachen.

® EuGH-Urt. C-6/64 Costa/Enel, S. 1273.

Y7 Einschlagig u.a. EuGH-Urt. v. 11.12.1973 in Rs. C-120/73 Gebr. Lorenz GmbH/Deutschland u.a.
(,Lorenz"), EU:C:1973:152, Rn. 4-5, die den Umfang des Durchfiihrungsverbots besser erldutert und
darauf hinweist, dass das Ziel der Vorschrift, ,das Wirksamwerden vertragswidriger Beihilfe zu
unterbinden [...] seine Sperrwirkung auch schon wahrend der gesamten Vorpriifungsphase entfaltet”.
Das erlaubt der Kommission, ,eine Bedenk- und Untersuchungsfrist einzurdumen®, damit sich sie eine
Meinung Uber die MalRnahme verschaffen kann. Davon berichtet auch ScHepisi, 2012, a.a.0., 164,
nachdem die Dauer der Wirkungen auch wahrend der Vorpriifungsphase die unmittelbare Wirkung von
der Verletzung der Notifizierungsverpflichtung auch bis zu Stillhalteverpflichtung ausgedehnt wurde.

% |n diesem Sinne LUDWIGS im Rahmen der Tagung zur Richterfortbildung im Beihilfenrecht Nat/eusal,
Wiirzburg, 14-15.11.2019, mit Bezug auf die , erhebliche Steuerungsmaoglichkeit der Kommission bei der
Beihilfekontrolle”, wie PALERMO, ZEuP, 2021, 477 (478) berichtet.



als Umsetzer bzw. Durchsetzer der auf Unionsebene bestimmten beihilferechtlichen
Rechtssetzung in die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen handeln. Sie sind mit
anderen Worten berufen, die Einhaltung der unmittelbar wirkenden Vorschrift des Art.
108 Abs. 3 S. 3 AEUV sicherzustellen, indem sie nicht nur das Entscheidungsmonopol
der Kommission zur Vereinbarkeitspriifung vor vorgreiflichen staatlichen Mallnahmen
schiitzen miissen, sondern auch und hauptsédchlich die Rechte der Einzelnen aufgrund
einer mutmaflichen Verletzung des Durchfiihrungsverbots wahren miissen. Als Gerichte
der Union handelnd® sind die nationalen Gerichte ndmlich gehalten, praktische
Wirksamkeit dieser Vorschrift zu verleihen, was nur durch die Anwendung der vom
nationalen Recht zur Verfiigung gestellten Rechtsmitteln? beachtlich des
Effektivitétsgebots und des Vorrangs des Unionsrechts® erfolgt. Die Phase der
Durchsetzung setzt dann insbesondere auf die Mitwirkung der Mitgliedstaaten bzw.
deren nationalen Gerichte®, die im Einzelfall die Folgen aus dem VerstoB gegen das
Durchfiihrungsverbot besser einschitzen und bestimmte Folgerungen im Einklang mit
dem Unionsrecht daraus ziehen konnen. Die Mitgliedstaaten haben in ihren
Rechtsordnungen dann entsprechende Rechtsbehelfe zur effektiven Durchsetzung des
Unionsrechts vorgesehen, die in ihrer Ausgestaltung entweder zu einem objektiven
Schutz des Funktionieren des Binnenmarktes oder zu der Verleihung eines subjektiven
Rechts zugunsten des Wettbewerbs gegeniiber der gewéhrenden Stelle. Einige
Rechtsordnungen haben sich nédmlich fiir eine ausschlieBliche Zusténdigkeit zugunsten
einer Gerichtsbarkeit entschieden und setzten somit auf eine aus einer rein

verfahrensrechtlichen Perspektive effizientere Durchsetzung des Beihilfenrechts und

¥ In diesem Sinne WEDEMEYER, EuZW, 2024, 68 (71), der mit Bezug auf den Supranationalitdtsgrad
unterstreicht, dass sich eine ex ante Kontrolle der Kommission als , Hiiterin des Wettbewerbsrechts”
genau fiir jene Bereiche wie das Beihilferecht eignet und fiir notig erweist, in denen die Mitgliedstaaten
eine ,origindre Kompetenz“ ausiiben, die der ,,supranationalen Einflusssphare entzogen” ist.

% Dazu WILMAN, 2015, a.a.0., 11, 1.06, wonach Art. 19 Abs. 1 EUV das Modell einer dezentralisierten
gerichtlichen Prifung bestatige.

% Eindeutig diesbeziiglich WiLmAN, 2015, a.a.0., 10, 1.06, nachdem ,,EU law typically defines the rights
and obligations of private parties, but it generally does not provide for the remedies [...] and the
procedural rules”.

2 Bemerkenswert diesbeziiglich Bionpl, CMLR, 2008, 1459 (1465), wonach angesichts der zentralisierten
Zustandigkeit im Beihilferecht der EuGH in Costa/Enel “did not express itself in terms of
effectiveness/equivalence, but in terms of supremacy”, weil “the appropriate remedy in an area of
supranational competence is therefore supremacy”.

% Dazu auch PESCATORE, 1970, a.a.0., 312, wonach der Rechtsvollzug keinesfalls in den Zustindigkeiten
des Unionsrechts fallt, weshalb die Union ,zur letzten Rechtsverwirklichung auf die Mitarbeit der Staaten
angewiesen” sei.



namentlich des Durchfiihrungsverbots*. Andere Mitgliedstaaten scheinen hingegen,
hauptsdchlich den Schutz der von einer Wettbewerbsverzerrung betroffenen
Wirtschaftsteilnehmer anzustreben®, indem sie den Anspruch zur Wiederherstellung
einer rechtméfigen Wettbewerbslage mittels eines einzelfallgerechten Ansatzes an dem
konkreten Umfang der Verletzung und an den bestehenden Verhiltnisse der Parteien
messen.

Das vorausgesetzt muss man in erster Stelle zwecks der vorliegende Arbeit
erliutern, dass sich die Analyse hauptsdchlich der privaten Durchsetzung des
Beihilferechts widmen wird. Sie unterscheidet sich von der 6ffentlichen Durchsetzung,
die jene Konstellationen betrifft, in denen die Kommission eine negative die
Unvereinbarkeit der Beihilfe feststellende Entscheidung zur Riickforderung der Beihilfe
getroffen hat. In beide Situationen obliegt es zwar den nationalen Gerichten, die friithere
unverzerrte Wettbewerbslage durch die Aussetzung der Gewidhrung oder durch die
Riickforderung des Betrags wiederherzustellen. Der Unterscheid liegt allerdings darin,
dass die nationalen Gerichte im Rahmen der 6ffentlichen Durchsetzung ausschlielich
als Vollstreckungsorgane nach dem Erlass einer Kommissionsentscheidung handeln und
keine selbstindige und einem Beschluss der Kommission vorgreifende Befugnis
ausiiben. Auf dem Gebiet der privaten Durchsetzung verfiigen sie demzufolge iiber
einen weiterem Spielraum, der u.a. grundsétzlich auf die Ermangelung einer
Kommissionsentscheidung und auf die Notwendigkeit einer unverziiglichen Beseitigung
der von der Rechtswidrigkeit der Beihilfe ausgelosten Wettbewerbsverzerrung
zuriickzufiihren ist. Im Hinblick darauf sind dann die rechtswidrigen Beihilfen, die der
Kommission nach Art. 108 Abs. 3 nicht notifiziert wurden und trotzdem durchgefiihrt,

von den mit dem Binnenmarkt unvereinbaren Beihilfen getrennt zu halten, die als

** Der Hinweis ist hier auf die italienische Rechtsordnung, die eine ausschlieBliche Zustindigkeit der
Verwaltungsgerichtsbarkeit beziglich der Streitigkeiten Gber nicht angemeldete und zwar nach Art. 108
Abs. 3 AEUV rechtswidrige beihilfegewdhrende ,Akte und MalRnahmen“ nach Art. 133 z-sexies c.p.a.
(Verfahrensprozessordnung) vorsieht. Dazu vertieft ANTONIAZzI, DPA, 2020, 963 (996), die bestimmte
Bedenken Uber die VerfassungsmaRigkeit dieser Vorschrift beziglich Art. 103 Cost. (Verfassung) aufwirft.
% Man verweist hier auf die deutsche Zivilgerichtsbarkeit, die trotz der stindigen EuGH-Rechtsprechung
jahrelang und im Unterschied zu der Verwaltungsgerichtsbarkeit dem Durchfliihrungsverbot eine
drittschiitzende Wirkung verneint hat. Erst in 2011 entschied der BGH in dem Urt. v. 10.2.2011 — | ZR
136/09, BeckRS 2011, 5635, Rn. 17 ff., dass die unionsrechtliche unmittelbar wirkende Vorschrift als
Schutzgesetz nach § 823 Abs. 2 BGB einzustufen ist, weil ,sie nach Zweck und Inhalt zumindest auch
dazu dienen soll, den Einzelnen oder einzelne Personenkreise gegen die Verletzung eines bestimmten
Rechtsgutes zu schiitzen”, obwohl sie sich an die Mitgliedstaaten richtet.



solche nur von der Kommission nach einem verfahrensabschlieBendem Beschluss
eingestuft werden konnen. In zweiter Stelle ist auch eine Erlduterung tiber den Begriff
der privaten Durchsetzung notwendig. Wéahrend man auf dem Gebiet des Kartellrechts
unter privater Durchsetzung nur Klagen vor den ordentlichen bzw. Zivilgerichten
gefasst werden, gewinnt die private Durchsetzung im Rahmen des Beihilferechts und
angesichts der Ausgestaltung und der Form beihilferechtlicher Manahmen® eine etwas
breitere Bedeutung. Man bezieht sich damit schlicht auf die Geltendmachung seitens der
Einzelnen einer Verletzung des Durchfiihrungsverbots und die Klage zur Aussetzung
oder Riickforderung der rechtswidrigen Beihilfe kann vor einem Verwaltungs- oder
einem Zivilgericht erhoben werden je nachdem, ob die Mallnahme eine
verwaltungsrechtliche Grundlage bspw. ein Leistungs- oder Bewilligungsbescheid hat
oder es sich hingegen um ein privatrechtliches Rechtsgeschéft mit Beihilfeelementen

handelt”’.

1.2 Gang der Untersuchung

Unter Beriicksichtigung von den vorausgegangenen Ausfiihrungen konnte man den
Eindruck gewinnen, dass die private Durchsetzung im Rahmen der Beihilfekontrolle
und angesichts der Zustindigkeitsverteilung zwischen Kommission und nationalen
Gerichten eine Hauptrolle zur Beseitigung wettbewerbswidriger Konsequenzen aus
einer Verletzung des Durchfiihrungsverbots spielt. Die Praxis und vor allem die im 2019
von der Kommission veroffentlichte einschlidgige Studie” haben allerdings ein teils
unterschiedliches Bild geliefert. Zwar ist die Zahl der Beihilfesachen, mit denen sich die
nationalen Gerichte befasst haben, gestiegen, allerdings haben die nationalen Gerichte

laut der Studie selten SchutzmaBnahmen gegen eine Verletzung des

% |n diesem Sinne TRIANTAFYLLOU, DOV, 1999, 51 (52), der darauf hinweist, dass 6konomisch , dirigistische
MalRnahmen” wie offentliche Preisregulierungen immer seltener geworden sind, wahrend
,beihilferelevante privatrechtliche staatliche Handlungen” standig zunehmen, darunter die Privatisierung
von Unternehmen und der Verkauf 6ffentlicher Immobilien.

7 Im Falle einer ausschlieRlichen Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte wie in der italienischen
Rechtsordnung sind auch beihilfegewdhrende Rechtsgeschifte vor einem Verwaltungsgericht
anzufechten, woraufhin man zu einer rein administrativen Durchsetzung kommt.

% Final Study on the enforcement of State aid rules and decisions by national courts” (COMP/2018/001)
abfrufbar unter: https://state-aid-caselex-accept.mybit.nl/report



Durchfiihrungsverbots ergriffen und auch von den Formen der Zusammenarbeit mit der
Kommission nicht umfassend Gebrauch gemacht”. Zwei weitere Aspekte iiber den
Zugrift auf die Durchsetzung des Beihilferechts vor den nationalen Gerichten seitens
der Privaten zu beriicksichtigen sind. Einerseits setzen sich im Rahmen der privaten
Durchsetzung die nationalen Gerichte hiufiger mit den sog. Schild-Konstellationen™
auseinander, die zur Abwehr eigener Verpflichtungen gegeniiber der 6ffentlichen Hand
bzw. zur Verteidigung bei Verweigerung eines Vorteils® dienen, wihrend die sog.
Schwert-Konstellationen™, die die Beseitigung von Beihilfen zugunsten Wettbewerber
anstrebt, eher selten erfolgen. Andererseits ist auch zu bemerken, dass die meisten
Klagen vor den nationalen Gerichte immer noch im Rahmen der o6ffentlichen
Durchsetzung erhoben werden®, indem die Beihilfeempfinger die aufgrund eines

negativen Kommissionsbeschlusses erlassene  Riickforderungsbescheide vor den

nationalen Gerichte anfechten.

Die vorliegende Arbeit stellt auf diese Erkenntnisse hinsichtlich der Misssténde
und der Ungewissheiten im Rahmen der privaten Durchsetzung ab und versucht zu
erkldren, inwiefern die Verhéltnisse zwischen Kommission und nationalen Gerichten
anhand der in dem Schrifttum vertretenen Auffassungen und der stdndigen
Rechtsprechung neu ausgelegt werden konnen. Hierflir wird vor allem die Rolle der
Privaten als Motor der privaten Durchsetzung berticksichtigt und im Zusammenhang

damit inwiefern ein verstirktes Fokus auf die wirtschaftlichen Beziehungen zwischen

® |In diesem Sinne auch die 2021 Bekanntmachung der Kommission {iber die Durchsetzung der
Vorschriften Giber staatliche Beihilfen durch die nationalen Gerichte (2021/C 305/01), Rn. 3, die sich auf
die Studie bezieht.

% Mustergiiltig und den Vergleich zwischen Schild- und Schwert-Konstellationen ziehend JAEGER in
HUMMER (Hrsg.), 2010, 417 (428).

31 Solche Konstellationen kénnen auch eine Ausweitung des Kreises der Beihilfeempfinger herbeifiihren
und somit den Sinn und Zweck der privaten Durchsetzung vereiteln. JAEGER in HUMMER (Hrsg.), 2010,
ebd., hebt auch hervor, dass , die Berufung auf das Durchfiihrungsverbot in dieser Konstellation beliebt
[ist], weil sie einfach und prozessual wie Okonomisch unaufwendig ist“ und keine besondere
Verfahrenskosten anfillig sind.

32 Diesbeziiglich bemerkt JAEGER in HUMMER (Hrsg.), 2010, a.a.0., 429, dass in solchen Konstellationen
,das Beihilfeverbot dabei mitunter nur von untergeordneter Bedeutung [ist], wird also lediglich
zusatzlich [bzw. hilfsweise] vorgebracht Alleine auf Grundlage des Durchfiihrungsverbots wiirde in diesen
Fallen kaum geklagt werden”.

3 Dazu Soltész, NZKart, 2018, 553 (553), wonach die private Durchsetzung im Kartellrecht eine
,Klageindustrie” entwickelt habe, wahrend im Beihilferecht sie trotz der von der standigen EuGH- und
nationalen Rechtsprechung beteuerten unmittelbaren Wirkung des Durchfiihrungsverbots ,nicht in
Gange” komme.



Wettbewerber und Begiinstigten insgesamt auch die Rolle der privaten Durchsetzung
und dadurch die Einhaltung des Durchfithrungsverbots verfestigen konnen.

Der erste Teil der Dissertation widmet sich der Erorterung der
Zustiandigkeitsverteilung zwischen Kommission und nationalen Gerichten mit
besonderem Bezug auf die Bedeutung der sog. Er6ffnungsbeschliisse der Kommission
in dem Gefiige der Beihilfekontrolle, die das formliche Priifverfahren nach Art. 108
Abs. 2. Der zweite Abschnitt des ersten Teils setzt sich weiter mit den besagten
Beschliissen auseinander, jedoch im Hinblick auf das Thema deren Bindungswirkung
gegeniiber den nationalen Gerichten. Dabei wird in erster Stelle die Bedeutung der
Bindungswirkung im Kartellrecht vertieft und im Anschluss besondere Aufmerksamkeit
den von den deutschen Gerichten vertretenen Stellungnahmen tiber die Auswirkungen
eines Eroffnungsbeschlusses in einem nationalen Verfahren vor und nach der von dem
EuGH in dem Lufthansa-Urteil entwickelten Auslegung. SchlieBlich werden einige
Losungskonstellationen vorgeschlagen, die solchen Spannungen abhelfen und fiir die
nationalen Gerichte behilflich sein konnen.

In dem zweiten Teil der Dissertation wird die Analyse auf die Konsequenzen
einer abgelehnten Bindungswirkung eingehen und namentlich auf die Reichweite der
Rechtskraftdurchbrechung sowohl in der Phase der privaten Durchsetzung als auch in
derjenigen der offentlichen anhand zahlreicher EuGH-Urteile. Derartige Ausfiihrungen
zeichnen dann ein teils neues Bild der Zustindigkeiten der Kommission und deren
Zusammenhang mit der Rolle der nationalen Gerichte, was auch von der Analyse der
jingsten Bekanntmachung der Kommission iiber die private Durchsetzung bestitigt
wird.

Der dritte Teil zielt schlieBlich darauf ab, die Ergebnisse der ersten zwei Kapitel
am Beispiel der Riickforderung rechtswidriger Beihilfe und der Ungiiltigkeit nicht
angemeldeter beihilfegewdhrender Rechtsakte quasi nachzuweisen. Sie beschildert
insbesondere den Umfang und die Reichweite der Befugnisse der nationalen Gerichte
und die bedeutsame Rolle, die sie bei der Wiirdigung eines Sachverhaltes und bei den
zu verhingenden Sanktionen spielen, unter Beriicksichtigung vom Ziel der Wahrung der

Rechte der Einzelnen und insgesamt von den Anliegen der Verfahrensparteien.



2. Die Zustindigkeitsverteilung zwischen Kommission und nationalen
Gerichten: die Rolle der Beschliisse nach Art. 4 Abs. 4 BVVO und
deren Bindungswirkung in Gerichtsverfahren

2.1 Die Grundziige der Zustindigkeitsverteilung anhand der EuGH-
Rechtsprechung

In den Urteilen FNCE** und einige Jahre spiter SFEI unterschied der Gerichtshof
grundlegend und zum ersten Mal eindeutig die Aufgaben der Kommission, die etwaige
Unvereinbarkeit einer Beihilfe mit dem Binnenmarkt festzustellen, von denjenigen der
nationalen  Gerichte, sidmtliche  Folgerungen aus der Verletzung des
Durchfiihrungsverbot zugunsten der auf die unmittelbare Wirkung des Art. 108 Abs. 3
S. 3 AEUV sich berufenden Einzelnen zu ziehen’. FEine derartige
Zustindigkeitsverteilung lieB sich aber schon in dem vorangegangenen Urteil Boussac®’
mittelbar ableiten, als die Kommission gegen das Vorbringen der franzdsische
Regierung vortrug, dass der VerstoB gegen die zwingende und ordre public
angehdrenden Bestimmung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV?*® bereits fiir sich allein die
Rechtswidrigkeit der BeihilfemaBBnahme und dementsprechend ihre Riickforderung
herbeifiihre, sodass sich jede weitere Sachpriifung beziiglich der Vereinbarkeit der
Beihilfe nach Art. 107 AEUV? eriibrige”. Wenn die Kommission einerseits die
Selbstdndigkeit des Durchfiihrungsverbots gegeniiber der nach Art. 107 AEUV
geregelten inhaltlichen Priifung bekriftigte und damit auch beabsichtigte, erhebliche
Erleichterungen bei der mit dem formlichen Priifverfahren verbundenen Arbeitslast zu
erzielen®, schien allerdings dieser Ansatz, dem Wortlaut und dem Zweck der
Vorschriften zur Beihilfenkontrolle nicht vollstindig gerecht zu sein.

In seinen Schlussantridgen zu dem zwei Monate vor dem Urteil Boussac gefallten

3 EuGH-Urt. v. 21.11.1991 in Rs. C-354/90 Fédération nationale du commerce extérieur des produits
alimentaires u.a./Frankreich (,,FNCE"), EU:C:1991:440.

¥ EuGH-Urt. v. 11.7.1996 in Rs. C- 39/94 Syndicat francais de I'Express international u.a./La Poste u.a.
(“SFEI”), EU:C:1996:285.

% EuGH-Urt. FNCE, Rn. 14; EuGH-Urt. SFE/, Rn. 39 ff.

3 EuGH-Urt. v. 14.02.1990 in Rs. C-301/87 — Frankreich/Kommission (,,Boussac”)

% Damals Art. 93 Abs. 3 S. 3 EWG-Vertrag

* Damals Art. 92 EWG-Vertrag

0 Urt. Frankreich/Kommission (,Boussac”), Rn. 9

*1 GA Jacobs, Schlussantrige v. 4.10.1989 in Rs. C-301/87 - Frankreich/Kommission (,,Boussac”), Rn. 29
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Urteil Tubemeuse® unterstrich ndmlich GA Tesauro, dass die Rechtswidrigkeit einer
Beihilfe neben der von der unmittelbaren Wirkung des Durchfiihrungsverbots
herriihrenden Rolle der nationalen Gerichte entweder im Rahmen eines
Vertragsverletzungsverfahrens nach Art. 258 AEUV* oder wohl im Rahmen des
formlichen Priifverfahrens nach Art. 108 Abs. 2 AEUV* festzustellen sei. Eine
rechtswidrige Beihilfe bleibt infolge des VerstoBes gegen das Durchfiihrungsverbot
zwar rechtswidrig und die Feststellung der etwaigen Vereinbarkeit kann diese
Verletzung nicht heilen, der Vertrag gebietet” nichtsdestotrotz, dass die Kommission
auch eine materiellrechtliche Priifung solcher Beihilfen nach Art. 107 AEUV
durchfiihrt. Das zielt in erster Stelle darauf ab, formell rechtswidrige aber inhaltlich
vereinbare Beihilfen genehmigen zu kénnen®. Das Schicksal der Vereinbarkeitspriifung
lediglich an der Rechtswidrigkeit der Beihilfe festzuhalten und dadurch quasi erléschen
zu lassen verschwidmme in zweiter Stelle aber auch den Unterschied zwischen
Rechtswidrigkeit und Unvereinbarkeit der Beihilfe und schliige sich derart auf die
erforderliche Zustindigkeitsverteilung zwischen Kommission und nationalen Gerichten
nieder. Wie in dem Fall Boussac von der Kommission vorgebracht wurde, geniigt zwar
der Verstof3 gegen das Durchfiihrungsverbot fiir die Rechtswidrigkeit der Beihilfe und
demzufolge fiir deren Riickforderung, dafiir zustidndig sind allerdings mangels einer
endgiiltigen negativen Entscheidung nach Art. 107 AEUV die nationalen Gerichte. Das
wurde im Urteil FNCE* noch deutlicher veranschaulicht, wonach die bloBe Feststellung
der Rechtswidrigkeit einer Beihilfe nicht entscheidungserheblich und ausschlaggebend
fiir die der Kommission eingerdumte Befugnis zur Vereinbarkeitspriifung ist. Der
Kommission obliege es dann nicht, lediglich das Vorliegen einer Beihilfe und die
mangelnde Notifizierung inzident festzustellen*, sondern sie genieBt auch und vor

allem die ausschlieliche Zustindigkeit zur Vereinbarkeitspriifung der rechtswidrigen

*2 GA Tesauro, Schlussantrige v. 19.09.1989 in Rs. C-142/87 - Belgien/Kommission (,, Tubemeuse”)

3 Damals Art. 169 EWG-Vertrag

* GA Tesauro, Schlussantrige in Rs. Belgien/Kommission (,, Tubemeuse”), Rn. 10

* Dieses Gebot, rechtswidrige Beihilfen auch beziiglich ihrer Vereinbarkeit zu priifen, das aus den
Schlussantrdgen von GA Tesauro in Rs. Belgien/Kommission (,Tubemeuse”) hervorgeht, wird vom GA
Jacobs in seinen Schlussantrége in Rs. Frankreich/Kommission (,,Boussac”) - insb. Rn. 44 - nicht geteilt, da
er das Verb , durfen” verwendet und eher die Auslibung eines Ermessens seitens der Kommission damit
andeutet.

* EuGH-Urt. Frankreich/Kommission (,,Boussac®), Rn. 11

4 EuGH-Urt. FNCE, Rn. 12 und Rn. 13

“8 BARTOSCH, EU-Beihilfenrecht, 2020, Art. 108 AEUV, Rn. 6
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MaBnahme und dieses Entscheidungsmonopol muss sie in Anspruch nehmen bzw.
ausiiben

Hierfiir bemerkenswert ist der Verweis von BARTOSCH* auf einen Fall, in dem
der Klidger vor dem nationalen Gericht™ gleichzeitig eine Beschwerde zur Kommission
eingereicht hatte. Die Kommission mitteilte der Beschwerdefiihrerin zuerst’', das
Verfahren aussetzen und auf die beihilferechtliche Wiirdigung der Maflnahme durch das
Gericht warten zu wollen, mit der Begriindung, dass die ihr zu Verfiigung gestellten
Daten nicht ausreichend fiir die Qualifikation als Beihilfe seien. Danach nahm sie das
Verfahren auf Aufforderung der Beschwerdefiihrerin aber wieder auf. Inzwischen hatte
die Kommission aber auch eine schriftliche Stellungnahme als amicus curiae auf
Gerichts Ersuchen aufgegeben, mit dem sie einige fiir den Tatbestand stichhaltige
Hinweise gab. Obwohl die Kommission in ihrem 2018 Bekanntmachung® die
Betroffene darauf hinweist, die angebliche Verletzung des Durchfiihrungsverbot
vorzugsweise vor den nationalen Gerichten geltend zu machen, indem somit sie die
Rolle der mitgliedstaatlichen Justizorgane verstérkt, ldsst sich eine Aussetzung des
Verfahrens, wie Bartosch selbst hervorhebt, mit dem Wortlaut des AEUV und der
Rechtsprechung des EuGH wenig in Einklang bringen. Zwar versteht sich der Umstand,
dass die Kommission den Beihilfesachen, die schon vor den nationalen Gerichten
anhéngig sind, bis zum Verfahrensende geringe Prioritit beimisst™, dadurch, dass die
erforderlichen Abhilfemalnahmen gegeniiber einer rechtswidrigen Beihilfe wie deren
Aussetzung oder Riickforderung schon vor den nationalen Gerichten vorgenommen
werden sollen und keine weitere negative Auswirkungen auf dem Binnenmarkt zu
erwarten sind. Allerdings wiirde sich die Kommission durch die Aussetzung des

Verfahrens ihrer Verpflichtung entledigen, jede Beschwerde ,unverziiglich und

9 BARTOSCH, 2020, ebd.

*® OVG Berlin-Brandenburg, 6. Senat, Beschl. v. 07.06.2016 - OVG 6 S 54.15. In dem Fall handelte es sich
um ein Ersuchen nach einstweiligem Rechtsschutz gegen die pachtzinsfreie Uberlassung eines mit einem
Gebdude bebauten Grundstiicks an einem Privaten, was die Antragstellerin als rechtswidrige Beihilfe
aufgrund der marktuniblichen Beglinstigung der Leistung betrachtet.

1 Beschl. v. 29.05.2017 im Verf. SA.43145 - MutmaRliche nichtsteuerliche BeihilfemaRnahmen zugunsten
der Jugendherberge Berlin Ostkreuz gGmbH, Rn. 5-6

%2 Verhaltenskodex fiir die Durchfiihrung von Beihilfeverfahren, 2018/C 253/05, Rn. 76

53 Vlerhaltenskodex, ebd., Rn. 76
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unvoreingenommen‘>* gemédB Art. 12 Abs. 1 S. 2 BVVO™ zu priifen, mit der Folge, dass
thre zur Vereinbarkeitspriifung unentbehrliche und sich zu derjenigen der nationalen
Gerichte zur Wahrung des Durchfiihrungsverbot erginzende Rolle entfiele. Der
Sachverhalt zeigt dann, dass bei parallel-laufenden Verfahren die Zustindigkeit der
Kommission einerseits und der nationalen Gerichte andererseits zwecks einer
wirksamen Durchsetzung des Beihilfenrechts gleichlaufend zur Geltung kommen
miissen. Das verlautet schon aus dem Gedankengang des OVG-Beschlusses™, der die
Begriindung der Antragstellerin, bei der Erdffnung des formlichen Priifverfahrens nach
Art. 4 Abs. 4 BVVO dem Vorliegen eines Anordnungsanspruchs im einstweiligen
Rechtsschutzverfahrens stattzugeben sei, anzunehmen scheint, indem das OVG auf die
Mangel eines Eroffnungsbeschlusses in dem konkreten Fall hinweist. Obwohl das OVG
die Priifung iber die beihilferechtliche Natur der MaBnahme sowie ihre
Rechtswidrigkeit iibernimmt und am Ende die Zuriickweisung des Eilantrags eher
inhaltlich begriindet, aus den obengenannten Griinden konnte die Aussetzung des
Verfahrens oder die Beimessung einer geringen Prioritdt seitens der Kommission
immerhin zu einer Versagung des Eilantrags fithren und dementsprechend im Laufe des
Hauptverfahrens einen nicht wiedergutzumachenden Schaden dem Wettbewerber

herbeifiihren.

2.1.1 Die Zustindigkeitsverteilung auf dem Gebiet der beihilferechtlichen

einstweiliger Malinahmen

Denn wie die FEinleitung des formlichen Priifverfahrens durch einen
Er6ffnungsbeschluss die nationalen Gerichte nicht von ihrer Obliegenheit entbindet, die
Rechte der betroffenen Dritten vor einem Versto3 gegen das Durchfiihrungsverbot zu
schiitzen®’, ebenso entlastet die Rechtswidrigkeit der MaBnahme die Kommission nicht
von der Fortsetzung der Vereinbarkeitspriifung®®. Eine derartige Ausgestaltung

nebeneinanderliegender aber selbstidndiger Zustdndigkeiten gewinnt dann mehr an

** BARTOSCH 2020, a.a.0., Art. 108 AEUV Rn. 6

> Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates vom 13. Juli 2015 {iber besondere Vorschriften fiir die
Anwendung von Artikel 108 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union

6 OVG Berlin-Brandenburg - OVG 6 S 54.15, Rn. 10

> EuGH-Urt. v. 11.07.1996 in Rs. C-39/94 — SFEI, Rn. 44

8 EuGH-Urt. Frankreich/Kommission (,Boussac”), Rn. 21. Vgl. auch GA Jacobs, Schlussantrige v.
03.10.1991 in Rs. C-354/90 — FNCE, Rn. 24, der auf die im Urt. Boussac unterstrichenen Unterschiede
und weniger auf die Gemeinsamkeiten der Rollen hinweist.

13



Geltung, wenn man sich auf die Befugnisse bezieht, die in der 2015 Verordnung des
Rates zur Durchsetzung des Art. 108 AEUV® der Kommission anerkannt sind.
Insbesondere regelt der Art. 13 die Moglichkeit, dass die Kommission im Lauf des
Priifverfahrens und vor dem Erlass eines Eroffnungsbeschlusses die Aussetzung (Abs.
1) oder die einstweilige Riickforderung (Abs. 2) der schon gewihrten Beihilfe verfiigt.
Letzteres setzt voraus, dass erstens keinerlei Zweifel am Beihilfecharakter der
Mafnahmen nach geltender Praxis bestehen®; zweitens wird ein Tatigwerden dringlich
geboten®; drittens ist ein erheblicher und nicht wiedergutzumachender Schaden fiir
einen Konkurrenten zu befiirchten®. Die Vorschrift zur einstweiligen Riickforderung
konnte allerdings auf den ersten Blick dem Befinden im mehrmals erwihnten Urteil
Boussac zuwiderlaufen, insoweit der Riickforderungsbescheid nur auf den
rechtswidrigen Aspekten der Beihilfe beruhe und sein Erlass die Kommission daran
hindere, die Vereinbarkeitspriifung durchzufiihren, oder sie veranlasse, ihre

Durchfiihrung deutlich zu verzogern. Diese Befiirchtung scheint auch der Gerichtshof in

* Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates vom 13. Juli 2015 iiber besondere Vorschriften fiir die
Anwendung von Artikel 108 des Vertrags Uiber die Arbeitsweise der Europaischen Union. Der Vorschrift
zur Aussetzungsanordnung und einstweiligen Rickforderungsanordnung war schon in Art. 11 der
vorigen Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des Rates vom 22. Marz 1999 Uber besondere Vorschriften fir die
Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrags gemeiRelt. Die neue Fassung in Art. 13 hat allerdings keine
Veranderung in der Vorschrift vorgenommen.

% Mit Bezug auf die geltende Praxis wird vertreten (vgl. BARTOSCH 2020, a.a.0., Art. 13 VO 1589/2015, Rn.
4 und ausfiihrlicher EHRICKE in IMMENGA/MESTMACKER, Wettbewerbsrecht, EG/Teil 1, 4. Aufl. 2007, Nach
Art. 88, Rn. 124), dass die MalRnahme die Tatbestandsmerkmale nach Art. 107 AEUV erfillen muss, so
wie diese nach standiger Rechtsprechung des EuGH ausgelegt werden. M.a.W. fiihren die Gewissheit
Uber den Beihilfecharakter der MaRnahme lediglich auf die Kommissionspraxis zuriick, was auch zu einer
bestimmten Ausdehnung der Reichweite des Art. 13 Abs. 2 fiihren konnte. Dass die gesamten
Voraussetzungen von Abs. 2 immer im Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH angewendet werden
missen, unterstreicht auch DONzELLI in ARENA, CHIEPPA (Hrsg.), Codice della concorrenza, 2023, IV.2, S.
1422.

1 EHRICKE in IMMENGA/MESTMACKER 2007, Nach Art. 88, a.a.0., Rn. 125 erliutert dieses Erfordernis
dahingehend, dass das Riickforderungsinteresse dasjenige der Aufrechterhaltung bei dem Beglinstigten
deutlich Gberwiegen muss. Insbesondere werden schwerwiegende Verzerrungen des Wettbewerbs
vermutet, falls die Beihilfe am Ende fiir unvereinbar erklart wird, und wird dazu befiirchtet, dass andere
Mitgliedstaaten &hnlich gegen das Durchfiihrungsverbot handeln konnten (hierzu VON WALLENBERG in
GRABITZ/HILF, Das Recht der Europdische Union, 2010, Art. 88 EGV, Rn. 84, der auf die Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes beim Erlass der einstweiligen Riickforderung hinweist).

%2 Hierzu greift BARTOSCH 2020, a.a.0., Art. 13 VO 2015/1589, Rn. 4, auf das Erfordernis der Dringlichkeit
bei Aussetzung des endgiiltigen Riickforderungsbeschlusses nach dessen Anfechtung vor dem EuG
zuriick. Der Schadenseintritt soll danach hinreichend wahrscheinlich sein. Allerding lasst sich die nach
dessen Eintritt nicht mehr mogliche Wiedergutmachung in den Fillen ausschlieRen, in denen der
Schaden finanzieller und nicht auch wirtschaftlicher Art ist, sodass sein Eintritt die wirtschaftliche
Lebensfahigkeit nicht bedroht und dementsprechend auch innerhalb einer Schadensersatzklage
ausgeglichen werden kann. Dazu ausfiihrlicher DONZELLI in ARENA, CHIEPPA (Hrsg.), 2023, a.a.0., S. 1423 in
Anlehnung an EuGH, Beschl. v. 14.12.2011 in Rs. C-446/10 — Alcoa Trasformazioni, Rn. 54 ff.
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dem Urteil SFEI zu teilen, in dem man auf die Befugnis der Kommission verweist,
lediglich die Aussetzung ausstehender Zahlungen im Laufe des Priifverfahrens
anzuordnen®. Daraus entnihme man, dass die Rechtsprechung aufgrund der
unmittelbaren Wirkung des Durchfiihrungsverbot, woraus die Einzelnen ihre Rechte
ableiten konnen, nur die nationalen Gerichte erméchtigt, die Riickforderung der Beihilfe
im einstweiligen oder im Hauptverfahren anzuordnen. Im Grunde genommen haben
sich weder das Urteil Boussac noch das Urteil SFE[ unmittelbar mit der
anzuerkennenden Befugnis der Kommission, einstweilige Riickforderungsbescheide im
Rahmen des Priifverfahrens nach Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV zu erlassen. Ersteres bezog
sich auf die Tatsache, dass die Kommission trotz der Feststellung der Rechtswidrigkeit
der  Beihilfe die  Vereinbarkeitspriifung  vornehmen  muss und  ein
Riickforderungsbescheid auf Art. 108 Abs. 2 AEUV beruhen muss. Letzteres erlduterte
im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahren die aus dem VerstoB gegen das
Durchfiihrungsverbot herriihrenden Befugnisse der nationalen Gerichte bei einem
Parallelverfahren, darunter die notwendige Beitreibung der rechtswidrigen Beihilfe.
Daher ldsst sich eine Unvereinbarkeit des Art. 13 Abs.2 BVVO mit der
vorausgegangenen Rechtsprechung nicht feststellen®, insoweit sich die Kommission
trotz des einstweiligen Riickforderungsbescheids die Vereinbarkeitspriifung fortfiihrt
und nicht auf die bloe Rechtswidrigkeit der Beihilfe abstellt.

Zusammenfassend sind sowohl die Kommission als auch die nationalen Gerichte
berechtigt, einstweilige Mallnahmen in der Form einer Aussetzung der ausstehenden
Gewihrung oder der Riickforderung bereits ausgezahlter Betrdge zu erlassen. Mangels

einer Notifizierung und aufgrund der Verletzung der Stillhalteverpflichtung dienen

8 EuGH-Urt. SFEI, Rn. 45. Ebenso auch BARTOSCH 2020, a.a.0., Art. 13 VO 2015/1589, Rn. 3

& Mit Bezug auf die Frage der etwaigen UnrechtsmaRigkeit der im Art. 13 Abs. 2 vorgesehenen Vorschrift
mit der EuGH-Rechtsprechung vgl. auch SINNAEVE, Procedure regarding Unlawful Aid in HEIDENHAIN
(Hrsg.), European State Aid Law — Handbook, 2009, § 32, Rn. 9, wonach nichts daran hindere, dass die
Kommission auch Uber die Befugnis zum Erlass eines einstweiligen Rickforderungsbescheids verfiigt,
unter Berlcksichtigung der schon zwischen nationalen Gerichten und Kommission geteilten
Zustandigkeit, eine Aussetzungsanordnung der Gewdhrung der Beihilfe zwecks des effektiven
Rechtsschutzes zugunsten des Wettbewerbers zu erlassen. Die durch die Abweichung von der
Rechtsprechung mutmaRliche Verletzung des Primarrechts wird ebenso von SINNAEVE, ebd., und
ausfiihrlicher von RoseNFELD K., Das Verfahrensrecht der gemeinschaftsrechtlichen Beihilfenaufsicht, S.
162, mit der Begriindung abgelehnt, dass Art. 109 AEUV dem Rat die Auslibung einer gesetzgeberischen
Zustandigkeit durch den Abschied von Durchfiihrungsverordnungen zuteilt, die dann auch von
vorgreifend gesetzgebenden” Einsdtzen des Gerichtshofs immerhin bei Einhaltung der Vertragen und
der allgemeinen Rechtsgrundsatze abweichen kann..
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solche MaBnahmen, den Verlauf des Verfahrens jeweils iiber die Vereinbarkeitspriifung
der angeblich beihilferechtlichen MaBnahme oder die Feststellung des
Beihilfecharakters und der Rechtswidrigkeit zu sichern. Diese Erkennung ist umso
zutreffender, wenn man sich auf den Umstand bezieht, dass die Gewahrung einer nicht
notifizierten Beihilfe von dem betroffenen Wettbewerber oft nur der Kommission durch
eine Beschwerde nach Art. 24 Abs. 2 BVVO angezeigt wird. Das wird mittelbar auch
von dem bereits erwihnten Verhaltenskodex® bestétigt, durch den die Kommission in
solchen Umstinden auf die Moglichkeit der Einleitung eines Verfahrens vor den
nationalen Gerichten mit Priorisierung hinweist. Nichtdestotrotz erweist sich das
Verbleiben der Befugnis bei der Kommission, einstweilige Malnahmen vorzunehmen,
6

als ein wichtiges Mittel zur Gewihrung des Rechtsschutzes zugunsten Dritter®

anldsslich der Rechtswidrigkeit der Beihilfe.

Dass die Kommission fiir die Erlangung von Abhilfemafnahmen bei der Verletzung des
Durchfiihrungsverbots auf die nationalen Gerichte verweist, hidngt nicht nur von der
Absicht ab, die Rolle der privaten Durchsetzung im Beihilfenrecht zu stidrken, sondern
beruht auch auf Griinden verfahrensrechtlicher Art, die auf die sich ergidnzende
Selbststindigkeit der Rolle dieser Organe noch einmal andeuten. Bei der Verfiigung
einstweiliger Maflnahmen sind die Richter ndmlich nicht den in Art. 13 Abs. 2 BVVO
strengen Voraussetzungen unterworfen®, sondern genieBen eine breitere Befugnis. Die
mitgliedstaatlichen Gerichte sind in der Tat zur Anordnung einstweiliger Mallnahmen
verpflichtet, wenn ,,die Qualifizierung als staatliche Beihilfe nicht zweifelhaft ist, wenn
die Durchfiihrung der Beihilfe unmittelbar bevorsteht oder die Beihilfe durchgefiihrt
wurde und wenn keine auBlergewOhnlichen Umstinde, die eine Riickforderung

unangemessen erscheinen lassen, festgestellt worden sind“®®. Die Rechtsprechung

 Vlerhaltenskodex, ebd., Rn. 76

% Ahnlich auch WERNER in SACKER, KARPENSTEIN, LUuDWIGS (Hrsg.) Wettbewerbsrecht — Beihilfenrecht, M{iKO,
Band 5, 2022, S. 1653

% Diese Ansicht ist nicht einheitlich angenommen, zumal sich einige Autoren (vgl. RENNERT im Rahmen
der Tagung zur Richterfortbildung im Beihilfenrecht Nat/eusal, Wiirzburg, 14-15.11.2019) immer noch
fragen, ob die Voraussetzungen nach Art. 13 Abs. 2 BVVO auch die Anordnung einstweiliger MaRnahme
seitens der nationalen Gerichte regeln und hinsichtlich ihrer europarechtlichen Herkunft (v.a. RENNERT)
Anwendungsvorrang vor den mitgliedstaatlichen Prozessordnungen geniefRen.

®% EuGH, Urt. v 11.03.2010 in Rs. C-1/09 — Centre d’exportation du livre frangais u.a./Société
internationale de diffusion et d’édition (“CELF 1I”), EU:C:2010:136, Rn. 36. Wie KARPENSTEIN/DINGEMANN in
SACKER, KARPENSTEIN, LUDWIGS (Hrsg.) 2022, a. a. O., S. 1822 erlautern, sind solche Kriterien nur im Rahmen
von Eilverfahren anwendbar, nicht auch bei Hauptsacheverfahren, wie unzutreffend VG Trier, Urt. v.
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bezieht sich zwar auf den Fall, in dem die Genehmigungsentscheidung der Kommission
von den Unionsgerichten fiir nichtig erkldrt wurde, die Voraussetzungen lassen sich
dennoch auch auf die Zeit libertragen, in dem die Kommission noch nicht das formliche
Priifverfahren nach Art. 108 Abs. 2 AEUV endgiiltig abgeschlossen hat. In beiden
Féllen dient das Einschreiten der nationalen Gerichte durch einstweilige Mallnahmen
ndmlich dem Ziel, dass der Beihilfeempfinger in Ermangelung eines endgiiltigen
Beschlusses” der Kommission nicht in den Genuss einer rechtswidrigen und woméglich
unvereinbaren Beihilfe kommen kann. Es geht aus dieser Rechtsprechung hervor, dass
sich die Beurteilung der nationalen Gerichte im Endergebnis auf das Vorliegen einer
Beihilfe beschrinken wird. Dass die VergiinstigungsmaBnahme bereits gewéhrt’® wurde
oder kurz davorsteht, 14sst sich aus den tatsdchlichen Umstdnden des Falles ermitteln.
Was die auergewohnlichen Umstdnde betrifft, die einer einstweiligen Riickforderung
entgegenstiinden, muss man zuerst hervorheben, dass die Beitreibung einer
rechtswidrigen Beihilfe als logische Folge der Verletzung des Durchfithrungsverbots
und nicht als zu den Zielen der beihilferechtlichen AEUV-Bestimmungen
unverhiltnismifige Konsequenz betrachtet werden muss’’. Dementsprechend sind
solche Rahmenbedingungen als Ausnahmesituation zu betrachten, auf denen sich der
Beihilfeempfanger nur in von dem nationalen Gericht zu bestimmenden und vom
Einzelfall abhdngigen Umstdnden berufen kann. Man bezieht sich aber nicht auf Fille,

die zu einer absoluten materiellen Unmoglichkeit der Riickforderung fiihren, sondern

08.06.2010, 1 K 69/10 tut.

% Man geht hier davon aus, dass die Nichtigerkldrung eines Positiv- oder Negativbeschlusses das
Wiederaufleben des Durchfiihrungsverbots herbeifiihrt, was dann vor allem in den zweiten Tatbestand
die Anordnung einstweiliger MalRnahmen umso mehr rechtfertigt, um das Risiko einer verfriihten
Gewahrung einer unvereinbaren Beihilfe abzuwenden. }

® MaRgeblich zu diesem Zweck ist zunichst die Feststellung, dass es sich um keine bestehende Beihilfe
im Sinne von Art. 1 Buchst. b) Ziff. i) BfVfVO handelt. Demzufolge ist es notwendig, den Zeitpunkt zu
bestimmen, als die Beihilfe eingeflihrt worden. Der Zeitpunkt der Einflihrung hat kraft einer etwas
sprunghaften Rechtsprechung in dem Schrifttum fiir Debatte gesorgt. Jiingste EuGH-Urteile (bspw. Urt. v.
19.12.2019 in Rs. C-385/18 Arriva Italia, Rn. 37 ff; Urt. v. 25.01.2022 in Rs. C-638/19
Kommission/Euroepan Food SA u. a., Rn. 123 ff.) haben betont, dass fir die Einfiihrung einer Beihilfe
genligt, wenn eine verbindliche Gewahrungsentscheidung seitens der nationalen Instanzen vorliegt und
dadurch ein Anspruch des Empfangers entsteht. Die tatsachliche Durchfihrung der MaBnahme durch die
effektive Auszahlung ist nicht notwendig, wie eine frihere Rechtsprechung verlangte. Fir eine
tiefgehende Analyse vgl. UNGER in in SACKER, KARPENSTEIN, LubwiGs (Hrsg.) 2022, a. a. O., S. 1683 f;
CORTESE/ PALERMO in ARENA/CHIEPPA (Hrsg.), 2023, a. a. O., S. 1366.

”t EuGH-Urt. C-1/09 CELF Il, Rn. 54
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auf Fille, die eine Beitreibung unangemessen oder unertriiglich erscheinen lassen’. In
dem Schrifttum”™ wird die Unertriglichkeit der Riickforderung beim Eintreten
aullergewohnlicher Umsténde hervorgehoben, indem man sich auf das Vertrauen des
Beihilfeempfangers auf die RechtsméBigkeit der Beihilfe oder auf das Grundsatz der
Rechtssicherheit beruft. Nicht zu schweigen ist aber auch die Tatsache, dass die
Rechtsprechung’™ kein schutzwiirdiges Vertrauen darauf stiitzt, dass die gewihrende
Stelle oder gar nationale Gerichte die OrdnungsméBigkeit der Beihilfe dem Empfénger
zugesichert haben. Erstens muss sich der Beihilfebegiinstigte anhand der
Sorgfaltspflicht, die einem Wirtschaftsteilnehmer innewohnt, der Einhaltung des
Notifizierungsverfahrens vergewissern, dessen Ermangelung und dadurch die
Verletzung der Stillhalteverpflichtung bereits das Vorliegen eines berechtigten
Vertrauensschutzes ausschlieBen”. Zweitens setzt ein schutzwiirdiges Vertrauen auch
voraus, dass die Gewissheit iiber die Einhaltung des vom Art. 108 Abs. 3 AEUV
gebotenen Verfahren aus ,klare[n], unbedingte[n] und iibereinstimmende[n]
Zusicherungen seitens der Unionsorgane stammt’®. SchlieBlich ist Sache der nationalen
Gerichte mithilfe der gerade erwédhnten Rechtsprechung oder, wenn nétig, einer
Vorlagefrage dem EuGH zu wiirdigen, ob auBergewohnliche Umstinde vorldagen, die

einer Riickforderung entgegenstiinde””.

2 Das Thema der auRergewdhnlichen Zustinde auszuloten dient hier nur einer vollstindigeren
Ergrindung der Zustdndigkeitsverteilung zwischen Kommission und nationalen Gerichten. Es gehort
tatsachlich zu dem Gebiet der Folgen der Riickforderung rechtswidriger Beihilfe vor den nationalen
Gerichten, worauf man fir eine tiefgehende Erérterung auf das nachste Kapitel verweist.

73 Vgl KARPENSTEIN/DINGEMANN in SACKER, KARPENSTEIN, LUDWIGS (Hrsg.) 2022, a. a. 0., S. 1811, die auf einige
Falle vor dem BGH hinweisen.

" Urspriinglich vgl. EuGH-Urt. v. 20.03.1997 in Rs. C-24/95 Land Rheinland-Pfalz/Alcan Deutschland
GmbH (,Alcan”), Rn. 25, das hinsichtlich des nach §48 Abs. 2 VwWVfG einem Subventionsempfinger
gewdhrten Vertrauensschutzes trotz der Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes das Effektivitatsgebot
und den zwingenden Vorrang der Vorschriften Gber die Beihilfekontrolle beteuerte.

> Vgl. u. a. EUGH-Urt. v. 19.03.2015 in Rs. C-672/13 OTP Bank, Rn 77

® So u.a. EUGH-Urt. v. 13.06.2013 in Rs. C-630/11 HGA/Kommission, Rn. 132. Daraus folgt, dass die
Vergewisserungsobliegenheit auch nicht vor Zusicherungen iber die OrdnungsmaRigkeit der Beihilfe
seitens nationaler Einrichtungen entfallt, auch weil ,die Verantwortung des Empfangers nicht vom
Verhalten der Behdrde abhéngt”, so _l_ und dementsprechend kein
europarechtlich relevanter VerstoRR gegen Treu und Glauben in den Verhéltnissen zwischen Empfanger
und gewdahrender Stelle begriinden kann.

7 Von Unangemessenheit der Riickforderung war die Rede auch bereits in EuGH-Urt. v. 12.02.2008 in Rs.
C-199/06 Centre d’exportation du livre frangais u.a./Société internationale de diffusion et d’édition (,CELF
1), EU:C:2008:79, Rn. 42-43. Dazu vgl. aber JAEGER, EStAL, 2008, 279 (289), wonach der Bezug auf
auBergewdhnliche Umstande nur den vorliegenden Sachverhalt betreffe und nicht zu verallgemeinern
sei. Dazu auch GA Jacobs, Schlussantrage v. 14.12.1995 in Rs. C-39/94 SFEI, Rn. 73-77, obwohl sich beide
Falle nicht auf die einstweilige Beitreibung bezogen, sondern auf die nach einer endgiiltigen negativen
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Angesichts der zwei erlduterten Erfordernisse dreht sich die Beurteilung der nationalen
Gerichte bei der Verfiigung -einstweiliger MaBnahme hauptsidchlich um den
Beihilfebegriff und zwar darum, ob die in Rede stehende Maflnahme die
Tatbestandmerkmale nach Art. 107 AEUV erfiillt. Damit das nationale Gericht die
einstweilige Aussetzung der Gewidhrung oder die ebenso einstweilige Riickforderung
der bereits ausgezahlten rechtswidrigen Beihilfe anordnen kann, muss es ndmlich keine
Zweifel an dem Beihilfecharakter der Maflnahme hegen, wozu sich die stindige EuGH-
Rechtsprechung sowie die Bekanntmachung der Kommission iiber die Beihilfebegriff
als behilflich’”® erweisen. Eine gewisse Uberlagerung zwischen dem Erfordernis des
Vorliegens einer Beihilfe fiir die nationalen Gerichte und dasjenige, das gemif Art. 13
Abs. 2 BVVO der Kommission geboten wird, ist somit gegeben, da in der Vorschrift
ausdriicklich von ,,geltender Praxis® die Rede ist und das wie bereits ausgefiihrt auch
auf die Rechtsprechung des EuGH hinweist”. Dass das nationale Gericht sichere
Gewissheit iiber den Beihilfecharakter einer Mal3inahme haben kann, was iiber das

% hinausgehen®' scheint, wird aber quasi vom

Mindestmal} des sog. fumus boni iuris
mangelnden Hinweis auf keinerlei Dringlichkeitsvoraussetzung ausgeglichen. Mit
Bezug auf die Befugnisse der Kommission verlangt ndmlich Art. 13 Abs. 2 BVVO die

Dringlichkeit des Tatigwerdens und ein nicht wiedergutzumachender Schadenseintritt,

(im Fall CELF | positiven) Entscheidung der Kommission zwingende Riickforderung. GA Jacobs, Rn. 75,
weist aber schon auf die Rolle der nationalen Gerichte im Rahmen eines Verfahrens fir die
Riickforderung rechtswidriger Beihilfen hin, woraus man mittelbar herleiten kann, dass sich der GA ein
Verfahren (iber die Rechtswidrigkeit einer Beihilfe vor den nationalen Gerichten vorstellte, das von
einem noch nicht erlassenen Beschluss der Kommission absieht oder gar mangels eines vor dem
Kommission eingeleiteten Verfahrens liber die Rechtswidrigkeit und im Endergebnis (iber das Vorliegen
einer Beihilfe entscheiden kann.

8 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz
1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (2016/C 262/01)

” Dass bei der Kommission , keinerlei Zweifel“ bestehen muss und in dhnlicher Weise bei den nationalen
Gerichten der Beihilfebegriff ,nicht zweifelhaft” sein muss, wird auch von der Bekanntmachung der
Kommission (ber die Durchsetzung der Vorschriften lber staatliche Beihilfen durch die nationalen
Gerichte (2021/C 305/01), wo nach bei der Anordnung einstweiliger MaRnahmen ,kein Zweifel”
bestehen soll (Rn. 86).

8 Der fumus boni iuris liegt vor, wenn das tatsichliche und rechtliche Vorbringen des Antragstellers auf
den ersten Anschein nicht jeder Grundlage entbehrt ist, dieses aber einer tiefgehenden Priifung bedarf,
so auch EuG-Beschl. v. 19.12.2001 in verb. Rs. T-195/01 und T-207/01 Gibraltar/Kommission, Rn. 82.

81 S0 SCHEPISI in ARENA, CHIEPPA (Hrsg.), 2023, a. a. O., S. 1340, wonach fir das fumus boni iuris die prima
facie-Uberzeugung tber das Vorliegen einer Beihilfe geniige. Dieses Befinden sei auch der Art der
MalRnahme gerechter, die ein Richter wohl einstweilen anordnen soll, da Gewissheit dariiber zu erlangen
bedeuten kénne, dass der Rechtsschutz zugunsten Dritter nicht alsbaldig gewéahrleistet werden konnte,
um den negativen Folgen einer rechtswidrigen Beihilfe wirksam entgegenzuwirken.
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was hingegen fiir das Einschreiten der nationalen Gerichte nicht geboten wird. Man
konnte daraus ableiten, dass die Dringlichkeit schon als Teil der Rechtswidrigkeit der
MaBnahme und in der daraus herriihrenden wettbewerbsschiadlichen Situation betrachtet
wird®. Mit anderen Worten, die bloBe Verletzung des Durchfiihrungsverbot nach Art.
108 Abs. 3 AEUV und denn die Tatsache, dass die zweifellos als Beihilfe eingestufte
MafBnahme nicht notifiziert und trotzdem eventuell durchgefiihrt wurde, sollte dem

nationalen Gericht reichen, um einstweilige MaBBnahmen anzuordnen.

Daraus zeichnet sich ein klarer Unterschied zwischen den Befugnissen der Kommission
und denjenigen der nationalen Gerichte, die derartigen strengen Anforderungen bei der
Anordnung einstweiliger MalBlnahmen nicht unterworfen sind. Dieser Umstand
rechtfertigt sich vor allem aufgrund der in der Rechtsprechung beschilderten
Aufgabenverteilung zwischen Kommission und nationalen Gerichten, wonach Letztere
dafiir zusténdig sind, die Rechte der Einzelnen vor einer vermutlichen Verletzung des
Durchfiihrungsverbot zu schiitzen®. Die Folgerungen, die die Gerichte aus dem Versto3
gegen Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV dementsprechend ziehen, werden insofern von einer
positiven endgiiltigen Entscheidung der Kommission nicht einmal geheilt, als die
Grenze des von den mitgliedstaatlichen Gerichten gewdhrten Rechtsschutzes die
aufgrund der verfrithten Einfiihrung der Beihilfe entstandene Wettbewerbsverzerrung
nicht liberschreitet. Mit anderen Worten, die Verzerrung ist auf den Versto3 gegen das
Durchfiihrungsverbot  zuriickzufiihren und die geeigneten MaBnahmen, die
ausschlieBlich die mitgliedstaatlichen Gerichte ergreifen konnen, sollen lediglich
diesem Versto3 und nicht auch der moglichen Unvereinbarkeit der Malnahme abhelfen.
Wenn man eine solche Besonderheit der Rolle der mitgliedstaatlichen Gerichte etwas
auBBer Acht lieBe, verlore wahrscheinlich an Geltung eine weitere den Wettbewerbern zu
Verfligung stehenden Rechtsschutzmdglichkeit und zwar der Schadensersatzanspruch,
der noch einmal nur auf der Verletzung des Durchfiihrungsverbots und somit auf
Schiaden und Verluste infolge der Gewédhrung der rechtswidrigen Beihilfe beruhen

wiirde®.

8 vgl. ScHepisl, ebd.

8 vgl. u. a. EUGH-Urt. FNCE, Rn. 14

8 Ahnlich GA Jacobs in Schlussantrigen SFEI, der auf dieses weitere Rechtsmittel fiir die Wirksamkeit des
Durchfiihrungsverbots hinweist (Rn. 77), unter Bericksichtigung davon, dass die Rickforderung einer
rechtswidrigen Beihilfe nicht immer die schadlichen Konsequenzen aus der Verletzung des
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Wie oben erwihnt sind die nationalen Gerichte bei der Stattgabe eines Antrags zum
einstweiligen Rechtsschutz berufen, sich hauptsdchlich mit dem Beihilfebegriff zu
befassen, wiahrend die Dringlichkeitsfragen eher in den Hintergrund geraten. Diese als
diejenige der Kommission weitreichendere Befugnis scheint aber auch den ersuchten
einstweiligen Rechtsschutz vor den Unionsgerichten zu betreffen, insoweit letztere auf
den von den nationalen Gerichten gewihrten Rechtsschutz aufgrund der unmittelbaren
Wirkung des Durchfithrungsverbots verweisen. In einem Urteil® erklirte das EuG eine
positive Entscheidung der Kommission aufgrund der individuellen Betroffenheit des
Kléagers fiir nichtig, erlduterte aber dariiber hinaus, dass die Kommission die nicht
angemeldet Beihilfe nicht immer zuriickfordern muss, um den negativen Folgen der
Rechtswidrigkeit abzuhelfen. Wie bereits im Urt. Boussac betont, obliegt ihr in erster
Stelle, die Vereinbarkeitspriifung nach Art. 107 AEUV durchzufiihren. Die praktische
Wirksamkeit des Durchfiihrungsverbot nach Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV lie3e sich dann
vor den mitgliedstaatlichen Gerichten geltend machen. Einerseits kann das Urteil eine
gewisse Bevorzugung fiir eine Zuriickverlagerung des Rechtsschutzes auf das nationale
Ebene von den Unionsgerichten andeuten®, obwohl das Gericht im Falle der

individuellen Betroffenheit des Wettbewerbers und somit der Nichtigerkldrung stattgab.

Durchfiihrungsverbots heilen kann. Man muss gleichzeitig auch hervorheben, dass die Wiedereinziehung
der Beihilfe als geeignete MaRRnahme zur Wiederherstellung des status quo ante fiir die Interesse und
Ziele eines reibungslosen Funktionierens des Binnenmarktes und dann aus einer offentlich-rechtlichen
Perspektive zu betrachten ist. Der Schadensersatzanspruch dient zwar auch der effektiven Wirksamkeit
des Durchfiihrungsverbot, gehort aber als Rechtsmittel zu dem privat-rechtlichen Handlungssphéare der
einzelnen Geschadigten. Zum Schadensersatz bei rechtswidrigen Beihilfen verweist man auf Kapitel 5.

8 EuG-Urt. v. 18.09.1995 in Rs. T-49/93 — SIDE/Kommission, Rn. 86

8 Vgl. SCHMIDT-KOTTERS in HEIDENHAIN (Hrsg.), 2003, a. a. O., § 56, Rn. 10, der mit Bezug auf dem Urteil von
einer Zurlickweisung des Ersuchens nach einstweiligen Rechtschutz vor den Gemeinschaftsgerichten
redet. Von der Tendenz einer Zurlickverlagerung des rechtlichen Gehéres und des nicht nur einstweiligen
Rechtschutzes ist auch in dem Schrifttum die Rede, wenn man auf Falle hinweist, in denen die
Unionsgerichte die Klage gegen einen Beschluss der Kommission angesichts mangelnder individueller
Betroffenheit zuriickweisen. RA MARTIN-EHLERS (im Rahmen der Tagung zur Richterfortbildung im
Beihilfenrecht Nat/eusal, Wiirzburg, 14-15.11.2019) bezog sich auf den EuGH-Beschl. v. 10.10.2017 in Rs.
C-640/16 — Greenpeace Energy/Kommission, Rn. 61-63, wonach mangels einer splrbaren
Beeintrachtigung der Markstellung des Wettbewerbers und somit angesichts der nach Art. 263 Abs. 4
AEUV nicht erfiillten Voraussetzungen fiir eine Klageerhebung gegen eine positive Entscheidung der
Kommission die Klage zuriickzuweisen ist und die Rechtsschutzmoglichkeit vor den nationalen Gerichten
auch mittels des Vorabentscheidungsverfahrens zu ersuchen ist. Dieses Urteil hielt er fiir kritisch, da die
nationalen Gerichte aufgrund ihrer selbstdndigen Tatbestandsauslegung zu unterschiedlichen
Ergebnissen kommen kdnnen und eine Vorlagefrage (iber die Giiltigkeit einer Handlung der Union zu
stellen in ihren Ermessensspielraum fallt. Das Thema wurde nur erwdhnt, um eine Tendenz zur
moglichen Reduzierung der Klagemoglichkeiten des Wettbewerbers vor dem EuG zu unterstreichen,
Uberschreitet aber den Umfang der aktuellen Analyse. Zu dem Thema Uberfliegend auch
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Andererseits kann es aber auch dahingehend ausgelegt werden, dass das Gericht schlicht
die EuGH-Rechtsprechung in Erinnerung ruft, um die Aufgabenverteilung zwischen
Kommission und nationalen Gerichten noch ausfiihrlicher zu beteuern, die Letzteren
eine eigenartige Rolle im Rahmen der privaten Durchsetzung des Durchfiihrungsverbot
beimisst. SchlieBlich ist eine Zuriickverlagerung angesichts des Sinnes und Zwecks der
Aufgabenverteilung jedoch insofern geeigneter, als die nationalen Gerichte bei der
Anordnung einstweiliger Mafinahmen um weitreichende Befugnisse verfiigen, die dem
effektiven Rechtsschutz des klagenden Wettbewerbers gegen die Verletzung des
Durchfiihrungsverbots dienen. Einen &hnlichen Rechtsschutz kann die Kommission
aufgrund der einstweiligen Zustdndigkeit nach Art. 13 Abs. 2 BVVO nicht
gewihrleisten, insoweit die Rechtswidrigkeit der Beihilfe keinen erheblichen und
wiedergutzumachenden Schaden herbeifiihrt, was unter anderem zum Einschreiten der
Kommission verlangt wird. Wie bereits angedeutet sind nur die nationalen Gerichte in
der Lage, die Vollstindigkeit der aus der bloBen Verletzung des Durchfiihrungsverbots
herriihrenden Konsequenzen auszuschopfen, ohne den FEintritt eines derartigen
Schadens zwecks Rechtsschutzgewdhrung abzuwarten. Dadurch wird auch mehr
Klarheit dariiber geschaffen, wann die Kommission die einstweiligen Befugnisse nach
Art. 13 Abs. 2 BVVO in Anspruch nehmen kann. Das geschieht zwar gemil3 Wortlaut
der Vorschrift, wenn bei Gewissheit liber den Beihilfecharakter der Mallnahme ein
Tétigwerden dringend geboten und ein erheblicher und nicht wiedergutzumachender
Schaden zu befiirchten ist. Angesichts der bereits geschilderten Aufgabenverteilung
bedeutet das allerdings, dass die Kommission nur einschreiten wird, wenn kein auch nur
einstweiliges Verfahren seitens des Wettbewerbers vor den nationalen Gerichten
angestrengt wurde oder wenn das berufene mitgliedstaatliche Gericht keine Folgerung
aus dem Verstol gegen das Durchfiihrungsverbot gezogen hat. Der Auffassung des
Verfassers nach kann lediglich in diesen zwei Konstellationen aus der Verletzung des
Art. 108 Abs. 3 AEUV ein erheblicher und unwiederbringlicher Schaden entstehen, was
ein dringendes Tatigwerden gebietet. Mit anderen Worten kommen die Befugnisse der
Kommission zur Geltung nur dann, wenn die entsprechende Zustdndigkeit der

nationalen Gerichte nicht angeregt oder wirkungsvoll ausgeiibt wurde®. Art. 13 Abs. 2

8 Das steht auch im Einklang mit der Feststellung, dass der Kommission und den nationalen Gerichten
getrennte aber sich ergdnzende Rollen zustehen. Um die hier dargestellte Funktionsweise der
Anordnung einstweiliger MaRnahme erweist sich fir stichhaltig, auf das Beispiel des pre-emption- oder
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BVVO stellt sich ndmlich als Ausfluss der mehrfach geschilderten Aufgabenverteilung,
zumal die Vorschrift klare Grenze der Handlung der Kommission bei rechtswidrigen
Beihilfen setzt. Das wire hingegen gegeniiber den nationalen Gerichten mit der
Systematik der Beihilfekontrolle nicht vereinbar, da sie ihre weitreichende Befugnis
diesbeziiglich auf die unmittelbare Wirkung des Durchfiihrungsverbots stiitzen, aus
dessen blofen Verletzung sie sdmtliche Folgerungen ziehen miissen. Dazu gehort
hauptsédchlich die Gewdhrung eines wirksamen Rechtsschutzes zugunsten der von der
rechtswidrigen Beihilfe betroffenen Wettbewerber™, die andernfalls unter den
Anforderungen von Art. 13 Abs. 2 BVVO, wie etwa das Entstehen eines erheblichen
Schadens, nicht vollumfénglich in ihrer Reichweite ausgeschdpft werden konnte.
Darauf stiitzend sticht auch der Grund heraus®, wonach bereits am Anfang dieser
Analyse die Anwendung vom Art. 13 BVVO zu den mitgliedstaatlichen einstweiligen
Verfahren abgelehnt wurde. Es wurde ndmlich die Auffassung vertreten, dass das
Inkrafttreten der Beihilfeverfahrensverordnung® die nationalen Gerichte verpflichte,
einstweilige MaBnahme nur bei Erfiillung der in der Vorschrift festgesetzten
Voraussetzungen zu erlassen’. Die Befugnis der nationalen Gerichte iiberlagere sich in

dieser Hinsicht derjenigen der Kommission und sei den darauf bezogenen strengen

Sperrwirkungsgrundsatzes zuriickzugreifen. Wie im Falle einer geteilten bzw. konkurrierenden
Zustandigkeit zwischen der Union und den Mitgliedstaaten nach Art. 2 Abs. 2 AEUV i. V. m. Art. 4 Abs. 3
AEUV, auch hier dehnt sich die Zustandigkeit der Kommission gemalR Art. 13 Abs. 2 BVVO zur Sicherung
der praktischen Wirksamkeit des Durchfiihrungsverbot wieder aus, sofern die nationalen Gerichte liber
ihre Befugnisse nicht verfligt haben. Falls Letztere samtliche Folgerungen aus der Verletzung des
Durchfiihrungsverbots mittels die Wettbewerbslage sichernder MaRBnahmen bereits gezogen haben,
scheidet ein Tatigwerden seitens der Kommission aus. Man zielt durch das Beispiel des pre-emption-
Grundsatzes allerdings keineswegs darauf ab, den ihm zugrundeliegenden Vorrang des Unionsrechts und
den damit verbundenen hierarchisch ausgepragten Ansatz, wie von

ausfuihrlich beschrieben, in der vorliegenden Konstellation anzuwenden, sondern beabsichtigt man
schlicht, eine scharfere Darstellung der sich ergdnzenden Zustandigkeiten zu erlangen.

8 Als wirksam erweist sich auch die Anordnung der Riickforderung der rechtswidrigen Beihilfe auf ein
Sperrkonto, wie die 2021 Bekanntmachung der Kommission Uber die private Durchsetzung, Rn. 84,
vorschlagt. Dadurch wird der Beihilfebeglinstigte zwar der Verglinstigung entledigt, nach einem positiven
endgliltigen Beschluss der Kommission kann er jedoch schnell wieder in Genuss der Beihilfe abziglich
der Zinsen fiir die Zeit der Rechtswidrigkeit kommen, ohne auf einen neuen Bewilligungsbescheid seitens
des Beihilfegeber zu warten. In dem Fall bedarf es nur der gerichtlichen Anordnung zur Freigabe der auf
das Sperrkonto eingezahlten Beihilfe. Dazu siehe auch Scott, EStAL, 2017, 354 (359 f.), der eine
Auflistung von den nationalen Gerichten zur Verfligung stehenden einstweiligen MaRnahmen vorschlagt,
darunter die Einzahlung auf ein Sperrkonto.

8 Man verweist dafiir auf Fn. 49.

% Zuerst als Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des Rates vom 22. Marz 1999 iiber besondere Vorschriften fiir
die Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrags, Art. 11, und dann als VO (EU) 1589/2015, Art. 13.

> Davon berichtet BARTOSCH 2020, a.a.O., Art. 108 AEUV, Rn. 11, mit Bezug auf SCHMIDT-KOTTERS in
HEIDENHAIN (Hrsg.), Handbook des Europdischen Beihilferechts, 2003, § 57, Rn. 78
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Erfordernissen angepasst worden. Demzufolge sei auch die Tragweite des
Durchfiihrungsverbot insofern beschrinkt, als kein weitergehender Rechtsschutz
zugunsten der Dritten sowie keine ,,vorbehaltslose Durchsetzbarkeit” von Art. 108 Abs.
3 S. 3 AEUV mehr méglich sei. Vielmehr bilde die Vorschrift von Art. 13 Abs. 2 BVVO
in Ankniipfung an die Rechtsprechung®, nach der die Beitreibung der Beihilfe nur
aufgrund auBlergewohnlicher Umstidnde zuriickzuweisen ist, der Malistab fiir die
Durchsetzung des Durchfiihrungsverbots. Dieser vertretenen Auffassung ist jedoch
entgegenzutreten. Erstens miissen sich die nationalen Gerichte bei der Anordnung
einstweiliger MafBnahmen nach den nationalen zivil- oder
verwaltungsprozessrechtlichen Vorschriften richten”. Bekannt ist nimlich das Fehlen
einer europarechtlichen Zustindigkeitsgrundlage auf dem Gebiet des (Verwaltungs-)
Prozessrechts sowie des einstweiligen Rechtsschutzes®, wofiir sich die
Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten unter Beriicksichtigung der Pflicht zu loyaler
Zusammenarbeit nach Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 EUV wieder erstreckt. Demzufolge besteht
eine  grundsitzliche Verbindung zwischen den unionsrechtlich relevanten
Rechtsschutzkonstellationen und den mitgliedstaatlichen Verfahrensvorschriften, die
hinsichtlich quasi eines Vereinheitlichungsgeistes des effet utile Ersterer Rechnung
tragen miissen. Mit anderen Worten bediirfen die unmittelbar wirkenden EU-
Vorschriften wohl der unentbehrlichen Ankniipfung an bzw. Durchsetzung durch die
mitgliedstaatlichen Verfahrensvorschriften, um ihre vollstindige Wirkung zugunsten der
Einzelnen und in den nationalen Rechtsordnungen zu entfalten, wie auch aus der

Rechtsprechung hervorgeht”. Zweitens entkrifte eine solche Auffassung die besagte

2 EuGH-Urt. SFEI, Rn. 70

% Ahnlich auch BARTOSCH 2020, a.a.O., Art. 108 AEUV, Rn. 11, der auch das EuGH-Urt. CELF, Rn. 52 ff.
heranzieht, wonach das Unionsrecht das nationale Recht nicht daran hindert, die Riickforderung der
gesamten Beihilfe auch nach einer positiven Entscheidung der Kommission anzuordnen. Das Urteil
betrifft allerdings hauptsachlich Konstellationen, in denen der Wettbewerber im Rahmen eines Haupt-
oder Eilverfahrens nach dem Erlass eines positiven Beschlusses der Kommission die Riickforderung der
Beihilfe fir die Zeit der Rechtswidrigkeit ersucht.

% Dafiir vgl. SCHMIDT-KOTTERS in HEIDENHAIN (Hrsg.), 2003, a. a. O., § 57, Rn. 78 mit Bezug auf SCHOCH in
SCHOCH, SCHMIDT-ABMANN, PIETZNER, , 2022, Vorb. § 80, Rn. 17 und 22.

% Dass die nationalen Gerichte den Bestimmungen der nationalen Rechtsordnungen unter
Beriicksichtigung des Grundsatzes der Mitwirkungspflicht gebunden sind und als quasi Transformator der
unmittelbar wirkenden EU-Normen handeln, zeigt auch EuGH-Urt. v. 19.06.1990 in Rs. C-213/89
Factortame, Rn. 21, wonach mitgliedstaatliche Vorschriften, die die wirksame Durchsetzung der den
Einzelnen aus dem Unionsrecht erwachsenden Rechte mittels einstweiligen Rechtsschutzes vereiteln,
unangewendet bleiben missen. Darlber ausfihrlicher SCHOCH in SCHOCH, SCHMIDT-ABMANN, PIETZNER,
2022, ebd. Fir eine systematische auch wenn nicht mehr so jliingste Analyse der Verhaltnisse zwischen

24



Aufgabenverteilung, indem sie auf dem Boussac-Urteil stiitzend die sich erginzende
Selbststandigkeit der der Kommission und den nationalen Gerichten innewohnenden

t”, dass das mehrfach in

unterschiedlichen Rollen verkenne. Es wurde bereits vernein
Erinnerung gerufene Urteil eine damals noch nicht vorliegende -einstweilige
Ermichtigung der Kommission auch fiir die Zukunft ausschlieBen wollte’’. Das
Befinden, dass die Kommission sich an die bloBe Rechtswidrigkeit der Beihilfe nicht
festhalten muss, sondern ihre Vereinbarkeit weiterhin priifen muss, hing davon ab, dass
sich der EuGH in dem Fall mit der Endgiiltigkeit eines die Riickforderung anordnenden
negativen Beschlusses™, der eben nicht nur auf die bloBe Verletzung des
Durchfiihrungsverbots stiitzen kann, nicht indes mit dem einstweiligen Rechtsschutz
befasste. Die Zustdndigkeitsverteilung stellte immerhin den Kernpunkt der
Ausflihrungen des Gerichtshofes dar: die Kommission ist fiir die materiell-rechtliche
Priifung nach Art. 107 AEUV zustindig, wihrend die nationalen Gerichte mit der
Wahrung der Rechte der Wettbewerber anhand der Verletzung vom Art. 108 Abs. 3
AEUYV ermichtigt sind. Dem folgend wére dann mit der Boussac-Rechtsprechung und

somit primérrechtlich unvereinbar nicht die Vorschrift des Art. 13 Abs. 2 BVVO, wie

einige Autoren vermuten”, sondern eher die Auferlegung solcher strengen

Unionsrecht und mitgliedstaatlichen Verfahrensrecht verweist man auf KocH, Einwirkungen des
Gemeinschaftsrechts auf das nationale Verfahrensrecht, EuzW, 1995, 78 ff.
% vgl. fiir andere Nachweise ansatzweise S. 10 und Fn. 46.
% Ahnlich auch KOSTER in SACKER, KARPENSTEIN, LubwiGcs (Hrsg.) 2022, a. a. O., S. 1741, wonach die
Rechtsprechung die Befugnisse der Kommission zu vorlaufigen SchutzmaRBnahmen nicht abschlieBend
regeln wollte, vielmehr sei es dem Rat und somit der Kommission gestattet, wie auch in Fn. 46
veranschaulicht, eine ,behutsame Konkretisierung des Gemeinschaftsrechts”. Ahnlich auch SINNAEVE, -
, EuZW, 1998, 268 (270),
wonach trotz der klaren Abgrenzung zwischen den Kompetenzen der Kommission und der nationalen
Gerichte kein Grund gdbe, die Anordnung einstweiliger SchutzmalRnahmen ausschlieflich Letzteren
vorzubehalten und sie Ersterer vorzuenthalten. Anderer Auffassung ist hingegen KRuse, Bemerkungen zur
gemeinschaftlichen Verfahrensverordnung fiir die Beihilfekontrolle - Erwédgungen zu einzelnen
Verfahrensregelungen und zu Rechtsschutzméglichkeiten, NVwz, 1999, 1049 (1054), der diesen
Unterschied als Verhaltnis beschreibt, wonach ein Vorbehalt der ,interimistischen Rickforderung”
zugunsten der nationalen Gerichte einer Vorenthaltung gegentliber der Kommission entspricht. Der Autor
fragt sich hinzu, ob die im Art. 13 Abs. 2 BVVO vorgesehenen Erfordernisse tatsdchlich noch ein Raum fir
die Auslibung dieser Befugnis seitens der Kommission gestatten. Wie aber aus der vorliegenden Analyse
hervorgeht, ist dieser Unterschied aber nicht einer Aushoéhlung der Befugnisse der Kommission
gleichzustellen, vielmehr lassen sie sich zur effektiven Durchsetzung des Durchfiihrungsverbot weiterhin
ausiliben, solange die nationalen Gerichte dies nicht getan haben. Diesbeziiglich kbnnte man von
% |n diesem Sinne auch SINNAEVE, ebd., die auch die Urteile FNCE und SFE/ zu diesem Ergebnis heranzieht.
9 KOsTER, ebd., der nur ansatzweise diese Unvereinbarkeit ablehnt, verweist auf RITTER, EG-
Beihilfenriickforderung von Dritten, 2004, S. 23, der die Vereinbarkeit der Vorschrift in Frage stellt,
stitzend auf KRUSE, a.a.0., NVwZ, 1999, 1049 (1054), der das Inkrafttreten von Art. 13 Abs. 2 BVVO als
»,Zumindest Uberraschend” bezeichnet angesichts dessen, dass die Boussac-Rechtsprechung die Aufgabe
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Voraussetzungen den nationalen Gerichten, die nicht daran gehindert werden sollen,
sdmtliche Folgerungen aus einer Verletzung des Durchfithrungsverbots zu ziehen.
Bestitigt wird dieser Umstand wohl von dem einschrinkenden Charakter des Art. 13
Abs. 2 BVVO, das sich nur fir das Einschreiten der Kommission in bestimmten und
zwar seltenen Fillen eignet, wie sie oben veranschaulicht wurden.

Zusammenfassend erwiese sich die Anlehnung an die Anforderungen des Art. 13 Abs. 2
BVVO seitens der nationalen Gerichte bei der Anordnung einstweiliger
Riickforderungen als zwiefaltig problematisch. Einerseits wiirde sie den Grundsatz der
Verfahrensautonomie auf einem Rechtsgebiet gefdhrden, das iiber kein auf EU-Ebene

einheitliches Verfahrensrecht verfiigt'®

. Andererseits lieBe sie die primirrechtlich
relevante Zusténdigkeitsverteilung zwischen Kommission und nationalen Gerichten
auller Acht, was eine Einschrinkung des Handlungsspielraums Letzterer und eine

Abschwéchung der Durchsetzung des Durchfiihrungsverbots herbeifiithren wiirde.

Dass den nationalen Gerichten anhand der Rechtsprechung und der Mitteilungen der
Kommission eine umfangreiche Befugnis zwecks einer effektiven Durchsetzung des
Durchfiihrungsverbots und dem Schutz der Rechte der Einzelnen zugeteilt wird, scheint
jedoch mit einer besonderen Anlehnung an die Rechtstellung der Wettbewerber
einherzugehen. Wie bereits unterstrichen, zeichnet sich diese Feststellung durch die

fehlende Voraussetzung der Dringlichkeit bei der Anordnung einstweiliger Maflnahmen,

der Rickforderung der rechtswidrigen Beihilfe nur den nationalen Gerichten zugewiesen habe. Der
Kommission sei daher verwehrt, eine solche MaRnahme aufgrund der bloRen formellen Verstof3
beizutreiben. Diese Auslegung scheint, wie bereits in der vorliegenden Arbeit ausgefiihrt wurde, diese
Rechtsprechung liber den Umfang des Einzelfalles hinaus zu strecken, der sich mit einem endgtiltigen
Beschluss befasste, der die Riickforderung der Beihilfe nicht nur aufgrund deren Rechtswidrigkeit
anordnen konnte. KRUSE, ebd., verkraftet interessanterweise seine Stellungnahme durch eine kurze
Veranschaulichung des BVVO-Gesetzgebungsverfahrens, indem er die Entstehung der drei Voraussetzung
zur einstweiligen Rickforderung nach Art. 13 Abs. 2 BVVO auf einen Widerstand der Mitgliedstaaten im
Rahmen der Ratsberatungen zurlickfiihrt, da die urspriingliche Fassung der Vorschrift eine zu breite
Befugnis der Kommission und eine unklare Zustandigkeitsverteilung herbeigefiihrt habe. Das zeigt, was
schon hervorgehoben wurde, dass der Grundsatz der Verfahrensautonomie und die Anwendung des
mitgliedstaatlichen Verfahrensrechts auf dem Gebiet des einstweiligen Rechtsschutzes eine wichtige
Rolle auch aufgrund der unmittelbaren Wirkung des Durchfiihrungsverbots spielen.

100 Hierfiir letztens stichhaltig EuGH-Urt. v. 05.03.2019 in Rs. C-349/17 — Eesti Pagar, Rn. 108 und 110,
wonach Art. 13 und im Allgemeinen die Vorschriften der BVVO die Praxis der Kommission konkretisiert
haben und lediglich ihren Handlungen anwendbar sind, jedoch keine Regelungen Uber die Befugnisse
und Obliegenheiten der nationalen Gerichte enthalten. Fiir die Letztere gelten die Bestimmungen des
Vertrags, wie die vom Gerichtshof ausgelegt sind sowie das anwendbare mitgliedstaatliche Recht. Das
entnahm man schon aus dem EuGH-Urt. v. 05.10.2006 in Rs. C-384/06 — Transalpine Olleitung in
Osterreich, Rn. 35, das die Anwendbarkeit der VO 659/1999 trotz ihrer Vorschriften
verfahrensrechtlicher Art fiir die Verfahren vor den nationalen Gerichten ausschloss.
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obwohl sich das Erfordernis einer nicht zweifelhaften Einstufung der Maflnahme als
Beihilfe, wofiir dann eine prima facie Uberzeugung nicht geniigt, als Ausgleich fiir die
Ermangelung einer ebenso rechtsschiitzenden Voraussetzung zeigt. Allerdings reicht die
bloBe Rechtswidrigkeit der Beihilfe insofern aus, als die damit verbundenen
wettbewerbsschéddlichen Folgen bereits ein dringendes Einschreiten des nationalen
Gerichtes verlangen'”, um weitere verzerrenden Konsequenzen gegen den
Wettbewerber abzuhelfen. Derartige Konsequenzen reichen aber weit iber die
Rechtsstellung des Wettbewerbers hinaus und betreffen das gesamte System der
Beihilfekontrolle. Letzteres ist hauptsdchlich von einem das Notifizierungsverfahren
zugrunde legenden ex-ante  Ansatz  ausgeprigt, dessen Ausfluss das
Entscheidungsmonopol der Kommission iiber die Vereinbarkeitspriifung dargestellt.
Dadurch sticht das allgemeine Interesse der Union'” heraus, einen wettbewerbsfdhigen
und reibungslos funktionierenden Binnenmarkt zu gewéhren. Dieses Interesse, das das
Uberwachungsgefiige iiber die Beihilfen in seiner Gesamtheit durchdringt, erweist sich
als tliberlegen, insoweit es mittels der von den nationalen Gerichten durchgesetzten
unmittelbaren Wirkung des Durchfilhrungsverbots den Wettbewerbsschutz als
prigendes Element des Binnenmarktes vorrangig einstuft, die Rechtsstellung der
Betroffenen allerdings trotzt ihrer der Beihilfekontrolle dienenden Rolle einigermallen
schmalert'®”.

Eine Abwigung mit gegenldufigen Anliegen bei der Anordnung einstweiliger

MaBnahmen aufgrund einer bereits gewidhrten rechtswidrigen Beihilfe scheint

9 Der EuGH in dem Urteil CELF I, Rn. 35, unterstreicht allerdings vor der Auflistung der die nationalen
Gerichte bei der Anordnung einstweiliger MaRBnahmen steuernden Kriterien, dass ein Antrag auf
SchutzmafRnahme keine Verpflichtung fir die nationalen Gerichte darstellt, diesem Antrag automatisch
stattzugeben. Die besagten Kriterien missen namlich erfiillt werden.

02 |n diesem Sinne SCHEPISI in ARENA, CHIEPPA (Hrsg.), 2023, a. a. O., S. 1340, die die mangelnde
Dringlichkeitsvoraussetzung (als periculum in mora beschildert) als eine gefdhrliche Abflachung des
einstweiligen Rechtsschutzes lediglich auf die Rechtsstellung des Wettbewerbers halt, da diese
zwangsldufig das Interesse der Union widerspiegelt, ohne weitere Anliegen in Erwagung zu ziehen.
Demzufolge obliege es dem nationalen Gericht bei der Verletzung des Durchfiihrungsverbot, immer
einstweilige MaRnahmen zur Sicherung der Wettbewerbslage zu erlassen.

103 Rhnlich SCHMIDT-KOTTERS in HEIDENHAIN (Hrsg.), 2003, a. a. O., § 57, Rn. 104, der hervorhebt, wie durch
die ,,Betonung des Wettbewerbsschutzes” auch viele Verfahrensrechte der Betroffenen als unterlegen
gelten, was auch angesichts eines ,,ausgeweiteten Konkurrentenschutzes” zu einer Vernachlassigung der
Auswirkungen des Prifverfahrens auf die Rechtstellung der Beihilfeempfanger fiihren kann, unabhéangig
der ,,materiellen Bewertung der Beihilfe”.
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dementsprechend den nationalen Gerichten nicht geboten zu sein'™. Umso
einleuchtender ist das, wenn Schutzsuchende der Empfinger ist, der die Anordnung
einer einstweiligen Aussetzung des Riickforderungsbescheids ersucht'®. Der Fall ergibt
sich hauptsdchlich, wenn die Kommission die Riickforderung einstweilig anhand ihrer
Befugnis nach Art. 13 Abs. 2 BVVO oder im Rahmen eines endgiiltigen negativen
Beschlusses anordnet. Hierfiir sind aber die Voraussetzungen sehr streng, weil beziiglich
der diesmal verlangten Dringlichkeit die einstweilige Aussetzung nur zur Meidung eines
nicht wiedergutzumachenden Schadens gegen den Schutzsuchenden verfiigt werden
darf. Dazu muss das nationale Gericht erhebliche Zweifel an der Giiltigkeit der
Gemeinschaftsverordnung hegen, worauf das angefochten Riickforderungsbescheid
beruht, und die Frage der Giiltigkeit dem Gerichtshof selbst vorlegen'®.

Umso relevanter und fiir unsere Analyse stichhaltig ist aber die Frage'®’, unter welchen
Kriterien man einem einstweiligen Antrag des Beihilfeempfingers stattgeben kann, der
darauf abzielt, den Riickforderungsanspruch des Wettbewerbers gegeniiber einer

rechtswidrigen Beihilfe mangels eines Beschlusses der Kommission vor dem

104 Anderer Auffassung ist SCHMIDT-KOTTERS in HEIDENHAIN (Hrsg.), 2003, a. a. O., § 57, Rn. 78, das aber auf
das Erfordernis der auBergewdhnlichen Umstande nach der CELF lI-Rechtsprechung zuriickgreift, um die
seines Erachtens in Art. 13 Abs. 2 BVVO zuletzt verankerten Abwagung zu rechtfertigen. Diesem Umstand
ist aber entgegenzutreten, insoweit die auBergewdhnlichen Umstdnde die logische Konsequenz der
Rickforderung nur ausnahmsweise verhindern kann und zwar aufgrund ihrer Unertraglichkeit. Letztere
Iasst sich oft auf das Gebiet des berechtigten Vertrauens des Empfangers zurtickfihren, was aber vor der
Nicht-Einhaltung der Stillhalteverpflichtung schwer zu begriinden ist und oft entfallt.

195 |n dieser Hinsicht besonders bemerkenswert ist auch der EuGH-Beschl. v. 03.05.1996 in Rs. C-399/95
Deutschland/Kommission (,, Neue Maxhditte”), Rn. 80, nach dem eine einstweilige SchutzmaRBnahme nicht
statthaft ist, wenn sie darauf abzielt, einen Schaden zu verhindern, der aber ,als unvermeidbare Folge
der Anwendung der strengen Beihilferegelung” erscheint und der ohne die Beihilfegewahrung trotzdem
eingetreten ware. Der Beschluss bezieht sich zwar auf eine Vorschrift (Art. 4 lit. c) des nicht mehr
geltenden EGKS-Vertrags, die anders als Art. 107 keine Ausnahmetatbestdnde zulieR und ein absolutes
Verbot verhing. Daraus kann man jedoch ableiten, inwiefern ein Schaden fiir den Beihilfeempfanger zur
Stattgabe der einstweiligen Anordnung zur Aussetzung des Riickforderungsbescheids fiihren kann. Das
geschieht namlich, wenn der erhebliche Schaden sich auf weitere Bestandsaspekte des Lebens eines
Unternehmens negativ auswirkt, die aber nicht in unmittelbarem Zusammenhang mit der Gewdhrung
der Beihilfe waren und die aber nach deren Riickforderung schwer beeintrachtigt werden kdonnten. In
dem Sinne dieser Rechtsprechung vgl. auch EuGH-Urt. v. 09.07.2015 in Rs. C-63/14
Kommission/Frankreich, Rn. 52, das das Vorbringen Frankreichs, die Riickforderung und die damit
verbundene Liquidation des Empfiangers |6se soziale Unruhe aus und beeintrachtige die 6ffentliche
Ordnung, als Rechtfertigung fiir die absolute Unmoglichkeit der Beitreibung zuriickweist.

6 S0 u. a. EuGH-Urt. v. 21.02.1991 in verb. Rs. C-143/88 und C-92/89 Zuckerfabrick, Rn. 23-24 und
EuGH-Urt. v. 14.07.2011 in Rs. C-303/09 Kommission/Italien (,Tremonti bis“), Rn. 46.

97 Dijese Konstellation wird von SCHEPISI in ARENA, CHIEPPA (Hrsg.), 2023, a. a. O., S. 1341, mit der
Erlduterung angesprochen, dass sie weder in den Mitteilungen der Kommission noch in der
Rechtsprechung zu finden ist.
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mitgliedstaatlichen Gericht abzuwenden. Erstens gelten bei der Erhebung des Antrags
seitens des Empfingers die mitgliedstaatlichen Verfahrensvorschriften, die allerdings
von den unionsrechtlichen Grundsdtzen und Rechtsprechung nicht absehen konnen.
Zweitens wiirde man in diesem Fall genau jene Anforderungen anwenden, die bei der
Anordnung einstweiliger Maflnahmen zugunsten des Wettbewerbers gelten, allerdings
auf einer umgekehrten Weise. Wihrend beziiglich des fumus boni iuris das Gericht die
Einstufung der Maflnahme als Beihilfe fiir besonders zweifelhaft erachten miissen wird,
wirft mehr Probleme das Erfordernis der Dringlichkeit auf, da diese im Rahmen eines
einstweiligen Antrags des Wettbewerbers nicht verlangt wird. Allerdings wurde
mehrfach hervorgehoben, dass die Dringlichkeit in dieser letzten Konstellation
eigentlich nicht unter den Anforderungen fillt, da die bloBe Rechtswidrigkeit der
Beihilfe bereits ein dringendes Tatigwerden seitens des Gerichts gebietet. Bei der
Verfiigung der einstweiligen Aussetzung wiirde der schutzsuchenden Empfangers dann
als Ergebnis erzielen, dass die Dringlichkeit nur dann an Geltung gewinnen kdonnte,
wenn der drohende nicht wiedergutzumachende Schaden gegen den Begiinstigten die

t'%® bzw. wenn sich

wettbewerbsverzerrenden Wirkungen der Rechtswidrigkeit iibersteig
dieser Schaden weit iiber den durch die staatliche Vergilinstigung urspriinglich
abgezielten Umfang der Beihilfe auswirkt. Einerseits kniipft diese Auslegung immerhin
an die erwdhnte Neue Maxhiitte-Rechtsprechung an, indem der zu verhindernde

Schaden nicht bloBer Ausfluss der unumstéBlichen Riickforderung der Beihilfe sein soll,

198 S0 auch ScHepisl, ebd., die als Beispiel das Insolvenzrisiko eines begiinstigten Unternehmens liefert,
der Empfanger von Rettungsbeihilfen ist, wenn man eine positive Entscheidung der Kommission kurz
davorsteht und die Riickforderung aufgrund der Rechtswidrigkeit einen unersetzlichen Schaden zufiligen
kann. Zu diesem Ergebnis kommt auch BGH-Urt. v. 09.02.2017 — | ZR 91/15 Flughafen Liibeck, Rn. 53,
wonach die einstweilige Rickforderung nach einem Eréffnungsbeschluss der Kommission
unverhéaltnismaRig zu erachten sei, wenn eine Beihilfe ,,mit hoher Wahrscheinlichkeit nach der
Kommissionspraxis gem. Art. 107 1l oder Ill AEUV und den dazu ergangenen Durchflihrungsvorschriften
fir mit dem Binnenmarkt vereinbar zu erklaren ist und deren Riickforderung die Existenz des davon
betroffenen Unternehmens ernsthaft bedroht”. Der BGH begriindet diese UnverhaltnismaRigkeit
weiterhin damit, dass ,,durch eine vorldufige Regelung [...] generell keine vollendeten Tatsachen in Form
der Insolvenz eines begiinstigten Unternehmens geschaffen werden dirften”, was allerdings in Konflikt
mit dem in Fn. 85 geschilderten Neue Maxhiitte-Beschluss und ihrer Stellungnahme zum eintretenden
Schaden steht. Der quasi nachgiebige Ansatz des BGH rechtfertigt sich damit, dass sich der Gerichtshof in
dem Streitfall mit der umstrittenen und vom BGH selbst abgelehnten Frage der Bindungswirkung eines
Er6ffnungsbeschlusses der Kommission befasste. Darliber wird sich die vorliegende Arbeit tiefgehend in
den nachsten Paragraphen beschaftigen. Zu der breiten Auslegung des BGH beziglich der einstweiligen
Rickforderung kritisch auch MARTIN-EHLERS, EuZW, 2017, 312, 317 Anm., der die Anwendbarkeit des
Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit in Beihilfensachen ablehnt, indem er mittelbar als Antwort auf
SCHEPISI, ebd., in Frage stellt, wie ein nationales Gericht ,die Wahrscheinlichkeit einer bestimmten
Entscheidungsfindung durch die Kommission” voraussehen soll.
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wie bspw. das Insolvenzrisiko eines Unternehmens in Schwierigkeiten. Andererseits
dhnelt diese Auslegung dem Begriff von auBergewdhnlichen Umstinden'®, die eine
einstweilige Riickforderung aufgrund ihrer Unangemessenheit verhindern und die vor
allem in dieser Konstellation zu einer gerichtlichen Verfiigung fithren kdnnen, die auch
fiir den Beihilfeempfanger zumindest auf verfahrensrechtlicher Sicht schutzwiirdig sein

kann.

2.1.2 Die Zustindigkeitsverteilung aus dem Blickwinkel der Rolle der

Einzelnen

Der kurze'® Uberblick auf die oft unberiicksichtigte Rechtstellung des
Beihilfeempfiangers im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes dient auch einem
eindeutigen Verstidndnis des zwischen den nationalen Gerichten und der Kommission
bestehendem Verhéltnisses. Man zeichnet sich ndmlich dadurch noch schirfer das
Gefiige der Zustindigkeitsverteilung zwischen der besagten Organen und erhellt sich
auch somit, wozu die fiir die einstweiligen MaBBnahmen zugewiesenen Befugnisse der
nationalen Gerichte weniger gebunden und umfangreicher sind, als diejenigen der
Kommission. Obwohl die unmittelbare Wirkung des Durchfiihrungsverbots dem Schutz
der Rechte der Einzelnen dient, neigen die Befugnisse der nationalen Gerichte in dem
Beihilfensystem vorrangig dazu, das Entscheidungsmonopol der Kommission zu
sichern und das Interesse der Union, keine unvereinbare Beihilfe in den Markt
einzufilhren, zu schiitzen. Wie bereits mehrfach erwidhnt, steuern dann diesem

111

iibergeordneten Interesse’ die Kommission und die nationalen Gerichte kraft ihrer

109 Aufschlussreich ist hier der Hinweis von SCHMIDT-KOTTERS in HEIDENHAIN (Hrsg.), 2003, a. a. O., § 57, Rn.
93-94, auf die etwas gelockerte ,vergangenheitsgerichtete Umsetzung” des Durchfiihrungsverbots,
wonach nach der Gewdhrung der rechtswidrigen Beihilfe eine Gewichtung der Interessen der Parteien
aufgrund der Anforderungen des Art. 13 Abs. 2 BVVO stattfinden soll. Auch wenn der Verfasser dieser
Arbeit mehrfach die Anwendung der besagten Vorschrift auf die einstweilige Riickforderung durch die
nationalen Gerichte abgelehnt hat, dient aber die Idee einer vergangenheitsgerichteten Umsetzung dem
Ziel, die Rechtstellung des Beihilfeempfanger in bestimmten Fallen zu bericksichtigen und das Risiko
eines Automatismus bei der Verfliigung einstweiliger MaBnahme abzuwenden. Anders sei bei einer
zukunftsgerichteten Umsetzung, wofiir keine Einschréankung bestehen und die Umsetzung des Art. 108
Abs. 3 S. 3 AEUV absolut sein solle.

10 Man will hier das breite Thema des Riickforderungsumfangs beziiglich der Rechtswidrigkeit der
Beihilfe nicht ausschopfen. Daflir verweist man auf das nachste Kapitel.

111 Ahnlich auch ScHEPISI, in ARENA, CHIEPPA (Hrsg.), 2023, a. a. O., S. 1340.
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jeweiligen Rollen bei, wie diese aus dem Wortlaut des AEUV und der darauf stiitzenden
Rechtsprechung abzuleiten sind. Nicht zu schweigen ist allerdings, dass die
Kommission auf dem Gebiet des Beihilfenrechts ,,die einzige Anlaufstelle“''* darstellt,
die unter der Aufsicht der Gerichtsbarkeit der Union die Vereinbarkeitspriifung
durchfiihrt und somit sich iiber die materielle RechtsméBigkeit der MaBBnahme &ulBert.
Das kann man schon der Rechtsprechung des EuGH und insbesondere dem mehrfach in
Erwigung gezogenen Boussac-Urteil entnehmen. Nachdem ist die Kommission ndmlich
verpflichtet, die Priifung der MaBBnahme gemil3 Art. 108 Abs. 2 AEUV i. V. m. Art. 107
AEUV vorzunehmen, ohne dass die bloBe Rechtswidrigkeit der Beihilfe eine an sich
ausreichende Begriindung zu einem endgiiltigen negativen Beschluss darstellt. Hinzu
kommt es mit Bezug auf eine frithere Phase, dass die Kommission gemif3 Art. 12
BVVO jede eingelegte Beschwerde von Beteiligten verfolgen muss und aufgrund eines
fehlenden Interesse der Union die Nachpriifung solcher Informationen nicht ablehnen
darf',

Diese Erlduterung erweist sich als notwendig, wenn man ansatzweise auf den
Gebiet des Kartellrechts blickt. Hinsichtlich der unmittelbaren Wirkung von Art. 101
AEUV und 102 AEUV verfiigen die Beteiligten in diesem Bereich iiber unterschiedliche
Hilfsmittel', um eine Verletzung der besagten Vorschriften und dadurch der daraus
herriihrenden Rechte geltend zu machen. Die nationalen Gerichte sowie die
mitgliedstaatlichen Kartellbehorden teilen ndmlich diese Zustindigkeit mit der
Kommission'® und diirfen Art. 101 und Art. 102 AEUV und die darauf gestiitzten
Freistellungen in ihrer Gesamtheit anwenden. Auf dem Gebiet des Beihilferechts sind
hingegen die Legalausnahmen nach Art. 107 Abs. 2 AEUV und die
Ermessensausnahmen nach Art. 107 Abs. 3 AEUV der ausschlieBlichen Zustindigkeit

112 59 BARTOSCH 2020, a.a.0., Art. 12 VO 2015/1589, Rn. 2.

113 BARTOSCH, 2020, ebd., mit Verweis auf SINNAEVE, SLoT, [THCHICICOUGHORICIISIICIICE et
CMLR, 1999, 1153 (1186).

1% 5o SINNAEVE, 1999, ebd., die, wie BARTOSCH, ebd., unterstreicht, den Vergleich zum Kartellrecht zieht,
um den ,beschrankten Zugang zu den nationalen Gerichten” im Beihilfenrecht und zwar die
Geltendmachung vor denen lediglich einer Verletzung des Durchfiihrungsverbots hervorzuheben. Vgl.
hierzu auch EuG-Urt. v. 18.09.1992 in Rs. T-24/90 Automec/Kommission (,,Automec 11”), Rn. 90, das die
unmittelbare Wirkung der Art. 101 und 102 AEUV und die daraus herriihrenden Rechte der Einzelnen in
Verbindung mit der Rolle der nationalen Gerichten stellt.

15 U.a. EuGH-Urt. v. 28.02.1991 in Rs. C-234/89 Delimitis/Henninger Brdu (,,Delimitis”), Rn. 45.
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16 Die Betroffenen kénnen sich zwar an den nationalen

der Kommission unterworfen
Gerichten wenden, um die unmittelbare Wirkung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV
geltend zu machen und dadurch das berufene Gericht zu ersuchen, der Verletzung des
Durchfiihrungsverbots und den damit verbundenen wettbewerbsverzerrenden Folgen
abzuhelfen. Die nationalen Gerichten diirfen aber den Beihilfebegriff nach Art. 107
AEUV zu diesem Zweck mangels unmittelbarer Geltung der Vorschrift ausschlieBlich

auslegen'"’

, keineswegs liber die Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt oder
iiber die Erfiillung der Ausnahmenvoraussetzungen befinden. Die Auslegung und
Anwendung des Beihilfebegriffs der beanstandeten Mallnahme stehen dem Ergebnis
nicht entgegen, dass die nationalen Gerichte eine Zustdndigkeit verfahrensrechtlicher
Natur ausiiben, indem sie hinsichtlich der Rechtswidrigkeit der Beihilfe im Rahmen
eines Fil- oder Hauptverfahrens jeweils geeignete Mafinahmen anordnen oder ein Urteil
zum Feststellungs-, Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruch aussprechen.

Es geht daraus hervor, dass ausschlieBlich der Kommission obliegt, eine
vollumfingliche materiell-rechtliche Zustindigkeit zur Feststellung des endgiiltigen
Beihilfecharakters und der Vereinbarkeit der Beihilfe sowie zur moglichen Eintreten
einer der besagten Ausnahmen auszuiiben. Diese Verpflichtung der Kommission ergénzt
dann unentbehrlich die begrenzte und jedoch grundsitzliche Aufgabe der nationalen
Gerichte, zumal sie wie bereits angedeutet nicht von der Wirdigung des

Unionsinteresse absehen kann''®. Letzteres durchdringt ndmlich das System der

18 Diesbeziiglich auch EuGH-Urt. v. 22.03.1977 in Rs. C-74/76 lannelli/Meroni, Rn. 11 f., das die fehlende
unmittelbare Wirkung des Art. 107 AEUV dahingehend rechtfertigt, dass das darin enthaltene Verbot
weder absolut noch unbedingt ist. Vielmehr gestattet der Vertrag der Kommission einen weiten
Ermessenspielraum, sodass die Einzelnen, denen die Berufung lediglich auf Art. 107 AEUV verwehrt wird,
dementsprechend nicht vor den nationalen Gerichten die unmittelbare oder inzidente Feststellung der
Unvereinbarkeit der Beihilfe ersuchen diirfen.

17 U.a. EuGH-Urt. v. 22.03.1977 in Rs. C-78/76 Steinike & Weilig/Bundesrepublik Deutschland (,Steinike”),
Rn. 14, wonach die nationalen Gerichte den Beihilfebegriff auslegen und anwenden dirfen, um
festzustellen, dass die in Rede stehenden MaRnahme dem Notifizierungsverfahren hatte unterworfen
werden missen. Bemerkenswert ist die Tatsachen, dass das vorliegende Urteil das an demselben Tag
gefillte Urteil lannelli/Meroni (siehe dazu -) in der MaRe erganzt, dass es die Zustiandigkeit der
nationalen Gerichte ausfiihrlicher einordnet, indem es sie von derjenigen der Kommission abtrennt und
ein vollstdndiges Bild der Zustandigkeitsverteilung auf dem Gebiet des Beihilfenrechts anbietet. Mit beug
auf den Umfang der Auslegung des Beihilfebegriffs vgl. auch ScotT, a.a.0., EStAL, 2017, 354 (356),
wonach die mitgliedstaatlichen Gerichten bei der Aussetzung der Gewdhrung der Beihilfe im Eil- oder
Hauptverfahren nach eigenem Ermessen beurteilen kdnnen, ob die rechtswidrige Beihilfe von der
Kommission genehmigt werden kann, und die Intensitat der richterlichen MaBnahme dementsprechend
abstimmen.

18 Das kann man umgekehrt aus dem Urt. Automec Il, Rn. 87 herleiten, wonach die Kommission priifen
darf, ob ein Unionsinteresse an der Beschwerde immer noch besteht, wenn der Beschwerdefiihrer ein
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Beihilfenkontrolle und ist aufgrund dessen besonderen Merkmale, die vor allem durch
die getrennten aber sich erginzenden Zustidndigkeiten der Kommission und der
nationalen Gerichten herausstechen, Bestandteil davon. Das kann man neben dem
Boussac-Urteil auch dem Art. 24 Abs. 2 Uabs. 2 S. 1 BVVO entnehmen, wonach die
Kommission durch eine Fristsetzung den Beschwerdefiihrer zu einer weiteren
Stellungnahme auffordern muss, wenn ,,die von ihm vorgebrachte sachlichen und
rechtlichen Gesichtspunkte* nach einer prima-facie-Priiffung nachgewiesenermallen
nicht hinlénglich fiir die Einstufung der Mallnahme als rechtswidrige oder
missbrauchliche Beihilfe erscheinen'”. Die Vorschrift bezieht sich zwar auch auf
rechtswidrige Beihilfe, wofiir bereits die nationalen Gerichten zustindig sind.
Allerdings zielt sie darauf ab, dass durch diesen Weg die Kommission einen Beschluss
iiber das Vorliegen einer Beihilfe und, falls die MaBnahme tatséchlich als Beihilfe
eingestuft wird, iiber ihre etwaige Unvereinbarkeit erreichen kann. SchlieBlich wenn
eine Beschwerde nach Art. 24 BVVO Abs. 2 eingeleitet wird oder wenn die
Kommission von Amts wegen nach Art. 12 Abs. 1 BVVO bestimmte Auskiinfte iiber
das Vorliegen einer rechtswidrigen Beihilfe priifen muss, muss sie zu einen Beschluss

nach Art. 4 BVVO gelangen'®, nachdem die MaBnahme keine Beihilfe darstellt (Abs.

mitgliedstaatliches Gericht mit der Frage der Vereinbarkeit nach Art. 101 AEUV bereits befasst hat.
Aufgrund der unterschiedliche Aspekte der RechtsmafRigkeit der MalRhahme mit dem
Beihilfenvorschriften deckenden Zustandigkeiten der Kommission und der nationalen Gerichten ist eine
solche Stellungnahme auf dem Gebiet des Beihilfenrechts schwer vorstellbar.
19 Stichhaltig hierfiir ist auch GA Bot, Schlussantrige v. 03.04.2008 in Rs. C-521/06 Athinaiki
Techniki/Kommission, Rn. 30, wonach , die Verpflichtungen, die der Kommission obliegen, wenn sie eine
Beschwerde wegen einer staatlichen Beihilfe erhalt, griinden sich auf folgende zwei Gesichtspunkte. Sie
resultieren zum einen daraus, dass dieses Organ [...] flir die Beurteilung der Vereinbarkeit einer Beihilfe
mit dem EG-Vertrag ausschlieBlich zustdndig ist. Sie beruhen zum anderen darauf, dass staatliche
Beihilfen grundsétzlich verboten sind. Aufgrund dieser ausschlieflichen Zustdndigkeit und dieses
grundsatzlichen Verbots ist die Kommission verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass keine vertragswidrigen
Beihilfen gewahrt oder beibehalten werden”.
120 |n diesem Sinne EuGH-Urt. v. 31.05.2017 in Rs. C-228/16 DEl/Kommission, Rn. 29. Zustimmend auch
BARTOSCH 2020, a.a.0., Art. 24 VO 2015/1589, Rn. 4. Einige Autoren beflrchten hingegen, dass diese
restriktive Losung darauf hinauslaufe, den Wortlaut von Art. 24 Abs. 2 UAbs. 2 BVVO auller Kraft zu
setzen. Somit gelte dieses Schreiben nicht mehr als Mittel zur Archivierung der offensichtlich
unbegriindeten Beschwerde eines Betroffenen, sondern als bloRe Aufforderung nach Einreichen
weiterer Auskilinfte zwecks der Vorbereitung des spateren Beschlusses nach Art. 4 BVVO, behaupten
GAMBARO, MAZZOCCHI,

, CMLR,
2011, 2083 (2102). Dadurch werde dem Beschwerdeverfahren seitens Privatpersonen und dem
Verwaltungsverfahren zwischen dem Mitgliedstaat und der Kommission eine &hnliche rechtliche
Bedeutung gezollt, obwohl Adressaten des Beihilfenrechts vorrangig die Mitgliedstaaten sind, so NEHL,

IRCIVIEEIBRORERBN, -5t/ ., 2014, 235 (239).
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2), keine Einwinde iiber die Vereinbarkeit zu erheben sind (Abs. 3) oder das formliche
Verfahren eingeleitet wird. Sie wurde ndmlich mit dieser Zustdndigkeit betraut und
muss sie gemiB der Boussac-Rechtsprechung und des Gefliges der Beihilfenkontrolle
auch ausschopfen, zumal das Verabschieden der ersten BVVO und ihre 2015 neue
Fassung dieses Ziel im Hinblick auf die Rolle und die Rechtsschutzmoglichkeiten der
Beschwerdefiihrer zwar durch die Vorschrift des Art. 4 Abs. 2 und 3 BVVO
aufgefichert wurde, die gezielte Verpflichtung des Boussac-Urteils blieb allerdings
unangetastet und ist immer noch maBgeblich'”'. Darauf aufbauend ist dann
ausschlieBlich eine Priorisierung der eingegangenen Beschwerden vereinbar'*, wobei
das beschilderte Interesse der Union mittels der Wiirdigung der ausschlieBlichen
Zustandigkeit der Kommission trotzdem Beachtung findet.

Die gerade ausgelotete Uberlegenheit des allgemeinen Interesse der Union,
keine unvereinbare Beihilfen in den Binnenmarkt zuzulassen, wirkt sich dann auch auf

die Zustandigkeitsverteilung zwischen Kommission und nationalen Gerichten und

121 Bemerkenswert ist die alte strenge Auslegung der Verpflichtung der Kommission, eine Entscheidung
Uber das Vorliegen einer Beihilfe und ihre etwaige Vereinbarkeit, vor dem Inkrafttreten des
Beihilfenverfahrensverordnung durch die 1999/659 VO. Wie der GA Tesauro, Schlussantrage v.
31.03.1993 in Rs. C-198/91 Cook/Kommission, Rn. 32 ff., behauptete, ,anders als in Verfahren zur
Anwendung der [Art. 101 und 102 AEUV], [besteht] die einzige von der Kommission zu treffende
Entscheidung darin, Gber die Vereinbarkeit der Beihilfe zu befinden. Dagegen gibt es keine eigenstandige
und besondere Entscheidung Uber die Zurlickweisung einer Beschwerde, die von einem Wettbewerber
des Beihilfeempfangers eingereicht worden ist. [Demzufolge kann] die Kommission auf eine Beschwerde
erst antworten, nachdem sie Uber die Vereinbarkeit entschieden hat, und die Antwort kann nur in der
einfachen Mitteilung der Entscheidung (ber die Vereinbarkeit bestehen”. Fir eine teils mildere
Stellungnahme, aber immerhin auf der Wellenlange des GA Tesauro vgl. GA Lenz, Schlussantrage v.
27.05.1997 in Rs. C-367/95 Kommission/Sytraval und Brink’s France (,Sytraval”), Rn. 46, wonach sich
eine Entscheidung der Kommission zur Nichteroffnung des formlichen Priifverfahren zwar an den
Mitgliedstaat richte, die Moglichkeit einer unmittelbaren Ausrichtung an dem Beschwerdefiihrer auch
anhand des Wortlauts des Vertrages nicht auszuschlieRen sei.

122 \Wie BARTOSCH 2020, ebd., berichtet, wird diese Priorisierung von EuG-Urt v. 04.07.2007 in Rs. T-475/04
Bouygues SA und Bouygues Télécom SA/Kommission, Rn. 158, gestattet. Bemerkenswert ist aber, dass
das EuG die Maoglichkeit, unterschiedliche Prioritdt den Beschwerden zuzuweisen, dem Bereich des
Kartellrechts ausdriicklich entleiht und zwar dem EuGH-Urt. v. 04.03.1999 in Rs. C-119/97
Ufex/Kommission, Rn. 88. Tatsachlich hat die Kommission von diesem Mittel Gebrauch gemacht, indem
sie in dem 2009 Verhaltenskodex fiir die Durchfiihrung von Beihilfeverfahren (2009/C 136/04) zwischen
prioritiren und unbegriindeten bzw. nicht prioritdren Beschwerden unterschied, die auch
unterschiedlichen Fristen zum Kenntnissetzen des Beschwerdefiihrers unterworfen waren. BARTOSCH,
ebd., berichtet, dass diese Priorisierung mit dem 2018 Verhaltenskodex (siehe -) wieder gefallen
sei. Diese Behauptung scheint allerding unzutreffend zu sein, insoweit, wie weiter oben schon analysiert,
das 2018 Verhaltenskodex in Rn. 76 der Kommission gestattet, dass sie den Beihilfesachen geringere
Prioritat beimisst, wenn diese schon vor den nationalen Gerichten anhéngig sind. Die neue Fassung des
Verhaltenskodex hat sich dann dementsprechend entwickelt, dass die Prifung der eingelegten
Beschwerden der Rolle der nationalen Gerichte Rechnung tragen soll, die schon geeignete Malinahmen
gegen die durch die rechtswidrige Beihilfe verursachte wettbewerbsverzerrende Lage treffen kénnen.
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beeinflusst mittelbar auch die Frage der Zusammenarbeit zwischen denen. Diese Frage
stiitzt direkt auf dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit nach Art. 4 Abs. 3 EUV'Z,
die genau auf einem Gebiet wie demjenigen des Beihilfenrechts zur Geltung kommt, wo
Kommission und nationalen Gerichte getrennte aber sich ergdnzende Rolle spielen.
Danach miissen sich die Mitgliedstaaten und die Union hinsichtlich ihrer Befugnisse
und Zustindigkeiten bei Gewdéhrleistung der Anwendung und Wirksamkeit des
Unionsrechts gegenseitig unterstiitzen'** bzw. ihre aus den Vertrigen herriihrenden
Pflichten erfiillen'”. Wie selbst Art. 4 Abs. 3 UAbs. 3 AEUV bestimmt, miissen
insbesondere die Mitgliedstaaten dann alle MaBnahmen unterlassen, die die
Verwirklichung der Ziele der Union gefdhrden konnten. Die Vorschrift des Art. 108 Abs.
3 S. 3 AEUV stellt sich dann quasi als Ausfluss dieser Unterlassungspflicht, da sie die
Stillhalteverpflichtung in einer negativen Form verfasst. Bereits bekannt ist auch, dass
die nationalen Gerichte dank der unmittelbaren Geltung der Vorschrift dafiir sorgen
miissen, dass die Stillhalteverpflichtung von den Mitgliedstaaten tatséchlich eingehalten
wird und dass im Falle eines Verstofes geeignete MaBBnahmen zur Wiederherstellung
der beihilfefreien Wettbewerbslage erlassen werden. Nichtdestotrotz erweist sich fiir
nicht vollstindig gekldrt'*, wie die Durchsetzung des Durchfiihrungsverbots durch die
nationalen Gerichte mangels oder im Laufe eines Priifungsverfahrens der Kommission
zustande kommen soll. In beiden Konstellationen wird zwar das nationale Gericht

berufen, sdmtliche Folgerungen aus einem Verstof3 gegen das Durchfiihrungsverbot zu

123 Dazu auch Urt. SFE/, Rn. 50

12 EuGH-Beschl. v. 13.07.1990 in Rs. C-2/88 Zwartveld, Rn. 17

125 |n diesem Sinne auch STREINZ in STREINZ, EUV/AEUV, 2018, Art. 4, Rn. 27, der den verpflichtenden
Charakter der loyalen Zusammenarbeit hervorhebt, da die Vorschrift auch ,selbstdndige Grundlage fur
Verpflichtungen” darstellen kann und das ergibt sich vor allem bei Durchfihrungsverboten und
Stillhalteverpflichtungen, wie der Fall im Beihilfenrecht ist. Noch ausfihrlicher ist OBWEXER in VON DER
GROEBEN, SCHWARZE, HATIE, Europdisches Unionsrecht, 2015, Art. 4, Rn. 80, der die unmittelbare Wirkung
von Art. 4 Abs. 3 EUV mit der ,Gewahrung effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes durch die
mitgliedstaatlichen Gerichte zur Durchsetzung unionsrechtlich garantierter Rechte” in Verbindung setzt.
Zur effektiven Durchsetzung des Durchfiihrungsverbots, woraus man im Falle seiner Verletzung samtliche
Folgerungen gezogen werden miissen, sind ndmlich die nationalen Gerichte berufen, die dann die Rechte
der Einzelnen sicherstellen missen.

126 perselben Meinung ist auch SINNAEVE, [EGHIBEIUGHESSCIICGHONGIC Gt eI CRreant
EuZW, 1996, 564 (570 Anm.), die eine Ubertragung der Zusammenarbeitspflicht nach Art. 4 Abs. 3 EUV
vom Kartellrecht, wo Kommission und nationale Gerichte die Zusténdigkeit zur Vereinbarkeitsfeststellung
eines Verhaltensweisens mit Art. 101 oder 102 AEUV teilen, zum Beihilfenrecht praktisch nicht
durchfiihrbar ist. Der Verweis ist auf das Urt. FNCE, das sich auf die loyale Zusammenarbeit bezieht, was
SINNAEVE, ebd., als bloRe Entleihung aus dem Urt. Delimitis einstuft, ohne die Besonderheiten des
Beihilfenrechts zu beriicksichtigen.
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ziehen, es muss dennoch hierfiir den Beihilfebegriff nach Art. 107 AEUV auslegen,
obwohl der Beihilfecharakter der MaBBnahme noch nicht endgiiltig feststeht. Das kann in
einigen Fillen auch zu Widerspriichen zwischen dem von dem mitgliedstaatlichen
Gericht gewéhrten Rechtsschutz und dem endgiiltigen Beschluss der Kommission. Die
Verpflichtung zur loyalen Zusammenarbeit nach Art. 4 Abs. 3 EUV stellt sich zweifellos
in dieser Hinsicht als Leitgedanke und Voraussetzung fiir eine reibungslose und
orientierte Anwendung des Durchfilhrungsverbots auf nationaler Ebene. Das hat
allerdings Spannungen zwischen nationalen Gerichten und Kommission nicht erspart,
mit denen sich der EuGH aufgrund einer zweckgebundenen Auslegung des Grundsatzes
der loyalen Zusammenarbeit mit Bezug auf die Rolle des Eroffnungsbeschlusses der

Kommission nach Art. 4 Abs. 4 BVVO auseinandergesetzt hat.

2.1.3 Der Eroffnungsbeschluss nach Art. 4 Abs. 4 BYVO

Mit einem solchen Beschluss leitet ndmlich die Kommission das formliche
Priifverfahren nach Art. 6 BVVO, weil sie anhand einer vorldufige Wiirdigung der
MafBnahme als Beihilfe im Sinne von Art. 107 AEUV noch Bedenken {iiber ihre
Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt hegt. In der Rechtsprechung, die sich mit Klagen
gegen den Erlass eines Beschlusses nach Art. 4 Abs. 2 oder Abs. 3 BVVO befasst hat,

“127 in denen die

ist die Rede eher von ,,Schwierigkeiten* oder ,,ernste Schwierigkeiten
Kommission bei der vorldufige Priifung der Malnahme geraten ist und die
dementsprechend nicht hitten zulassen miissen, die besagten positiven Beschliisse
bereits am Ende der Vorpriifungsphase zu erlassen. Tatséchlich deutet sich eine Tendenz
seitens der Rechtsprechung an, wonach solche ernste Schwierigkeiten auf einer
angeblich unzureichenden oder unvollstindigen Priifung stiitzen, die sich nicht durch
eine umfassende und tiefgriindige Beurteilung gekennzeichnet hat. Diese Merkmale

eignen sich aber eher fiir das formliche Priifverfahren nach Art. 6 BVVO und weniger

27 pDer Begriff von ,Schwierigkeiten” muss aber trotz des weiten Ermessens der Kommission objektiv
ausgelegt werden, so EUGH-Urt. v. 21.12.2016 in Rs. C-131/15 Club Hotel Loutraki/Kommission, Rn. 31.
Der Nachweis des Vorliegens ernsthafter Schwierigkeiten muss namlich ,,anhand eines Biindels
Ubereinstimmender Indizien“ vom Klager erbracht werden, so EuGH-Urt. v. 03.09.2020 in Rs. C-817/18
Vereniging Tot Behoud Van Natuurmonumenten In Nederland/Kommission, Rn. 82-83, darunter die
Dauer der Vorprifungsphase, die Komplexitdt des Tatbestandes sowie die etwaigen Widerspriche
zwischen den der Kommission verfligbaren Auskiinfte zum Zeitpunkt des Ergehens des Beschlusses und
dessen Erwagungen.
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fiir die Vorpriifungsphase. Die jiingste Rechtsprechung verlangt dementsprechend, dass
sich die Kommission zwar eine erste Meinung iiber die ihr vorgelegte MaBnahme
bildet'?®, das dhnelt jedoch immer mehr einer Priifung, die keinen Raum fiir Zweifel
lassen und alle verfiigbaren Auskiinfte in ihrer Gesamtheit bewerten soll'*’. Es werden
namlich vor allem vom erstinstanzlichen Gericht immer anspruchsvollere Mal3stibe
gestellt, auf denen die Kommission ihre vorldufige Priifung stiitzen muss, um sdmtliche
Zweifel liber die Vereinbarkeit der Beihilfe zu streuen und somit einen positiven
Beschluss zu erlassen. Derartige Anforderungen beziehen sich auf die zahlreichen
Merkmale', die zur Priifung des Beihilfencharakters einer MaBnahme nach Art. 107
AEUV dienen, und bestimmen mittelbar den Umfang der Wiirdigung der Kommission
in der Vorpriifungsphase. Dieser Umfang scheint dann die Grenze der bloen Priifung
der ihr zur Kenntnis gebrachten rechtlichen und tatsdchlichen Gesichtspunkte zu

131

iiberschreiten™. Es wird in dem Schrifttum demzufolge hervorgehoben, dass sich eine

Pflicht solchen AusmaBes zulasten der Kommission durch die Griindlichkeit der
Beweis- und Auskunftsanforderungen rechtfertigt, die dem Beschwerdefiihrer beim
Einreichen des ausgefiillten Beschwerdemusters nach Art. 24 BVVO auferlegt

132

werden'”°. Diesem nicht unerheblichen Aufwand seitens der Betroffenen, die beweisen

28 |n diesem Sinne EuGH-Urt. v. 02.04.1998 in Rs. C-367/95 Kommission/Sytraval und Brink’s France, Rn.
38, das den Unterschied zwischen den zwei Phasen gezeichnet hat: die Vorprufungsphase soll die
Kommission ermoglichen, sich ,eine erste Meinungsbildung Uiber die teilweise oder vollige Vereinbarkeit
der fraglichen Beihilfe” zu verschaffen; das formliche Prifverfahren muss hingegen ,umfassende
Kenntnis von allen Gesichtspunkten eines Falles” enthalten.

129 FyG-Urt. v. 13.12.2018 in Rs. T-630/15 Scandlines Danmark/Kommission, T-630/15, Rn. 188, 209 f. Wie
man sehen kann, sind diese Anforderungen sehr nah den von der Sytraval-Rechtsprechung fir das
formliche Prifverfahren festgesetzten Erfordernisse.

130 50 etwa EuG-Urt. v. 20.06.2019 in Rs. T- 587/17, a&o hostel and hotel Berlin/Kommission, Rn. 99, 125,
das die Stichhaltigkeit der Kommissionsausfiihrungen und somit die Begriindetheit des Beschlusses nach
Art. 4 Abs. 3 BVVO an eine vollstandige Prifung der Merkmale ankniipft, die das Anreizeffekt, die
Notwendigkeit und die VerhaltnismaRigkeit der Beihilfe sowie das Fehlen einer wesentlichen
Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten betreffen. Nicht zu schweigen ist die

31 piesbeziiglich auch EuGH-Urt. v. 02.09.2021 in Rs. C-57/19 Kommission/Polen (,Tempus Energy”), Rn.
49 f., das anscheinend einer zu weit hinausgehenden EuG-Rechtsprechung Einhalt gebietet, indem es
verlangt, dass die Kommission zwar ,alle maRgeblichen Gesichtspunkte” berticksichtigt und pruft. Diese
schlieBen jedoch nicht jene Gesichtspunkte ein, die ,der Kommission nicht zur Kenntnis gebracht
wurden und von deren Vorliegen oder Maligeblichkeit fiir die Priifung der angemeldeten MaRnahme sie
nichts wusste”.

132 |n diesem Sinne STAVICZKY,

EStAL, 2019, 293 (295 f.), der gleichzeitig eine weitere Erklarung
far diese Rechtsprechung liefert und zwar, dass durch eine Verscharfung der Anforderungen, die die
Kommission im Rahmen der Vorprifungsphase beachten muss, auch die Rechtstellung Dritter besser
geschitzt wird. Letztere kdnnten darauf stiitzend einen positiven Beschluss der Kommission mit hoherer
Wabhrscheinlichkeit beanstanden, falls sie solchen Anforderungen nicht nachgekommen ist, und damit
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miissen, aus welchen Griinden und inwiefern die angebliche Beihilfe ihre
Wettbewerbsstellung spiirbar beeintrachtigt, soll dann auch eine vollstindige und
ausfiihrliche Priifung durch die Kommission entsprechen. In dieser Konstellation und in
Ankniipfung an die Rolle eines Eréffnungsbeschlusses vor dem nationalen Gericht ldsst
sich auch die Rolle des Mitgliedstaates etwas iiberdenken. Wenn er einerseits auf einen
schnellen und positiven Abschluss der Vorpriifungsphase abzielt, andererseits angesichts
der zahlreichen Klagen gegen nach Art. 4 Abs. 3 BVVO erlassene Beschliisse und
genau zwecks eines reibungslosen Abschlusses konnte auch eine verschirfte
Vorpriifungsphase immerhin innerhalb der zweimonatigen Frist seinetwegen
wiinschenswert erscheinen. Das ginge dann mit einer moglicherweise verstirkten
Voranmeldungsphase'** zwischen Kommission und Mitgliedstaat einher, solange es sich
um ein notifiziertes Vorhaben und nicht um eine rechtswidrige MaBBnahme handelt.
SchlieBlich steckt die Kommission zusammen mit den Mitgliedstaaten in der
Zwickmiihle”: Um das Risiko einer Klage aufgrund einer nach der stindigen
Rechtsprechung unvollstindigen vorldufigen Priifung abzuwenden, konnte die
Kommission trotz der Mangel an ernsten Schwierigkeiten entscheiden, das formliche
Priifverfahren nach Art. 6 BVVO einzuleiten. Das wiirde aber das gesamte
Genehmigungsverfahren deutlich verlangern, da sich die Frist auf achtzehn Monaten
belduft. Eine Verlingerung wiirde sich andererseits dann auch ereignen, wenn der
positiven Beschluss nach Art. 4 Abs. 2 oder 3 BVVO aufgrund einer vom Klager
geriigten und vom EuG stattgegebenen Unvollstindigkeit angefochten wiirde.

Der Eroffnungsbeschluss spielt denn eine grundsitzliche Rolle im Rahmen des Systems
der Beihilfenkontrolle. Sie steht an der Schnittstelle zwischen der sich ergdnzenden
Zustandigkeiten der Kommission und den nationalen Gerichten und gleichzeitig stellt
auch die Nabhtstelle dar zwischen der gewidhrenden Offentlichen Behorde, der
Kommission, die dadurch ihr Entscheidungsmonopol ausiibt, und den einzelnen

Betroffenen. Das bewahrheitet sich noch mehr, wenn der Erdéffnungsbeschluss in

gewdnnen sie auch die Chance, ihre Stellungnahme im Rahmen des férmlichen Prifverfahrens
nachzuweisen, was ansonsten ihnen verwehrt ware.

33 Dijese Voranmeldungsphase wird in dem 2018 Verhaltenskodex, 3. Kapitel, geregelt und zielt darauf
ab, dass die Mitgliedstaaten eine vollstandige Notifizierung der MaRnahme zwecks einer umfangreichen
Prifung des Vorhabens durch die Kommission durchfiihren kdnnen.

134 Genauso HErBING, THCICOICHIONGIECOCIOCOUBICOIGIeR, =5tA ., 2020, 58 (64), der die Lage der
Kommission und der Mitgliedstaaten ,, between a rock and a hard place” beschreibt, und hinzufiigt, dass
das EuG, wie bereits hervorgehoben, den Ermessensspielraum der Kommission etwas begrenzt hat.
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Verbindung mit der Konstellation der nicht notifizierten MaBnahmen steht. Geméal Art.
15 Abs. 1 BVVO wird die Kommission nach der in diesem Fall laut Abs. 2 fristlosen
Priifung der nicht notifizierten Maflnahme einen Beschluss nach Art. 4 BVVO erlassen.
Abgesehen von dem positiven Ausgang dieser Priifung nach Art. 4 Abs. 2 und 3 BVVO
wird es grundsitzlich anerkannt, dass ein Eroffnungsbeschluss nach Art. 15 Abs. 1
BVVO i. V. m. Art. 4 Abs. 4 BVVO eine vollstindige und ausfiihrliche Priifung aller

maBgeblichen Gesichtspunkten nicht enthalten muss'®

. Das liegt hauptsichlich an der
fehlenden Anmeldung der Mafinahme, weshalb die Kommission auch in den Féllen
einer eingereichten Beschwerde nach Art. 12 Abs. 2 BVVO nicht iiber ausreichende
Auskiinfte beziiglich des Gesamtbetrages der Beihilfe und der tatsdchlichen Empfénger
verfiigen kann'®. Wie aus der abgebildeten Rechtsprechung hervorgeht, kann die
Einleitung eines formlichen Priifverfahrens dann auf ernste Schwierigkeiten beruhen,
insoweit sie genau von der Mangel an jenen mafgeblichen Merkmale dargestellt
werden, die zu einem positiven Abschluss der Vorpriifungsphase fithren konnten. Diese
Konstellation wirkt sich dann auf die in dem weiterem Verlauf ausgeloteten Verhiltnisse
zwischen Kommission und nationalen Gerichten in Anbetracht der Wirkung eines
Er6ffnungsbeschlusses bei einem anhdngigen Verfahren aus. Der Eréffnungsbeschluss
nach 15 Abs. 1 BVVO i. V. m. Art. 4 Abs. 4 BVVO kann zwar von einem bestimmten
Grad an Genauigkeit und Vollstindigkeit absehen, wie im Rahmen des Verfahrens
gegeniiber angemeldeten Beihilfen im Gegenteil gefordert wird. Nichtdestotrotz muss
sie wesentliche Elemente zwangsldufig aufweisen, die die Einstufung der Maflnahme
als Beihilfe nach Art. 107 AEUV selbst voraussetzen. Darunter zdhlt vor allem die
Finanzierungsart und die Finanzierungsquelle aus staatlichen Mitteln, was eine Beihilfe
in Sinne der Vertragsvorschriften kennzeichnet und die von der Kommission in dem
Beschluss ausdriicklich erwdhnt werden miissen, damit die Beteiligten ihre
Verfahrensrechte in dem formlichen Priifverfahren ausiiben und Stellungnahme zu den

maBgeblichen Gesichtspunkten beziehen konnen'”’. Dem folgend weisen die

135 So BARTOSCH 2020, a.a.0., Art. 15 VO 1589/2015, Rn. 2, der diese Annahme durch die entsprechende
Rechtsprechung beweist.

1% Dazu EuG-Urt. v. 15.09.1998 in verb. Rs. T-126/96 und T-127/96 BFM und EFIM/Kommission,
EU:T:1998:207, Rn. 49 ff., wonach ,unerheblich ist, dass der genaue Betrag der Beihilfen erst in der
endgliltigen Entscheidung angegeben wurde, da die genaue Bezifferung der Beihilfen vor allem
erforderlich war, um den Riickforderungsbetrag zu bestimmen®.

37 In diesem Sinne EuGH-Urt. v. 10.03.2022 in verb. Rs. C-167/19 und C-171/19 Kommission/Freistaat
Bayern, Rn. 56 ff., wonach die Finanzierung der MaRnahme aus dem allgemeinen staatlichen Haushalt
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Eroffnungsbeschliisse trotzt ihrer vorlaufigen Natur einen endgiiltigen Aspekt insofern
auf'*®, als sie Rechtswirkungen gegeniiber ihren Adressaten bis zum endgiiltigen
Abschluss des formlichen Priifverfahrens nach Art. 9 BVVO entfalten. Einer solchen
Endgiiltigkeit liegt die Tatsache zugrunde, dass Bedenken bzw. ernste Schwierigkeiten
an der Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt erhoben wurden, sodass die
Rechtswirkungen des Eroffnungsbeschlusses eigenstindig bestehen und zwar bis zum
endgiiltigen Beschluss. Anders als bei einer notifizierten Maflnahme, gegeniiber der die
Entscheidung nach Art. 4 Abs. 4 BVVO eher als Vorbereitungsakt'” zwecks
Meinungsbildung der Kommission dient'*, bleiben nidmlich nach dem Erlass einer
derartigen Entscheidung beziiglich einer nicht angemeldeten Maflnahme wenige Zweifel
an ihrer Rechtswidrigkeit. Ein derartiger Beschluss dndert demzufolge einerseits die
rechtliche Einstufung der MalBnahme selbst, da sie als neue Beihilfe der
Vereinbarkeitspriifung zwangsldufig unterworfen wird. Andererseits reichen seine
eigenstindige Rechtswirkungen bis zur Rechtslage des Beihilfebegiinstigten und
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eventuell anderer Wirtschaftsbeteiligten®' dermallen, dass sie kein Vertrauen mehr an

zur deren Einstufung als staatliche Mitteln im Sinne von Art. 107 AEUV nicht schlissig ausreicht, wenn
die Kommission lediglich davon ausgeht, ohne den tatsdchlichen Zusammenhang explizit hervorzuheben.
138 FuG-Urt. v. 30.04.2002 in verb. Rs. T-195/01 und T-207/01 Government of Gibraltar/Kommission, Rn.
83 f., wonach die Endgiiltigkeit auf die Nicht-Heilbarkeit der Rechtswidrigkeit der Beihilfe auch nach einer
positiven endgtiltigen Beschluss der Kommission zuriickzufiihren sei. AuRerdem
39 Hierzu schliissig EuGH-Urt. v. 10.11.1981 in Rs. C-60/81 IBM/Kommission, Rn. 10, wonach innerhalb
eines mehrphasigen Verfahrens eine anfechtbare Handlung nur dann vorliegt, wenn ,, der Standpunkt der
Kommission zum Abschluss des Verfahrens endgiiltig” feststeht, nicht aber bei ,Zwischenmafnahmen,
die die abschlieRende Entscheidung vorbereiten sollen”.
1% In diesem Sinne auch SINNAEVE,

, CMLR, 2007, 965 (999), die die unterschiedliche Ausformung des
Eroffnungsbeschlusses je nachdem, ob er mit Bezug auf eine notifizierte oder nicht angemeldete
MalRnahme ergeht, betont, indem sie auch auf einen bestimmten verfahrensrechtlichen Aspekt hinweist.
Da der Eroffnungsbeschluss liber nicht angemeldete MalRnahmen eigenstandige und an sich endgiltige
Rechtswirkungen erzeuge, sei er als angreifbare Handlung im Sinne von Art. 263 AEUV zu behandeln.
Dasselbe lasse sich hingegen nicht fiir die Beschliisse beziglich notifizierter MaRnahme, da sie reiner
Vorbereitungsnatur sind.
141 EuGH-Urt. v. 09.10.2001 in Rs. C-400/99 Italien/Kommission (,Tirrenia”), Rn. 59. Das Urteil beruht
zwar auf den Sachverhalt, dass die in Durchfiihrung begriffene Beihilfe von der Kommission als neue
Beihilfe nach Art. 108 Abs. 2 AEUV i. V. m. Art. 1 Abs. 1 lit. c) BVVO eingestuft wurde, wahrend der
Mitgliedstaat sie als bestehende Beihilfe nach Art. 108 Abs. 1 AEUV i. V. m. Art. Abs. 1 lit. a) erachtet und
sie darauf stlitzend auch bereits durchgefiihrt hat. Ein solcher Sachverhalt und die damit verbundenen
Ausfiihrungen, wie SINNAEVE, ebd., beteuert, lassen sich auch an dem Tatbestand anwenden, wenn der
Mitgliedstaat der Auffassung ist, dass die durchgefiihrte MalRnahme keine Beihilfe im Sinne von Art. 107
AEUV darstellt. Bestatigend auch EuGH-Urt. v. 24.10.2013 in Rs. C-77/12 Deutsche Post AG/Kommission,
Rn. 51, das noch einmal die Vorbereitungsart des Beschlusses zugunsten der Eigenstdndigkeit der
Rechtswirkungen ausschlief3t.
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die ordnungsgemdfle Durchfiihrung der Beihilfe stiitzen diirfen, weil dieser Beschluss

einen Eingriff in ihre Rechtstellung darstellt'*

. Der Mitgliedstaat muss ndmlich diesem
Beschluss Rechnung tragen, indem er die geeigneten Konsequenzen hinsichtlich der
Aussetzung der Durchfithrung oder gar der Riickforderung bereits geflossener Betrige
ziehen wird. Zusammenfassend verfiigt ein Eroffnungsbeschluss mit Bezug auf einer
nicht notifizierten MaBnahme iiber eigenstindige Rechtswirkungen, weil er sich als
direkter Ausfluss des Durchfiihrungsverbots nach Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV stellt und
die Konsequenzen aus dessen Verletzung sichern muss'®. Indem man durch diesen
Beschluss die MaBBnahme als neue und deshalb rechtswidrige Beihilfe einstuft, dndert
sich wie bereits beschrieben nicht nur ihre rechtliche Bedeutung, sondern wird die
Rechtsstellung derjenigen, die in Genuss der MalBnahme gekommen sind, ihrer
Gewissheit an der RechtsmafBigkeit der Begiinstigung in Anbetracht der moglichen
bevorstehenden Konsequenzen beraubt. Die unmittelbare Ankniipfung an der Vorschrift
des Durchfiihrungsverbots ldsst sich nicht nur anhand der offenkundig bestehenden
Verhéltnisse zwischen iibergeordnetem Primérrecht und untergeordnetem Sekundérrecht
verstehen, aber gewinnt in dieser Konstellation an einer bestimmten Bedeutung. Die
eigenstdndigen Rechtswirkungen, die aus einem eine nicht angemeldete Mallnahme
betreffenden Eroffnungsbeschluss herrithren, erweisen sich als Bestandteil dieses
Beschlusses derart, dass sie auch in Ermangelung eines das formliche Priifverfahren
endgiiltig abschlieBenden Beschlusses nach Art. 9 BVVO trotzdem fortbestehen
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werden ™. Und einen derartigen Fortbestand stellen die nationalen Gerichte insofern

2 Das Urt. IBM/Kommission, Rn. 9, erachtet solche Akte anhand ihrer Eingriffsfahigkeit als
Rechtswirkungen entfaltend. Ahnlich auch EuG-Urt. verb. Rs. T-195/01 und T-207/01 Government of
Gibraltar/Kommission, Rn. 85, nach dem die Empfinger kraft eines ergangenen Er6ffnungsbeschlusses
ein hoheres wirtschaftliches und finanzielles Risiko eingehen, weil die dadurch erfolgte Einleitung des
formlichen Prifverfahrens dafiir geeignet ist, ihre Rechtstellung zu beeintrachtigen.

%3 Stichhaltig auch EuGH-Urt. v. 30.06.1992 in Rs. C-312/90 Spanien/Kommission (,,Cenemesa“), Rn. 13 ff.
und EuGH-Urt. v. 30.06.1992 in Rs. C-47/91 Italien/Kommission (,Italgrani”), Rn. 25 ff. Beide Urteile
wurden vor dem Verabschieden der ersten BVVO 1999/659 gefillt, befassten sich aber schon mit den
Wirkungen eines das Verfahren nach Art. 108 Abs. 2 AEUV er6ffnenden Beschlusses, denen sie auch die
Eigenstandigkeit hinsichtlich des gesamten Zusammenhanges mit dem System der Beihilfenkontrolle
anerkannten und worauf sie auch ihre Anfechtbarkeit auch vor dem Erlass eines endgitiltigen Beschlusses
stiitzten. Wie angedeutet lieBen sich die eigenstandigen Rechtswirkungen des Er6ffnungsbeschlusses mit
Bezug auf neue und deshalb rechtswidrige Beihilfe oder auch auf bestehende aber missbrauchlich
gewahrte Beihilfen (im Fall Cenemesa) unmittelbar aus dem System der Beihilfenkontrolle und dadurch
aus dem Durchfiihrungsverbots ableiten. Die einige Jahre spéater gebilligte BVVO hat beziglich der Natur
der Rechtswirkungen eines solchen Beschlusses nichts neues vorgesehen.

144 S0 EuGH-Urt. v. 21.12.2016 in Rs. C-524/14 Kommission/Hansestadt Liibeck, Rn. 31. In dem Fall
handelte es sich um eine Beihilferegelung, die von seinem betreibenden Gesellschaft, dessen Anteile
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sicher, als sie kraft des immer noch wirkenden Erdffnungsbeschlusses geeignete
MaBnahmen erlassen kénnen. Der Eroffnungsbeschluss nach Art. 15 Abs. 1 BVVO i. V.
m. Art. 4 Abs. 4 BVVO kann nédmlich von den Wirtschaftsbeteiligten oder gar von der
gewihrenden Stellen vor den nationalen Gerichten geltend gemacht werden und die
Empfanger werden dementsprechend immer noch zu befiirchten haben, dass die
mitgliedstaatlichen Gerichte kraft des Verstofles gegen das Durchfiihrungsverbot und
des Erlasses des Erdffnungsbeschlusses beziiglich einer rechtswidrigen Beihilfe die
Aussetzung ihrer Gewihrung oder ihre Riickforderung anordnen konnen. Unter
Beriicksichtigung davon, dass ein derartiger Beschluss mit Bezug auf eine nicht
angemeldete MaBBnahme ausschlieBlich Bedenken gegeniiber deren Vereinbarkeit erhebt
und einfach die Einleitung des formlichen Priifverfahrens verfiigt, sticht dann die
Relevanz bzw. Unentbehrlichkeit seiner Umsetzung auf nationaler Ebene heraus. Der
Eroffnungsbeschluss dhnelt ndmlich nicht einer einstweiligen Anordnung nach Art. 13
BVVO'¥, die unmittelbar verbindlich ist und nur auf das Verhiltnis zwischen
Kommission und Mitgliedstaat beruht, sodass seine Nichtbeachtung eine
Vertragsverletzung darstellt. Zwecks seiner Umsetzung bedarf er vielmehr des
Einschreitens der nationalen Gerichten, die dann berufen sind, die besagten
eigenstindigen Rechtswirkungen in Anspruch zu nehmen. Mit anderen Worten 16st sich
seine Verwirklichung lediglich aus, insoweit der Mitgliedstaat mittels seiner Gerichten
bestimmte Konsequenzen daraus zieht. Und solche Konsequenzen stammen wiederum
aus dem VerstoB3 gegen das Durchfiihrungsverbots nach Art. 108 Abs. 3 S. 3. AEUYV,

worauf auch der eine nicht notifizierte Beihilfe betreffende Erdffnungsbeschluss stiitzt.

wahrend bestimmter Zeitrdume 100% der Hansestadt Libeck gehdrten, zugunsten des Flughafens
Libeck gewahrt wurde. Die Kommission leitete demzufolge das férmliche Prufverfahren ein,
wahrenddessen erhob die Hansestadt Liibeck nicht nur dagegen Klage, sondern verauRerte auch das
Flughafen an ein privates Unternehmen. Die Kommission brachte dann vor dem EuG und danach vor
dem EuGH vor, dass durch die VerduRerung des Flughafens auch die Beihilferegelung beendet sei, die
Klage deswegen und mangels eines endgiiltigen Beschlusses gegenstandlos sei und die Klager kein
gegenwadrtiges Rechtsschutzinteresse an der Nichtigerklarung des Eréffnungsbeschlusses habe. Beide
Instanzen verwarfen dieses Vorbringen aufgrund dessen, dass der Eréffnungsbeschluss eigenstandigen
Rechtswirkungen erzeugt, die vor einem nationalen Gericht geltend gemacht werden kénnen.

%5 Den Vergleich zieht auch das Urt. Tirrenia, Rn. 60, das sich zu den Unterschieden beider Handlungen
der Kommission eher auf Verfahrensebene fokussiert und weniger im Hinblick auf das Verhaltnis mit den
nationalen Gerichten. Bemerkenswert ist in dieser Hinsicht auch, dass die Kommission, wie GAin Stix-
Hackl, Schlussantrage v. 29.03.2001 in Rs. C-400/99 Italien/Kommission (,Tirrenia“), Rn. 10, berichtet,
wird die Italienische Republik durch den Eréffnungsbeschluss schlicht eingeladen, die MaRnahme
innerhalb einer Frist auszusetzen. Andernfalls hatte die Kommission, wenn fiir notwendig erachtet, eine
Aussetzungsanordnung erlassen, was noch einmal den Unterschied dieser zwei Handlungen hervorhebt.
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Das bedeutet aber nicht, wie auch bereits behauptet wurde, dass die Verwirklichung des
Durchfiihrungsverbots zur erfolgreichen Aussetzung der Maflnahme eines Rechtsaktes
der Kommission wie der in Rede stehende bedarf'*. Das Durchfiihrungsverbot
durchdringt das System der Beihilfenkontrolle derart, dass seine Verletzung aufgrund
seiner unmittelbarer Geltung unabhédngig von dem Einschreiten der Kommission vor
den nationalen Gerichten geltend gemacht werden kann. Eine andere Auslegung wiirde
das Verbot selbst ihrer Wirksamkeit entledigen. Eine Abschwichung der praktischen
Wirksamkeit wiirde sich dann doch ergeben, wenn man den eigenstindigen
Rechtswirkungen des Eroffnungsbeschlusses keine Endgiiltigkeit anerkannt wiirde, was

auch bezweifelt wurde'"’

. Das hitte ndmlich als Konsequenz, dass eine rechtswidrige
Beihilfe, gegeniiber derer ernste Schwierigkeiten beziiglich ihrer Vereinbarkeit
vorliegen, bis zur endgiiltigen Entscheidung der Kommission zu einer
wettbewerbsverzerrenden Lage weiterhin beitriige. Dem konnte zwar die reine
Anwendung des unmittelbaren geltenden Durchfithrungsverbots abhelfen, der
Eroffnungsbeschluss dient aber gleichzeitig dazu, bestimmte Aspekte und Merkmale des
angeblich beihilfebezogenen Tatbestandes auch wenn nur vorldufig zu erldutern. In
Hinblick auf die Rolle der nationalen Gerichte wiirde erstens das Risiko verringert, dass
die Kommission bei dem Erdéffnungsbeschluss und das mitgliedstaatliche Gericht
innerhalb des vor ihm anhingigen Verfahren zu widerspriichlichen Ergebnissen'®®

beziiglich der Einstufung der Mafinahme als neue Beihilfe kommt. Zweitens konnte das

seitens der nationalen Gerichten den Erlass geeigneterer Maflnahmen anhand der

16 |In diesem Sinne GAin Stix-Hackl, Schlussantrige Tirrenia, Rn. 38, die in den Schlussantriagen eine
insgesamt kritische Auffassung vertritt, wonach der Kommission kein ,konstitutive Befugnis“ zugeteilt
wurde, eine Beihilfe fir neu zu erklaren und damit die bereits erwdhnte Konsequenzen auszulGsen.
Letztere seien schon aus dem Durchfihrungsverbot ableitbar, weshalb die herangezogenen
eigenstandigen Rechtswirkungen zur Begriindung der Zuldssigkeit der Nichtigkeitsklage gegen den
Er6ffnungsbeschluss nicht liberzeugend seien.

%7 So immer GAin Stix-Hackl, Schlussantrige Tirrenia, Rn. 46, die die Ablehnung der Endgiiltigkeit mit der
nicht heilbaren Rechtswidrigkeit der Beihilfe verbindet nach einer positiven Entscheidung der
Kommission am Ende des formlichen Priufverfahrens. Das sei zutreffend vor allem mit Bezug auf
Konstellationen, in denen sich am Ende der Priifung ergibt, dass die MaRBnahme nicht als Beihilfe
eingestuft werden kann, weil nicht alle Merkmale nach Art. 107 AEUV erfillt werden oder weil sich der
Art. 106 Abs. 2 AEUV anwenden lasst.

8 |n diesem Sinne auch MARTIN-EHLERS/STROHMAYR, EuZW, 2008, 745 (750 f.), die die Gefahr
abweichender Entscheidungen hervorheben und nicht von einer Empfehlung, sondern eher von einer
Verpflichtung der nationalen Gerichte reden, ,in Fillen von Schwierigkeiten bei der Einordnung als
Beihilfe” Kontakt mit der Kommission aufzunehmen. Der Hinweis ist auf die Kooperationsinstrumente,
die den nationalen Gerichten zur Verfligung stehen.
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Einzelfallgerechtigkeit fordern. Eindeutig stellt sich der Grund heraus, wozu der
Er6ffnungsbeschluss eingangs als Nahtstelle zwischen den Zustindigkeit der
Kommission und jenen der nationalen Gerichten anerkannt wurde. Letztere diirfen bzw.
miissen ihre Befugnisse ausiiben und simtliche Folgerungen aus einem Verstof3 gegen
das Durchfiihrungsverbot ziehen und zwar auch in Ermangelung eines anhdngigen
Priifverfahrens vor der Kommission und somit eines Eréffnungsbeschlusses.
Nichtdestotrotz verfestigt sein Erlass die Rolle der nationalen Gerichten als
Durchsetzter des Systems der Beihilfenkontrolle in zwei Richtungen. Erstens wird ein
dezentralisierter Ansatz bevorzugt, da die Konsequenzen eines Eroffnungsbeschlusses
der Mitwirkung auf nationaler Ebene bediirfen und keinen rein verfahrensrechtlichen
Verlauf ausschlieBlich zwischen Kommission und gewéhrender Stelle vorsehen wie im
Falle einer einstweiligen MaBBnahme nach Art. 13 BVVO. Zweitens stehen sie noch
zweckgebundener zur Verfiigung jener Einzelnen, die den Erdffnungsbeschluss und
somit seine eigenstidndige Rechtswirkungen gegen eine wettbewerbsverzerrende Lage
geltend machen wollen und deren Chance anhand einer oft schwer nachzuweisenden
wettbewerbsverzerrenden Rechtswidrigkeit der MaBnahme in Ermangelung eines

solchen Beschlusses geringer wiren.

2.2 Die Bindungswirkung eines Eroffnungsbeschlusses

Es wurde mehrfach betont, dass der Erdffnungsbeschluss nach Art. 4 Abs. 4 BVVO i. V.
m. Art. 15 BVVO durch Bedenken bzw. ernster Schwierigkeiten seitens der
Kommission beziiglich einer rechtswidrigen Maflnahmen veranlasst wird, die erst
wihrend des formlichen Priifverfahrens und durch den endgiiltigen Beschluss nach Art.
9 BVVO in einer positiven oder negativen Richtung gestreut werden konnen. Bereits
angedeutet wurde auch die quasi dichotomische Veranlagung, die dem
Er6ffnungsbeschluss innewohnt. Der gemilB Art. 6 Abs. 1 BVVO vorldufige Charakter
der Priifung iiber das Vorliegen einer Beihilfe sowie die MutmaBung ihrer
Unvereinbarkeit mit dem Binnenmarkt gehen ndmlich mit der Eigensténdigkeit und vor
allem der Endgiiltigkeit der Rechtswirkungen des Erdffnungsbeschlusses einher. Die

zwel letzte Merkmale prigen und verstdrken das Verhéltnis des Er6ffnungsbeschluss mit
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dem Durchfiihrungsverbot, aus dessen Verletzung sdmtliche Folgerungen gezogen
werden miissen. Mit anderen Worten verfestigen sie auf einer endgiiltigen bzw.
unheilbaren Weise die Grundlage, worauf die Wettbewerber ihre Klage stiitzen konnen
und das nationale Gericht dementsprechend geeignete Maflnahmen im Endergebnis zur
Verstarkung der privaten Durchsetzung selbst erlassen kann. Nichtdestotrotz wird die
bevorstehende  Analyse zeigen, dass dem  vorldufigen Charakter des
Eroffnungsbeschlusses eine iiberragende Rolle in der vor allem deutschen
Gerichtsbarkeit und in dem Schriftum gemessen wurde, um genau eine
Bindungswirkung auszuschlieBen. Er stand und immer noch steht tatsdchlich
bestimmten verfahrensrechtlichen und teils auch verfassungsrechtlichen grundlegenden
Fragen gegeniiber, die auf eine Spannung zwischen Kommission und EuGH einerseits
und mitgliedstaatlichen Gerichtsbarkeit andererseits und im Hintergrund zwischen
Durchsetzung des Unionsrechts und Verfahrensautonomie hindeuten. Notwendige
Voraussetzung der Abhandlung iiber die Bedeutung der Eroffnungsbeschliisse ist die
Tatsache, dass Hauptziel des ersuchten Rechtsschutzes vor den nationalen Gerichten ist,
eine bevorstehende oder bereits entstandene Wettbewerbsverzerrung zu vermeiden und
dadurch die Rechte der betroffenen Wirtschaftsteilnehmer zu wahren. In Anbetracht
dessen, dass die nationalen Gerichte von der Einleitung der Vorpriifungsphase nach Art.
4 BVVO i. V. m. Art. 15 BVVO nicht entbunden sind'” und somit das vor ihnen
anhéngige Verfahren nicht aussetzten diirfen, sind Abweichungen zwischen dem
Befinden eines nationalen Gerichts und einer Entscheidung der Kommission wohl
moglich'. Derartige Widerspriiche kénnen nicht nur das Ziel der Wiederherstellung
einer beihilfefreien Wettbewerbslage gefdhrden, sondern vereiteln umso eher die Rechte
und die Anspriche der  Wettbewerber, die durch einen spiteren
Riickforderungsbeschluss der Kommission nur teils sichergestellt werden konnen.
Einerseits ist diese letzte Betrachtung darauf zuriickzufiihren, dass die mutmaBliche
Wettbewerbsverzerrung in der Zeit zwischen dem Erdffnungsbeschluss und dem
Riickforderungsbeschluss weiter fortbesteht und ein abweichendes gerichtliches Urteil

die Rechtsstellung und die wirtschaftliche Lage des Wettbewerbers auf dem Markt

%9 EUGH-Urt. C-39/94 SFEI, Rn. 44

3% Dazu auch MARTIN-EHLERS/STROHMAYR, a.a.0., 2008, 745 (750 f.) und MARTIN-EHLERS, 2011, a.a.0., 588,
die sich aus solchen Griinden fiir eine Bindungswirkung des Eroffnungsbeschlusses der Kommission
gegenliiber den nationalen Gerichten aussprechen.
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endgliltig beeintrachtigen kann. Mit anderen Worten sollen die nationalen Gerichten
dem Eroffnungsbeschluss durch je nach dem Sachverhalt gezielte MaBnahmen
zumindest Rechnung tragen, weil der Empfénger selbst Interesse an einer rechtmiBigen
Beihilfegewéhrung hat, die ihn spéter im Genuss der Beihilfe keiner Riickforderung
aussetzt. Andererseits konnen bestimmte Anspriiche wie bspw. die Riickzahlung einer
beihilferechtswidrig erhobener Umlage, die Nichtigkeit eines Vertrages oder dhnliche
privatrechtliche Sanktionen sowie auch einen Schadensersatzanspruch nur vor den
nationalen Gerichten geltend gemacht werden''. Solche Anspriiche diirfen zwar auch in
Ermangelung oder beim Vorliegen eines Eroffnungsbeschlusses bereits erhoben werden,
was das Ziel und die Besonderheit der privaten Durchsetzung im Beihilferecht darstellt.
Ein nachtrdglich erlassener Riickforderungsbeschluss der Kommission kann jedoch
auch nicht immer solchen Anspriichen insofern gerecht werden, als die Riickforderung
nur das Ziel der Beseitigung der Wettbewerbsverzerrung anstrebt. Seine Wirkungen
konnen in der Tat nicht jenen Verzerrungen abhelfen, die sich in den offentlich-
rechtlichen und zivilrechtlichen Verhiltnissen zwischen den Parteien niedergeschlagen
haben'? und gegeniiber denen hinsichtlich ihrer mitgliedstaatlichen Ausgestaltung nur
die nationalen Gerichte geeignete MaBBnahmen vornehmen konnen. Dem folgend stellen
solche divergierende Entscheidungen eine grole Herausforderung fiir die
Rechtsanwender dar. Sie gefdhrden nicht nur eine im Beihilferecht bereits geschmélerte
Rechtssicherheit fiir Empfianger und Wettbewerber. Sie stehen auch dem Sinn und

Zweck der privaten Durchsetzung entgegen, indem sie der negativen Folgerungen einer

131 Diesbeziiglich bereits Bekanntmachung liber die Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den
Gerichten der Mitgliedstaaten im Bereich der staatlichen Beihilfen Nr. C 312 von 23.11.1995, Rn.13,
wonach ,Die Anwendung der gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln durch die nationalen Gerichte hat
erhebliche Vorteile fiir Einzelpersonen und Unternehmen. [...] Schadensersatzklagen kénnen nur vor
nationalen Gerichten erhoben werden [...]. AuRerdem Idsst sich vor den nationalen Gerichten eine Klage
aufgrund des Gemeinschaftsrechts mit einer Klage aufgrund des nationalen Rechts verbinden.”

152 Ahnlich auch OGH-Urt. v. 19.01.2010 4 Ob 154/09i Landforstrevier, § 1.5.4, wonach ,Unter diesen
Umstdnden verstieRe es gegen den gemeinschaftsrechtlichen Effektivitatsgrundsatz, wenn man fiir das
Bestehen von lauterkeitsrechtlichen Anspriichen eine unvertretbare Rechtsansicht des Beklagten
forderte. Denn damit wiirde Mitbewerbern die Verfolgung von Anspriichen erheblich erschwert”. In
Anlehnung an diesem Urteil, das sich mit einem Unterlassungsanspruch auf den beihilfebehafteten
Verkauf eines Forstreviers und auf die damit verbundenen Transaktionen, auch BARTOSCH, RIW, 2011, 577
(581), nachdem ,fir die Begrindetheit von Anspriichen, die auf einer Verletzung [des
Durchfiihrungsverbots] beruhen, die Unvertretbarkeit der Nichtanmeldung zu fordern, wiirde daher die
Unionsrechtsprechung nicht beachten.
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nicht gebotenen Aussetzung des gerichtlichen Verfahrens dhneln und die Rechte der

Finzelnen nicht wahren.

22.1 Die Verfahren um die Beihilfengewidhrung zugunsten
Billigfluggesellschaften
Daraus geht hervor, dass die Frage um die mogliche Bindungswirkung eines
Eroffnungsbeschlusses gegeniiber den nationalen Gerichten insofern lange umstritten
ist, als sich eine Losung auf die Verhéltnisse zwischen Kommission und nationalen
Gerichten beziiglich der privaten Durchsetzung des Beihilferechts zwangsldufig
auswirkt. Diese Frage stellte sich zum ersten Mal in einer Reithe von gerichtlichen
Verfahren, die unterschiedliche Begiinstigungen von Flughafenbetreiber zugunsten
Billigfluggesellschaften betrafen. Es handelte sich insbesondere um Einmalzahlungen in
der Form von sog. Unterstiitzungsforderungen, die neue von Billigfluggesellschaften
eingerichtete ~ Strecken bewerben mussten, und um ErméBigungen von
Flughafenentgelten, die allen Fluggesellschaften zu erheben gewesen wiren. Wahrend
die unterinstanzliche Gerichte'” die unmittelbare Wirkung der Vorschrift des Art. 108
Abs. 3 S. 3 AEUV in Anbetracht dessen ausgeschlossen hatten, dass diese Vorschrift
kein Schutzgesetz 1. S. v. § 823 Abs. 2 BGB sei und infolgedessen die Wettbewerber
kein subjektives Recht daraus ziehen konnen, hielten solche Erwidgungen, wie am
Anfang bereits analysiert, revisionsrechtlicher Nachpriifung'* nicht stand. Wenn
einerseits die Geltendmachung solcher Anspriiche schlussendlich keine Hindernisse
mehr barg, andererseits blieb immer noch offen die Frage der Begriindetheit der Klage
mit besonderem Bezug auf die Auslegung des Beihilfebegriffs, weshalb in beiden Fillen
der BGH die Klage an die Berufungsgerichte zuriickverwies. Dementsprechend oblag
Letzteren, das Vorliegen eines VerstoBBes gegen das Durchfiihrungsverbot angesichts der

beihilferechtlich ausschlaggebenden Feststellungen des BGH endgiiltig zu bejahen oder

133 OLG Schleswig Urt. v. 20.5.2008 — 6 U 54/06, DE:OLGSH:2008:0520.6U54.06.0A, mit Bezug auf den
Flughafen Liibeck; OLG Koblenz Urt. v. 25.2.2009 — 4 U 759/07, DE:OLGKOBL:2009:0225.4U759.07.0A mit
Bezug auf den Flughafen Frankfurt Hahn; OLG Brandenburg Urt. v. 21.7.2009 - Kart U 1/07,
DE:OLGBB:2009:0721.KARTU1.07.0A mit Bezug auf den Flughafen Berlin Schénefeld. Ausfihrlicher zu
den drei Verfahren und deren Ausgangslage MARTIN-EHLERS/STROHMAYR, 2008, a.a.0., 745 ff.

14 BGH Urt. v. 10.2.2011 — 1 ZR 213/08 (OLG Schleswig), BeckRS 2014, 1233; BGH Urt. v. 10.2.2011 - | ZR
136/09 (OLG Koblenz), BeckRS 2011, 5635
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zu verneinen, was sich mittelbar auch auf die Ausgestaltung der Verhiltnisse zwischen
der vor der Kommission laufenden Vorpriifungsphase oder dem bereits erlassenen
Eroffnungsbeschluss und den Verfahren vor den nationalen Gerichten ausgewirkt hitte.
Ein Er6ffnungsbeschluss der Kommission sowohl mit Bezug auf die Konstellation um
den Flughafen Liibeck'”® als auch beziiglich des Sachverhaltes um den Flughafen
Frankfurt Hahn'*® und den Flughafen Berlin Schonefeld"’ lag tatsichlich schon vor, da
die Kommission vor den jeweiligen Urteilen der Berufungsgerichten das formliche
Prifverfahren nach Art. 108 Abs. 2 AEUV bereits eingeleitet hatte. Die
Berufungsgerichte malBen diesem Umstand keine besondere Rolle fiir den
Streitgegenstand insofern bei'*®, als der Eroffnungsbeschluss weder die Frage nach dem
Vorliegen einer Beihilfe beantwortete noch eine Aussetzung oder Riickforderung der
Beihilfe einstweilig verfiigte, sondern ausschlieflich ein Verfahren zur Priifung der
Voraussetzungen nach Art. 107 AEUV eingeleitet hatte. Wéahrend die Berufungsgerichte
auf das Risiko divergierender Entscheidungen genau aus solchen Griinden nicht einmal
eingegangen waren, als etwas unterschiedlich erwiesen sich hingegen die Erwégungen
des BGH in beiden Fillen. Der Gerichtshof fiihrte die Moglichkeit unterschiedlicher
Beurteilungen schlicht auf die Zusténdigkeits- und Aufgabenverteilung zwischen der
Kommission und den nationalen Gerichten im Rahmen des Beihilferechts zuriick'”, wie
sie von der stindigen Rechtsprechung des EuGH angesichts des Wortlauts des
Primérrechts herausgearbeitet wurde. Er zeichnete allerdings keine mdgliche Losung

zur Abhilfe einer solchen Divergenz, sie beschilderte einfach nur deren logische

135 Staatliche Beihilfe C 24/07 (ex NN 71/06) — Deutschland — Staatliche Beihilfe zugunsten der
Flughafen Libeck GmbH und Ryanair (2007/C 287/07)

136 Staatliche Beihilfe C 29/08 (ex NN 54/07) — Deutschland — Flughafen Frankfurt Hahn und Ryanair
(2009/C 12/03)

137 Staatliche Beihilfe C 27/07 (ex NN 29/07) — Flughafen Berlin Schénefeld (2007/C 257/09)

158 S0 OLG Schleswig Urt. 6 U 54/06, Rn. 4 und 28. Ahnlich OLG Koblenz Urt. 4 U 759/07, Abs. 61 und 83.
Aus diesem letzten Urteil, wie das Gericht selbst durch die Riige der Klagerin berichtet, taucht aber die
Feststellung der Kommission in dem Eréffnungsbeschluss auf, wonach sich die Beklagte als 6ffentliches
Unternehmen mit beiden Zuwendungen nicht so verhalten habe wie ein privater Investor. Diese
vorldufige Stellungnahme hatte unabhdngig von dem Charakter vom Schutzgesetz des
Durchfiihrungsverbots nichtdestotrotz die Rolle eines Eréffnungsbeschusses in einem gerichtlichen
Verfahren etwas mehr verdeutlichen konnen. Kein Hinweis auf den bereits vorliegenden
Eréffnungsbeschluss wurde hingegen in dem OLG Brandenburg Urt. Kart U 1/07 erwahnt.

%% S0 BGH Urt. | ZR 213/08 Rn. 35 ff. und genau gleich BGH Urt. v. 10.2.2011 — | ZR 136/09, Rn. 29 ff. Die
Erlauterungen beider Urteil sind unter Berlicksichtigung davon identisch, dass der Streitgegenstand
ahnlich ist und die Urteile an demselben Tag wie bei verbundenen Rechtsachen ausgesprochen wurden.
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10 Der BGH schien vielmehr in

Folgerungen gemdll zwei entgegensetzten Szenarios
seinen Erwidgung gar eine solche Eventualitit anzunehmen'®', auch wenn das Risiko
beispielweise einer spiteren Rechtskraftdurchbrechung, die von einem dem
gerichtlichen Befinden widersprechenden Riickforderungsbeschluss ausgelost werden
konnte, nicht in Erwigung gezogen wurde. Mit anderen Worten ldsst sich aus den
Erlduterung des BGH nicht ableiten, inwiefern widerspriichliche Beurteilungen die
praktische Wirksamkeit des Durchfiihrungsverbot und dadurch die Rolle der nationalen
Gerichten bei dessen Einhaltung entkréftet werden konnen. Der BGH verweist zwar auf

die Kooperationsinstrumente'®

, die die 2009 Mitteilung der Kommission iiber die
private Durchsetzung den nationalen Gerichten zur Verfiigung stellt und die das Risiko
divergierenden Entscheidungen durch eine Kontaktaufnahme mit der Kommission
mindern konnten, allerdings werden durch diesen Hinweis des BGH die
Zustiandigkeiten der nationalen Gerichte zwecks der Wahrung der Rechte der
Wettbewerber nicht vollumfanglich beriicksichtigt und nachvollzogen. Wie bereits
hervorgehoben ist die Aufgabenverteilung zwischen Kommission und nationalen
Gerichten nicht dahingehend zu verstehen, dass sie von einer strengen Parallelitit'®
ausgepragt wird, sodass sich etwaige Widerspriiche ausschlieBlich in den jeweiligen
Anwendungs- und FEinsatzbereichen niederschlagen und keine Wirkungen fiir andere
Adressaten und fiir die gesamte Beihilfeaufsicht entfalten. Eine derartige Auslegung
wiirde ndmlich die gegenseitige Rollenabhingigkeit des Beihilfesystems und die damit

verbundene Wirksamkeit der gesamten Beihilfekontrolle abschwéchen. Als grundlegend

180 BGH Urt. | ZR 213/08 Rn. 36 und BGH Urt. v. 10.2.2011 — | ZR 136/09, Rn. 30: ,Verneint das Gericht
eine Beihilfe, wird sie aber spater von der Kommission bejaht, so ist eine Rickforderungsentscheidung
wegen VerstofRes gegen Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV zu Unrecht unterblieben. Im umgekehrten Fall - das
nationale Gericht nimmt eine Beihilfe an, die Kommission verneint sie spater - ware eine rechtswidrige
Rickforderungsentscheidung ergangen®”.

161 50 BGH Urt. | ZR 213/08 Rn. 37 und genau gleich BGH Urt. v. 10.2.2011 — | ZR 136/09, Rn. 31, wonach
,die Gefahr einer unterschiedlichen Beurteilung des Beihilfecharakters nur in ernsthaft zweifelhaften
Fallen bestehen wird“. Daraufhin empfiehlt der BGH dem Beihilfegeber in derartigen Fallen, die
MaRnahme anzumelden, um einen positiven Beschluss nach Art. 4 Abs. 2 BVVO bereits im
Vorprifverfahren zu erlangen.

62 BGH Urt. | ZR 213/08 Rn. 36 und BGH Urt. v. 10.2.2011 — | ZR 136/09, Rn. 30, indem er gleichzeitig
erldutert, dass die Stellungnahme der Kommission fiir die nationalen Gerichte nicht bindend ist, sondern
schlicht aufschlussreich. Kritisch dazu MARTIN-EHLERS/STROHMAYR, a.a.0., 2008, 751, wonach die
Kontaktaufnahme mit der Kommission nicht nur eine Arbeitserleichterung fiir die nationalen Gerichte
darstellen soll, sondern eher als aus dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit nach Art. 4 Abs. 3 EUV
herriihrende Verpflichtung ausgelegt werden soll.

163 BARTOSCH, 2011, a.a.0., 583, der dieses Wort verwendet, um die Erwagungen des BGH iber die
Verhaltnisse zwischen den Beurteilungen von Kommission und nationalen Gerichten zu ergriinden.
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erweist sich eigentlich die Wechselwirkung der Rolle von Kommission und nationalen
Gerichten, die jeweils durch die Riickforderung unvereinbarer Beihilfen und die
Wahrung der Rechte der Einzelnen im Rahmen des Beihilferechts zu dem gemeinsamen
Ziel der Wiederherstellung einer beihilferechtsmiBBigen Wettbewerbslage neigen. Das
setzt dann voraus, dass sich Kommission einerseits und nationale Gerichtsbarkeit
andererseits bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben gegenseitig unterstiitzen und ihren
aus den Vertrdgen herrithrenden Verpflichtungen nachkommen. Aus der Vorschrift nach
Art. 4 Abs. 3 EUV zur loyalen Zusammenarbeit geht wie oben bereits analysiert hervor,
dass die mitgliedstaatlichen Gerichte zur Durchsetzung auf dem Unionsrecht
beruhender Rechte  jegliche  Gefdhrdung der  Zielverwirklichung'®  der
Unionsvorschriften unterlassen und einen effektiven Rechtsschutz gewihren miissen'®.
Fir die Ergriindung der Rolle eines Erdffnungsbeschlusses in einem gerichtlichen
Verfahren muss man dementsprechend priifen, inwiefern eine unterbliebene Bindung
des nationalen Gerichts an einem solchen Beschluss der Kommission eine Verletzung
der gebotenen Unionstreue darstellt und inwieweit ein Stellungnahmenaustausch
zwischen beiden Organen einer solchen Verletzung abhelfen bzw. eine gleichwirkende
Einhaltung des Durchfiihrungsverbot und eine effektive Wahrung der Rechte der
Wettbewerber gewihrleisten kann. FEine &hnliche Frage beschiftigte die
Rechtsanwender angesichts der dort geltenden Zustindigkeitsverteilung auch im
Rahmen des Kartellrechts, da die Gefahr widerspriichlicher Entscheidungen seitens der
Kommission und den nationalen Gerichten nicht in Einklang mit dem Grundsatz der
Rechtssicherheit'® zu bringen war. Und mit Bezug auf die Rechtssicherheit wurde oben
bereits hervorgehoben, wie divergierende Beurteilungen diesen Grundsatz auch im
Bereich des Beihilfenrechts gefdhrden konnen, wenn ein nationales Gericht das

Vorliegen einer Beihilfe verneint, die die Kommission zu einem spiteren Zeitpunkt

8% Dazu GEIGER in GEIGER/KHAN/KOTZUR, 2017, Art. 4, Rn. 8, in Anlehnung an EuGH-Urt. v. 13.02.1969 in Rs.
C-14/68 Walt Wilhelm u.a./Bundeskartellamt, EU:C:1969:4, Rn. 6, wonach ,es dem Wesen dieser
Rechtsordnung widersprechen [wiirde], wenn es den Mitgliedstaaten gestattet ware, MaRnhahmen zu
ergreifen oder aufrechtzuerhalten, welche die praktische Wirksamkeit des Vertrages beeintrachtigen
kdnnten”,

185 |n diesem Sinne auch MARTIN-EHLERS, 2008, a.a.0., 751, der auf den verpflichtenden Charakter der
loyalen Zusammenarbeit verweist und nach dem die Gerichte zur Verhinderung divergierender
Entscheidungen alles unternehmen missen.

166 Ausdriicklich EuGH-Urt. C-234/89 Delimitis, Rn. 47, wonach ,[solche gegensitzliche Entscheidungen
zu vermeiden [sind], wenn die nationalen Gerichte Uber Vereinbarungen oder Praktiken befinden, zu
denen noch eine Entscheidung der Kommission ergehen kann®,
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jedoch fiir vorliegend hélt und deren Riickforderung aufgrund ihrer Unvereinbarkeit mit
dem Binnenmarkt anordnet. In diesem Fall wiirden einerseits von dem nationalen
Gericht keine Folgerungen von dem Versto3 gegen das Durchfiihrungsverbot gezogen
und dementsprechend die Rechte der Wettbewerber nicht ausreichend gewahrt, der
Empfanger selbst wire aber in einigen Féllen auch einige Jahre nach dem fiir ihn
positiven Urteil des Gerichts dem Riickforderungsverfahren ausgesetzt. Eindeutig
erscheint sowohl im Kartellrecht als auch im Beihilferecht die Notwendigkeit, eine
einheitliche ~Anwendung des Unionsrechts innerhalb einem so gearteten
Mehrebenensystem zu gewihrleisten, in dem die parallele Zustdndigkeiten auf der
hoheren bzw. europidischen sowie auf der niedrigeren bzw. nationalen Ebene'®’

nichtdestotrotz ein gemeinsames und kohérentes Ziel zwangslaufig verfolgen miissen.

2.2.2. Die Bindungswirkung im Kartellrecht: die Masterfoods-
Rechtsprechung

Den Auftakt dazu bildete im Kartellrecht die Rechtsprechung des EuGH, die auf die in
der Unionsrechtsordnung bereits verfiigbaren Zusammenarbeitsinstrumente zwischen

nationalen Gerichte und EuGH und sonstige Rechtsmittel nicht abstellte'®®

. Sie gab
indessen eine  klare Wegweisung zur Wahrung des unionsrechtlichen
Wettbewerbsordnung als Alternative an, was die Entstehung von Konflikten bereits von
vornherein hitte verhindern konnen. Die nationalen Gerichten sind dieser
Rechtsprechung zufolge gehalten, die Erlassung von Entscheidungen zu vermeiden, die
kiinftigen anderslautenden Beschliissen der Kommission iiber die Art. 101 Abs. 1 und

Art. 102 AEUV sowie iiber den Art. 101 Abs. 3 AEUV zuwiderlaufen konnen'®. Falls

187 In diesem Sinne ACKERMANN in RIESENHUBER, 2021, § 19, Rn. 23 f.

168 ACKERMANN in RIESENHUBER, 2021, a.a.0., § 19, Rn. 24, der der schlichten Verweis auf die Rolle des
EUGH als ,,Spitze der Pyramide richterlicher Interpreten” insofern nicht fiir eine geeignete Losung halt,
weil die Rechtsmittel nach Art. 263 AEUV oder das Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV
,die Gefahr einander im Einzelfall widersprechender Entscheidungen Uber die Anwendung der
Wettbewerbsregeln” auf beider Ebene nicht beseitigen kann. Mittelbar scheint ACKERMANN auch die
Moglichkeit einer vom BGH in den beihilferechtlichen Flughdfenurteilen dargelegte Moglichkeit einer
Kontaktaufnahme mit der Kommission als Risikoverminderung fiir Widerspriiche abzulehnen.

189 FUGH-Urt. C-234/89 Delimitis, Rn. 47 sowie in Anlehnung EuGH-Urt. v. 14.12.2000 in Rs. C-344/98
Masterfoods Ltd gegen HB Ice Cream Ltd (,Masterfoods”), Rn. 51. Ahnlich bereits dreiRig Jahre davor
EuGH-Urt. C-14/68 Walt Wilhelm, Rn. 9, wonach ,, diese Anwendung des nationalen Rechts [gegen ein
Kartell] jedoch die uneingeschrankte und einheitliche Anwendung des Gemeinschaftsrechts und die
Wirksamkeit der zu seinem Vollzug ergangenen oder zu treffenden MaRnahmen nicht beeintrachtigen
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sic eine Abweichung beabsichtigen, miissen sie dementsprechend bei bereits
bestehenden Entscheidungen eine Vorlagefrage tiber deren Giiltigkeit nach Art. 267 Abs.
1 lit. b) AEUV stellen oder das Ergebnis einer etwaig eingeleiteten Nichtigkeitsklage
abwarten'”; bei potenziellen Entscheidungen miissen sie deren Erlass seitens der
Kommission abwarten oder eine Vorlagefrage iiber die Auslegung nach Art. 267 Abs. 1
lit. a) anstrengen'’’. Aus dieser Rechtsprechung geht eine eindeutige Bindung der
nationalen Gerichten an bereits erlassenen sowie an kiinftigen Entscheidungen der
Kommission hervor, deren Inhalt aus dem bereits eingeleiteten Verfahren seitens der
Kommission herleitbar'” sein kann. Eine derartige Bindung hat sich durch das
Inkrafttreten der sog. Kartellverfahrensverordnung'” und insbesondere durch ihre Art.
16 Abs. 1, die das Befinden der Masterfoods-Rechtsprechung wortwortlich aufnimmt,
verfestigt'™.

Dazu muss man auch in Erinnerung rufen, dass die besagte Verordnung gemal
Art. 1 Abs. 2 mit Bezug auf die Freistellungen nach Art. 101 Abs. 3 AEUV ein auf
Legalausnahmen stiitzendes System eingefiihrt hat, das das vorig geltende zentralisierte
Anmelderegime mit Genehmigungsvorbehalt seitens der Kommission ersetzt hat'”. Die
im Art. 101 Abs. 1 AEUV subsumierten Verhaltensweisen sind demnach, solange sie die

Voraussetzungen nach Art. 101 Abs. 3 erfiillen, nicht mehr verboten bis einer

[darf]“.

170 EuGH-Urt. C-344/98 Masterfoods, Rn. 39 und 55

71 EuGH-Urt. C-344/98 Masterfoods, Rn. 54

2EyGH-Urt. C-234/89 Delimitis, Rn. 50, wonach nur die offensichtliche Nichterfilllung der
Voraussetzungen nach Art. 101 Abs. 1 oder ganz im Gegenteil die augenscheinliche Unvereinbarkeit
eines Verhaltensweisens nach Art. 101 Abs. 1 die Gefahr anderslautender Entscheidungen raumen kann.
173 \lerordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln
81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln.

7% Dazu BORNKAMM, 2003, ZWeR, 73 (82), der kraft der in Art. 16 verankerten Vorgreiflichkeit der
Kommissionsentscheidungen von einer Machtfiille der Kommission redet, die nichtdestotrotz als
systemimmanent und nicht als Ausweitung der Kommissionszustdndigkeit einzustufen sei. Das
Masterfoods-Urteil drehe sich namlich um die Anwendbarkeit des Art. 101 Abs. 1 AEUV, wahrend das
Systemwechsel betreffe eher die Anwendung des Art. 101 Abs. 3 AEUV, das durch die Vorgreiflichkeit
darauf abziele, das Interesse an der Kohdrenz der Rechtsanwendung im Wettbewerbsrecht zu
gewadhrlesiten.

5 Eir eine ausfihrliche Analyse BECHTOLD/BOSCH/BRINKER, 2024, Art. 101 AEUV, Rn. 2 f. Fiir einen
kritischen Aspekt der Anwendung der Kartellverfahrens-VO vgl. MUNARI in CORTESE (Hrsg.), 2014, 111
(116), der mit Bezug auf die unzdhligen nach ihrem Inkrafttreten von der Kommission erlassenen
Bekanntmachungen zur Anwendung der Art. 101 und 102 AEUV hervorhebt, dass trotz dem
zugrundeliegender einheitlicher Bestrebungen ,,all these Communications actually end up incorporating
the state of the art of EU antitrust law, hence resulting in a situation where the Commission substantially
enjoys a legislative power much beyond the relevant provisions of the TFEU itself and the institutional
balance provided for by the Treaty”.
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t'7® dieser Vorschrift

Genehmigung der Kommission. Die unmittelbare Anwendbarkei
fiihrt als Konsequenz mit sich, dass auch die nationalen Gerichte iiber die Anwendung
der Voraussetzungen nach Abs. 3 entscheiden diirfen. Wenn ihnen einerseits eine
erweiterte Befugnis im Rahmen des Kartellrechts zugeteilt wurde, hat andererseits erst
recht auch die Bindung an die bestehenden oder potentiellen Entscheidungen der
Kommission insofern eine mittelbare Ausdehnung erlebt, als die Gefahr
widerspriichlicher Entscheidungen vor allem mit Bezug auf die Erflillung der
Voraussetzungen nach Abs. 3 angesichts der Novellierung umso eher zugenommen'”’
hat. Unabhéngig von den eingefiihrten Neuigkeiten, die einen Kompromiss zwischen
der Erhaltung des faktischen kartellpolitischen Monopols der Kommission mit der
gleichzeitigen Dezentralisierung der Kartellrechtlichen Durchsetzung'”, zeichnet sich
aus der beschilderten Rechtsprechung ein eindeutiger Vorrang der Beschliisse der
Kommission gegeniiber Urteilen oder sonstigen Entscheidungen der nationalen

Gerichten ab. Das spiegelt seinerseits eine zweckgebundene Auslegung der loyalen

Zusammenarbeit als Vorrang der europdischen vor der nationalen Ebene'” wider und

176 Darauf stiitze laut DURNER, EuR, 2004, 547 (550 f.) auch die Funktion des Art. 16 Kartellverfahrens-VO,
weil die unmittelbar anwendbare Legalausnahme ,die Hauptverantwortung fir die Verwirklichung des
[unionsrechtlichen] Wettbewerbsrechts den Gerichten Uberantworte”, was andernfalls den Entzug
zulasten der Kommission ihres gerichtlich nicht vollumfanglich Gberprifbaren Reservats und auch eine
Zersplitterung des Wettbewerbsrechts herbeifiihren kdnne.

77 Rhnlich auch BARTOSCH, EuZW, 2001, 101 (106), der sich fragt, ob die kohdrente Anwendung des Art.
101 AEUV bei einem gesamten Zugriff darauf seitens der nationalen Gerichte gefahrdet werden kann.

78 So DURNER, 2004, a.a.0., 551.

7% Dazu kritisch GEIGER, EuZW, 2001, 113 (Anm. 117), wonach angesichts dieses Inhalts der loyalen
Zusammenarbeit die nationalen Gerichte zu , Erflllungsgehilfen” einer europaischen Behorde geworden
seien. Die Tendenz im Kartellrecht, wonach die nationalen Gerichte weniger als unabhangige Vertreter
der Judikative der Kommission und im Allgemeinen den Wettbewerbsbehérden gegeniiberstehen,
zeichnet kritisch auch PORENA, Federalismi, 2018, 1 (10 ff.) mit Bezug auf die Richtlinie 2014/104/EU des
europdischen Parlaments und des Rates vom 26. November 2014 (iber bestimmte Vorschriften fiir
Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche
Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der Europdischen Union und auf seine Umsetzung in die
italienische Rechtsordnung durch das D. Lgs. 3/2017. Der Autor hebt im Hinblick auf Art. 9 der Richtlinie
und auf seine entsprechende Umsetzungsvorschrift, wonach die Entscheidung einer
Wettbewerbsbehorde fiir die Zwecke eines Schadensersatzverfahrens als unwiderlegbar festgestellt gilt,
hervor, dass eine solche Tatbestandwirkung den Unterschied zwischen Verwaltungsakt und -verfahren
einerseits und gerichtlichem Verfahren und Urteil andererseits nicht beriicksichtigt und quasi
Uberwindet. Solche Entscheidungen (iber eine Zuwiderhandlung sind der Prifung des Gerichts der
Schadensersatzklage grundsatzlich entzogen, wodurch sie eine quasi-gerichtliche (,paragiurisdizionale®)
Natur im Sinne deren endgiiltiger Feststellung gewinnen und das Gericht im Endergebnis schlicht als
,Erfillungsgehilfe” handelt. Einige Jahre vor dem Erlass dieser Richtlinie fragte sich auch BARTOSCH, 2001,
a.a.0., 107, ob die Ausweitung der Befugnisse der nationalen Gerichte bis auf Art. 101 Abs. 3 AEUV einer
Verstarkung ihrer Bewertungsfahigkeit bedarf oder ob sie auf die ,Grundlage der sachlichen Vorarbeit
der Kartellbehorde” abstellen sollen. Kritisch und voraussehend demgegeniiber auch DURNER, EuR, 2004,
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gestaltet die Vorstellung der Gewaltenteilung in den in der Regel gleichrangigen
Verhiltnissen zwischen nationalen Gerichten und Kommission um'®.

Im Hinblick auf die Masterfoods-Rechtsprechung, die die Verhéltnisse zwischen
Kommission und nationalen Gerichten bei dem Erlass der jeweiligen Entscheidungen
im Rahmen des Kartellrechts erldutert hat'®', fraglich ist, ob solche Ergebnisse auch im
Rahmen des Beihilferechts und insbesondere auf die umstrittene Rolle des
Eroffnungsbeschlusses in einem anhéngigen gerichtlichen Verfahren zu iibertragen sind.
Mit anderen Worten ist die Frage zu beantworten, ob der Eroffnungsbeschluss eine
dhnliche Bindungswirkung gegeniiber den nationalen Gerichten entfalten kann und
bejahendenfalls welche Konsequenzen das nationale Gericht in dem vor ihm
anhéngigen Verfahren daraus zu ziehen hat.

Eine Losung zur Beseitigung divergierender Entscheidungen im Beihilferecht wurde
von einem Teil des Schrifttums in unmittelbarer Anlehnung an der Masterfoods-
Rechtsprechung entwickelt. Aufgrund der bereits ausgeloteten Natur des
Eroffnungsbeschlusses nach Art. 4 Abs. 4 BVVO i. V. m. Art. 15 BVVO, die mit Bezug
auf nicht angemeldete MaBnahmen kein reines Vorbereitungsakt, sondern eher ein
Verwaltungsakt mit eigenstindigen und endgiiltigen Wirkungen darstellt, seien

Abweichungen von den in dem Er6ffnungsbeschluss enthaltene Beurteilungen iiber das

a.a.0., 570, wonach die Tatsache, dass die nationalen Gerichte ,an den tatbestandlich festgestellten
VerstoR gegen [Art. 101 AEUV] lediglich Rechtsfolgen knipfen, [..] die wesentlichen Inhalte der
gerichtlichen Entscheidung Uber die Anspriichen und Verpflichtungen der Klager” ersetzt, was mit der
richterlichen Unabhangigkeit nicht zu vereinbaren sei. Skeptisch diesbeziiglich auch CORTESE in CORTESE
(Hrsg.), 2014, 95 (104), wonach mit Bezug auf das Entwurf der RL 104/2014 ”granting foreign NCA
infringement decisions a binding authority, without an effective harmonization of procedural guarantees
concerning the collection of evidence, and without significantly strengthening national judges’ role in
that phase, would not only unnecessarily restrict the procedural autonomy of Member States but would
also undermine higher constitutional principles concerning the judicial protection of private rights”.

8 Diesbeziiglich ACKERMANN in RIESENHUBER, 2021, a.a.0., Rn. 25, wonach die Ausgestaltung der
Befugnisse einer ,Vorstellung von europarechtlicher Gewaltenteilung” nicht entspreche; gleichzeitig sei
anzunehmen, dass der Gewaltenteilungsgrundsatz insofern nicht wirklich abgeschwéacht werde, als er
sich im Bereich des Wettbewerbsrecht eher in den Verhaltnissen zwischen EuGH und Kommission
abwickelt, wahrend das nationale Gericht immerhin des Vorabentscheidungsverfahren Gebrauch
machen kann.

81 Bemerkenswert dazu auch MALFERRARI, EuR, 2001, 605 (610), wonach der Vorrang der
Kommissionsentscheidungen nicht mit dem Vorrang des Unionsrechts zu verwechseln sei, weil es in dem
Masterfoods-Urteil nicht um eine Kollision zwischen Unions- und nationalem Recht gehe, sondern drehe
sich die Frage nach den Verhiltnissen ausschlieflich auf dem Gebiet des européischen
Wettbewerbsrecht. Diese Stellungnahme stimmt, insoweit in der Ausgestaltung solcher Verhiltnisse das
mitgliedstaatliche Verfahrensrecht und etwaige Vorschriften zur richterlichen Unabhangigkeit nicht
betroffen werden.
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Vorliegen einer Beihilfe nicht zuldssig'®. Darauf aufbauend wandle sich auch das
Angebot von Amtshilfe seitens der Kommission durch die Kooperationsmechanismen
nach Art. 29 BVVO in eine Abstimmungspflicht seitens der nationalen Gerichte'®. Die
Masterfoods-Rechtsprechung werde demzufolge in das Beihilferecht dahingehend
iibertragen, dass das nationale Gericht Entscheidungen unterlassen miisse, dass einem
bereits bestehenden Beschluss der Kommission in Form eines Erdéffnungsbeschlusses
sowie gleichzeitig auch einer kiinftigem das formlichen Priifverfahren abschlieBenden
Beschluss widersprechen konnen. Nur in Ermangelung eines Eroffnungsbeschlusses
oder bei einer nicht eingeleiteten Vorpriifungsphase sei das nationale Gericht nicht
gebunden und zwar frei, kraft der ihm verfiigbaren Kenntnisse des Sachverhaltes iiber
das Vorliegen einer Beihilfe zu beurteilen, weil keine Gefahr von widerspriichlichen
Entscheidungen bestehe.

Ob die Masterfoods-Rechtsprechung die problematische Frage um die Rolle
eines Eroffnungsbeschlusses im Beihilferecht vollstindig beantworten kann, bleibt auch
nach derartigen Erwégungen fraglich, obwohl diese Rechtsprechung nichtdestotrotz zu
einer eindeutigen Konkretisierung der Verpflichtung der loyalen Zusammenarbeit nach
Art. 4 Abs. 3 EUV zweifellos beigetragen hat'®. Erstens ist zu bemerken, dass die
Behauptung, das nationale Gericht sei in Ermangelung eines Er6ffnungsbeschluss frei in
ihrer Beurteilung tiber das Vorliegen einer Beihilfe, nicht vollstindig im Einklang mit
dem Urteil des EuGH steht, wonach die nationalen Gerichte auch kiinftigen
Kommissionentscheidungen zuwiderlaufende Beurteilungen vermeiden miissen. Die
Wirkungen des Masterfoods-Urteils wiirden demnach unverhiltnismaBig auch bis zum
Zeitraum reichen, in dem ein breiterer Spielraum bei der Feststellung iiber das Vorliegen
einer Beihilfe dem nationalen Gericht zugewiesen wird, weil die Kommission ihre

ausschlieBliche Zustindigkeit bis dahin noch nicht ausgelibt hat. Und eine solche

182 M ARTIN-EHLERS, 2011, a.a.0., 588.

18 MARTIN-EHLERS, 2011, ebd., in Anlehnung an DURNER, 2004, a.a.0., wonach mit Bezug auf das
Kartellrecht Art. 16 Kartellverfahrens-VO Ausdruck einer allgemeinen Tendenz zu einer ,kooperativen
Gewaltenteilung” zwischen Mitgliedstaaten und Union sei, in der die repressive Kontrolle der
Kommission als Hiterin der Vertrdge durch das Vertragsverletzungsverfahren durch eine verstarkte
Koordination zwischen den unterschiedlichen Ebene ersetzt werde. Weniger verstandlich ist in diesem
Sinne die Bestimmung der 2021 Bekanntmachung zur privaten Durchsetzung im Beihilferecht, die, wie in
der vorliegenden Arbeit spater analysiert wird, die nationalen Gerichte bei Nichteinhaltung des
Durchfiihrungsverbot direkt mit der Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens droht.

184 MARTIN-EHLERS, EuZW, 2014, 247 (251), wonach man fir die Ubertragung der Masterfoods-
Rechtsprechung von den strukturellen Unterschieden zwischen Kartell- und Beihilferecht absehen solle.
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ausgedehnte Bindung wire auch insofern schwer zu begriinden, als die nationalen
Gerichte bei der Durchsetzung des Kartell- und des Beihilferechts die teils
unterschiedlichen Eigenschaften der jeweiligen Vorschriften beachten miissen.

Wiéhrend die unionsrechtlichen Vorschriften des Kartellrechts bekannterweise
unmittelbar anwendbar sind, sodass ithre Anwendung sowohl der Kommission als auch
den nationalen Wettbewerbsbehdrden und Gerichten obliegt, anders erscheinen die
beihilferechtlichen Vorschriften. Wie schon mehrfach betont, ist die einzige unmittelbar
geltende Bestimmung auf diesem Gebiet das Durchfiihrungsverbot'® nach Art. 108 Abs.
3 S. 3 AEUYV, worauf die betroffenen Wettbewerber ihre Rechte stiitzen konnen und aus
dessen Verletzung die nationalen Gerichte sdmtliche Folgerungen ziehen miissen. Die
Kommission verfiigt hingegen iiber eine ausschlieBliche Zustindigkeit zwecks der
Priifung der Vereinbarkeit einer Beihilfe mit dem Binnenmarkt und {iber die
Anwendung der Legal- und Ermessenausnahmen jeweils nach Abs. 2 und 3. Da die
nationalen Gerichte bei der Durchsetzung des Durchfiithrungsverbots den Beihilfebegriff
nur auslegen und keineswegs iiber die Vereinbarkeit der MaBBnahme befinden diirfen,
beschriankt sich eine etwaige Spannung zwischen Kommission und nationalen
Gerichten, die auf den Bestand divergierender Entscheidungen zuriickzufiihren wire,
lediglich auf die Durchsetzung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV. Mit anderen Worten
wurde die Delimitis- und spéter die Masterfoods-Rechtsprechung fiir ein Gebiet
entwickelt, in dem sich auch die materiell-rechtlichen Zusténdigkeiten von den zur
Vorschriftendurchsetzung berufenen Organen iiberschneiden und das infolgedessen
einer ausschlaggebenden Koordination zwangslaufig bedarf.

Dass die besondere Verflechtung der nach Art. 101 und 102 AEUV
auszuiibenden Zustandigkeiten mit einer klaren Wegweisung seitens des EuGH und
spater auf gesetzgeberischer Ebene durch die Kartellverfahrens-VO einhergeht,
entnimmt man auch aus der Aufforderung der Rechtsprechung und des Art. 16
Kartellverfahrens-VO, die an den nationalen Gerichten gerichtet ist. Sie sollen ndmlich
das vor ihnen anhdngige Verfahren zur Vermeidung widerspriichlicher Beurteilungen
aussetzen, wenn eine Klage gegen eine Entscheidung der Kommission erhoben wurde
oder wenn eine auch nur potentielle Entscheidung in einem von der Kommission bereits

eingeleiteten Verfahren bevorsteht. Die nationalen Gerichte kdnnen bzw. sollen

18 S0 u.a. BARTOSCH, 2020, a.a.0., Art. 108 AEUV, Rn. 5 f.
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dementsprechend ihre Priifung einstellen und das Ergebnis des Verfahrens jeweils vor
dem EuGH oder vor der Kommission abwarten.

Bekannterweise ist im Beihilferecht eine Aussetzung eines gerichtlichen
Verfahrens unzulissig'®®, weil sie eine Verletzung des Durchfiihrungsverbots insofern
darstellen wiirde, als sie einer fehlenden Wahrung der Rechte der Einzelnen gleichkédme
und praktische Wirksamkeit dem System der Beihilfekontrolle entzdge'®’. Das beruht
noch einmal auf die unterschiedliche Veranlagung zwischen Kartell- und Beihilferecht,
die bereits angedeutet wurde. Ersteres setzt eher eine Verflechtung von sich
iiberlagernden materiell-rechtlichen und verfahrensrechtlichen Zustdndigkeiten voraus,
die auf Vorschriften zuriickfilhren, auf die sich die Einzelnen als Adressaten der
Vorschriften selbst zur Geltendmachung derer Verletzung unmittelbar berufen konnen.
Im Beihilferecht ist die Rede eher von einer Verteilung von Zustindigkeiten'®®, die die
Kommission und die nationalen Gerichte mit teils unterschiedlichen Befugnisse und
Zwecke wahrnehmen miissen. Und in diesem Fall sind lediglich die nationalen Gerichte
ermichtigt, die Rechte der betroffenen Wirtschaftsteilnehmer vor der Verletzung des
Durchfiihrungsverbots unter Beriicksichtigung davon zu schiitzen, dass sich die
Beihilfevorschriften ausschlieflich an die Mitgliedstaaten richten und dass lediglich die
Vorschrift des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV dank ihrer unmittelbaren Geltung den
einzelnen Wettbewerbern zugénglich ist.

Anhand dieses letzten Aspekts konnte man zwar behaupten, dass eine klare

% 1n diesem Sinne auch BARTOSCH, 2011, a.a.0., 583, der das FEuGH-Urt. v. 11.03.2010 in Rs. C-1/09
Centre d'exportation du livre frangais (CELF) e Ministre de la Culture et de la Communication contro
Société internationale de diffusion et d'édition (SIDE) (“CELF 11”), EU:C:2010:136, Rn. 31 f., heranzieht und
hinzu hervorhebt, dass eine Aussetzung des Verfahrens auch bei der wiederholten Erhebung einer Klage
wie im CELF Il nicht geboten ist, weil die nationalen Gerichte jederzeit samtliche Folgerungen aus einer
Verletzung des Durchfiihrungsverbots ziehen und dem praktische Wirksamkeit gewahrleisten missen.
Ahnlich auch KOHLER, EStAL, 2012, 369 (384), der einen eindeutigen Unterschied mit der Masterfoods-
Rechtsprechung und insgesamt mit dem Wettbewerbsrecht sieht.

187 \AJIDA/STUART, EStAL, 2010, 629 (633) weisen allerdings darauf hin, dass “the practical effect of the
national court making a reference or asking the Commission is, however, to stay the national proceedings
pending the outcome of the reference/inquiry”, da der EUGH in CELF Il “was clearly referring to a stay
pending the outcome of the Commission's compatibility decision”. Dieser Stellungnahme ist insofern
nicht vollstdndig zuzustimmen, als die nationalen Gerichte immer berufen sind, sdmtliche Folgerungen
aus der Verletzung des Durchfiihrungsverbots zu ziehen und in solchen Fillen mindestens einstweilige
MaRnahmen erlassen sollen.

18 Mustergiiltig dazu CoLomBo, REALaw, 2015, 319 (330), der den Unterschied zwischen der
Durchsetzung von Art. 101 und 102 AEUV als Verflechtung, wie in Masterfoods ausgelegt, und jener von
Art. 107 und 108 AEUV als Verteilung damit begrindet, dass ,the tasks of the two institutions are
complementary and separate, rather than concurrent”, weil ,the roles and remedies available to the
national court and to the Commission to enforce art. 108(3) TFEU are different”.
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Bindung der nationalen Gerichte an dem beihilferechtlichen Er6ffnungsbeschluss eher
im Beihilferecht insoweit geboten ist, als die Zustindigkeitsverteilung und die Tatsache,
dass hauptsdchlich die mitgliedstaatlichen Gerichte durch die Durchsetzung der
Stillhalteverpflichtung die Rechte der betroffenen Wettbewerber sowie das
Entscheidungsmonopol der Kommission schiitzen miissen, eine hohere Gefahr
divergierender Entscheidungen bergen koénnen als im Kartellrecht. Nichtdestotrotz
wiirde eine bloBe Ubertragung der Masterfoods-Rechtsprechung der besonderen Rolle
der nationalen Gerichte in dem System der Beihilfekontrolle nicht vollstindig Rechnung
tragen'®, da die Verfolgung zu jenen der Kommission teils unterschiedlichen Zielen der
Beihilfeaufsicht selbst innewohnt. Mit anderen Worten konnte eine Anlehnung der
Ausiibung der Zustdndigkeiten der mitgliedstaatlichen Gerichte an die durch den
Eréffnungsbeschluss bindende Wegweisung der Kommission eine unerwiinschte
Ubereinstimmung der Befugnisse herbeifithren und somit die Veranlagung selbst der
Beihilfenkontrolle untergraben, die auf die unentbehrliche Verwertung getrennter und
zeitgleich sich erginzender Zustdndigkeiten von Kommission und nationalen Gerichten
stiitzt. Letztere verfiigen ndmlich wie bereits ausgelotet auch iiber aus dem nationalen
Recht herrithrende Befugnisse und Rechtsbehelfe, die bspw. bei dem Erlass
einstweiliger Maflnahme auch {iber diejenige der Kommission hinausgehen und die
zeitgleich die richtige Abwdgung zwischen der Wahrung der Rechte der Parteien und

der Sicherstellung des Entscheidungsmonopols der Kommission erlangen konnen.

Das Eigentiimliche an den Befugnissen der nationalen Gerichte im Rahmen des
Beihilferechts liegt auch daran, dass ihre Rolle diejenige der Kommission ergénzt,
dennoch angesichts der Zustidndigkeitsverteilung immerhin als getrennt zu betrachten
ist. Sowohl die Figenschaft der Ergidnzung, die eher auf den Schutz des
Entscheidungsmonopols der Kommission hindeutet, als auch diejenige der Trennung,
die indessen auf die Wahrung der Rechte der Wettbewerber verweist, messen der Rolle
der nationalen Gerichte eine klare und aus der stindigen Rechtsprechung des EuGH

auch fast gebotene Selbststindigkeit bei. Einleuchtend diesbeziiglich ist die Tatsache,

% Ahnlich VAIDA/STUART, 2010, a.a.0., 632, die hervorheben, dass im Vergleich zum Masterfoods-Urteil
“the ECJ in CELF | was looking at remedies available to a national court for breach of Article 108(3),
rather than endorsing a different approach by the Commission and the national court on the question of
whether the aid was compatible with tile common market.”
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dass die mitgliedstaatlichen Gerichte abgesehen von der Einleitung der
Vorpriifungsphase seitens der Kommission immerhin sdmtliche Folgerungen aus einer
mutmaBlichen Verletzung des Durchfiilhrungsverbots ziehen miissen'”. Ein
Eroffnungsbeschluss stellt quasi ein qguid pluris fiir die nationalen Gerichte dar, die vor
allem in ihrer beihilferechtlichen Auslegungstétigkeit bei der Priifung des Sachverhaltes
dadurch unterstiitzt und auch gesteuert werden konnen. Die Auslegung des
Beihilfebegriffs und die Priifung bestimmter Beihilfemerkmale wie dasjenige des
Vorteils nach Art. 107 AEUV, die einer effektiven und vor allem begriindeten
Durchsetzung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV zugrunde liegt"', bergen
bewiesenermallen Risiken und Schwierigkeiten, da die nationalen Gerichte sich auch

12 befassen, deren Ergriindung oft

mit besonders komplexen wirtschaftlichen Fragen
weiterer Kenntnisse und Instrumente bedarf, als diejenige zur Verfligung der nationalen
Gerichte.

Nicht zu schweigen ist allerdings auch die Tatsache, dass das durch den
Eroffnungsbeschluss eingeleitete formliche Priifverfahren unterschiedliche Ergebnisse
herbeifiihren kann. Die das formliche Priifverfahren abschlieBende Beschliisse konnen
nicht nur die Unvereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt nach Art. 9 Abs. 5
BVVO feststellen, sondern auch die Beihilfe fiir vereinbar erkldren oder gar die

Einstufung einer staatlichen Mallnahme als Beihilfe nach Art. 9 Abs. 2 BVVO

ausschlieBen. Dementsprechend zeichnet sich auch ein weiterer Unterschied mit den

% 1n diesem Sinne KOHLER, 2012, a.a.0., 385, der zwar beim Erlass eines Eréffnungsbeschlusses aller
Voraussicht nach von dem Vorliegen einer Beihilfe ausgeht, allerdings , for the national court there is
practically no difference between the situation of a formal binding effect of the Commission decision and
the absence of such a binding effect”.

%1 Dazu eindeutig EuGH-Urt. v. 15.07.2004 in Rs. C- 345/02 Pearle BV, Hans Prijs Optiek Franchise
BVRinck Opticiéns BV/Hoofdbedrijfschap Ambachten (,Pearle”), EU:C:2004:448, Rn. 31, der die
Verbindung zwischen Erflllung der Beihilfemerkmale nach Art. 107 AEUV und Anwendbarkeit der
Stillhalteverpflichtung unterstreicht, sodass eine MaRnahme gemall Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV nur
diejenige sein kann, die dem Wortlaut des Art. 107 AEUV entspricht. Dazu ausfiihrlicher auch BUENDIA
SIERRA, BOLSA FERRUZ, EStAL, 2017, 408 (4), die von einer , four-step logical examination” reden, nachdem
das nationale Gericht nicht nur feststellen muss, ob die fragliche MaRnahme eine Beihilfe und
bejahendenfalls eine bestehende oder eine neue, sondern auch, ,assuming that the measure constitutes
new State aid, [it] must determine whether the measure was exempt from the obligation to notify [...]
under any applicable regulation”. Wenn keine Freistellungsverordnung dann anwendbar ist, muss
letztendlich das nationale Gericht letztendlich feststellen, ob die Beihilfe ohne Anmeldung durchgefiihrt
wurde.

92 Dazu CoLomso, 2015, a.a.0., 335, wonach “it is up to [the national courts] to dispel doubts as to the
aid character of the measure. Not only must they quantify the benefit in practice, but, in order to fully
enforce [the standstill obligation], they first need to examine whether the economic transaction entails
an advantage”.
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Erwagungen des EuGH in dem Masterfoods-Urteil ab. Zwar kann die Kommission im
Kartellrecht, an deren kiinftiger Entscheidung das nationale Gericht gebunden ist, auch
die Unvereinbarkeit und somit die Nichtigkeit der Vereinbarungen oder sonstiger
abgestimmter Verhaltensweisen nach Art. 10 Kartellverfahrens-VO ausschlieBen oder
sie nach Art. 101 Abs. 3 AEUV bei Erfiillung der darin vorgesehenen Voraussetzungen
freistellen. Nichtdestotrotz mit Bezug auf der Vorpriifungsphase bildet im Kartellrecht
die dem vorausgegangene Ubersendung der Mitteilung der Beschwerdepunkte nach Art.
10 VO 773/04' eine offensichtliche Absicht der Kommission ab, nach dem Erlass einer
Verbotsentscheidung zu trachten', zumal der Verfahrenseinleitungsbeschluss nach Art.
2 VO 773/04 vor der besagten Mitteilung ergehen muss und er dementsprechend
aufgrund seines rein verfahrensrechtlichen Charakters keinen entscheidungsrelevanten
Inhalt aufweist'””. Wenn die Mitteilung der Beschwerdepunkte nach Art. 10 VO 773/04
angesichts seiner erwihnten Eigenschaften als VergleichsmaBstab'®® heranzieht, sticht
auch der Grund hervor, wofiir eine strikte Bindung des nationalen Gerichts an dem
beihilferechtlichen Eréffnungsbeschluss nach der Masterfoods-Rechtsprechung nicht
stichhaltig ist.

Auf dem Gebiet des Beihilferechts ist die Kommission zweifellos auch an der
Verfolgung eines einzigen Ziels gebunden, und zwar iiber die Vereinbarkeit der Beihilfe

197

mit dem Binnenmarkt zu befinden ™. Dieses Aspekt ist allerdings in Verbindung mit der

Tatsache zu setzten, dass sich der Eroffnungsbeschluss auch im Falle einer Anstrengung

% Verordnung (EG) Nr. 773/2004 der Kommission vom 7. April 2004 {ber die Durchfiihrung von
Verfahren auf der Grundlage der Artikel 81 und 82 EG-Vertrag durch die Kommission

198 BaRTOSCH, 2011, a.a.0., 584, wonach sich im Hinblick darauf der Sinn und Zweck der Masterfoods-
Rechtsprechung erkldre, Widerspriiche zu nationalen Urteilen zu vermeiden und eine einheitliche
Anwendung des Kartellrechts zu gewahrleisten.

195 Zum Vergleich mit Art. 7 VO 773/04 s. BECHTOLD/BOSCH/BRINKER, 2024, a.a.0., Art. 7 Kartellverfahrens-
VO, Rn. 23, wonach die Mitteilung nach Art. 7 VO 773/04 nicht als Entscheidung gesehen werden kénne,
da eine dagegen gerichtete Nichtigkeitsklage der Erérterung der fraglichen Aspekte durch die Prifung
der Kommission quasi vorgreifen kdnne. Umso eher ist einerseits der Einleitungsbeschluss mit dem
beihilferechtlichen Eréffnungsbeschluss nicht zu vergleichen und andererseits ist die Mitteilung nach Art.
10 VO 773/04 an einem klaren und zwar der Nichtigkeit gerichteten Inhalt verankert.

1% Das bestitigt sich auch durch die Tatsache, dass erst mit der Mitteilung der Beschwerdepunkte und
nicht in einer friiheren Phase der Anspruch aufs rechtliches Gehér der Parteien nach Art. 11 VO 773/04
gewahrleistet wird, wie im Beihilferecht erst nach der Einleitung des foérmlichen Prifverfahrens durch
den Eréffnungsbeschluss.

%7 Eindeutig GA Tesauro, Schlussantrige C-198/91 Cook/Kommission, Rn. 32, wonach, ,anders als in
Verfahren zur Anwendung der [Art. 101 und 102 AEUV], [besteht] die einzige von der Kommission zu
treffende Entscheidung darin, tiber die Vereinbarkeit der Beihilfe zu befinden”.
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t'% und dass

durch einen Beschwerdefiihrer hauptséchlich an den Mitgliedstaaten richte
Art. 107 AEUV nicht unmittelbar anwendbar ist. Aulerdem kniipft der Beschluss nach
Art. 4 Abs. 4 BVVO an das Vorliegen ernster Schwierigkeiten oder Bedenken'” an, zu
deren Verarbeitung auch erst im Rahmen des formlichen Priifverfahrens erlangte
sachliche und rechtliche Erkenntnisse’” beitragen konnen, die dem Eroffnungsbeschluss
nicht zugrunde lagen und die auch dessen vorldufiges Befinden verdndern kdonnen. Aus
derartigen Erwdgungen stellt sich eindeutiger der Grund fiir die Unanwendbarkeit der
Masterfoods-Rechtsprechung heraus, insoweit sie eine strikte Bindung der nationalen
Gerichten an der Kommissionsentscheidungen feststellt. Es wiirde ndmlich bedeuten,
dass die nationalen Gerichte, um die Rechte der betroffenen Wettbewerber nach einer
Verletzung des Durchfiihrungsverbots sicherzustellen, an einem Beschluss der
Kommission gebunden wiren, der jedoch auf einer immer noch vorlaufigen Beurteilung
stiitzt*! und der vor allem nicht fiir die einzelnen Betroffenen erlassen wurde, sondern
kraft der Verhiltnisse zwischen Mitgliedstaaten und Kommission.

Mit anderen Worten und unabhingig von dem fehlenden Anspruch auf
rechtliches Gehdr der Betroffenen in der Vorpriifungsphase, will man hierzu eher auf
das Gefiige des Beihilferechts verweisen, in dem die betroffenen Wettbewerber die
Verletzung des Durchfiihrungsverbots auf der einzigen unmittelbar anwendbaren
Vorschrift stiitzen konnen, deren private Durchsetzung jedoch nicht direkt von einem

Beschluss wie demjenigen nach Art. 4 Abs. 4 BVVO insofern abhingt, als er nicht in

%8 vgl. GA Lenz, Schlussantrige C-367/95 Sytraval, Rn. 40 f, der hervorhebt, dass sich die
Eroffnungsbeschliisse und die Beschliisse, mit dem kein formliches Prifverfahren eroffnet wird,
hauptsachlich an die Mitgliedstaaten richten und keinesfalls als Annahme oder Zurlickweisung einer
eingereichten Beschwerde anzusehen sind. Das unterscheidet sich dann von dem Kartellrecht, nachdem
,neben den Mitgliedstaaten auch "Personen und Personenvereinigungen, die ein berechtigtes Interesse
darlegen", bei der Kommission beantragen kénnen, das Vorliegen einer Zuwiderhandlung gegen [Art.
101 und 102 AEUV] festzustellen und die Betroffenen zu verpflichten, die festgestellte Zuwiderhandlung
abzustellen”.

199 BaRTOSCH, 2011, a.a.0., 582.

20 BaRTOSCH, 2011, a.a.0., 583. Auf dieser Wellenlidnge scheint auch zu sein EuG-Urt. v. 23.10.2002 in
verb. Rs. T-269/99, T-271/99, T-272/99 Territorio Histdrico und Diputacién Foral de Guiptzcoa, Alava und
Vizcaya/Kommission, EU:T:2002:258, Rn. 47, wonach ,die Einleitung des formlichen Prifverfahrens es
der Kommission gerade ermoglichen [soll], alle Stellungnahmen einzuholen, die erforderlich sind, um
eine endgliltige Entscheidung in diesem Punkt fallen zu kdnnen”.

21 Ahnlich auch BUENDIA SIERRA, BOLSA FERRuUz, 2017, a.a.0., 413, die allerdings die fehlende
Bindungswirkung des Eréffnungsbeschlusses damit begriinden, dass ein solcher Beschluss eher eine
,opinion on the notion of aid“ enthalt, wahrend ,,the concept of aid is an objective concept emanating
from the Treaty and from case-law and the Commission is an administrative institution subject to judicial
review at the European level”.
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Funktion der Wahrung ihrer Rechte entstanden und ergangen®” ist. Hiermit will man
keineswegs die Rolle des Eroffnungsbeschlusses in dem System der Beihilfekontrolle
verharmlosen. Vielmehr stechen seine bewiesenermallen eigenstindige und endgiiltige
Wirkungen noch mehr hervor, wenn man sie in Ankniipfung an die getrennten aber sich
erginzenden Zustdndigkeiten zwischen Kommission und nationalen Gerichten auslegst
und diesem Beschluss dadurch im Endergebnis eine unentbehrliche Rolle auch bei der

Durchsetzung der Stillhalteverpflichtung vor den nationalen Gerichten beimisst.

2.2.3. Urteile nationaler Gerichte iiber die Bindungswirkung eines

Eroffnungsbeschlusses

Vorausgesetzt dass, die Delimitis- und Masterfoods-Rechtsprechung bis auf die
Beteuerung der Verpflichtung zur loyalen Zusammenarbeit®” auf das Gebiet des
Beihilferechts schwer zu iibertragen sind, weil sie auf die Bediirfnisse und auf die
Veranlagung des Kartellrechts zugeschnitten sind**, bleibt immer noch offen, inwiefern
sich ein Eroffnungsbeschluss, der immerhin nach stdndiger Rechtsprechung
eigenstdndige und auch endgiiltige Wirkungen entfaltet, auf ein vor einem nationalen
Gericht anhédngiges Verfahren zur Durchsetzung des Stillhalteverpflichtung auswirkt.
AuszuschlieBBen ist zweifellos die Perspektive, dass ein nationales Gericht einen bereits
erlassenen Eroffnungsbeschluss bei der Priifung des beihilferechtlichen Sachverhaltes
unbertiicksichtigt ldsst oder nicht einmal in Erwdgung zieht. Ein solches Vorgehen
verstieBe in erster Stelle zweifellos gegen die Verpflichtung zur loyalen
Zusammenarbeit nach Art. 4 Abs. 3 EUV?*®, weil man der zwar getrennten aber sich

ergdnzenden Zustdndigkeit der Kommission in dem Gefiige der Beihilfekontrolle

22 Man verweist hiermit noch einmal auf den von GA Lenz, Schlussantrage C-367/95 Sytraval, Rn. 40,
gezogenen Vergleich mit dem Kartellrecht, worauf hingegen ein dhnlicher Beschluss wie derjenige nach
Art. 4 Abs. 4 BVVO auch in der Lage wdre, die Rechte der Wettbewerber insofern sicherzustellen, als sie
selbst dank der unmittelbaren Anwendbarkeit der Vorschriften die Feststellung und die Beseitigung der
Zuwiderhandlung vor der Kommission anstrengen und anstreben konnten und somit ein direktes
Verhiltnis zwischen ihnen und dem Rechtsdurchsetzter in der Person der Kommission entstiinde.

23 S0 MARTIN-EHLERS, 2014, a.a.0., 251. Der Bezug ist hier vor allem auf das EuGH-Urt. C-344/98
Masterfoods, Rn. 49

2% In diesem Sinne BARTOSCH, EuZW, 2013, 208 (210), der an seinen im 2011 formulierten und hier
mehrfach herangezogenen Erwagungen weiter festhalt.

205 BARTOSCH, 2013, a.a.0., 210 f., wonach ein solches fehlerhaftes Vorgehen seitens eines nationalen
Gerichts auch die Kooperationsmdglichkeiten mit der Kommission nach Art. 29 BVVO und mittelbar gar
die Méglichkeit des Vorabentscheidungsverfahrens beeintrichtigen kénnte. Ahnlich auch BECKER, EUZWY,
2012, 725 (728), wonach die nationalen Gerichte gehalten seien, einen Eroffnungsbeschluss
»,angemessen zu wirdigen”.
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iiberhaupt nicht Rechnung triige und die einheitliche und effektive Anwendung des
Unionsrechts gefahrden wiirde.

Mehr Klarheit iiber die mogliche Bindungswirkung eines Erdffnungsbeschlusses
in einem nationalem Verfahren zur Durchsetzung der Stillhalteverpflichtung zu
schaffen, hat der EuGH im Rahmen zwei Vorabentscheidungsverfahren versucht, die
durch Vorlagefragen von den Berufungsgerichten in der oben beschilderten Saga der
deutschen Flughédfensaga nach Zuriickverweisung der Klage seitens des BGH
angestrengt wurden. Den beiden Rechtssachen sind jedoch einige Urteile
vorausgegangen, die ein Schlaglicht iiber die fehlende Aufklarung beziiglich der Rolle
des Eroffnungsbeschlusses noch einmal geworfen und die Notwendigkeit einer
eindeutigen Wegweisung seitens des EuGH bewiesen haben, die einer aus den
gerichtlichen Entscheidungen selbst entsprungenen Gefdhrdung der einheitlichen
Anwendung des Unionsrecht entgegenwirken konnte.

Der BGH befasste sich®® im Jahr 2012 mit der Riickforderung einer in Form
einer verzinslichen stillen Einlage gewihrten Beihilfe. Die Kommission hatte dann im
Jahr 2007 die Rechtswidrigkeit und die Unvereinbarkeit der MaBnahme festgestellt*”’,
der Beschluss wurde aber aufgrund eines Beurteilungsfehlers von dem EuG in
Anbetracht dessen fiir nichtig erklart’®, dass die Kommission die fiir die Berechnung
des Beihilfeelements herangezogenen Risikoprdmien nicht ausreichend mit Bezug auf
den Einzelfall begriindet hatte, bestdtigte allerdings die Feststellungen {iber das

209 Daraufhin erlieB die Kommission einen

Vorliegen einer rechtswidrigen Beihilfe
neuen negativen Beschluss, gegen den die Beihilfeempfangerin ein zweites Mal eine
Nichtigkeitsklage vor dem EuG eingereicht hatte. Anhéngig diese Klage vor dem EuG
erging 2012 der Beschluss des BGH, die zwar der Klage zur Riickforderung der
gewahrten rechtswidrigen Zuwendung stattgab, einige Aspekte der Begriindung warfen

allerdings auch wenn mit Bezug auf verfahrensabschlieBende Beschliisse der

Kommission einige Frage iliber die Verhiltnisse zwischen nationalen Gerichten und

26 BGH-Beschl. v. 13.9. 2012 — 111 ZB 3/12 (OLG Jena)

27 Entscheidung 2007/492/EG vom 24. Januar 2007 {ber die staatliche Beihilfe C 38/2005 (ex NN
52/2004) Deutschlands an die Biria-Gruppe

28 EyG-Urt. v. 03.03.2010 in verb. Rs. T-102/07 und T-120/07 Freistaat Sachsen u.a./Kommission,
EU:T:2010:62

29 59 fasst auch EuG-Urt. v. 03.07.2013 in Rs. T-209/11 MB System GmbH/Kommission EU:T:2013:338,
Rn. 9. Dieses Urteil, das sich auf die Nichtigkeitsklage gegen die zweite Entscheidung der Kommission
bezog, wies die Klage zurlick und bestatigte den negativen Beschluss der Kommission.
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Kommission auf. Der BGH behauptete ndmlich, dass der Kommission und ebenfalls
dem EuGH kein Auslegungsvorrang gegeniiber den nationalen Gerichten zukomme?',
da sie auch nach stindiger Rechtsprechung des EuGH befugt seien, die Auslegung des
Beihilfebegriffs nach Art. 107 AEUV durchzufiihren. Eine solche Erwigung geht in der
Begriindung des BGH auch mit der Feststellung einher, dass trotz des Befindens der
CELF I-Rechtsprechung®", wonach die Riickforderung des gesamten Betrags einer
rechtswidrigen aber vereinbaren Beihilfe nicht geboten ist, die nationalen Gerichten
auch in solchen Konstellationen gar verpflichtet seien, eine gegen die
Stillhalteverpflichtung verstoBende Beihilfe zuriickzufordern",

Unabhéngig von den einzelfallbezogenen Begriindungen zeichnet sich in dem

> zwischen einerseits

Gedankengang des BGH ein striktes Unabhéngigkeitsverhéltnis®'
der Kommission und dem EuGH und andererseits der nationalen Gerichtsbarkeit. Bei
der Ergrindung der Aufgaben der nationalen Gerichten im Rahmen der privaten
Durchsetzung des Beihilferechts scheint der BGH, sich ausschlieBlich auf die aus dem
Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV 1. V. m. Art. 107 AEUV herriihrenden Verpflichtungen zu
berufen. Sowohl die Verpflichtung zur loyalen Zusammenarbeit nach Art. 4 Abs. 3 EUV
als auch die beihilferechtliche Struktur der getrennten aber sich ergdnzenden
Zustindigkeiten werden nicht einmal in Erwédgung gezogen, zumal es sich in dem
Einzelfall um einen verfahrensabschlieBenden Beschluss der Kommission und um ein
Urteil des EuG handelte, das trotzt der Authebung des Beschlusses die Rechtswidrigkeit
anerkannte. Der BGH quasi eignet sich des Beihilfebegriffs nach Art. 107 AEUV und
der nach nationalem Recht ausgelegten Folgen der Verletzung des
Durchfiihrungsverbots an, indem es beide von ihrer durch den unentbehrlichen
Austausch mit Kommission und EuGH stiandigen Entwicklung trennt. Mit anderen
Worten hélt der BGH an einer Einstellung der Verhiltnisse zwischen Kommission und

nationalen Gerichten fest, die von dem Gedanke der Parallelitit ausgeprigt ist. Dieser

Begriff’!¥, der bereits ausgelotet wurde, und insgesamt eine solche Grundeinstellung

219 BGH-Beschl. 1I1 ZB 3/12, Rn. 14

21 EyGH-Urt. C-199/06 CELF I. Das Thema der Riickforderung wird Teil des letzten Kapitels dieser Arbeit,
worauf man verweist.

%12 BGH-Beschl. Il ZB 3/12, Rn. 18 f.,, der die Verpflichtung auf die von der deutschen Rechtsprechung
gegen mit rechtswidrigen Beihilfeelementen behaftete Vertrage verhangte Nichtigkeit nach § 134 BGB.
Auch das Thema der Nichtigkeit wird Teil des letzten Kapitels dieser Arbeit, worauf man verweist.

23 50 BARTOSCH, 2013, a.a.0., 208, der dieses Aspekt besonders hervorhebt.

214 BARTOSCH, 2011, a.a.0., 583
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wiirden allerdings das System der Beihilfekontrolle insofern abschwichen, als sie vor
allem mit Bezug auf die private Durchsetzung, die eine nicht unerhebliche Belastung
bei der Einordnung einer nicht angemeldeten Mafinahme als Beihilfe fiir die nationalen
Gerichte darstellen kann, der der Beihilfekontrolle innewohnenden Rollenabhéngigkeit
entgegenstiinde und die Durchsetzung des Beihilferechts gefihrden konnte.

Eine zweite gerichtliche Entscheidung zeigte, dass eine Aufkldrung iiber die
Bindungswirkung des Eroffnungsbeschlusses seitens des EuGH lingst iiberfillig war.
Man bezieht sich hier auf das Urteil des BVerwG in dem Rechtsfall
Tierkorperbeseitigung®”, in dem sich das BVerwG mit der Anwendung des
beihilferechtlichen sog. Altmark-Tests auf von einem Zweckverband erhobene
Umlagezahlungen befasste. Dieser Fall und die damit verbundene Konstellation wird
ausfiihrlich in dem zweiten Teil des vorliegenden Kapitels analysiert, worauf man hier
verweist, der das Thema der Rechtskraftdurchbrechung im Beihilferecht griindlich
ausloten wird. Man will hier lediglich unterstreichen, dass sich das Urteil des BVerwG
insofern als Konfrontation erwies, als das BVerwG einen bereits erlassenen
Eroffnungsbeschluss der Kommission auler Acht lie3, indem es das Vorliegen einer
Beihilfe ausschloss, und auch keine Vorlagefrage trotz der Verpflichtung nach Art. 267
Abs. 3 AEUV dem EuGH stellte.

Der dritte Beschluss wurde von dem Verwaltungssenat des spanischen Obersten
Gerichtshofes (Tribunal Supremo) gefillt’'® und zeigt, dass die fehlende Aufklirung
seitens des EuGH iiber die Rolle eines Eroffnungsbeschlusses unterschiedliche
Rechtsansichten in den Mitgliedstaaten herbeifiihren kann, die eine -einheitliche
Anwendung und Durchsetzung des Beihilferechts auf Unionsebene auch gefidhrden
konnten. In dem Fall handelte sich um eine Beihilferegelung, die den Ubergang von
analoger auf digitale Ubertragungstechnik unterstiitzen sollte. Ein Unternehmen reichte
eine Beschwerde an die Kommission wegen der fehlenden Anmeldung der Maflnahme
ein und darauthin erging ein Eroffnungsbeschluss. Mittlerweile beantragte die

Beschwerdefiihrerin die Aussetzung der Gewédhrung der Zuwendung wegen Verstof3es

215 BVerwG-Urt. V. 16.12.2010 — 3 C 44.09 ,, Tierkérperbeseitigung”

418 Tribunal Supremo - Urt. v. 16.07.2012, STS 4955/2012, ES:TS:2012:4955. Von dem Beschluss berichtet
BARTOSCH, 2013, a.a.0., 209 ff., worauf auch die Beschreibung des Sachverhaltes beruht. Bemerkenswert
ist, dass der Berichterstatter des Beschlusses der Richter Manuel Campos Sanchez-Bordona war, der seit
2015 als Generalanwalt am EuGH tatig ist.
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gegen Art. 108 Abs. 3 AEUYV, das unterinstanzliche Gericht lehnte das aber ab, weil die
MafBnahme bereits durchgefiihrt worden war. Dem widersprach das Tribunal Supremo,
wonach die tatsdchlich nicht mehr anzuordnende Aussetzung der MaBnahme die
nationalen Gerichte nicht entbinden kann, die Rechte eines Wettbewerbers zu wahren

und der Verletzung der Stillhalteverpflichtung abzuhelfen*"’

. Umso uneffektiver und gar
beeintrachtigend wére ein solches Vorgehen, wenn die Kommission das formliche
Priifverfahren durch Er6ffnungsbeschluss bereits eingeleitet hitte und dementsprechend

ernste Schwierigkeiten iiber die Vereinbarkeit der MaBnahme bestiinde*'®

. Derartige
Erwagungen werden unter Beriicksichtigung davon noch gewichtiger, dass dieser Fall
durch den Erdffnungsbeschluss im Jahr 2010 eroffnet wurde, der erste negative
Beschluss im 2013 erging®”, dieser wurde nach der Zurlickweisung der
Nichtigkeitsklage durch den EuG allerdings im Jahr 2017 von dem EuGH aufgehoben®
und der letzte die EuGH-Anweisungen beziiglich der Selektivitit aufnehmende negative
Beschluss wurde im Jahr 2021%' erlassen. Ein so langer Zeitraum, der auch viele andere
beihilferechtliche Fille vereint, kann einerseits die Aufgaben der Rechtsanwender
besonders erschweren, andererseits sowohl die Interessen des Empfangers an einer
beihilferechtméfBigen Gewédhrung als auch diejenigen der Wettbewerber an einer
beihilfefreien Lage erheblich vereiteln. Eine Wegweisung iiber die Bindungswirkung
des Eroffnungsbeschluss kann zwar solchen langwierigen Verfahren nicht
entgegenwirken, die angesichts der verfiigbaren Rechtsmittel Bestandteil des

unionsrechtlichen Rechtsschutzes sind, sie kann jedoch mittelbar die damit verbundene

Frage der Rechtssicherheit fiir jeden Beteiligten ansatzweise einheitlich beantworten.

27 Tribunal Supremo - Urt, STS 4955/2012, Grund Nr. 5 (quinto fundamento), Abs. 1, wonach die
nationalen Gerichte auf einer aktiveren Weise sui generis MaRnahmen zum Schutz der Rechtstellung des
Klagers erlassen missen, die auch Uber die bloRe Aussetzung der Beihilfegewadhrung hinausgehen”.
Davon berichtet auch BARTOSCH, 2013, a.a.0., 209.

28 Tribunal Supremo - Urt, STS 4955/2012, Grund Nr. 5 (quinto fundamento), Abs. 2 f. und Grund Nr. 6
(sexto fundamento), Abs. 1 f., die auf die 2009 Mitteilung iber die private Durchsetzung verweisen und
ihr trotzt ihrer Unverbindlichkeit eine bestimmte Auslegungsbedeutung (,no puede desconocerse su
contenido”) zwecks der Durchsetzung der Stillhalteverpflichtung seitens der nationalen Gerichten
beimessen.

219 Commission Decision of 19 June 2013 on state aid SA.28599 (C 23/2010 (ex NN 36/2010, ex CP
163/2009)) implemented by the Kingdom of Spain for the deployment of digital terrestrial television in
remote and less urbanised areas.

20 EyGH-Urt. v. 20.12.2017 in Rs. C-81/16 Spanien/Kommission, EU:C:2017:1003

21 Commission Decision of 10.6.2021 on the state aid SA.28599 (C 23/2010) (ex NN 36/2010, ex CP
163/2009)) implemented by Spain for the deployment of digital terrestrial television in remote and less
urbanised areas.
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Wie  bereits angedeutet bildeten den  Auftakt fiir die zwei
Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH zwei Vorlagefragen deutscher
Berufungsgerichte, denen der BGH in der beschilderten Saga der Beglinstigungen von
regionalen Flughifen zugunsten bestimmter Billigfluggesellschaften die Rechtssache
zur neuen Verhandlung wund Entscheidung zuriickverwiesen hatte. Die
Berufungsgerichte waren demzufolge berufen, angesichts des von dem BGH beteuerten
schutzgesetzlichen Charakters des Durchfiihrungsverbots nach § 823 Abs. 2 BGB das
Vorliegen einer Beihilfe in den von den Flughifenbetreiber erlassenen Malinahme
festzustellen. Sowohl das OLG Koblenz** als auch das OLG Schleswig®* entscheiden
nach der Zuriickverweisung, von den Kooperationsmechanismen nach Art. 29 BVVO
Gebrauch zu machen und bei der Kommission eine Stellungnahme zu ersuchen. Die
Kommission vertrat in beiden Stellungnahmen u.a. die Auffassung, dass die nationalen
Gerichte nicht verpflichtet seien””, den Sachverhalt nach den beihilferechtlichen
Vorschriften selbstindig zu priifen, wenn ein Erdffnungsbeschuss bereits bestehe, der
als verbindlicher Beschluss nach Art. 288 Abs. 5 AEUV anzusehen sei. Mit anderen
Worten stellte die Kommission auf die Eigenstindigkeit und Endgiiltigkeit® der
Wirkungen eines Eroffnungsbeschlusses ab, um seinen verbindlichen Charakter zu
betonen, was allerdings der unentbehrlichen Wechselwirkung von sich erginzenden
Zustindigkeiten zwischen Kommission und nationalen Gerichten nicht Rechnung triige.
Einerseits bedarf die Verwirklichung einer derartigen FEigenstindigkeit und
Endgiiltigkeit des Eroffnungsbeschlusses des Einschreitens der nationalen Gerichten,
die dann bestimmte Konsequenzen im Zusammenhang mit der Verletzung des
Durchfiihrungsverbots daraus ziehen werden. Andererseits wiirde das Festhalten an den

vorldufigen Feststellungen der Kommission seitens der nationalen Gerichten bedeuten,

222 OLG Koblenz - Beschl. v. 30.5.2012 — 9 U 759/07, DE:OLGKOBL:2012:0530.9U759.07.0A

23 OLG Schleswig - Beschl. v. 14.1.2013 — 6 U 54/06, DE:OLGSH:2013:0114.6U54.06.0A

224 Becker, 2012, a.a.0., 726, berichtet, dass das nationale Gericht gemaR der Stellungnahme der
Kommission den Beihilfecharakter der MaRnahme ,nicht eigenstandig beurteilen dirfe”. Die
Verwendung des Verbs ,nicht dirfen” wiirde allerdings auf ein Verbot fiir die nationalen Gerichte
hindeuten, den Sachverhalt selbstandig zu wirdigen, was jedoch von der Kommission nicht gemeint war
und was von den Beschliissen in dieser Form nicht berichtet wird. Der Beschluss des OLG Koblenz, 9 U
759/07, Rn. 1, erldutert, dass die Priifung des Senats der Kommission zufolge , nicht erforderlich” sei. Der
Beschluss des OLG Schleswig, 6 U 54/06, Rn. 7, erklart, dass das nationale Gericht ,den Sachverhalt nicht
selbststandig wirdigen misse”.

2% Fiir beide Begriffe verweist man auf den ersten Teil dieses Kapitels (iber den Eréffnungsbeschluss im
Allgemeinen und auf EuGH-Urt. 400/99 Tirrenia I, Rn. 59 sowie auf EuG-Urt. 195/01, Rn. 83.
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dass Letztere bei ihrer selbstindigen Wiirdigung des Sachverhaltes auch zu im Rahmen
des anhédngigen Verfahrens neu vorgebrachten und fiir das formliche Priifverfahren
notwendigen Erkenntnissen schwer beitragen konnten, was eine Entkrdftung der
Kooperationsmdglichkeiten und insgesamt des produktiven Dialogs im Rahmen der
privaten Durchsetzung zwischen beiden Organen herbeifiihren konnte.

Beide Vorlagebeschliisse stellen in der ersten Frage”® eine sehr &hnliche
Grundeinstellung dar, indem sie zeigen, dass die Berufungsgerichte Zweifel an der in
der Stellungnahme vertretenen Rechtsauffassung®’ der Kommission hegten. Das OLG
hinterfragt in erster Stelle direkt, ob ein nationales Gericht hinsichtlich der Beurteilung
des Beihilfecharakters an einem das formliche Priifverfahren er6ftnenden Beschluss und
an der darin enthaltenen Rechtsauffassung gebunden sei. Das Gericht begriindet diesen
ersten Zweifel damit, dass eine mogliche Bindungswirkung zwar aus dem
Effektivititsgrundsatz und aus der notwendigen Verwirklichung der Unionsziele
hergeleitet werden konne, die nationalen Gerichte miissen jedoch in Anlehnung an die
Transalpine-Olleitung-Rechtsprechung® in eigener Kompetenz iiber das Vorliegen
einer Beihilfe entscheiden konnen” und dementsprechend geeignete MalBnahme
erlassen. Widerspriichliche Entscheidungen seien demzufolge durch die bereits
verfligbaren Kooperationsinstrumente und das Vorabentscheidungsverfahren zu
vermeiden.

Bemerkenswerter und aussagekriftiger erscheinen die Begriindungen des OLG
Schleswig. Das Gericht fragt in erster Stelle, ob ein nationales Gericht in einem

Verfahren iiber die Riickforderung und die Unterlassung von Leistungen von dem

26 Es werden in der vorliegenden Arbeit nur jene Vorlagefragen analysiert, die sich mit der
Bindungswirkung des Eréffnungsbeschlusses beschaftigen. Im Fall vor dem OLG Koblenz handelt sich
dann nur um den ersten Punkt der Vorlage, wahrend die restlichen Punkte materiell-rechtliche Aspekte
um die Selektivitat betreffen, die aber erst beantwortet werden sollen, wenn die erste Frage nach der
Bindungswirkung verneint wiirde. Die Vorlage des OLG Schleswig fokussiert sich hingegen lediglich auf
verfahrensrechtliche Aspekte und die letzten zwei Fragen, die von der Verneinung der ersten abhangen,
betreffen eine mogliche Aussetzung des gerichtlichen Verfahrens, was allerdings hier in Anlehnung an
dem EuGH-Urt. C-1/09 CELF Il ausdruickliche abgeschlossen wurde.

227 BECKER, 2012, a.a.0., 726.

228 EuGH-Urt. v. 05.10.2006 in Rs. C-368/04 Transalpine Olleitung in Osterreich u.a./Finanzlandesdirektion
fiir Tirol u.a. (,Transalpine Olleitung”), EU:C:2006:644. Das OLG verweist auf die Rn. 39 des Urteils, wo
jedoch kein besonderes Eigenstandigkeitsprivileg den nationalen Gerichten zugeteilt wird, sondern nur
daran erinnert wird, dass die nationalen Gerichte auch veranlasst sein kénnten, den Beihilfebegriff
auszulegen.

22 OLG Koblenz, 9 U 759/07, Rn. 2 b).
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Vorliegen einer Beihilfe ausgehen miisse, wenn die Kommission solche Leistungen in
einem Eréffnungsbeschluss als mutmalBliche Beihilfe eingestuft hat. Bejahendenfalls
hinterfragt hinzu das OLG eine derartige Bindungswirkung, wenn die Kommission
selbst in dem Eroffnungsbeschluss behauptet hat, sie sei nicht in der Lage, zu ermitteln,
ob der Leistende bei der Gewédhrung wie ein marktwirtschaftlich handelnder privater
Kapitalgeber gehandelt habe. Die Vorlagefragen drehen sich wie bei dem Beschluss des
OLG Koblenz um den vorldufigen Charakter der Feststellung der Kommission in dem
Eroffnungsbeschluss, sie erhellen dennoch auch einen weiteren Aspekt, das an die
Beweislast und insgesamt an die Rolle der Parteien ankniipft.

Das Gericht hebt ndmlich hervor, dass nach dem in der ZPO verankerten
Verhandlungsgrundsatz die klagende Partei ein der Klage stattgebendes Urteil anstreben
kann, wenn sie in ausreichend substantiierter Form das Vorliegen aller Voraussetzungen
des geltend gemachten Anspruchs behauptet™’. Diese Voraussetzung des OLG zufolge
entfielen, wenn das Vorliegen der zur Anspruchsstattgabe notwendigen Voraussetzung
von den Erwdgungen der Kommission in dem Erdffnungsbeschluss auch nur teils
ersetzt wiirde. Mit anderen Worten konnte die Wahrscheinlichkeit des Beihilfecharakters
einer MaBBnahme oder die ernste Schwierigkeiten beziiglich ihrer Vereinbarkeit auch die
mangelnden von dem Klidger vorgebrachten Beweise quasi ausgleichen. Das hier
aufgeworfen Problem betrifft in seiner Gesamtheit das System der Beihilfekontrolle in
der Phase der privaten Durchsetzung, in deren Rahmen das nationale Gericht die
Kommission um eine Stellungnahme nach Art. 29 BVVO ersucht oder die Kommission
selbst als amicus curiae in dem gerichtlichen Verfahren auftreten kann*'. Dass das OLG
einen solchen Zweifel erhebt, der einem verfahrensrechtlichen Grundsatz wie
demjenigen der ZPO entgegenstehen kann®?, liegt vor allem daran, dass Klagen zur

Unterlassung oder Riickforderung einer mutmaBlichen Beihilfe im Sinne des Art. 108

20 OLG Schleswig, 6 U 54/06, Rn. 15.

%1 Ahnlich BUENDIA SIERRA, BOLSA FERRUZ, 2017, a.a.0., 413, die mit Bezug auf vor der Einleitung auch der
Vorprifungsphase abgegebene Stellungnahme der Kommission hervorheben, dass ,, this opinion does not
constitute a legally enforceable act nor can it be challenged before any court, raising doubts from the
perspective of procedural safeguards and the question of whether the Commission was in possession of
all the facts”.

32 Ein dhnlicher verfahrensrechtlicher Grundsatz wird auch im Art. 115 der italienischen ZPO (codice di
procedura civile) vorgesehen, wonach das Gericht seine Entscheidung auf die von den Parteien
vorgelegten Beweise sowie auf die von der Partei nicht ausdricklich bestrittenen Tatsachen stitzen
muss.
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Abs. 3 S. 3 angestrengt werden. Derartige Klagen, indem sie auf der einzigen
unmittelbar anwendbaren Vorschrift des Beihilferechts beruhen, woraus dann der Klager
auch seine Anspriiche ableitet, stellen hauptsichlich auf die Innenverhéltnisse zwischen
den Verfahrensparteien und auf die durch die Verfahrensautonomie bedingte
Anwendung des nationalen Verfahrensrechts ab. Die AuBlenverhiltnisse zwischen
Kommission und Beihilfegeber, woraus hingegen der Erdffnungsbeschluss quasi
entspringt und seine Wirkungen hauptséchlich entfaltet, bleiben in dieser Konstellation
etwas in Hintergrund. Dieser Einstellung, die zweifellos mogliche Verzerrungen in der
verfahrensrechtlichen Ausgestaltung einer Klage™ im Rahmen der privaten
Durchsetzung ansatzweise hervorhebt, ist allerdings auch entgegenzustellen, dass der
klagende  Wettbewerber oft unter den negativen Folgerungen  einer
Informationsasymmetrie zugunsten des Beihilfegebers und vor allem des Empféngers
leidet, sodass er oft nicht tiber alle fiir die Stattgabe der Klage notwendige Auskiinfte
und Beweise verfiigt®. Die Aufnahme in das Verfahren der aus dem
Eroffnungsbeschluss herrithrenden beihilferechtliche Feststellungen zu beschrinken,
wiirde ndmlich die mutmalliche Wettbewerbsverzerrung durch die rechtswidrige
Beihilfe fortfiihren und auch dadurch die Rechte des Klidgers auf eine
beihilferechtsmiBige Wettbewerbslage vereiteln®.

In Anbetracht derartiger Vorlagefragen und der damit verbundenen
Begriindungen war der EuGH berufen, nicht nur mehr Klarheit iiber die

Bindungswirkung des Eroffnungsbeschlusses zu schaffen, sondern auch trotz seiner

23 BUENDIA SIERRA, BOLSA FERRUZ, 2017, a.a.0., 413, wonach “giving an opinion without being legally
responsible for it is somewhat disconcerting in a system governed by the rule of law such as the EU”.
Dazu skeptisch auch SONDER, ZEuS, 2014, 374, wonach die Kommission ihre Stellungnahme an das
nationale Gericht Gbermittelt, die nur auf ihr in dem Moment vorliegenden Kenntnissen stiitzt und ohne
Anhorung der Verfahrensparteien verfasst wurde.

2% 7Zu dem Thema verweist man auf den kurzen Teil der Arbeit betreffend die
Kooperationsmoglichkeiten, indem man auch das Problem der Beweisvorlage zusammen mit dem
Effektivitatsgrundsatz in Anlehnung an EuGH-Urt. v. 07.09.2006 in Rs. C-526/04 Laboratoires Boiron, Rn.
55, analysiert.

3 Das bekriftigend auch GA Mengozzi in Schlussantrige v. 27.06.2013 in Rs. C-284/12 Deutsche
Lufthansa AG/Flughafen Frankfurt Hahn GmbH (,Lufthansa®), Rn. 15, der den Schutz des Wettbewerbers
mit den Befugnissen der Kommission in Verbindung setzt, denn ein solcher Schutz ,trdgt zum
reibungslosen Funktionieren des [Systems der Beihilfekontrolle] und dadurch zur Sicherstellung seiner
Wirksamkeit bei, insbesondere angesichts fehlender direkter Zwangsbefugnisse seitens der Kommission
gegeniiber den Empfangern der Beihilfen”.

70



236 Verhiltnisse zwischen

einschldgigen stindigen Rechtsprechung die doppelgleisigen
Kommission und nationalen Gerichten noch eindeutiger zu ergriinden. In seinem Urteil
rief der EuGH*’ anfangs in Erinnerung die rechtlichen Grundlagen der
Zustandigkeitsverteilung und der daraus entstehenden Verpflichtungen zwischen
Kommission und nationalen Gerichte im Rahmen der privaten Durchsetzung des
Beihilferechts, wie sie von seiner stindigen Rechtsprechung ausgelegt und ausgestaltet
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worden waren°. Hinzu wies er auf die Aufgaben und die Rechte hin, die jeweils die

nationalen Gerichte und die Einzelne aus einer Verletzung des Durchfiihrungsverbots

und zwar aus seiner unmittelbaren Anwendbarkeit ableiten*’

. Diesbeziiglich hob er in
Anlehnung an der SFEI-Rechtsprechung’® hervor, dass die Einleitung der
Vorpriifungsphase oder des formlichen Priifverfahrens seitens der Kommission die
nationalen Gerichte nicht entbindet, die Rechte der Einzelne vor einer Verletzung des
Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV zu schiitzen und zwar von der dem zugrundeliegenden
Einstufung der MaBBnahme als Beihilfe nach Art. 107 AEUV. Eine solche Verpflichtung
kann allerdings je nach Erdoffnung des Priifverfahrens seitens der Kommission

variieren®*!,

2.3 Das Lufthansa-Urteil

Der EuGH scheint hierzu die Erwédgungen des GA Mengozzi teils aufzunehmen,
der das Wesen des Durchfiihrungsverbots hinsichtlich seines Ziels und seiner Tragweite
ausfiihrlich erdrtert. Demnach wird der Stillhalteverpflichtung sowohl ein materiell-
rechtliches Ziel, ndmlich die Einfilhrung in den Binnenmarkt einer unvereinbaren
Beihilfe zu verhindern, als auch ein verfahrensrechtlicher Zweck zugesprochen, wonach

die Wirkungen einer Beihilfe vor der endgiiltigen Entscheidung der Kommission nicht

36 So SoLtesz, NJW, 2013, 3771 (Anm. 3773), der von einer Doppelgleisigkeit der Verfahren vor der
Kommission und vor den nationalen Gerichten redet.

57 EuGH-Urt. v. 21.11.2013 in Rs. C-284/12 Deutsche Lufthansa AG/Flughafen Frankfurt Hahn GmbH
(,Lufthansa”), mit Bezug auf den Vorlagebeschluss des OLG Koblenz; EuGH-Beschl. v. 04.04.2014 in Rs. C-
27/13 Flughafen Liibeck GmbH/Air Berlin plc & CO. Luftverkehrs-KG (,,Flughafen Liibeck”) mit Bezug auf
den Vorlagebeschluss des OLG Schleswig.

28 EUGH-Urt. C-284/12 Lufthansa, Rn. 24-28.

29 EyGH-Urt. C-284/12 Lufthansa, Rn. 29-31.

20 EUGH-Urt. C-39/94 SFEI, Rn. 44.

1 EuGH-Urt. C-284/12 Lufthansa, Rn. 32-33.
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eintreten sollen®*

. Das gegabelte Ziel der Stillhalteverpflichtung kann allerdings nur in
Zusammenhang mit ithrer Tragweite verstanden werden, weil durch Letztere eine solche
Verpflichtung die Mitgliedstaaten fiir die gesamte Dauer des Priifverfahrens bindet und
zwar unabhidngig von der Art der angemeldeten MaBnahme, die auch keine Beihilfe

objektiv darstellen konnte**

. Und eine derartige Tragweite {iberdehnt GA Mengozzi
umso eher mit Bezug auf nicht angemeldete und trotzdem durchgefiihrte staatliche
MaBnahmen. Wenn aus einer allgemeinen Betrachtung die Wirksamkeit des
Durchfiihrungsverbots an das objektive Vorliegen einer Beihilfe ankniipfe, weil dessen
Nichtbeachtung eine Verletzung der mitgliedstaatlichen Verpflichtungen lediglich bei

24 herbeifiihren

einer unzweifelhaften beihilferechtlichen Einordnung der Malinahme
konne, sei nichtsdestotrotz von dem Geflige der Beihilfekontrolle und angesichts des
gerade beschilderten Sinnes und Zwecks der Stillhalteverpflichtung geboten, dass im
Falle einer fehlenden Anmeldung die Verpflichtung zur Nichtdurchfiihrung einer

245 Mit anderen

MaBnahme unabhingig von ihrer objektiven Beihilfenatur bestehe
Worten sei eine staatliche MaBBnahme nicht durchzufithren bzw. bis zum Erlass eines
endgiiltigen Beschlusses auszusetzen, wenn trotz ihres ungeklérten beihilferechtlichen

Charakters die Kommission der gegeniiber ein formliches Priifverfahren eréffnet hat.

Der Generalanwalt = stiitzte seine eindeutige und teils durchbrechende
Erwédgungen einerseits darauf, dass die dffentlichen Eingriffe in die Mérkte aufgrund
threr zunehmenden Komplexitdit immer seltener eine reibungslose Priifung
mutmaBlicher beihilferelevanter Elemente erlauben und somit das Risiko der
Einfiihrung unvereinbarer Beihilfe bergen**. Andererseits wies er auf die bereits

ausgelotete Tirrenia I-Rechtsprechung und insbesondere auf die Endgiiltigkeit und der

22 GA Mengozzi, Schlussantrage C-284/12 Lufthansa, Rn. 20-21

23 GA Mengozzi, Schlussantrige C-284/12 Lufthansa, Rn. 23-24

%4 Dass das objektive Vorliegen einer Beihilfe vor dem Eintritt der die Bindungswirkung auslésenden
rechtlich relevanten Fakten zum Erlass geeigneter und auch einstweiliger MafBnahmen benétigt wird,
unterstreicht der GA auch in Rn. 43 der Schlussantrage, wonach ,in dem Zeitraum, der der Er6ffnung des
formlichen Prifverfahrens vorausgeht, ist die Wirksamkeit der Aussetzungsklausel nach Art. 108 Abs. 3
letzter Satz AEUV hingegen an das objektive Vorliegen einer Beihilfe gebunden, [sodass eine eventuelle
Rickforderungsanordnung von der Feststellung abhidngt], dass es sich tatsdchlich um eine Beihilfe
handelt”.

2% GA Mengozzi, Schlussantrige C-284/12 Lufthansa, Rn. 25-27.

%6 GA Mengozzi, Schlussantrige C-284/12 Lufthansa, Rn. 24.
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Eigenstindigkeit eines Erdffnungsbeschlusses hin**’, wonach die Einstufung einer
MafBnahme als neue Beihilfe durch die Einleitung des formlichen Priifverfahrens ihre
Rechtslage mit Bezug auf ihre Fortfilhrung notwendigerweise andert*”. Die
eigenstindige und wohl endgiiltige Anderung der Rechtslage der MaBnahme ist
unmittelbar daraus abzuleiten, dass nach dem Erlass des Erdéffnungsbeschlusses
erhebliche Zweifeln an ihrer RechtsmiBigkeit bestehen, sodass der Mitgliedstaat zur
Aussetzung der MaBnahme veranlasst ist. Der GA Mengozzi vertritt dann die
Auffassung, dass die Auslosung der Sicherheitsmechanismus nach Art. 108 Abs. 3 S. 3
AEUV auf solche ernsthafte Bedenken zuriickzufiihren ist** mit der Folge, dass die
Mitgliedstaaten und im Endergebnis die nationalen Gerichte trotz der vorldufigen
Feststellungen des Eroffnungsbeschlusses gehalten sind, geeignete Mallnahme zur
Sicherung der Wettbewerbslage und zur Wahrung der Rechte der Einzelnen zu
ergreifen. Praktische Wirksamkeit konnen die nationalen Gerichte einem solchen
Verhiitungsmechanismus allerdings nur insofern beimessen, als sie im Falle dessen
Verletzung durch eine nicht angemeldete und dennoch durchgefiihrte MaBBnahme kraft
der Verpflichtung der loyalen Zusammenarbeit nach Art. 4 Abs. 3 EUV keine mit der
kiinftigen abschlieBenden Beschluss der Kommission unvereinbare Entscheidungen
treffen”® und schlieBlich an den Feststellungen des Erdffnungsbeschlusses gebunden
sind®'.

Als Riickgrat der Schlussantrige des GA Mengozzi erweist sich schlussendlich
der Vergleich, den er hinsichtlich der Tragweite des Durchfiihrungsverbots zwischen

angemeldeter und nicht angemeldeter Mallnahme zieht. Das kommt eher zur Geltung

%7 Sehr kritisch dazu SoLTész, NJW, 2013, 3771 (3774), der der Verweis des GA auf die Tirrenia-
Rechtsprechung fiir ,geradezu ironisch” hélt, weil die anerkannte Eigenstandigkeit und Endgiltigkeit
eines Eroffnungsbeschlusses in dem Fall nur zur Verbesserung des Rechtsschutzes des Empfangers und
zwar zur Zulassung der Anfechtung eines Eroffnungsbeschlusses gedient und keineswegs auf dessen
Bindungswirkung hingedeutet haben. Zu bemerken ist allerdings auch, dass sich das Tirrenia II-Urteil von
2005 in Rn. 9 und 29 die Erwadgungen des Tirrenia I-Urteil von 2001 zu eigen macht und sie als
Begriindung fiir sein Urteil verwendet.

28 EYGH-Urt. C-400/99 Tirrenia I, Rn. 57 ff. Fir eine ausfiihrliche Analyse der Eigenschaften der
Eigenstandigkeit und der Endglltigkeit verweist man auf den ersten Teil dieses Kapitels.

% GA Mengozzi, Schlussantrige C-284/12 Lufthansa, Rn. 29.

% Hier bezieht sich GA Mengozzi auf das Masterfood-Urteil, der wie bereits analysiert die Verpflichtung
zur loyalen Zusammenarbeit im Bereich des Kartellrechts erlautert hat.

%1 Hier wird gemeint in Anlehnung an das SFE/-Urteils, dass die nationalen Gerichte auch nach der
Eroffnung des formlichen Prifverfahrens verpflichtet sind, die Rechte der Einzelne zu wahren. Allerdings
heile es des GA zufolge nicht, dass die Verpflichtung auch bis zur Auslegung und Anwendung des
Beihilfebegriffs reicht, weil die Gerichte in dieser Phase an dem Eréffnungsbeschluss gebunden sind.
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durch die Tatsache, dass die unzuldssige Durchfiihrung einer angemeldeten MalBinahme
vor dem endgiiltigen Kommissionsbeschluss den nationalen Gerichten bestimmte
Konsequenzen auferlegt, unabhdngig von ihrer eigenstindigen Beurteilung der
MaBnahme** und vom objektiven Vorliegen einer Beihilfe*”. In dieser immerhin nach
Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV rechtswidrigen Konstellation seien die mitgliedstaatlichen
Gerichte mit anderen Worten an der blofen durch den Mitgliedstaat veranlassten
Anmeldung gebunden, die auf das Vorliegen einer mutmaBlichen Beihilfe hindeutet.
Ahnlich erscheint die Lage mit Bezug auf nicht angemeldete MaBnahmen: das nationale
Gericht sei bei der Auslegung des Beihilfebegriffs nach Art. 107 AEUV in einem vor
ithm anhéngigen Verfahren grundsitzlich frei und kénne auch vor jeglichen Handlung
der Kommission bei Erfiillung der Voraussetzung geeignete Mallnahme erlassen, eine
Bindung entstehe allerdings erstmal durch die Einleitung des formlichen Priifverfahrens
seitens der Kommission. In der einen Konstellation 16se die verbotene Durchfiihrung
der angemeldeten Maflnahme wohl angesichts der auf eine Beihilfe hindeutenden
Notifizierung die Konsequenzen der Stillhalteverpflichtung und somit die Bindung der
nationalen Gerichten aus. In der anderen stelle hingegen der Eroffnungsbeschluss den
Mafistab dar, an dem sich die nationalen Gerichte bei der Priifung der mutmaBlichen
Beihilfe und bei der daraus womdglich bereits entworfenen Beurteilung sowie dann bei
dem entsprechenden Erlass geeigneter Maflnahme anbinden miissen. Offensichtlich
erscheint dann aus den Erwidgungen des GA Mengozzi eine unausweichliche
Bindungswirkung, der die nationalen Gerichte in beiden Konstellationen aufgrund des

234 unterworfen seien und

ausreichend begriindeten prima-facie-Vorliegens einer Beihilfe
die der Sicherstellung des Kontrollmechanismus zur Einfiihrung vereinbarer Beihilfe
diene.

Es wurde bereits angedeutet, dass der EuGH sein Lufthansa-Urteil ansatzweise
in Anlehnung an die Schlussantrige des Generalanwalts entwickelt hat, seine Analyse

sticht nichtdestotrotz fiir eine iiberschaubare und quasi gradlinige Zusammenfassung®”

der stichhaltigen Rechtsprechung und der der zugrundeliegenden Grundsitze hervor, die

2 GA Mengozzi, Schlussantrige C-284/12 Lufthansa, Rn. 35

23 GA Mengozzi, Schlussantrige C-284/12 Lufthansa, Rn. 23

%4 GA Mengozzi, Schlussantriage C-284/12 Lufthansa, Rn. 44, wonach die in dem Eréffnungsbeschluss
enthaltene Stellungnahme ,zumindest als ausreichend fiir die Erfiillung der Voraussetzung des fumus
boni iuris zum Erlass einer einstweiligen Anordnung anzusehen” sei.

3 50 SONDER, 2014, a.a.0., 367.
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sich schlieflich merkwiirdigerweise jedoch nicht ausdriicklich flir eine
Bindungswirkung des Eroffnungsbeschlusses gegeniiber den nationalen Gerichten
duBert. Der EuGH zieht, wie dargestellt, die SFEI-Rechtsprechung in Erwdgung>°,
wonach die Einleitung des formlichen Priifverfahrens die nationalen Gerichte nicht
entbindet, die Rechte der Einzelnen gegeniiber einen mutmallichen Verstofl gegen Art.
108 Abs. 3 S. 3 AEUV zu schiitzen. Ahnlich zu dem Generalanwalt hinterfragt dann
auch der EuGH die Tragweite einer derartigen Verpflichtung hinsichtlich der Er6ffnung
des formlichen Priifverfahrens und gelangt zu dem Ergebnis, dass diese Verpflichtung
nur dahingehend fortbesteht, dass die nationalen Gerichte in dem Zeitraum zwischen
dem Eroffnungsbeschluss und dem endgiiltigen Beschluss nach Art. 9 BVVO zwar
geeignete Maflnahmen zur Sicherstellung der Rechtstellung der Wettbewerber ergreifen
diirfen, diese sollen allerdings auf einer Beurteilung der fraglichen Maflnahme beruhen,
die der vorldufigen Wiirdigung der Kommission in dem Eroffnungsbeschluss nicht
widerspricht. Eine andere Ansicht seitens der nationalen Gerichte zu vertreten wiirde die
praktische Wirksamkeit des Durchfithrungsverbot vereiteln und im Falle einer
Bestitigung des Beihilfecharakters der MaBnahme durch einen abschlieBenden
Beschluss eine Missachtung ihrer aus dem Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV herriihrenden
Aufgaben herbeifiihren™’.

Wenn hingegen der Beschluss nach Art. 9 BVVO das Vorliegen einer Beihilfe
ausschlieBen sollte und dementsprechend keine Verletzung des Durchfiihrungsverbots
sowie keine Missachtung der richterlichen Befugnisse bestiinde, wiirde nichtsdestotrotz
das Ziel des Verhiitungsmechanismus insofern hervorragen, dass die von der Einleitung
des formlichen Priifverfahrens aufgeworfen Bedenken eine Aufschiebung der
Einfiihrung der fraglichen Maflnahme bis zu Beseitigung der Schwierigkeiten immerhin
verlangen wiirden”®. Diesbeziiglich stimmen solche Erwidgungen geradezu mit
denjenigen des Generalanwalts iiberein, indem der EuGH darauf hinweist, dass die
Untrennbarkeit zwischen Anmeldung und Nichtdurchfiihrung einer mutmaBlichen
Beihilfe ihre Wirkungen bis zum Abschluss dieses Priifverfahrens entfaltet, selbst wenn

a posteriori das Vorliegen einer Beihilfe objektiv ausgeschlossen werden sollte*’. Nach

26 EUGH-Urt. C-284/12 Lufthansa, Rn. 32.

7 EuGH-Urt. C-284/12 Lufthansa, Rn. 38-39.

28 EUGH-Urt. C-284/12 Lufthansa, Rn. 40.

% GA Mengozzi, Schlussantrige C-284/12 Lufthansa, Rn. 23.
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Auffassung des EuGH sowie des GA Mengozzi hindert denn das Ziel eines solchen
Verhiitungsmechanismus bzw. der Stillhalteverpflichtung daran, dass eine staatliche
MaBnahme, die mit bestimmten durch die Anmeldung oder den Erdffnungsbeschluss
aufgeworfenen Bedenken behaftet ist, in den Binnenmarkt eingefiihrt werden kann.

Aus solchen Erwdgungen scheint der EuGH keinen Hehl zu machen, dass die
Bindungswirkung eines Eroffnungsbeschlusses gegeniiber den nationalen Gerichten als
Ausfluss des Gefiiges der Beihilfekontrolle und ihrer Sicherungsfunktion gegen
unvereinbare Beihilfen dargestellt werden kann. Im Unterschied zu den Schlussantrigen
ist aber in dem Urteil nie die Rede von einer Bindung bzw. einer Bindungswirkung,
sondern weist der EuGH schlicht darauf hin, dass die nationalen Gerichte im Falle der
Einleitung des formlichen Priifverfahrens alle erforderlichen Maflnahmen ergreifen
miissen, um sdmtliche Konsequenzen aus einem eventuellen Versto3 gegen die
Stillhalteverpflichtung zu ziehen®®. Einen solchen Hinweis kann man aber aus der
standigen Rechtsprechung des EuGH bereits entnehmen und bezieht sich eher auf die
bloBe Verletzung des Durchfiihrungsverbots abgesehen von dem Einschreiten der
Kommission. Nichts in dem Urteil deutet darauf hin, dass dieser Hinweis mit der
Eroffnung des formlichen Priifverfahrens eine andere Bedeutung gewinnen soll*' oder
gar, dass er erst mit der Einleitung des Verfahrens nach Art. 108 Abs. 2 AEUV ausgeldst
wird. AuBerdem weder erdrtert der EuGH die Rolle und die Eigenschaften eines
Eréffnungsbeschlusses in dem System der Beihilfekontrolle, wie der GA in Anlehnung
an das Urteil Tirrenia I tut, noch verweist er ausdriicklich auf die Masterfoods-
Rechtsprechung bei der Aufforderung auf die loyale Zusammenarbeit nach Art. 4 Abs. 2
EUV und auf die daraus herriihrenden Verpflichtungen zur Verwirklichung der
Unionsziele, darunter die Unterlassung von dem Eroffnungsbeschluss zuwiderlaufenden

Entscheidungen®®.

260 EUGH-Urt. C-284/12 Lufthansa, Rn. 42

%1 Ahnlich auch HERRMANN in STUMPF/KAINER/BALDUS (Hrsg.), 2014, 616 (622), wonach das darauf
hindeute, ,dass sich die Pflicht zum Einschreiten gerade nicht (allein) aus dem Eréffnungsbeschluss
ergeben soll“.

%2 Khnlich in der Betrachtung einer gewissen Abstraktheit in den Erwagungen des EuGH FRONCZAK, RIW,
2014, 64 (68), wonach die Verpflichtung zur Unterlassung nur ,ziel- und zweckorientiert” gemal} der
Ziele des Verhiutungsmechanismus begriindet wird, was das Risiko birgt, dass die nationalen Gerichte
dadurch , ihre Priifungskompetenz de facto verlieren” kénnen. Ahnlich auch SONDER, 2014, a.a.0., 372,
wonach der Hinweis im Allgemeinen auf einstweilige MaRnahme als ,addquate Reaktionsmaéglichkeit
nationaler Gerichte auf die Eroffnung eines formlichen Prifverfahrens” den EuGH héatte veranlassen
missen, ,einen groben Rahmen aufzuzeigen, in dem sich geeignete einstweilige MaBnahmen bewegen
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Auf diese Ergriindung aufbauend konnte man die Behauptung wagen,
dass sich das Urteil des EuGH in der Lufthansa-Rechtssache in seiner Gesamtheit durch
eine logische Ellipse auszeichnet, indem es bestimmte entscheidungserhebliche Aspekte
der Begriindung sowie die ausdriickliche Erwidhnung des bindenden Charakters eines
Er6ffnungsbeschlusses zwar implizit bleiben, das Ergebnis weicht allerdings nicht von
demjenigen ab, zu dem der Generalanwalt gelangt ist. Diese Betrachtung bestitigt sich
namentlich unter Berilicksichtigung vom erwéhnten Beschluss des EuGH in dem
Flughafen-Liibeck-Fall, dem eine Vorlagefrage des OLG Schleswig zugrunde lag. Mit
Bezug auf die erste die Rolle des Eroffnungsbeschlusses hinterfragende Vorlagefrage
zieht der EuGH in entsprechender Reihenfolge ausschlielich die in dem Lufthansa-
Urteil verfasste Erorterungen in Erwidgung®®, sodass die zwei Entscheidungen
vollstindig bis auf der Vorlagefrage iiber die Aussetzung des Verfahrens**
iibereinstimmen. Das ist zwar auf die Anwendung des Art. 99 der Verfahrensordnung
des EuGH** zuriickzufiihren, wonach die Form des Beschlusses fiir Entscheidungen in
Vorabentscheidungsverfahren ausgewidhlt werden kann, deren Antwort klar aus der
Rechtsprechung abgeleitet werden kann oder wenn die Beantwortung der vorgelegten
Frage keinen Raum fiir verniinftige Zweifel ldsst. Unberiicksichtigt blieben allerdings
die Unterschiede, die in der Begriindung der Vorlagefrage seitens des OLG Schleswig
und mit besonderem Bezug auf die Verhéltnisse zwischen Erdffnungsbeschluss und zur
Stattgabe der Klage notwendige Anwendung des Verhandlungsgrundsatzes erhoben
wurden®®, wonach der Kldger in ausreichend substantiierter Form das Vorliegen aller

Voraussetzungen des geltend gemachten Anspruchs behaupten muss®®.

konnen oder ggf. gar bewegen miissen”.

%3 EyGH-Beschl. C-27/13 Flughafen Liibeck, Rn. 20-26, die den Erwagungen der Rn. 37-43 in dem EuGH-
Urt. C-284/12 Lufthansa entsprechen.

%4 EyGH-Beschl. C-27/13 Flughafen Liibeck, Rn. 28-32, wonach der EuGH die stindige Rechtsprechung
und die in dem CELF IlI-Urteil beteuerte Stellungnahme aufgreift, wonach eine Aussetzung des
gerichtlichen Verfahrens nicht nur die praktische Wirksamkeit des Durchfiihrungsverbot nicht
sicherstellen, sondern sie auch gefahrden kann.

%5 ABI. 265/1 v. 29.9.2012

%6 Diesbeziiglich berichtet BERRISCH, EuZW, 2014, 253 (256), dass das OLG Schleswig nach dem Lufthansa-
Urteil auf eine von dem EuGH eingegangene Nachfrage, ob sich die Vorlagefrage erledigt habe,
geantwortet habe, dass die Antwort in dem Urteil nicht insofern ausreichend gewesen sei, als daraus
nicht entnehmen kénne, ob ein mogliches VerstolR gegen das Durchfiihrungsverbot seine tatsachliche
Verletzung herbeifiihre und welche Konsequenzen aus einem Beschluss zu ziehen seien, der nicht einmal
die MalRnahme vorladufig als Beihilfe einstuft.

%7 Einen Blick auf den Verfahrensablauf der Rechtsache Flughafen Liibeck warf kritisch RENNERT im
Rahmen der Tagung zur Richterfortbildung im Beihilfenrecht Nat/eusal, Wirzburg, 14-15.11.2019. Der
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Trotz eines teilweise elliptischen und abstrakten Ansatzes schwelt in beiden
Urteilen augenscheinlich die Bindungswirkung eines das formliche Priifverfahren
einleitenden Beschlusses, weshalb diese Rechtsprechung viel Kritik vor allem in dem
deutschen Schrifttum geerntet hat. Es wurde vor allem hervorgehoben, dass der EuGH
die Bindungswirkung der Eréffnungsbeschliisse in rechtsstaatlich inakzeptabler Weise®
derart iiberdehnt habe, dass er iiber die im Art. 4 Abs. 4 i. V. m. Art. 6 BVVO
anerkannte Bedeutung hinausgegangen sei. Das habe als Konsequenz herbeigefiihrt,
dass der EuGH diese Bindungswirkung mit dem Effektivitdit und der praktische

Wirksamkeit des Durchfiihrungsverbots®®

sowie mit der Folgen aus dessen Verletzung
verbunden habe, sodass er die Voraussetzungen der Stillhalteverpflichtung selbst
verkannt habe’”. Grundlegende Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des

21 zumal der

Durchfiihrungsverbots sei laut dieser Meinung das Vorliegen einer Beihilfe
Erlass einstweiliger Schutzmaflnahmen zugunsten der Wettbewerber seitens der
nationalen Gerichte der EuGH-Rechtsprechung zufolge nur an eine nicht zweifelhafte

272

Qualifizierung der MaBnahme als staatliche Beihilfe ankniipfe“’”. Daraus geht es dann

hervor, dass keine normative Bindung an die in dem Eroffnungsbeschluss vertretene

Rechtsauffassung der Kommission bestehe, weil diese Entscheidung nach Art. 6 BVVO

auf eine vorldufige Wiirdigung der staatlichen Maflnahme abstelle und in Ermangelung

einer rechtlichen Wiirdigung keinen tauglichen Gegenstand fiir eine Bindungswirkung
273

sei”””. Vielmehr miisse das nationale Gericht auf der Grundlage einer abschlieBenden

und zwar vollumfanglichen Priifung angesichts der Untersuchungsmaxime im

damals Prasident des BVerwG rief in Erinnerung, dass die Bunderepublik Deutschland einige Antrage
zum EuGH eingereicht hatte, mit denen man eine insgesamt tiefgehende und maoglicherweise von dem
Lufthansa-Urteil etwas abweichende Entscheidung anstreben wollte. Wahrend einem der Antrage
entsprechend die Entscheidung in der groRen Kammer getroffen wurde, fand weder eine mindliche
Verhandlung statt noch wurden Schlussantrdge der GA eingereicht. Das war aus Sicht des EuGH
zweifellos dadurch gerechtfertigt, dass die Rechtssache keine neue Rechtsfrage aufwarf, laut RENNERT
habe das jedoch zu einer ,,Missstimmung zwischen Berlin und Luxemburg” gefiihrt.

%68 TRAUPEL/JENNERT, EWS, 2014, 1 (3). In diesem Sinne auch HERRMANN in STUMPF/KAINER/BALDUS, 2014,
a.a.0., 624, wonach sich der EuGH tber die Vorschriften der BVVO nicht hinwegsetzen diirfe, da sie auch
flr ihn verbindlich seien und diirfe mit Bezug auf Art. 13 BVVO dementsprechend nicht von den vom
Gesetzgeber gesetzten Regelungen abweichen.

29 Ahnlich SolTEsz, 2013, a.a.0., 3774, wonach der EuGH ,wohl zur Uberraschung und zum Missfallen der
meisten Beihilferechtler dem effet utile zu geradezu unbegrenzter Durchschlagkraft verholfen” habe.

270 TRAUPERL/JENNERT, 2014, a.a.0., 3.

271 TRAUPERL/JENNERT, 2014, ebd.

272 TRAUPERL/JENNERT, 2014, ebd., die das CELF /I-Urt. C-1/09, Rn. 36, heranziehen.

273 TRAUPERL/JENNERT, 2014, ebd.
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Verwaltungsrecht oder des Beibringungsgrundsatzes im Zivilrecht?”* befinden” .

Umstritten ist nach dieser kritischen Meinung im Schrifttum auch die Tatsache,
ob eine Bindungswirkung an einem Beschluss mit einem vorldufigen Charakter, der von
einer Verwaltungsbehdrde erlassen wurde, fiir ein nationales Gericht systemgerecht sein

konne?’®

. Einige Autoren vertreten ndmlich die Auffassung, dass die bloe Bindung der
nationalen Gerichten an die Rechtsansicht einer Verwaltungsbehorde einerseits die
Unabhéngigkeit der Gerichte selbst beeintrdchtigen konne und andererseits nicht
vereinbar mit dem rechtsstaatlichen Grundsatz der Gewaltenteilung sei, wonach die
nationalen Gerichte u.a. mit der Befugnis der Verwaltungskontrolle beauftragt sind*”’.
Eine solche Befiirchtung sei unter Beriicksichtigung davon umso mehr zu beachten,
dass einer zunehmenden Verstarkung der Rolle der Kommission sowie ihrem steigenden
Einfluss auf nationale Gerichtsverfahren immer noch das Gefiige eines Organs

entspreche, das die Aufgaben mehrerer Gewalten in sich vereint, was dann dem

herrschenden institutionellen Verstindnis von Gewaltenteilung fremd ist*”®.

74 Diese Grundsitze sind auf das allgemeine Prinzip von non liquet zuriickzufiihren, wonach anders als
bei dem Eroffnungsbeschluss nach Ausschopfung der verfligbaren Erkenntnismittel und nach
Durchfiihrung der Beweisaufnahme keine mit Bezug auf entscheidungsrelevante Tatsachen unklare
gerichtliche Entscheidung ergehen kann.

3 Derart argumentiert RENNERT, EuZW, 2017, 567 (569), wonach keine normative Bindung an dem
Eroffnungsbeschluss nicht nur bei der Einleitung des formlichen Prufverfahrens bestehe, sondern
interessanterweise auch nicht bei einem Beschluss nach Art. 4 Abs. 3 BVVO, nach dem eine Beihilfe zwar
besteht, es gibt allerdings keinen Anlass zu Bedenken hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit dem
Binnenmarkt. Der Verweis des Autors ist hier auf die Rechtssache Magic Mountain Kletterhalle, in dem
die Kommission aufgrund einer Beschwerde einen solchen Beschluss nach Art. 4 Abs. 3 BVVO erliel3, weil
die Auswirkungen der als Beihilfe eingestuften staatlichen MaBnahme ,,derart gering [waren], dass das
[Unionsinteresse] nicht beeintrachtigt [ware]”, so RENNERT, 2017, a.a.0., 568. Fir weitere Einzelheiten
verweist auf EuG-Urt. v. 09.06.2016 in Rs. T-162/13 Magic Mountain Kletterhalle GmbH/Kommission,
EU:T:2016:341, das die Nichtigkeitsklage des Wettbewerbers abgewiesen hat.

775 GIESBERTS, KLEVE, NVwZ, 2014, 641 (645).

27 5o RENNERT, 2017, a.a.0., 569. Fiir aus dem Kartellrecht niitzliche Ansatzpunkte verweist man auf
CORTESE in CORTESE (Hrsg.), 2014, a.a.0., 99 in Anlehnung an MUNARI in CORTESE (Hrsg.), 2014, a.a.0., 120,
wonach, “the need to evaluate the factual analysis made by [an administrative authority] and to check
whether the conclusions reached [...] are supported by a convincing analysis of the facts [...] is therefore
at the core of an adequate standard of review within a decentralized system of application of European
competition rules”.

78 In diesem Sinne SONDER, 2014, a.a.0., 373 f,, der auf ein dhnliches Problem zu demjenigen verweist,
der bereits im Rahmen des Kartellrechts am besonderen Beispiel der Kartellschadensersatz-RL 104/2014
hervorgehoben wurde. Fiir weitere Nachweise verweist man auf die oben entwickelte Analyse und auf
PORENA, 2018, a.a.0., 11. Man verweist hier auch auf LEGNINI/PicciONE, 2018, 30 ff. und 60 ff., die die
Uberkreuzung von Befugnissen und Zustidndigkeiten bei der Genesis und der Entwicklung der sog.
authorities ausfiihrlich und umfassend ausloten und die darunter zum Ergebnis kommen, dass zur
traditionelle Teilung eine neue Gewalt hinzugekommen ist, ndmliche die Regulative.
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Die Unvereinbarkeit mit den Gewaltenteilung sei allerdings nicht nur mit Bezug
auf die Judikative zu betrachten, sondern auch hinsichtlich der Legislative und der
Exekutive, worauf vor allem in den Fillen von Beihilferegelungen die Ausgestaltung
und die Gewédhrung einer staatlichen Mafinahme. Es wird insbesondere verdeutlicht,
dass die Kommission durch die Beimessung dem Er6ffnungsbeschluss einer normativen

? eine weitreichende

Bindungswirkung bzw. einer umfassenden Tatbestandswirkung?®’
Befugnis ausiiben konne, die iiber die Grenze des Wettbewerbsrechts hinausgehe und
bis zur Steuerung wirtschaftspolitischer Ziele reiche, was eine erhebliche ultra-vires-

Handlung darstelle*™

und die Mitgliedstaaten bei der Verfolgung ihrer Ziele hindere.
Nicht zu schweigen ist allerdings auch, dass staatliche MaBnahmen, dessen Betrag {iber
die in der de-minimis-VO angegebenen Schwellen nicht hinausgeht oder die nicht
offensichtlich die Voraussetzung der Allgemeine-Gruppenfreistellung-VO erfiillen, auch
im Falle von Zweifel hinsichtlich ihrer Einordnung nach Art. 107 AEUV seitens des
Beihilfegewéhrers immerhin zu notifizieren sind. Nichtdestotrotz sei laut dieser
Meinung einer derartigen von dem EuGH nicht eingegrenzten Ausuferung der
Befugnisse der Kommission seitens der nationalen Gerichten insoweit entgegenzutreten,
als sie eine restriktive Auslegung der Lufthansa-Rechtsprechung vornehmen miissen
und keine Folgen derartigen Beschliissen leisten diirfen®'.

Auf das Gebiet der Systemgerechtigkeit ist auch eine weitere Riige gegeniiber
der vorliegenden Rechtsprechung zuriickzufiihren, die nicht auf der Gewaltenteilung

beruht, sondern eher auf den Grundrechte der Einzelnen und insbesondere der

Beihilfeempfianger. Es wird ndmlich behauptet, dass der Eroffnungsbeschluss ohne

2 7um Begriff der Tatbestandswirkung im Vergleich zu demjenigen der Feststellungswirkung vgl. REBLER,
DVBI, 2017, 1279 ff.

%0 (Jber die mittelbare Ausdehnung der Befugnisse der Kommission berichtet HERRMANN, 2015, a.a.O.,
628, der in Anlehnung an die BVerfG-Rechtsprechung lber die ultra-vires-Kontrolle die Annahme einer
umfassenden Tatbestandswirkung als ,offensichtliches und strukturbedeutsames ultra-vires-Handeln
einstuft”, da der Kommission die Moglichkeit hatte, ,MalRnahmen, bei denen auch nur die geringste
Moglichkeit des Vorliegens einer Beihilfe nicht ausgeschlossen [ware], durch die Eréffnung eines
formlichen Prufverfahrens, dem Durchfiihrungsverbot zu unterwerfen, wodurch die Mitgliedstaaten auf
Jahre gehindert waren, MaBnahmen der Wirtschaftslenkung wie z.B. die Energiewende umzusetzen®.

1 HERRMANN, 2015, ebd. Dazu beispielhaft BECKER, 2012, a.a.0., 726, in Anlehnung an BVerfG Beschl. v.
23.11.2011 — 1 BvR 2682/11, BeckRS 2012, 55828, Il c) 2), wonach ,die nationalen Gerichte an eine
vorldufige Wiirdigung eines Vorgangs durch die Europdische Kommission als unionsrechtswidrige Beihilfe
nicht gebunden sind, sondern bis zum Abschluss des formlichen Beihilfeprifverfahrens das Vorliegen
einer Beihilfe selbst zu prifen haben”.
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Anhoérung oder sonstige Beteiligung des Begiinstigten erlassen wird*”. In Anbetracht
dessen, dass der Erdoffnungsbeschluss aufgrund seiner in der BVVO und in der
Durchfiihrungs-VO 794/2004 verankerten Merkmale als Ausfluss der AuBenverhéltnisse
zwischen Kommission und Beihilfegeber dargestellt werden kann, fragwiirdig sei dieser
Auffassung zufolge, dass er seine Wirkungen in einem nationalen gerichtlichen
Verfahren entfaltet, in dessen Rahmen allerdings die Anhorungsrechte gewéhrt werden

miissen und wohl hohere MaBstibe?®

gelten. Im Hinblick darauf, dass einerseits dem
Verhandlungsgrundsatz nur durch die Beteiligung der Parteien an dem Verfahren volle
Wirksamkeit gegeben werden kann und dass andererseits der in Ermangelung einer
derartigen Beteiligung erlassene Eroffnungsbeschluss nichtsdestotrotz kraft seiner
Bindungswirkung wichtiger Bestandteil eines gerichtlichen Verfahrens und dessen
Ausflusses werden kann, werde laut dieser Meinung nicht nur eine Verzerrung des
verfahrensrechtlichen Ablaufs entstehen, sondern auch eine erhebliche Benachteiligung
der Verfahrensrechte des Empfingers®*.

Das stelle namentlich eine Verletzung des Art. 41 Abs. 2 lit. a) insofern dar, als
einem Erdffnungsbeschluss derart eine Bindungswirkung zukomme, dass die nationalen
Gerichte geeignete MaBBnahme zum Sicherstellung des Durchfiihrungsverbots daraus
ziehen miissen, was nach dem Wortlaut der Vorschrift wohl eine fiir die Person
nachteilige individuelle MaBnahme bezeichnen konne*®, die durch das anerkannte
Anhorungsrecht im Rahmen des formlichen Priifverfahrens auch nicht riickwirkend

geeilt werden konne®™. Auch eine Verletzung des Rechts auf einen wirksamen

Rechtsbehelf nach Art. 47 GRCh komme unter Beriicksichtigung davon in Frage, dass

282 50 RENNERT, 2017, a.a.0., 569.

3 HERRMANN, 2015, a.a.0., erinnert diesbeziiglich an dem Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh, wonach die
Grundrechtecharta und seine Vorschriften den Unionsorganen und den Mitgliedstaaten bei der
Durchfiihrung des Unionsrechts anwendbar ist.

84 Dazu SoLTEsz, 2013, a.a.0., 3774 und ausfiihrlicher HERRMANN, 2015, a.a.0., 625 f.

85 50 HERMANN, 2015, ebd., der dieses Risiko vor allem in Fillen sieht, in denen der Erdéffnungsbeschluss
Einzelbeihilfen betrifft und nicht Beihilferegelungen. Ahnlich auch BERRrIscH, 2014, a.a.0., 256, der sich auf
das Recht auf ein faires Verfahren beruft.

% Bemerkenswert RENNERT, 2017, a.a.0., 569, wonach das nicht nur fiir Eréffnungsbeschliisse gelte,
sondern auch fir Beschliisse nach Art. 4 Abs. 3 BVVO, keine Einwdnde zu erheben. Danach lage
tatsachlich eine vereinbare Beihilfe vor, aufgrund ihrer fehlenden Anmeldung kénnte aber der Empfanger
aufgrund seiner nicht geheilten Rechtswidrigkeit immerhin vor ein nationales Gericht gezogen werden.
Deshalb bemangelt RENNERT, dass eine Klage gegen einen Beschluss nach Art. 4 Abs. 3 BVVO nur die
Prifung der Genehmigung und der Vereinbarkeit umfasse, nicht aber die Inzidentfeststellung des
Vorliegens einer Beihilfe.
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einer Nichtigkeitsklage nach Art. 263 Abs. 4 AEUV?® oder einer
Giiltigkeitsvorlagefrage nach Art. 267 AEUV*® gegen einen Eroffnungsbeschluss nur
aufgrund der Feststellung eines offensichtlichen Beurteilungsfehler seitens der
Kommission stattgegeben werden konne*”. Demnach konne die Priifung der
Unionsgerichte auch nicht jene rechtliche und vor allem wirtschaftliche Aspekte
ergriinden und priifen, die des Ofteren einem Erdffnungsbeschluss zugrunde liegen und
die fiir die Kommission selbst eine Schwierigkeit hinsichtlich der Beurteilung des
Vorliegens einer Beihilfe und ihrer Vereinbarkeit darstellen.

So wie die Lufthansa-Rechtsprechung, deren Erwdgungen auf eine
Bindungswirkung hindeuten, sie aber nie ausdriicklich betonen, zeichnet sich auch die
beschilderte Kritik fiir einen anndhernd elliptischen Stil, der zwar problematische
Aspekte des Urteils hervorhebt, sie aber weder anhand der dem vorliegenden Urteil
vorausgegangenen Rechtsprechung auslegt noch im Zusammenhang mit tatsdchlichen
Umsténden setzt, die einem solchen Urteil zumindest mittelbar zugrunde lagen. Hierzu
will man auf gewisse von dem Schrifttum aufgeworfene Bedenken hinsichtlich der
Rolle eines Eroffnungsbeschlusses und seiner etwaigen Bindungswirkung eingehen und
versuchen dadurch, eine Auslegung des zwar in einigen Abschnitten etwas
ungeduldigen Urteils zu liefern, die immerhin im Einklang mit den wie vom Vertrag

ausgestalteten Verhdltnissen zwischen Kommission und nationalen Gerichten steht.

Wie mehrfach angedeutet erscheint unmissverstindlich, dass der EuGH mittels

%7 Man sollte sich eher um einen Eréffnungsbeschluss zu einer Einzelbeihilfe handeln, um die
individuelle Betroffenheit nach Art. 263 Abs. 4 AEUV zu begriinden. Dazu auch GHAZARIAN, EStAL, 2014,
108 (112), die auch die Anordnung der einstweiliger MalRnahme zur Aussetzung der Wirkungen des
Eroffnungsbeschlusses der Kommission aufgrund des verlangten Insolvenzrisiko und sehr hoher
Anforderungen fiir schwer durchfiihrbar halt, zumal die Erhebung einer Klage vor dem EuG nach Art. 278
AEUV keine aufschiebende Wirkung hat.

28 \Wihrend sich GA Mengozzi lber die Rechtsschutzfrage mit der Verneinung jegliches VerstoRes
geduBert hat, ist der EuGH nicht darauf eingegangen. Interessant erscheint allerdings in dem Urteil (Rn.
44) der Verweis auf die Gililtigkeitsvorlage gegeniber einem solchen Beschluss, die in Anlehnung an
EuGH-Urt. v. 10.01.2006 in Rs. C-222/04 Ministero dell’Economia e delle Finanze/Cassa di Risparmio di
Firenze (“Cassa di Risparmio di Firenze”), EU:C:2006:8, Rn. 72-74, auch in Ermangelung einer
Nichtigkeitsklage seitens des betroffenen Empfangers von dem Gericht von Amts wegen gestellt werden
kann.

%9 In diesem Sinne GHAZARIAN, 2014, a.a.0., 112, wonach der mutmaRliche Empfinger die fehlerhafte
Einstufung der MaRBnahme als Beihilfe nicht bestreiten kdnnen, solange , the preliminary assessment is
performed correctly but due to its preliminary character completely or partly wrong in substance
regarding the aid character of the investigated measure”. Ahnlich auch BERrriscH, 2014, a.a.0., 255.
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des Lufthansa-Urteils und seiner Beteuerung in der Rechtssache Flughafen Liibeck eine
eindeutige Bekriftigung der privaten Durchsetzung des Beihilfenrechts und damit der
auf der Stillhalteverpflichtung nach Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV beruhende priaventive
Beihilfekontrolle* angestrebt hat. Dazu hat er zum ersten Mal auf eine Erorterung der
rechtlichen Bedeutung des Eroffnungsbeschlusses abgestellt, die nicht angesichts der
Klagebefugnisse der Einzelnen wie in dem Fall Tirrenia zu entwickeln war, sondern in
unmittelbarem Zusammenhang mit der Durchfiihrung der Stillhalteverpflichtung
erlautert werden musste. Der EuGH hatte mit anderen Worten die Gelegenheit, die
Verhéltnisse zwischen Kommission und nationalen Gerichte und die praktische
Bedeutung des Grundsatzes der getrennten, aber sich ergdnzenden Zustdndigkeiten am
Beispiel des Eroffnungsbeschlusses zu erdrtern®', der solche Verhiltnisse bei
parallellaufenden Verfahren oft besonders prigt. Das geschah allerdings nicht
vollumfinglich und tiefgehend, wie womdglich die vorlegenden Gerichte erwartet
hatten, weil das Urteil nicht alle inhaltliche Nuancierungen eines Erdffnungsbeschluss
insbesondere mit Bezug auf die Ausgangskonstellationen umfasst hat. Das mag ein
Grund dafiir gewesen sein, dass das Urteil teils scharf kritisiert wurde, insoweit
lediglich eine gewisse Zweckgebundenheit®” an den Ziele der préiventiven
Beihilfekontrolle heraussticht und weniger Beachtung an der Ausgestaltung der
Beziehungen mit den nationalen Gerichten schenkt.

Als unbestreitbar erweist sich jedoch diesbeziiglich, dass derartige zielorientierte
Erwagungen des EuGH quasi als Reaktion zu einer bestimmten Rechtsprechung der

23 Der Verweis ist hier erstens auf den

nationalen Gerichten eingestuft werden konnten
Beschluss des BVerwG in der Rechtssache Tierkdperbeseitigung®, die einen bereits

vorliegenden Erdffnungsbeschluss der Kommission beiseitegeschoben hat und nicht

20 1n diesem Sinne VON BONIN, WITTENBERG, EuZW, 2014, 65 (69).

21 VoN BONIN, WITTENBERG, 2014, a.a.0., 68, die mit Bezug auf die Erkldrung der Rolle beider Organe das
Wort ,prazisieren” verwenden. Ahnlich auch CoLomso, 2015, a.a.0., 333, wonach ,Paradoxically, the
major impact of Lufthansa is to make national judges' duties even clearer and more relevant than
before” Ahnlich GiesBerTs, KLEVE, 2014, a.a.0., 645, wonach das Lufthansa-Urteil auf die nationalen
Gerichte als bessere Vollstrecker zur Durchsetzung des Durchfiihrungsverbots hindeute.

2 GieserTS, KLEVE, 2014, a.a.0., 646, wonach die private Durchsetzung des Beihilferechts durch den
Ansatz des EuGH als ,scharfes Wert im Wettbewerbsrecht erheblich“ hochgezont werde.

23 |n diesem Sinne auch SONDER, 2014, a.a.0., 370, wonach die nationalen Gerichte bei parallellaufenden
Verfahren und insbesondere der BVerwG in dem Fall Tierkérperbeseitigung vor einem Dilemma stehen.
24 BVerwG-Urt. V. 16.12.2010 — 3 C 44.09. Die Analyse dieser Rechtskonstellation wird in dem néchsten
Teil des vorliegenden Kapitels durchgefiihrt.
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einmal seine beihilferechtliche Bewertung in Erwidgung gezogen hat*’. Aber dem
EuGH konnte zweitens auch der bereits analysierte Beschluss des BGH im Jahr 2012
bekannt gewesen sein, wonach der Kommission und ebenfalls dem EuGH kein
Auslegungsvorrang gegeniiber den nationalen Gerichten zukomme, da die nationalen
Gerichte nach standiger Rechtsprechung des EuGH selbst befugt seien, die Auslegung
des Beihilfebegriffs nach Art. 107 AEUV jederzeit durchzufiihren. Dass sich die
letztgenannte Entscheidung immerhin als Teil eines obiter dictum gar auf
verfahrensabschlieBende Kommissionsbeschliisse sowie auf Urteile der Unionsgerichte
hinwies, kann dem EuGH Anlass gegeben haben, die Bedeutung des sich um die
Einhaltung der Stillhalteverpflichtung drehenden Verhiitungsmechanismus zu
bekriftigen und dadurch auch der privaten Durchsetzung im Beihilferecht neuen Elan

zu verleihen®”.

Und ein solcher zweckgebundener Schwung kann auch aus der
Blickwinkel der Rechtstellung der Betroffene, seien sie Empfianger oder Wettbewerber,
nicht unbedingt als negativ betrachtet werden. Der 2012 BGH-Beschluss gab zwar der
Riickforderung der rechtswidrigen Zuwendung statt, beteuerte aber eine gewisse
Unabhingigkeit seitens der nationalen Gerichte bei der Auslegung und der Anwendung
des Beihilfegriffs. Ebenfalls verteidigte der BVerwG in Tierkorperbeseitigung diese
Unabhéngigkeit, indem es die Erwigungen des Eroffnungsbeschlusses der Kommission
unberiicksichtigt lie3, was nach dem endgiiltigen Beschluss der Kommission und dem
ihn bestitigenden Urteil des EuG zu einer Durchbrechung des rechtskréiftigen Urteils
des BVerwG fuhr. Darauf aufbauend kann man das Risiko einer
Rechtskraftdurchbrechung dann als besonders schidlich fiir den Beihilfebegiinstigten,
da eine solche Durchbrechung oft einige Jahre nach der Gewdhrung der Beihilfe
eintreten wird. Mit anderen Worten hat der EuGH nicht nur darauf abgezielt, das Risiko
divergierender Entscheidungen zu beseitigen, die das Durchfiihrungsverbots seiner
praktischen Wirksamkeit berauben wiirde. Sie hat auch versucht, noch schédlichere
Eingriffe in der rechtlichen und wirtschaftlichen Stellung des Empfangers sowie gegen

seine Rechtssicherheit abzuwenden, die aus einer wegen Nichteinhaltung des

2% MARTIN-EHLERS, 2014, a.a.0., 247

2% BGH-Beschl. v. 13.9. 2012 — Il ZB 3/12 (OLG Jena). Fiir die ausfiihrliche Analyse verweist man auf den
ersten Teil dieses Kapitels.

»7 In diesem Sinne auch FRONCzAK, 2014, a.a.O., 69, die von Befeuerung des private enforcement im
Beihilferecht redet.
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Durchfiihrungsverbots®*®

nachtrdglich  eintretenden  Rechtskraftdurchbrechung
entstehen®”, indem er verstirkt auf eine zwischen Kommission und nationalen Gerichte
in Einklang zu bringende priventive Kontrolle abstellte.

Wie eingangs von einem Teil des Schrifttums geriigt, hat der Ansatz des EuGH,
die Ziele der Verhiitungsregelung des Durchfiihrungsverbots im Rahmen der privaten
Durchsetzung zu verfestigen, immerhin dazu gefiihrt, dass die Interessen der
Rechtsschutzsuchenden bzw. der Wettbewerber vor einer mutmaBlichen rechtswidrigen
Beihilfe zulasten der Begiinstigungsempfinger insofern aufgewertet werden’®, als
Letztere in Genuss der fraglichen MaBnahmen nicht kommen diirfen, von deren
beihilferechtlichen Charakter nicht wussten oder nicht wissen konnten®”', und dagegen
iiber beschriankte Rechtsschutzmoglichkeiten verfiigen. Wenn ndmlich ein Wettbewerber
eine Beschwerde nach Art. 24 BVVO bei der Kommission einreicht und einen
Er6ffnungsbeschluss erwirkt, sind der Rechtsschutz und die zu ergreifenden

302
t

MafBnahmen quasi vorgezeichnet™, sodass er nicht mehr auf den endgiiltigen Beschluss

zur Erlangung der angestrebten Aussetzung oder Riickforderung der staatlichen

8 |n diesem Sinne auch CoLomBo, 2015, a.a.0., 333, der einen Vergleich mit dem Ansatz in dem spéter in
der vorliegenden Arbeit analysierten EuGH-Urt. v. 18.07.2007 in Rs. C-119/05 Ministero dell'Industria, del
Commercio e dell'Artigianato/Lucchini SpA (“Lucchini”), EU:C:2007:434, wonach ,,in Lucchini, the conflict
between the national judgment and EU law was actual (and not merely potential as in Lufthansa),
[nevertheless in both cases] national courts are required to do whatever is in their power to give effect to
the Commission's compatibility assessment”,

2 |n diesem Sinne auch FRONCzak, 2014, a.a.0., 69, wonach dieses Urteil ,die Problematik
rechtskraftiger, mit der abschlieBenden Entscheidung unvereinbarer Urteile nationaler Gerichte an der
Wurzel bekdampft. Auch MARTIN-EHLERS, 2014, a.a.0., 252, berichtet von der Rechtskraftdurchbrechung als
in dem Schrifttum vorgeschlagene Losung zu divergierenden Entscheidungen. Er behauptet allerdings,
dass diese Frage insofern keiner Losung bediirfe, als kein Problem vorliege. Ein Urteil, das von einem
negativen Kommissionsbeschluss abweicht, konne namlich Gberhaupt nicht in Rechtskraft erwachsen, da
es ,aufgrund des Vorrangs des [Unionsrechts] gar keine rechtliche Wirkungen zeitigen kann“. Wie in dem
zweiten Teil des Kapitels beschildert wird, stellt sich jedoch ein Problem mit Bezug auf
Kommissionsentscheidungen, die von vorausgegangenen Gerichtsurteilen abweichen.

30 1n diesem Sinne GIESBERTS, KLEVE, 2014, a.a.0., 645.

301 Zu der Ungewissheit tiber das Vorliegen einer Beihilfe GIESBERTS, KLEVE, 2014, a.a.0., 646, in Anlehnung
an PALME, NVwZ, 2014, 559 (560), der diese Ungewissheit der Begilinstigten am Beispiel der Einleitung
des férmlichen Prifverfahrens gegeniiber des Fordermechanismus nach §§ 16 ff. EEG 2012 und der sog.
Besondere Ausgleichsregelung nach §§ 40 ff. EEG 2012 schildert, indem er kritisch die Ausweitung der
Beihilfenaufsicht der Kommission ,auf wvon Privatrechtssubjekten finanzierte Umlagesysteme”
unterstreicht, der mangels Vorliegens staatlicher Mittel keine Beihilfe darstelle. Der EuGH hat tatsachlich
in dem Fall das Vorliegen staatlicher Mittel nach Art. 107 AEUV verneint, da der Staat Uber keine
Verfligungsgewalt Uber die Finanzierungsmittel verfligte, er beaufsichtigte lediglich die korrekte
Umsetzung des EEG, so EuGH-Urt. v. 28.03.2019 in Rs. C-405/16 Deutschland/Kommission
EU:C:2019:268, Rn. 80 ff.

302 GIESBERTS, KLEVE, 2014, a.a.0., 646.
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MaBnahme erwarten muss. Inwiefern ein solches Automatismus aus dem Lufthansa-
Urteil herzuleiten ist, das die Bindungswirkung eines Eréffnungsbeschlusses nicht
einmal erwidhnt, wird nachfolgend im Zusammenhang mit den unterschiedlichen
Konstellationen gepriift.

Wenn einerseits der Erdffnungsbeschluss als ,, Ausforschungsbeschluss**®
erachtet werden kann, dem eine nur vorldufige Wiirdigung des Sachverhaltes nach Art.
6 BVVO beigemessen wird und der hauptsidchlich zur Schaffung einer
Meinungsbildung seitens der Kommission dient, andererseits kann ein Beschluss nach
Art. 4 Abs. 4 BVVO auch unterschiedliche Inhalte je nach in der Vorpriifungsphase von
der Kommission erreichtem Kenntnisstand aufweisen. Das ldsst sich auch von dem Art.
6 BVVO ableiten, wonach diese Beschliisse eine vorldufige Wiirdigung des
Beihilfecharakters der fraglichen MaBnahme und Ausfiihrungen {iber ihre Bedenken
hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit enthalten. Trotz des Wortlauts des Art. 4 Abs. 4 BVVO,
wonach die Bedenken nur hinschlicht der Vereinbarkeit veranlasst sind*”, eindeutig
erscheint, dass die ernste Schwierigkeiten, worauf die Kommission in der
Vorpriifungsphase gestofen ist, nicht nur die Feststellung der Vereinbarkeit einer
Beihilfe, sondern in erster Stelle das Vorliegen selbst einer Beihilfe betreften.

Dem folgend versucht man eine kohérente und aufschlussreiche Auslegung zu
bilden, die sich aus dem zwar elliptischen Lufthansa-Urteil immerhin enthiillt und die
an der ihm vorausgegangenen Rechtsprechung iiber das Durchfiihrungsverbots und

t3%. Zu diesem Zweck erhellend erscheint der

seine Anwendungsverhéltnisse verankert is
Unterschied zwischen Ermessenentscheidungen und gebundene Entscheidungen, den
die GAin Stix-Hackl in den Schlussantrige zu dem mehrfach erwédhnten Zirrenia-Urteil
gezogen hat. Die GAin stellte darauf ab, dass die sog. Suspensivwirkung unmittelbar

aus der Sicherungsfunktion des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV abzuleiten sind** und keines

393 GIESBERTS, KLEVE, 2014, a.a.0., 645.

%4 Dazu auch GAin Stix-Hackl, Schlussantridge C-400/99 Tirrenia I, Rn. 58, die hinterfragt, ob die
Bedenken die Vereinbarkeit der Beihilfe nach Art. 107 Abs. 3 AEUV betreffen oder ob es sich vielmehr
um einen Anlass zur Vermutung handelt, die MaBnahme kdnne mit dem Binnenmarkt nach Art. 107 Abs.
1 AEUV unvereinbar sein, was dann auch vor der Eréffnung des formlichen Priifverfahrens erstmal die
Prifung der Tatbestandsmerkmale des Beihilfecharakter und der neue Beihilfe verlangt.

305 Bestatigend SONDER, 2014, a.a.0., 367, der das Urteil fiir seine Rechtsklarheit begriit; CoLomso, 2015,
a.a.0., 329 und KAMANN, ZWeR, 2014, 60 (71).

3% GAin Stix-Hackl, Schlussantrige C-400/99 Tirrenia I, Rn. 38
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aus einer konstitutiven’” Befugnis der Kommission entspringenden Beschlusses
bediirfen. Gleichzeitig wies sie auf die Unheilbarkeit der rechtswidrigen
DurchfiihrungsmafBnahmen einer spiter fiir vereinbar erklirten Beihilfe hin. Darauf
aufbauend seien nur die rechtswidrige DurchfiihrungsmaBnahmen mit Bezug auf die
Ermessenentscheidungen, womit die Kommission iiber die Vereinbarkeit der Beihilfe
angesichts der Erfiillung der Voraussetzungen nach Art. 107 Abs. 3 AEUV befindet,
unheilbar’®, weil eine solche Entscheidung das Vorliegen einer neuen Beihilfe bereits
voraussetzt. Das diirfe man allerdings hinsichtlich der sog. gebundenen Entscheidungen,
in denen die Kommission die Priifung zur Erfiillung von den Tatbestandsmerkmalen des
Vorliegens einer Beihilfe bzw. einer neuen Beihilfe sowie mdglicherweise zur
Vermutung der Unvereinbarkeit nach Art. 107 Abs. 1 vornimmt, nicht behaupten’®.
Unter Beriicksichtigung davon, dass die Einstufung als Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1
eine objektive Situation ist, beinhalten die den Letzteren vorgelagerten
Er6ffnungsbeschliisse eine vorldufige Wiirdigung der besagten Tatbestandsmerkmale,
was auch am Ende des formlichen Priifverfahrens zu einer Verneinung des Vorliegens
einer Beihilfe fliihren konnte. Bei einem solchen Ergebnis sei dann die unheilbare
Rechtswidrigkeit und die damit verbundenen negativen Folgen nicht vertretbar und
unverhdltnismiBig. Die den Ersteren vorgelagerten Erdffnungsbeschliisse haben
hingegen das Vorliegen einer neuen Beihilfe sowie seine Vereinbarkeit bereits
festgestellt und das formliche Priifverfahren befasse sich ausschlieBlich mit der
Anwendung der Ermessensausnahmen nach Art. 107 Abs. 3 AEUV.

Zwar beziehen sich die Erwédgungen der GAin auf das Verhéltnis zwischen
Er6ffnungsbeschliissen und jeweiligen positiven Endentscheidungen im Zusammenhang
mit der Zuléssigkeit einer Nichtigkeitsklage gegen die Ersteren. Ebenfalls ist auch eine
so strikt ausgelegte Einteilung unter den Endentscheidungen auf das Gebiet und der
Sicherungsfunktion der praventiven Beihilfekontrolle nicht vollstindig zu iibertragen,
weil das auch nicht der Trageweite und dem Tenor der Lufthansa-Rechtsprechung
entsprache. Nichtsdestotrotz dhnelt die der Tirrenia I-Rechtssache zugrundeliegende
Frage den Bedenken der vorlegenden Gerichten in Lufthansa und Flughafen Liibeck, da

es sich bei dem Eroffnungsbeschluss um einen Akt handelt, deren suspensive bzw.

%07 GAin Stix-Hackl, Schlussantrige C-400/99 Tirrenia I, Rn. 35
398 GAin Stix-Hackl, Schlussantrage C-400/99 Tirrenia I, Rn. 46 f.
399 GAin Stix-Hackl, Schlussantrage C-400/99 Tirrenia I, Rn. 49 f.
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negative Rechtswirkungen nicht mit gleicher Wirksamkeit durch die Anfechtung der
Endentscheidung beseitigt werden konnten. Wenn dann solche fiir den Empfénger
negative Rechtswirkungen nur dem Er6ffnungsbeschluss kraft seiner in Zirrenia I vom
EuGH anerkannter Endgiiltigkeit und Eigenstéindigkeit zurechenbar sind, ist die
Vorlagefrage des OLG Koblenz und vor allem des OLG Schleswig wohl
nachvollziehbar, inwiefern aus einem Erdffnungsbeschluss mit einem nur vorldufigen
Inhalt bindende und zwar negative Folgerungen gezogen werden kdnnen. Genau hierzu
ist die Einteilung der GAin zwischen Ermessenentscheidungen und gebundenen
Entscheidungen behilflich und wegweisend, da sie auf eine Aufficherung der tragenden
Begriindungen der Erdoffnungsbeschliisse verweist, woraus dementsprechend auch
unterschiedliche und je nach Konstellation angemessene Maflnahmen ergriffen werden
sollen.

Dass ein Eroffnungsbeschluss nach Art. 4 Abs. 4 BVVO kein einheitliches
Muster darstellt, aus dem ebenfalls einheitliche Folgerungen zu ziehen sind, ldsst sich
nicht nur wie eingangs betrachtet aus dem Wortlaut des Art. 6 BVVO und aus den
vorausgegangenen Erwédgungen entnehmen, sondern spiegelt sich diese Tatsache auch
in der Praxis wider. Die Kommission kann ndmlich erstens das formliche Priifverfahren
gemdl der Auffassung eroffnen, dass es sich bei der fraglichen MaBBnahme um eine
Beihilfe im Sinne von Art. 107 AEUV offensichtlich handelt, unabhéngig davon ob die
umfangreichen einem solchen Ergebnis zugrundeliegenden faktischen und rechtlichen

31, Zweitens ist

Feststellungen von dem Mitgliedstaat widersprochen wurden oder nich
von Erdéffnungsbeschliissen die Rede, durch die in Ermangelung von dem Mitgliedstaat
gewihrter Informationen das Vorliegen einer Beihilfe nicht ausgeschlossen werden
darf". Drittens und letztens ergehen auch Eroffnungsbeschliisse, in denen die
Kommission angesichts eines unvollstindigen Kenntnisstandes zwar klare Zweifel

erhebt, allerdings nur ansatzweise auf die komplexe wirtschaftliche und rechtliche

30 In diesem Sinne KAMANN, 2014, a.a.0., 72 f.,, der als Beispiel einige Erdffnungsbeschliisse bzw.
Aufforderungen zur Stellungnahmen hinsichtlich deutscher regionaler Flughafen in Erwadgung zieht, in
denen die Kommission nach der Wiirdigung der fiinf Beihilfemerkmale die vorlaufige Auffassung vertritt,
dass die fraglichen MaRBnahmen staatliche Beihilfen im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV beinhalten/sein
dirften.

311 Dazu KAMANN, 2014, a.a.0., 73. In dem von dem Autor berichteten Erdéffnungsbeschluss behauptet
namlich die Kommission, dass keine Information Uber die Marktiblichkeit der staatliche
Garantievergiitung Ubermittelt wurden und dass demzufolge das Vorliegen einer staatlichen Beihilfe
nicht ausgeschlossen werden darf.
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Begutachtung der Konstellation eingeht, sodass die Einstufung einer Mallnahme als
Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV ausschlielich an den Ergebnissen der in der
formlichen Priifphase vorzunehmenden komplexen Beurteilungen gebunden ist und
dann erst durch einen abschlieBenden Beschluss erfolgen kann®',

Eine derartige Auffiacherung ldsst die Schwierigkeiten durchblicken, auf die die
nationalen Gerichte bei der Wiirdigung eines Eroffnungsbeschlusses zwecks der
Stattgabe oder der Zuriickweisung einer Klage stoBen kdnnen. Wenn man die Begriffe
der GAin aus der Tirrenia I-Rechtssache entleiht, steht den nationalen Gerichten in der
ersten und womdglich in  der zweiten Konstellation eine abschlieBende
Ermessenentscheidung bevor, weil die Kommission das Vorliegen einer neuen und nicht
angemeldete Beihilfe bereits festgestellt hat, sodass die Gerichte samtliche Folgerungen
aus einer offensichtlichen Verletzung des Durchfithrungsverbots ziehen konnen.

In der dritten Konstellation miissen die nationalen Gerichte hingegen hohere
Hiirden bewiltigen, weil sie angesichts einer vorldufigen und oberflichlichen
Wiirdigung des Sachverhaltes in dem Eroffnungsbeschluss die Zweifel {iber das
Vorliegen einer Beihilfe zwecks der Urteilsfindung immerhin streuen miissen’”. Das
erfolgt in Anwendung des Lufthansa-Urteils nur dadurch, dass sie den genauen Umfang
der Begiinstigung und das Vorliegen eines Vorteils nach Art. 107 Abs. 1 AEUV durch

eine komplexe und oft risikobehaftete Ermittlung®* feststellen miissen. Die Tatsache,

32 Auch diese dritte Konstellation wird von KAMANN, 2014, ebd., vorgetragen. Der Autor verweist
namentlich auf den Eréffnungsbeschluss, der den Fall Lufthansa und die beihilferechtliche Streitigkeit um
den Flughafen Frankfurt-Hahn betraf, Staatliche Beihilfe C 29/08 (ex NN 54/07) - Deutschland - Flughafen
Frankfurt Hahn und Ryanair - Aufforderung zur Stellungnahme gemdfS Artikel 88 Absatz 2 des EG-
Vertrags, 2009/C 012/03. Die Bewertung lber die Marktiiblichkeit der Kapitalerh6hung, die von den von
der gewidhrenden Stelle beauftragten Wirtschaftsprifern durchgefiihrt wurde, konnte laut der
Kommission nicht hinreichende und Uberzeugende Elemente zum Ausschluss des Vorliegens eines
Vorteils nach Art. 107 Abs. 1 AEUV liefern, da die zugrundeliegenden Unterlage zum private-investor-Test
nicht Gbermittelt wurden (Rn. 238-245). Deshalb konnen diese Kapitalerhéhung und die sonstigen
gepriften MalRnahmen eine staatliche Beihilfe, ,falls [sie] den Grundsatz des marktwirtschaftlich
handelnden Privatinvestors nicht erfill[en]” (Rn. 276).

33 Dazu ausdriicklich CoLomBo, 2015, a.a.0., 338, und kritisch RENNERT im Rahmen der Tagung zur
Richterfortbildung im Beihilfenrecht Nat/eusal, Wiirzburg, 14-15.11.2019, die darauf bestehen, dass die
nationalen Gerichten vor allem in Hauptsacheverfahren eine , definitive determination” bzw. ,eine
abschlieBende Rechtsentscheidung” treffen missen, was einer genauen Feststellung der Beglinstigung
bedarf und wofir aufgrund der eigentimlichen Form der Gewdhrung nicht immer eine pauschale
Einzahlung in ein Sperrkonto als geeignet gelten kann.

3% In diesem Sinne CoLomBo, 2015, a.a.0., 337, der in dhnlichen Konstellationen wie derjenigen in
Lufthansa von dem Eroffnungsbeschluss als ,,unstable conclusion” redet, woraufhin ,,national courts have
to engage in the complex economic assessment of the market economy operator test”. Zu den Gefahren
einer derartigen komplexen Wirdigung verweist man auf HAUCAP, SCHWALBE, DICE, 2011, 23. Sie deuten
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dass dem Eroffnungsbeschluss in dieser Konstellation nur ein ergénzender
Auslegungscharakter und keine Tenor-erweiternde Funktion® beigemessen werden
kann, kann zu der Behauptung fiihren, dass eine mutmaBliche Bindungswirkung in
diesem Fall nicht mit Bezug auf den Erdffnungsbeschluss entsteht, sondern eher
hinsichtlich der Verpflichtungen und der Aufgaben, die fiir die nationalen Gerichten aus
dem Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV herrithren. Mit anderen Worten sind die nationalen
Gerichte zwecks der Urteilsfindung und der Wahrung der Rechte der Einzelnen auf
nationaler Ebene gehalten, das effet utile des Durchfiihrungsverbots sicherzustellen. Thre
Befugnis, die Auslegung des Beihilfebegriffs nach Art. 107 AEUV durchzufiihren,
erstreckt sich erneut in derartigen Konstellationen und verdichtet sich insofern, als sie
auch schneller und effektiver als die Kommission®'® dem mutmaBlichen VerstoB gegen
das  Durchfiihrungsverbot  abhelfen konnen. Diese Auslegung der dem
Eroffnungsbeschluss beizumessenden Rechtswirkungen beruht allerdings nicht nur auf
den vorausgegangenen Erwidgungen, sondern ldsst sich eindeutig aus dem Lufthansa-
Urteil selbst herleiten, in dem nie die Rede von Bindungswirkung ist. Im Gegensatz zu
dem GA Mengozzi scheint der EuGH aus dem Wortlaut des Urteils solchen Beschliissen
nicht jene Wirkung anerkennen zu wollen’", dass das nationale Gericht jedenfalls bei
der Einleitung des formlichen Priifverfahrens eine Verletzung des Durchfiihrungsverbots
annehmen und daraus die Aussetzung oder die Riickforderung der MaBBnahme anordnen

muss®'®. Trotz der verschiedenen kritischen Aussagen seitens des Schrifttums, auferlegt

darauf hin, dass die Ermittlung des Vorliegens einer Beihilfe mit derjenigen ihrer
wettbewerbsverzerrenden Wirkungen einhergehen kénnte und namentlich mit der Beurteilung, dass
angesichts der sog. effect-on-rival-Mal3stab ,,an aid measure is always anticompetitive if it changes the
relative market position of the companies [...] so that this criterion would consequently lead to the
conclusion that any kind of aid is anticompetitive and therefore illegitimate”. Den nationalen Gerichten
ist zwar verwehrt, sich iber die Vereinbarkeit der Beihilfe zu vergewissern, nichtdestotrotz kdnnte ein
solcher Test, indem er Uber das Vorliegen einer Beihilfe hinausgeht und sich ausschlief8lich auf die
Wettbewerber fokussiert, zu einer automatischen Riickforderung einer Beihilfe fiihren und die
Auslegungsbefugnis der nationalen Gerichte etwas verzerren.

315 KAMANN, 2014, a.a.0., 74.

316 Dazu GIESBERTS, KLEVE, 2014, a.a.0., 645, wonach ,es fast so erscheint, als wenn der EuGH und die
Kommission hier zusatzliche nationale Instanzen als die besseren Vollstrecker zur Durchsetzung des
[Durchfiihrungsverbotes] bemihen mochten”. Das kann insofern stimmen, als die Verfahren vor der
Kommission, wie es sich in der vorliegenden Arbeit oft herausgestellt hat, auch viele Jahren dauern
kdnnen, wie die mehr als zehn Jahren in der Konstellation um den Flughafen Liibeck.

317 Offensichtlich ist der anderslautende Tenor der GA Mengozzi, Schlussantrige C-284/12 Lufthansa, Rn.
39 und im Vergleich zu EuGH-Urteil, C-284/12 Lufthansa, Rn. 43 f. In diesem Sinne auch FRONCzAK, 2014,
a.a.0., 68, wonach der EuGH die Schwache der Auslegung des GA erkannt und die nationalen Gerichte
nicht an eine vorlaufige Einschatzung binden gewollt haben.

18 Eindeutig BERRISCH, 2014, a.a.0., 255.
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der EuGH kein Automatismus den nationalen Gerichten, bestimmte MaBnahmen zu

ergreifen®"’

. Vielmehr verwertet und verstarkt er ihren Ermessenspielraum bei der
Wiirdigung des Sachverhaltes, indem es ihnen die Mdglichkeit einrdumt, unter
Beriicksichtigung des Effektivititsgrundsatzes und der ausschlieBlichen Zustindigkeit
der Kommission auch den Interessen aller Parteien Rechnung zu tragen und
dementsprechend MaBBnahmen nach ZweckméBigkeit oder mit Bedingungen versehen
zu erlassen.

Dass sich der EuGH in dem Lufthansa-Urteil fiir keine strikte Bindungswirkung
duflert, indem er eine nachtrigliche gerichtliche Auslegung der dem
Eroffnungsbeschluss zugrunde liegenden Wiirdigungen sowie seine Uberpriifung durch
eine Giiltigkeitsvorlagefrage® offenlédsst, beseitigt allerdings das Problem der
divergierenden Entscheidungen zwischen Kommission und nationalen Gerichten und
der Entkriaftung des Durchfithrungsverbots nicht vollstindig. Wenn einerseits die
nationalen Gerichte laut dem Lufthansa-Urteill und der vorausgegangenen
Rechtsprechung zwar verpflichtet sind, alle MalBnahme zur Sicherstellung der
praktischen Wirksamkeit des Durchfiihrungsverbots und zur Wahrung der Rechte der
Einzelnen zu ergreifen, sie allerdings konnen nur und miissen nicht u.a. auch die

Aussetzung oder die Riickforderung der Beihilfe anordnen®, andererseits stellt sich die

319 BERRISCH, 2014, a.a.0., 256, der unterstreicht, dass der EuGH mit Bezug auf die Anordnung der
Aussetzung oder der Rickforderung einer Beihilfe das Wort ,kann” und nicht ,,muss” verwendet.

320 | diesem Sinne KAMANN, 2014, a.a.0., 76, der den Verweis des EuGH auf EuGH-Urt. C-222/04 Cassa di
Risparmio di Firenze, Rn. 72-74 zur Glltigkeitsvorlagefrage, die in Abweichung des EuGH-Urt. v.
09.03.1994 in Rs. C-188/92 TWD Textilwerke Deggendorf/Deutschland nur von Amts wegen gestellt
werden kann, als ,Offnungsklausel“ des EuGH gegeniiber der Uberpriifung eines Eréffnungsbeschluss
sieht. Ahnlich auch FRoNczAK, 2014, a.a.0., 69, der das als Hinweis fiir die Kommission sieht, , dass ihr
Beurteilungsspielraum zwar weit, keineswegs grenzenlos ist”. Kritisch gegeniiber dieser Offnungsklausel
SANCHEZ GRAELLS, HTCNblog, 2013, wonach die Stellungnahme des Lufthansa-Urteils in den Rn. 43-44
,muddies the water [and] reopens the questions [of the preference for the Commission assessment] and
destroys the one stop shop approach. [...] this can create significant complications by way of parallel
procedures (before the Commission, the national courts and the CJEU) in one and the same case, [thus
creating] legal uncertainty and potentially contradictory outcomes [and showing excessive deference
towards domestic courts]”.

321 Dieser Unterschied wird mustergiiltig auch von ScotT, 2017, a.a.0., 358, hervorgehoben, indem er
LJjuxtaposition” der anderslautenden Rn. 42 und 43 des EuGH-Urt. C-284/12 Lufthansa aufgreift und
lehnt dabei an EuG-Beschl. v. 03.03.2015 in Rs. T-251/13 Gemeente Nijmegen/Kommission,
EU:T:2015:142, Rn. 46, an, wonach ,keine absolute und unbedingte Verpflichtung des nationalen
Gerichts besteht, der vorlaufigen Beurteilung der Kommission ohne Weiteres zu folgen”. Dieser EuG-
Beschluss wurde allerdings zu Recht kritisiert, da es bei vollstdndig durchgefiihrten Beihilfen keine
Rechtswirkung einem Eréffnungsbeschluss verleiht, indem es dadurch die fortbestehende Verletzung des
Durchfiihrungsverbots sowie die Verpflichtungen eines nationalen Gerichts verkennt, samtliche
Folgerungen aus einer solchen Verletzung auch angesichts der Einleitung des formlichen Priifverfahrens
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Frage nach der Sicherstellung der ausschlielichen Zustédndigkeit der Kommission vor
allem mit Bezug auf Er6ffnungsbeschliisse der dritten Konstellation.

Die Antwort zu dieser Frage lédsst sich nicht insofern als selbstindig vom dem
iibrigen Sachverhalt betrachten, als man auch die vorige Erwéigungen zur
Bindungswirkung wieder aufgreifen wird. Dennoch dreht sich die Antwort zu dieser
Frage weniger um das Effektivititsgrundsatz, sondern eher um die Verpflichtung zur
loyalen Zusammenarbeit nach Art. 4 Abs. 3 EUV, die sowohl die Kommission als auch
die nationalen Gerichte betrifft. Vor allem miissen Letztere diese Verpflichtung dann
einhalten, wenn sie sich mit Eroffnungsbeschliissen auseinandersetzten und von deren
Tenor abweichen wollen, da in diesem Fall das Risiko divergierender Beurteilungen
hoher liegt. Demzufolge wiirde auch die ausschlieBliche Zustindigkeit der Kommission
vereitelt, insoweit sich das nationale Gericht der Befugnis einer konkretisierenden
Rechtsgestaltung™ angeeignet, der aus dem Wortlaut des Vertrags im Beihilferecht
ausschlielich der Kommission obliegt. Unter Beriicksichtigung davon, dass die
Gewihrung einer Beihilfe nach Art. 107 AEUV grundsitzlich verboten ist’®, ist
ausschlieBflich die Kommission ndmlich daran befugt, Beschliisse mit einer
normkonkretisierenden Wirkung zu erlassen, indem sie eine staatliche Maflnahme als
vereinbare Beihilfe auch in Anwendung der Legal- oder der Ermessensausnahmen nach
Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV genehmigen. Und einem Beschluss kommt eine
normkonkretisierende Wirkung zu, wenn der Entscheidungstriger einer ausschlieSlichen

Zustiandigkeit genieflt, eine bestimmte Rechtslage zu beurteilen und dementsprechend

zu ziehen. Dazu ausfiihrlicher WEeIs, EuZW, 2015, 524 (Anm. 528). Auf eine ahnliche Wellengange und
ebenfalls abzulehnen klingt EuG-Beschl. v. 28.11.2014 in Rs. T-688/14 Airport Handling/Kommission, Rn.
49, wonach ein Eroffnungsbeschluss ein nationales Gericht nicht unmittelbar und verbindlich
veranlassen konne, die Rickforderung durchgefiihrter Beihilfe anzuordnen, weil sich ein solcher
Beschluss nur gegeniiber einem Mitgliedstaat bei in Durchfiihrung begriffenen MaRRnahmen als Anlass
fur eine Aussetzung auswirken kénne. Zustimmend BUENDIA SIERRA/BOLSA FERRUZ, 2017, a.a.0., 412 und
415.

32 |In diesem Sinne BORNKAMM, 2003, a.a.0., 82, wonach dem von der Verwaltungsbehdrde
ausgesprochenen Verbot ein Regelungscharakter zukomme, dessen Wirkungen sich nicht in den
Verhaltnissen zwischen Behorde und Adressaten ausschopfe.

33 | qut Prof. LubwiGs und Prof. UNGER im Rahmen der Tagung zur Richterfortbildung im Beihilfenrecht
Natleusal, Wirzburg, 14-15.11.2019 handelt es sich im Allgemeinen um ein Verbot mit
Genehmigungsvorbehalt, obwohl seine Einordnung als praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt oder
repressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt aufgrund der eigentiimlichen Ausgestaltung des EU-
Beihilferechts, das sowohl Legal- als auch Ermessenausnahmen vorsieht, immer noch umstritten bleibt.
Zustimmend auch FIEBELKORN/PETZOLD, EuZW, 2009, 323 (325), der von einem praventiven Verbot mit
Genehmigungsvorbehalt redet.
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324 t325

feststellend zu konkretisieren’*. Anders als im Kartellrecht™ vereinigt die Kommission
in sich eine solche ausschlieBliche Zustindigkeit, die von abweichenden
Entscheidungen von nationalen Gerichten bedroht ist, wenn Letztere zwar nicht tiber die
Vereinbarkeit befinden, aber im Rahmen einer Klage zur Aussetzung oder
Riickforderung der rechtswidrigen Beglinstigung immerhin das Vorliegen einer Beihilfe
verneinen und somit keine Rolle einem Eroffnungsbeschluss beimessen.

Eine Abweichung beruht hauptsidchlich auf einer unterschiedlichen Auslegung
des Tatbestandes seitens der nationalen Gerichte, die dann meistens auf eine
unterschiedliche Informations- und Beweislage und auf derer andersartige Wiirdigung
zuriickzufiihren ist. Beispielhaft hierfiir ist die bereits angedeutete Konstellation Magic
Mountain Kletterhalle, in der die Kommission einen Beschluss nach Art. 4 Abs. 3
BVVO in Anbetracht dessen erlassen hatte, dass die Auswirkungen der als Beihilfe
eingestuften staatlichen MaBBnahme derart gering waren, dass das Binnenmarkthandel
und der Wettbewerb nicht beeintrichtigt wurden, was auch von dem EuG bestitigt

wurde®*

. Der Wettbewerber hatte nichtsdestotrotz angesichts der nicht notifizierten und
deshalb rechtswidrigen Beihilfe Klage zur Nichtigkeitserklirung des zu
marktuniiblichem Mietzins zwischen dem Begiinstigten und der gewéhrenden Stelle
geschlossenen Vertrages erhoben. Nach Stattgabe durch den VG Berlin**’ und den OVG
Berlin-Brandenburg***wurde Revision vor dem BVerwG’* beantragt, das sich erneut mit
der von dem OVG bestitigten Bindungswirkung eines Beschlusses nach Art. 4 Abs. 3
BVVO befasste. Auch in dieser Konstellation sei laut des BVerwG die Einstufung einer
MafBnahme als Beihilfe insofern fiir vorldufig zu halten, als die Kommission diese
Vereinbarkeitsbeschluss im Rahmen der Vorpriifungsphase und ohne die Gewéahrung der

330

Anhorungsrechte der Parteien erlassen habe Dementsprechend hinterfragt der

324 So DOHRN, 2010, S. 32 und 155, wonach dem feststellenden Verwaltungsakt ein rechtsgestaltendes
Element zugrunde liege.

35 DOHRN, 2010, a.a.0., 32. Bemerkenswert ist die Behauptung des Autors, wonach nach dem
Inkrafttreten der Kartellverfahrens-VO 1/2003 und der Einfihrung des Systems der Legalausnahmen
,den Kommissionsentscheidungen keine konstitutive und damit bindende Wirkung” nicht mehr
beigemessen werde.

326 EyG-Urt. T-162/13 Magic Mountain Kletterhalle/Kommission.

327 yG Berlin Urt. v. 19.3.2013 — 26 K 6/13, DE:VGBE:2013:0319.VG26K6.13.0A

328 OVG Berlin-Brandenburg Urt. v. 18.2.2015 — OVG 6 B 24.14, DE:OVGBEBB:2015:0218.0VG6B24.14.0A
329 BVerwG Urt. v. 26.10.2016 — 10 C 3/15, DE:BVERWG:2016:261016U10C3.15.0

330 BVerwG Urt. 10 C 3/15, Rn. 23-27, in dem das BVerwG hinzu bestitigt, dass der Beurteilung in dem
Beschluss nach Art. 4 Abs. 3 BVVO auch durch die Abweisung der Nichtigkeitsklage seitens des EuG keine
erhohte Verbindlichkeit erlangt habe.
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BVerwG, inwiefern eine Bindungswirkung auch zu einer derartigen positiven Beschluss
bestehen konne und ob sich bejahendenfalls diese Wirkung nur auf Eilverfahren
beschrianke oder auch Hauptsacheverfahren betreffe. Unabhdngig von der mittelbaren
Riige an dem EuGH, wonach die Lufthansa-Rechtsprechung dem Unterschied zwischen
Eil- und Hauptsachenverfahren nicht Rechnung trage®', beteuert das BVerwG die
Unentbehrlichkeit einer umfassenden Priifung der der Stillhalteverpflichtung zugrunde
liegenden Voraussetzungen seitens der nationalen Gerichte™,

Im Hinblick auf dem Urteil des BVerwG riicken die Frage um die
Effektivitidtsgrundsatz und diejenige um die loyale Zusammenarbeit, die man zwecks
der vorliegenden Analyse trennen wollte, wieder zusammen. Mit anderen Worten stellt
das BVerwG die Frage nach der Bindungswirkung eines Beschlusses nach Art. 4 Abs. 3
BVVO unter Beriicksichtigung davon, dass seine Aufgabe und jene der nationalen
Gerichte sich von derjenigen der Kommission insofern trennt, dass sie jederzeit einer
Verletzung des Durchfiihrungsverbots Rechnung tragen miissen. Es wurde mehrfach
angedeutet, dass eine Vereinbarkeitserkldrung seitens der Kommission die
Rechtswidrigkeit der Beihilfe nicht heilt und dass die nationalen Gerichte immerhin
samtliche Folgerungen daraus ziehen miissen. Das BVerwG fiihlt sich dieser Rolle
derart gewachsen, dass seine Erfiillung nur mit einer umfassenden Priifung des
Tatbestandes einhergehen konne, die auch eine vollumfingliche und effektivere
Wahrung der Rechte der Einzelnen und im Allgemeinen der Interesse der
Verfahrensparteien gewihrleisten soll. Zusammenfassend stellt das BVerwG auf die
Betonung der stindigen Rechtsprechung des EuGH ab, wonach die nationalen Gerichte
nach der FEinleitung des formlichen Priifverfahrens von den aus dem Vertrag
herriihrenden Verpflichtungen und Aufgaben nicht entbunden sind.

Die Frage nach der vorldufigen Feststellung des beihilferechtlichen Charakters

31 Auf diesen fiir den Autor grundlegende Unterschied verweist RENNERT, 2017, a.a.O., sowie immer
RENNERT im Rahmen der Tagung zur Richterfortbildung im Beihilfenrecht Nat/eusal, Wirzburg, 14-
15.11.2019. Demnach erfiillen ,einstweilige Verfahren [...] eine dienende, sichernde Funktion fir ein
zugehoriges Hauptsacheverfahren. [...] In diesem Rahmen zeichnet sich das einstweilige Verfahren aber
im Vergleich zum Hauptsacheverfahren durch groRe Flexibilitdat aus. Vor allem kommt dem Richter in
gewissem Umfang ein Rechtsfolgenermessen zu, die ihm im Hauptsacheverfahren fehlt: Die richterliche
Entscheidung Uber eine Klage ist eine gebundene Rechtsentscheidung, die den geltend gemachten
Klaganspruch zuerkennt oder aberkennt.

32 BVerwG Urt. 10 C 3/15, Rn. 34, in dem das BVerwG angesichts der von dem Berufungsgericht
anerkannten Bindungswirkung an dem positiven Beschluss nach Art. 4 Abs. 3 BVVO erinnert, dass die
umfassende Priifung nicht einer Plausibilitatskontrolle dhneln solle.
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in einem Beschluss nach Art. 4 Abs. 3 BVVO, keine Einwande zu erheben, wurde von
einer jlingsten EuGH-Rechtsprechung durch das Ergebnis einer klaren und logisch
getrennten Durchfiihrung der Phase der Beurteilung des beihilferechtlichen Charakters
einerseits und der Vereinbarkeit andererseits erldutert bzw. aufgelost’. Demnach hat
der EuGH Kklargestellt, dass die Kommission nicht iiber die Vereinbarkeit einer
fraglichen Maflnahme entscheiden kann, ohne zuvor ausdriicklich festgestellt zu haben,
dass diese Maflnahme eine Beihilfe nach Art. 107 AEUV. Weder der Grundsatz der
ordnungsgemélen Verwaltung noch das Interesse der Beteiligten konnen in bestimmten
Konstellationen aus verfahrensokonomischen Anldssen verlangen®™, dass die
Kommission direkt die Priifung der Vereinbarkeit durchfiihrt, indem diese Wiirdigung
kraft der Vereinbarkeit der Mallnahme die Feststellung um das Vorliegen einer Beihilfe
implizit umfasst, weil das der Kohédrenz und der Tragweite des Art. 107 AEUV
widerspriche®”. Auch die vorldufige Wiirdigung solcher Beschliisse nach Art. 6 BVVO
kann ndmlich nicht dazu fithren, dass eine Maflnahme fiir vereinbar erklart wird, die
nicht als Beihilfe eingestuft wurde. Diese Rechtsprechung trigt zweifellos mittelbar
Rechnung der Herausforderungen der privaten Durchsetzung, da die fehlende
Feststellung des Vorliegens einer Beihilfe in einem Vereinbarkeitsbeschluss nach Art. 4
Abs. 3 BVVO 1. V. m. Art. 15 BVVO einerseits die nationalen Gerichte etwas
verhindern konnte, sdmtliche Folgerungen aus der Verletzung des Art. 108 Abs. 3 S. 3
AEUV zu ziehen und die Wahrung der Rechte der Einzelne effektiv zu gewdhrleisten.
Andererseits konnte das auch die Wettbewerber selbst abschrecken, einen Anspruch zur
Riickforderung der rechtswidrigen Beihilfe oder derer Zinsen wegen der verfriihten
Gewidhrung der MaBnahme zu erheben, da die nationalen Gerichte kraft der
Vereinbarkeit der Maflnahme und der Unklarheiten tiber das Vorliegen einer Beihilfe
sowie angesichts einer etwas mangelhaften Beweisvorlage seitens des Kldgers die Klage
abweisen konnten. Gleichzeitig wire die Unbestimmtheit um den beihilferechtlichen

Charakter fiir den Beihilfeempfanger selbst auch insofern schidlich, wie die

33 Der Verweis ist hier auf das wegweisende EuGH-Urt. v. 13.06.2024 in Rs. C-40/23,
Kommission/Niederlande, EU:C:2024:492, Rn. 41 ff.

34 EUGH-Urt. C-40/23 Kommission/Niederlande, Rn. 46.

335 Anderer Auffassung war GA Campos Sanchez-Bordona in Schlussantrige v. 22.02.2024 in Rs. C-40/23,
Kommission/Niederlande, Rn. 53, weil die Aufgabe der Kommission sei, auf die Unversehrtheit des
Wettbewerbs zu wachen und nur die Unvereinbarkeit zu verfolgen, was nicht in allen Fallen ausdricklich
festgestellt werden kdnne, wahrend die Vereinbarkeit einer MaBnahme nicht die Feststellung des
Vorliegens einer Beihilfe voraussetze.
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Konstellation ~ Magic ~ Mountain  Kletterhalle  gezeigt  hat™’, als er
Riickforderungsanspriichen ausgesetzt wére, die das Vorliegen einer Beihilfe
voraussetzten, obwohl wegen der fehlenden Erwidgungen in dem Kommissionsbeschluss
tatsdchlich auch nicht bestehen kdnnte.

Aus dem Blickwinkel eines Eréffnungsbeschlusses nach Art. 4 Abs. 4 BVVO
stellen nichtdestotrotz die Erwidgungen des BVerwG sowie der jiingsten EuGH-
Rechtsprechung einen Ausgangspunkt dar, um zu einem mit dem Gefiige der
Beihilfekontrolle und mit der Verpflichtung der loyalen Zusammenarbeit vereinbaren
Ergebnis zu gelangen. Es wurde bereits angedeutet, dass eine Abweichung in der Regel
auf einer unterschiedlichen Auslegung des Tatbestandes seitens der nationalen Gerichte
beruht, die dann meistens auf eine andere Informations- und Beweislage und auf derer
andersartige Wiirdigung zuriickzufiihren ist. Darauf aufbauend liefert der BGH in dem
die Flughafen-Liibeck-Saga betreffenden Urteil einige Ankniipfungspunkte®’, die sich
auf bestimmte Fallgruppe und auf die damit verbundenen Konsequenzen in den
Verhiltnisse zwischen Kommission und nationalen Gerichten beziehen. Der BGH ruft
in erster Stelle die aus dem Lufihansa-Urteil bereits erwihnte Offnungsklausel®® in
Erinnerung, wonach den Gerichten eine nachtrigliche Uberpriifung des
Er6ffnungsbeschlusses auch durch eine Giiltigkeitsvorlagefrage nicht verwehrt ist. Sie
fiigt allerdings hinzu, dass den nationalen Gerichten kraft ihrer bestehenden
Verpflichtung zur Auslegung und Anwendung des Beihilfebegriffs die Befugnis
zukomme, an der vorldufigen beihilferechtlichen Beurteilung der Kommission zu
zweifeln®”. Wie der BVerwG verteidigt auch der BGH eine solche Befugnis, deren er
sich nur angesichts der Einleitung eines formlichen Priifverfahrens nicht entledigen

1340

will’™, indem er auf eine Nuancierung zwischen Auslegung von Rechtsfragen und

3 In dem Fall hatte die Kommission allerdings den beihilferechtlichen Charakter der MaBnahme
bestatigt, nur der BVerwG bestritt ihn aufgrund dessen vorldufigen Wirdigung.

37BGH Urt. v. 9.2.2017 — 1 ZR 91/15, DE:BGH:2017:090217U1ZR91.15.0

338 KAMANN, 2014, a.a.0., 76 mit Bezug auf EuGH-Urt. C-284/12 Lufthansa, Rn. 43-44.

339 BGH Urt. | ZR 91/15, Rn. 41. Kritisch dazu MARTIN-EHLERS, EuZW, 2017, 312 (Anm. 317), wonach der
BGH dadurch ,,die Bindungswirkung auf der Rechtsfolgenseite bis zur Unkenntlichkeit” auflockere.

30 Den Vergleich zwischen den beiden Urteilen ziehen auch KARPENSTEIN/DORN, EuZW, 2017, 337 (338),
die an dem Urteil des BVerwG allerdings bemangeln, dass es entgegen des Wortlauts des Art. 288 Abs. 4
AEUV, wonach Beschlisse in allen ihren Teilen verbindlich sind, die Bindung eines
Vereinbarkeitsbeschluss nach Art. 4 Abs. 3 BVVO nicht erkenne.
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Anwendung von Tatfragen hinweist**'.

Der BGH lehnt allerdings im Unterschied zum BVerwG nicht vollstindig die

Theorie einer Bindungswirkung, sondern scheint sie, als Abweichungsverbot®*

auslegen
zu wollen. Des BGH zufolge bestehe zweifellos eine zwingende Beachtlichkeit
vorausgegangener Kommissionsbeschliisse, ein nationales Gericht konne jedoch eine
Entscheidung in Ubereinstimmung mit dem Erdffnungsbeschluss der Kommission nur
dann treffen, wenn es eine eigenstindige Auslegung des Beihilfebegriffs bzw.
Subsumption des Sachverhaltes unter den Art. 107 AEUV weiterhin vorlegen kénne .
Nur durch diesen Ansatz sei die Rolle der nationalen Gerichten im Rahmen der privaten
Durchsetzung des Beihilferechts und die ihnen verfiigbaren Rechtsmittel zum
rechtlichen Gehor und zur Beweisvorlage vollstidndig beriicksichtigt. Diese Behauptung
kniipft hauptsidchlich an der Situation an, in der sich im Rahmen des Verfahrens vor den
nationalen Gerichten aus dem Vorbringen der Parteien neue Elemente ergeben, die die
vorliufige Wiirdigung der Kommission in Frage stellen’*. In diesem Fall kann ein
Er6ffnungsbeschluss auch keineswegs daran hindern, dass die Parteien in dem
Verfahren iiber den Sachverhalt und seine beihilferechtliche Natur weiter vortragen,
weil sich die Bindungswirkung in der Regel trotz der rechtsgestaltenden Natur des
Er6ffnungsbeschlusses nur auf die zur Zeit des Erlasses des Beschlusses von der

Kommission ausgeloteten Tatsachen erstreckt® und der Eréffnungsbeschluss selbst im

31 Auf einen solchen Unterschied weist das BVerwG Urt. 10 C 3/15, Rn. 36-37, worauf das damalige
BVerwG-Prasident RENNERT hinwirkte, wie von ihm selbst im Rahmen der Tagung zur Richterfortbildung
im Beihilfenrecht NatJeusal, Wiirzburg, 14-15.11.2019 in Erinnerung gerufen wurde. RENNERT, 2017,
a.a.0., 569, erlautert diesbeziiglich, dass von der Rechtsprechung des EuGH ungeklart gebliebene
Auslegungsfragen dem EuGH selbst per Vorlagefrage nach Art. 267 AEUV gestellt werden sollen. Was die
Anwendung von Tatfragen betrifft, sei laut dem Autors bei Meinungsverschiedenheiten eine
Stellungnahme der Kommission einzuholen. Ahnlich auch GARBE, EStAL, 2017, 449 (453), wonach ,the
Commission's decision reflects the legal interpretation of the European concept of State aid. If the
national court intends to deviate from the Commission's interpretation of State aid it would have to seek
for clarification according to Article 267 TFEU”.

32 7Zustimmend auch KARPENSTEIN/DORN, 2017, a.a.0., 338 f, wonach die Postulierung eines
Abweichungsverbots im Einklang mit der Lufthansa-Rechtsprechung stehe, indem sie mittelbar auf die
bereits erwahnte Offnungsklausel hinweisen. Verneinend MARTIN-EHLERS, 2017, a.a.0., 317, wonach ohne
Bezug auf das Abweichungsverbot ,die Segelanweisungen des BGH strukturell nicht nachvollziehbar
[sind] und auch keine verniinftige Handhabe fir die Praxis [bieten]“.

3 |In diesem Sinne DOHRN, 2010, a.a.0., 23 f., der den Begriff des Abweichungsverbots in Anlehnung an
das Kartellrecht und insbesondere an die Masterfoods-Rechtsprechung entwickelt und der die hier
beschilderte Unterscheide zur Bindungswirkung hervorhebt.

34 BGH Urt. | ZR 91/15, Rn. 42.

35 Dazu auch DOHRN, 2010, a.a.0., 49, der zwar diese Bindungswirkung mit Bezug auf
Kommissionsentscheidungen i. S. v. Art. 16 Kartellverfahrens-VO und dann meistens auf endgiiltige
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Rahmen des formlichen Priifverfahrens auch neue und andere Erkenntnisse gewinnen
kann. Gleichzeitig geben neue Umstdnde auch Anlass, die Kommission um eine
schriftliche oder miindliche Stellungnahme auch als amicus curiae nach Art. 29 BVVO
iiber die neu vorgebrachten Fakten ersuchen zu konnen. Das ist aufgrund der
Verpflichtung der loyalen Zusammenarbeit quasi geboten, wenn man beabsichtigt, von
der dem Erdffnungsbeschluss zugrunde liegenden Beurteilung abzuweichen und auch
einen Anspruch auf Aussetzung oder Riickforderung der Beihilfe abzulehnen’®.
Nichtdestotrotz ist ein Informationsvorsprung der nationalen Gerichte gegeniiber der
Kommission nicht iiblich unter Beriicksichtigung davon, dass vor allem die gewdhrende
Stelle iiber umfassende Informationen beziiglich der MaBnahme bereits verfiigt*’ und
kein besonderes Interesse daran hétten, nur einen Anteil davon an die Kommission im
Rahmen der Vorpriifungsphase nach Art. 12 Abs. 2 BVVO zu libermitteln und den Rest
erstmal vor einem nationalen Gericht vorzutragen®*.

Der BGH weist in seinem Urteil lediglich auf Konstellationen hin, die eine Verdnderung
der Sach- und Rechtslage im Rahmen des vor den nationalen Gerichten anhéngigen
Verfahrens vorsehen. Problematischer und nichtdestotrotz zum Thema der
Sicherstellung des Entscheidungsmonopols der Kommission stichhaltiger wirkt die
Situation, in der den nationalen Gerichten keine neue Beweise oder tatsdchliche
Elemente des Sachverhaltes seitens der Verfahrensparteien vorgelegt bzw. vorgetragen
wurden, die die Rechtsansicht iiber das Vorliegen einer Beihilfe verandern konnen. In

dieser Konstellation wirken sich die Bedeutung und die Tragweite der Verpflichtung zur

Entscheidungen analysiert. Er fligt nicht nur hinzu, dass eine solche Wirkung auch bereits existente aber
nicht bericksichtigte Tatsachen betreffe, sondern auch, so DoHRN, 2010, a.a.0., 83, dass sich eine
Abweichung von einem bereits erlassenen Kommissionsentscheidung nur insofern rechtfertige, als die
Veranderung in der Sach- und Rechtslage so erheblich sei, ,dass nicht mehr von zwei identischen
Sachverhalten gesprochen werden“ koénne. Das kann auch auf die beihilferechtlichen
Er6ffnungsbeschliisse Ubertragbar werden.

3% In diesem Sinne auch KAMANN, 2014, a.a.0., 79, wonach eine Vorabbefassung der Kommission gemaR
Art. 4 Abs. 3 EUV zwingend sei. Der Autor fordert in solchen Umstdnden die Kommission auch dazu auf,
die Stellungnahmen zigig und zwar innerhalb der nicht zwingenden Frist von vier Monaten gemaR Rn.
118 der 2021 Bekanntmachung (iber die private Durchsetzung abzugeben.

*7 In diesem Sinne MARTIN-EHLERS, 2017, a.a.0., 317, wonach die vom BGH hervorgerufenen
Konstellationen in der Praxis schwer vorstellbar seien, wenn nicht ausgeschlossen.

38 Der Beihilfeempfianger, der nicht als Verfahrensbeteiligte, sondern eher als Beigeladene auftritt,
verfugt seinerseits selten um vollumfangliche Informationen tiber die gewdhrte MalRnahme, weil er oft
gar den beihilferechtlichen Charakter der Begiinstigung ignoriert und andernfalls die MaRnahme
womédglich aus sorgfaltsbezogenen Uberlegungen durch den Mitgliedstaat auch angemeldet hitte. Dazu
dhnlich auch MARTIN-EHLERS, 2017, ebd.
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loyalen Zusammenarbeit auf das anhdngige Verfahren sowie das Effektivititsgrundsatz
vollstindig aus, sodass eine eindeutige Beriicksichtigungspflicht gegeniiber dem
Eroffnungsbeschluss entsteht und das Gericht grundsitzlich an dem Tenor sowie an den
tragenden Elementen der Begriindung gebunden ist. Demnach muss es unter
Beriicksichtigung der Lufthansa-Rechtsprechung alle geeignete Mallnahmen ergreifen,
die dem Verstof3 gegen die Stillhalteverpflichtung abhelfen konnen. Darunter kann ein
nationales Gericht dem Anspruch des Wettbewerbers zur Aussetzung oder
Riickforderung der gewéhrten Beihilfe stattgeben oder als Alternative einstweilige
MaBnahme anordnen. Man weist diesbeziiglich darauf hin, dass die nationalen Gerichte
bei der Verfligung einstweiliger MaBBnahmen nicht den engen Voraussetzungen des Art.
13 Abs. 2 BVVO unterworfen sind. Laut der CELF II-Rechtsprechung muss ein
nationales Gericht eine einstweilige Aussetzung oder Riickforderung einer Beihilfe nur
dann anordnen, wenn u.a. die Qualifizierung als staatliche Beihilfe nicht zweifelhaft ist
und die Durchfiihrung der Beihilfe unmittelbar bevorsteht oder bereits in Gang gesetzt
wurde™®.

Hierzu trifft schlieBlich wieder die Einteilung zwischen gebundenen und
Ermessensentscheidungen zu, wenn diese im Zusammenhang mit den unterschiedlichen
beschilderten Informationslagen betrachtet wird. In einer Konstellation, in der die
Kommission durch den Eroffnungsbeschluss das prima-facie Vorliegen einer Beihilfe
zumindest mit Wahrscheinlichkeit nicht ausgeschlossen hat und dem Gericht keine neue
Tatsache vorlegen, ist die Voraussetzung der nicht zweifelhaften Qualifizierung der
MafBnahmen als Beihilfe erfiillt. Das nationale Gericht soll sich dann der Meinung der
Kommission anschlieBen und sein Ermessensspielraum zwecks der Anordnung
geeigneter  einstweiliger MaBnahmen richten oder im  Rahmen eines
Hauptsacheverfahrens bereits vor einem abschlieBenden Beschluss darauf hinwirken,
angesichts des effet utile des Durchfiihrungsverbots den Anspriichen des Wettbewerbers
derart stattzugeben, dass es einer verfrithten und somit rechtswidrigen Gewidhrung der

Beihilfe wirksam abhilft**°.

39 EuGH-Urt. C-1/09 CELF I, Rn. 36. Fir eine ausfiihrliche Analyse des Thema der einstweiligen
MalRnahmen verweist man auf den ersten Teil dieses Kapitels.

*0 In diesem Sinne MARTIN-EHLERS, 2017, a.a.0., 317, der mustergiiltig darauf hinweist, dass der effektive
Schutz eines Wettbewerbers neben der Rickforderung auch die Tatsache beachten muss, dass die
Gewihrung einer Beihilfe regelmiRig eine Verschiebung von Marktanteilen herbeifiihrt, der des Ofteren
nur durch ein Unterlassungsantrag entgegnet werden kann.
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Abzulehnen ist demzufolge in dieser Hinsicht der Verweis des BGH auf den
VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz nach Art. 5 Abs. 4 EUV, dessen Beriicksichtigung im
Zusammenhang mit der Tatsache liege, dass eine auch nur einstweilige Riickforderung
vor einer endgiiltigen Beschluss der Kommission angeordnet wiirde*'. Der BGH ruft
vor allem in Erinnerung, dass die Kommission selbst vor einer rechtswidrigen Beihilfe
die einstweilige Beitreibung nur unter den bereits analysierten strikten Voraussetzungen
des Art. 13 Abs. 2 BVVO anordnen kann, darunter vor allem wenn keinerlei Zweifel am
Beihilfecharakter der fraglichen MaBnahme bestehen. Der BGH scheint mittelbar die
Konsequenz  vermeiden zu  wollen, dass eine Bindungswirkung des
Er6ffnungsbeschlusses fiir die nationalen Gerichte beim dessen FErlass ein

Automatismus*?

hinsichtlich der Anordnung einer -einstweiligen Riickforderung
herbeifiihrt. Das wiirde ndmlich eine Umgehung seitens der Kommission der
Anforderungen nach Art. 13 Abs. 2 BVVO bedeuten’”, indem sie bei der bloBen
Einleitung des formlichen Priifverfahrens die nationalen Gerichte mittels der
Bindungswirkung veranlassen wiirde, auch in Ermangelung des wahrscheinlichen
Vorliegens einer Beihilfe die Beitreibung anzuordnen. Wenn solche Bedenken derart
gerechtfertigt sind, dass der EuGH in der Lufthansa-Rechtsprechung tatsidchlich keine
unausweichliche Bindungswirkung ausgesprochen hat, sondern durch die sog.
Offnungsklausel bzw. die Mdglichkeit einer unabhiingigen Auslegung des Sachverhaltes
oder einer Uberpriifung durch Giiltigkeitsvorlage einen gewissen Spielraum anerkannt

hat, wire der Zugriff auf die VerhdltnisméiBigkeit irrefithrend. Einerseits kann eine

Beitreibung der Beihilfe nach der CELF II-Rechtsprechung nur unter

%1 BGH Urt. | ZR 91/15, Rn. 50. In Anlehnung etwas irrefiihrend auch GARBE, 2017, a.a.O., 453, wonach
,As provided for by Article 5 TFEU (die Autorin meinte bestimmt Art. 5 EUV), a preliminary "recovery
order" must always be proportionate [so that] the national court should focus on the question whether
or not the request for information and a recovery order would (still) be necessary and thus proportionate
in order to implement the standstill clause of Article 108(3) TFEU”.

32 BGH Urt. | ZR 91/15, Rn. 53, der bei einer Riickforderung vor dem abschlieRenden Beschluss der
Kommission existenzbedrohliche Konsequenzen fiir den betroffenen Empfanger befiirchte, vor allem,
wenn die Beihilfe nach der Kommissionspraxis mit hoher Wahrscheinlichkeit nach Art. 107 Abs. 2 und 3
AEUV fir vereinbar zu halten sein. Tatsachlich erging in dem Flughafen-Liibeck-Saga der endgiiltigen und
zwar das Vorliegen einer Beihilfe ausschlieende Beschluss zwei Tage vor dem Urteilsspruch des BGH.

3 |In diesem Sinne auch VON BONIN/WITTEMBERG, 2014, a.a.0., 69, die eine solche Umgehung als
erhebliche Ausweitung der Kommissionskompetenzen” und Umwandlung der nationalen Gerichte ,zum
lediglich ausfiihrenden Organ” erachten. Auf dieser Wellenlange auch BUENDIA SIERRA/BOLSA FERRUZ, 2017,
a.a.0., wonach ,,if the regulations prevent the Commission from ordering the recovery of such aid, with
some exceptions, it does not seem appropriate for the Commission to seek to impose on national courts
‘through the back door' the obligation to exercise a power it is not granted to itself, even as a possibility”.
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auBBergewohnlichen Umstdnden ausgeschlossen werden und richtet sich nicht nach

VerhiltnismiBigkeitserwidgungen®

. Andererseits widersprache ihre Anwendbarkeit dem
Sinn und Zweck des Lufthansa-Urteils sowie den Grundsitzen der Effektivitit und der
loyalen Zusammenarbeit, insofern eine danach gerichtete Riickforderung der
schiadlichen Konsequenzen auf dem Binnenmarkt sowie in der Rechtstellung des
Wettbewerbers nicht wirksam beseitigen konnte. Das wiirde im Endergebnis auch die
einheitliche Anwendung und Durchsetzung des Beihilferechts insoweit gefdhrden, als
VerhiltnismaBigkeitserwigungen zu unterschiedlichen Ergebnissen vor den nationalen
Gerichten und zu einer in &hnlichen Konstellationen nicht gleichméBigen
Riickforderung fiihren konnten.

Wie mehrfach angedeutet bleiben allerdings die Befiirchtungen und die
Bedenken der nationalen Gerichte auch im Rahmen der Lufthansa-Rechtsprechung
nicht unbeantwortet. Je nach Informationslage und Inhalt des Erdéffnungsbeschlusses
hinsichtlich des Vorliegens einer Beihilfe wurde erstmal die Moglichkeit des Ersuchens
nach einer Stellungnahme gemdf Art. 29 BVVO ergriindet, die sowohl bei den sog.
Ermessensentscheidungen sowie bei den gebundenen Entscheidungen eine Gelegenheit
flir Zusammenarbeit und Informationsaustausch zwischen Kommission und nationalen
Gerichten darstellen kann. Wenn allerdings die Antwort der Kommission die Zweifel
des nationalen Gerichts nicht gestreut und keine aufschlussreiche Elemente vorgebracht
hat sowie in den Féllen von gebundenen Entscheidungen, in denen die Ungewissheiten
um das Vorliegen einer Beihilfe in den Augen des nationalen Gerichts einschneidende
MafBnahmen wie die Riickforderung der fraglichen Begiinstigung nicht rechtfertigen
konnen, ist dann zur Sicherstellung des effet utile des Durchfiihrungsverbots eine

Vorlagefrage zu stellen™.

34 Gegen die Anwendbarkeit des VerhiltnismaRigkeitsgrundsatzes mit Bezug auf die private
Durchsetzung des Beihilferechts daufert sich MARTIN-EHLERS, 2017, a.a.0., 317, der die Unanwendbarkeit
auch im Falle einer lberlangen Verfahrensdauer ausschliefRt, wie in der Flughafen-Liibeck-Konstellation
der Fall war. Ahnlich zu Recht auch KARPENSTEIN/DORN, 2017, a.a.0., 340, die das von dem BGH
beflirchtete Automatismus durch die Lufthansa-Rechtsprechung mit der Begriindung zuriickweisen, dass
,die Rickforderung unter den Vorbehalt der VerhiltnismaRigkeitsprifung” zu stellen vorschnell
erscheine und ,vielen Gerichten als Einfallstor fiir eine Umgehung des ungeliebten Beihilfenrechts”
dienen konne. Zustimmend auch QUARDT in HEIDENHAIN (Hrsg.), 2003, a.a.0., § 51, Rn. 5, die die
Unanwendbarkeit des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz darauf stiitzt, dass die Rickforderung als logische
Folge der Rechtswidrigkeit ist und nicht unverhaltnisméaRig sein kann.

%% |n diesem Sinne auch EuGH-Urt. C-284/12 Lufthansa, Rn. 44. Der EuGH weist wie bereits gesehen auf
das EuGH-Urt. C-222/04 Cassa di Risparmio di Firenze, Rn. 72-74, hin, sodass die sog. TWD-Textilwerke
Deggendorf-Sperre bei einer Giltigkeitsvorlagefrage nicht gilt, wenn die Vorlagefrage von Amts wegen
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Diesbeziiglich ist noch einmal je nach Informationslage zu unterscheiden. Wenn
die nationalen Gerichte {iber keine weitere Informationen verfiigen und nichtdestotrotz
an der Auslegung des Beihilfebegriffs und dadurch an der Giiltigkeit des
Eréffnungsbeschlusses zweifeln, eignet sich eine Giiltigkeitsvorlagefrage nach Art. 267
Abs. 1 lit. b) AEUV***. Wenn die Vorlagefrage einerseits und offiziell die Giiltigkeit des
Er6ffnungsbeschlusses herausfordern will, andererseits sollte das vorlegende Gericht sie
mit besonderer Beachtung und derart formulieren, dass sich der EuGH gelegentlich
dieser Frage mit der Auslegung des Beihilfebegriffs und dem Vorliegen einer Beihilfe in
dem Einzelfall auseinandersetzen kann. Das wiirde allerdings voraussetzen, dass der
EuGH von den Malistdben teils abweichen sollte, die der Priifung der Giiltigkeit eines
Er6ffnungsbeschlusses zugrunde liegen, indem es {iber das Vorliegen eines
offenkundigen Beurteilungsfehlers seitens der Kommission oder ernsthafter
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Schwierigkeiten hinausgeht™’. Sie sollte dann bei einer gleichen Informationslage

angesichts eines bestehenden Auslegungskonflikts eine umfassende Beurteilung des

Beihilfebegriffs vornehmen®®

und dadurch das bevorstehende Risiko divergierender
Entscheidungen sowie einer Vereitelung der Sicherstellung des Durchfiihrungsverbots
abwenden. Ob eine solche Ausweitung des  Priifungsumfangs einer
Giiltigkeitsvorlagefrage nach Art. 267 Abs. 1 lit. b), die auf eine Anndherung zu dem
Bereich des Auslegungsvorlagefrage nach Art. 267 Abs. 1 lit. a) hindeutet, mit dem Sinn
und Zweck der Vorschrift sowie mit der stdndigen Rechtsprechung des EUGH vereinbar
ist, bleibt fraglich.

Eine Sperrung in diese Richtung wire vielleicht bereits dem Lufthansa-Urteil im
Rahmen der sog. Offnungsklausel zu entnehmen®”’. Der EuGH bezieht sich zwar auf die
Giiltigkeit und auf die Auslegung des Eroffnungsbeschlusses und erwihnt auch nicht
Art. 267 Abs. 1 AEUV, indem er im Allgemeinen vom Vorabentscheidungsverfahren
redet, nichtdestotrotz sticht hinschlicht Letzteren der Verweis auf die lediglich die
Giiltigkeitsfrage betreffende Cassa di Risparmio di Firenze-Rechtsprechung hervor.

Dass das Lufthansa-Urteil auch dahingehend auszulegen ist, dass bei Bedenken iiber die

seitens des nationalen Gerichts und nicht auf Antrag der Parteien aufgeworfen wird, die wenn berechtigt
nach Art. 263 Abs. 4 AEUV keine Nichtigkeitsklage erhoben haben.

36 S0 KAMANN, 2014, a.a.0., 78.

357 KAMANN, ebd.

38 KAMANN, ebd.

39 EUGH-Urt. C-284/12 Lufthansa, Rn. 44.
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RechtsmiBigkeit des Eroffnungsbeschlusses nur eine Giiltigkeitsvorlagefrage gestellt
werden kann, erweist sich auch als stichhaltiger anhand des Ansatzes und des Gefiiges
des Urteils selbst. In Anbetracht dessen, dass Art. 267 Abs. 2 AEUV die sog.
Entscheidungserheblichkeit’® zur Zulissigkeit des Vorabentscheidungsverfahrens
voraussetzt und dass sich die Vorgreiflichkeit eines Eroffnungsbeschlusses auf das
nationale Verfahren - sei es aufgrund einer Bindungswirkung oder auch eines bloBen
Abweichungsverbots —  immerhin  maBgeblich  auswirkt®, erscheint eine
Giiltigkeitsvorlagefrage vielleicht das einzige fiir die nationalen Gerichte angemessene
Rechtsmittel bei Bedenken iiber den Tenor und den tragenden Elementen eines
Eroffnungsbeschliisses. Eine Auslegungsvorlagefrage nach Art. 267 Abs. 1 lit. a) AEUV
triige ndmlich der Tragweite und der Bedeutung eines Eroffnungsbeschlusses angesichts
seiner eigenstindigen und endgiiltigen Wirkungen kaum Rechnung, indem die
Vorlagefrage und die davon veranlasste Auslegung des EuGH nur ansatzweise die
tragenden Griinde eines Eroffnungsbeschlusses betrifen und hingegen eher die
beihilferechtliche Wiirdigung des Sachverhaltes wieder durchfiihren wiirden, womit
sich der Erdoffnungsbeschluss als Bestandteil des Priifverfahrens allerdings bereits
befasst hat. Mit anderen Worten ist ausschlieBlich aufgrund des Eroffnungsbeschlusses,
dass das Risiko divergierender Entscheidungen entstehet und es ist nur eine eingehende
Priifung des Beschlusses selbst im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens, die
eine solche Gefahr beseitigen kann.

Beachtlich des Verweises auf die Gililtigkeitsvorlagefrage im Lufthansa-
Urteil zielt das Vorabentscheidungsverfahren bei der Einleitung des formlichen
Priifverfahrens hauptséchlich nicht darauf ab, die Entscheidung des vorlegenden

Gerichts vorzubereiten®” und zu steuern, wie es im Falle der Auslegungsvorlagefrage

%0 Dazu ausfiihrlicher KOTTMANN in KARPENSTEIN/KOTZUR/VASEL, 2024, § 10, Rn. 50 ff., wonach die
Vorlagefrage tber das Unionsrecht zum Erlass des Urteils des nationalen Gerichts gemal Art. 267 Abs. 2
AEUV fir erforderlich gehalten werden muss. Die Entscheidungserheblichkeit wird dann auch
Gegenstand einer prima-facie-Priifung zur Zulassigkeit seitens des EUGH.

%1 Auch wenn mit Bezug auf das Kartellrecht und auf die Masterfoods-Urteil zutreffend dazu DOHRN,
2010, a.a.0., 27, wonach ,.ein Vorabentscheidungsverfahren zum Zwecke der Auslegung [des Art. 107
AEUV] eher dem Konzept eines Abweichungsverbots ohne Bindungswirkung [entsprache], weil in diesem
Fall die Prufungspflicht des nationalen Richters fortbesteht und das Vorabentscheidungsverfahren des
EuGH als eine die nationale Gerichtsentscheidung vorbereitende Entscheidung verstanden werden
kann“,

%2 Ahnlich DoHRN, 2010, a.a.0., 28, wonach eine solche Bezugnahme des EuGH nahelege, dass das
Vorabentscheidungsverfahren in dem Gebiet keine eigenstandige Entscheidung des nationalen Gericht
vorbereiten solle, was auf eine Bindungswirkung des Kommissionsbeschlusses hindeute.
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sein sollte. Das Hauptverhiltnis entwickelt sich ndmlich im Rahmen der privaten
Durchsetzung zwischen der Kommission und den nationalen Gerichten bzw. zwischen
einem Eroffnungsbeschluss und den von den nationalen Gerichten angesichts der
Verletzung des Durchfiihrungsverbots zu ziehenden Folgerungen. Dass demzufolge
einem Er6ffnungsbeschluss zumindest ein beriicksichtigungspflichtiger
Auslegungscharakter zukommt, kann allerdings weniger automatisch mit Bezug auf die
sog. gebundenen Entscheidungen oder noch mehr in den Fillen erscheinen, in denen die
Informationslage nicht gleichméBig ist und zwar den nationalen Gerichten andere oder
neue Informationen vorliegen®®. In solchen Konstellationen®® miissen die nationalen
Gerichte zwar des Eroffnungsbeschlusses und seiner Begriindungen zumindest
hinsichtlich der Auslegung des Sachverhaltes Rechnung tragen, indem sie auch
einstweilige MaBnahmen wie bspw. die Einzahlung des Betrags auf ein Sperrkonto®®
unter Berilicksichtigung der Interessen der Parteien und ihrer wirtschaftlichen Existenz
anordnen.

Diesbeziiglich wiére auch eine Vorlagefrage zur Auslegung des Beihilfebegriffs,
die dann auch zu einer vollstindigen Aussetzung des mitgliedstaatlichen Verfahrens
fiihren soll, unter zwei Hinsichten angemessen. Zum einen kann eine
Giiltigkeitsvorlagefrage weder die Ungewissheit {iber das Vorliegen einer Beihilfe
beseitigen noch die von dem vorlegenden Gericht neu herangezogenen Informationen
vollumfinglich wiirdigen insofern, als sich beide Umstinde weder auf die
RechtsmiBigkeit eines Erdffnungsbeschlusses auswirken®® noch auf offenkundige
Beurteilungsfehler direkt hinweisen. Zum anderen wére das nationale Gericht wohl

befugt, aufgrund weitreichender ihm verfligbarer Informationen eine Frage iiber den

%3 Fiir beide Konstellationen bemerkenswert hinsichtlich des Problems der der Kommission von den
Mitgliedstaaten Gbermittelten unvollstandigen Auskiinfte vgl. CoLomso, 2015, a.a.0., 341, wonach ,/f not
enough information is submitted, the Commission must undertake a sufficient examination on the basis
of the evidence available to form a prima-facie view of the measure [so that] the Member State's failure
to cooperate would have unwarranted negative consequences for the aid recipient”.

%4 Als beispielhaft wurde bereits der der Lufthansa- und der Flughafen-Liibeck-Saga zugrundeliegende
Eroffnungsbeschluss herangezogen, in dem die Kommission keine Gewissheit Uber den
beihilferechtlichen Charakter der MaRnahme hatte, sondern das Vorliegen einer Beihilfe an der
Anwendbarkeit in dem Sachverhalt des Test des marktwirtschaftlich handelnden Inverstors.

352021 Bekanntmachung {iber die private Durchsetzung, Rn. 84. Ahnlich auch PEDRAZ CALVO, EStAL, 2017,
439 (447), wonach ,in matters of State aid, with the difficulties inherent to the recovery of aid declared
illegal, the importance of the intervention of the National Judge at an early stage, the stage of interim
protection, is becoming evident”.

*6 |n diesem KAMANN, 2014, a.a.0., 79, wonach eine Giiltigkeitsvorlagefrage ins Leere laufe.
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beihilferechtlichen Charakter der fraglichen MaBnahme vorzulegen®”’, was von dem
Lufthansa-Urteil selbst auch nicht direkt ausgeschlossen wird. Das konnte in solchen
Konstellationen dem effer utile des Durchfiihrungsverbots selbst insofern
zugutekommen, als das nationale Gericht anhand des den Beihilfecharakter
bestitigenden Urteils des EuGH auch geeignete Mallnahmen zur Sicherstellung des
Durchfiihrungsverbots ergreifen konnte und dadurch den Ungewissheiten des
Eroffnungsbeschlusses und den damit verbundenen Fortsetzung der Rechtswidrigkeit

unverziiglich und effektiv abhelfen konnte’®®

. Das nationale Gericht kann demzufolge
kraft einer Vorabentscheidung zur Auslegung des beihilferechtlichen Charakters der
MafBnahme der Handlung der Kommission quasi vorgreifen, indem es das Befinden des
EuGH den auch wenn  weniger aufschlussreichen  Erwidgungen  des
Eroffnungsbeschlusses iiberordnet und im Hinblick darauf das nationale Verfahren je
nach Erfiillung der Beihilfemerkmale nach Art. 107 Abs. 1 AEUV fortfiihrt.

Wenn einerseits ein solches Vorgehen keine Bedenken iiber seine
Rechtsméfigkeit erhebt wund vielmehr dem Sinn und Zweck des
Vorabentscheidungsverfahrens vollstindig entspricht, andererseits setzt sich dadurch ein
Verhiltnis lediglich zwischen nationalem Gericht und EuGH durch, das zulasten der
durch den Erdffnungsbeschluss bestimmten Verbindung zwischen Kommission und
nationalem Gericht geht. Vor allem dann die Konstellationen, in denen die Vorlagefrage
und ihre Begriindungen trotz der Entscheidungserheblichkeit nicht alle Elemente des
Sachverhaltes dem EuGH durchblicken lassen und das sich auf das Befinden des EuGH
auswirkt, bergen dann das Risiko unterschiedlicher paralleler Verfahren und womdoglich
auch divergierender Ergebnisse vor der Kommission, dem nationalen Gericht bzw. dem
EuGH’®. Abgesehen davon, dass die Kommission auch als Beteiligte in dem

Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 23 EuGH-Satzung vortragen kann, wire

367 KAMANN, ebd.

38 Dazu auch CoLomBo, 2015, a.a.0., 339, wonach ,enforcing the Lufthansa ruling requires that national
courts [...] fill the evidence gap in its provisional decision. Unfortunately, this might not be always the
case, especially if one considers the limited assistance offered by competitors in gathering evidence in
domestic State aid litigations”.

%9 In diesem Sinne kritisch auch gegeniiber der Méglichkeit einer Giiltigkeitsvorlagefrage und nicht nur
einer Auslegungsvorlagefrage SANCHEZ GRAELLS, 2013, a.a.0., wonach ein Vorabentscheidungsverfahren
,muddies the water [and] reopens the questions [of the preference for the Commission assessment] and
destroys the one stop shop approach. [...] this can create significant complications by way of parallel
procedures (before the Commission, the national courts and the CJEU) in one and the same case, [thus
creating] legal uncertainty and potentially contradictory outcomes”.

105



immerhin fiir ein nationales Gericht mehr als ratsam, bei gebundenen Entscheidungen
und bei einer unterschiedlicher Informationslage erstmal die Kommission nach einer
Stellungnahme zu ersuchen’” und den notwendigen und dem Verhiltnis zwischen
beiden Organen zugrundeliegenden Informationsaustausch®’! mit ihr zu stirken.

Diese letzte Konstellation vervollstindigt abschlieBend die Perspektive iiber das
Lufthansa-Urteil und im Allgemeinen iiber die verschiedenen Nuancierungen der
Bindungswirkung eines Eroffnungsbeschlusses. Trotz seines eingangs unterstrichenen
elliptischen Ansatzes erfiillt das vorliegende Urteil seine Rolle als Wegweiser fiir
kiinftige Sachverhalte’”, in denen die nationalen Gerichte sich mit einem
Er6ffnungsbeschluss der Kommission auseinandersetzen werden, und veranschaulicht
auch, inwiefern ein Eroffnungsbeschluss mit der Verpflichtung der nationalen Gerichte,
samtliche Folgerung aus einer Verletzung des Durchfithrungsverbots zu ziehen, in
Einklang gebracht werden kann. Wahrend die meisten kritischen Stimmen gegeniiber
dem Urteil vor allem auf die Bestitigung einer Bindungswirkung des
Eroffnungsbeschlusses hingewiesen haben, wirkten die Erwédgungen des EuGH darauf
hin, die Verhéltnisse zwischen Kommission und mitgliedstaatlichen Gerichten
angesichts des effet utile der Stillhalteverpflichtung und der loyalen Zusammenarbeit zu
erliutern und gegeniiber der stindigen EuGH-Rechtsprechung zu verstirken.
Tatsdchlich ist in dem Urteil nie die Rede von einer Bindungswirkung eines
Eréffnungsbeschlusses, das als Bevorzugung fiir ein reines Abweichungsverbot
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auszulegen wire auch dem Befinden des EuGH insofern nicht gerecht’”, als es

39 In diesem Sinne auch KAMANN, 2014, a.a.0., 79, der auch die Médglichkeit beschildert, dass die
Kommission durch die von dem nationalen Gericht ersuchte Stellungnahme den Tenor bzw. die
tragenden Elemente des Eroffnungsbeschlusses quasi korrigieren kann. In diesem Fall wére allerdings zu
beachten, dass eine Stellungnahme aufgrund der Unterordnung nach Art. 288 AEUV einen Beschluss
zwar keinesfalls ersetzen kann, sondern angesichts einer unterschiedlichen Auslegung des Sachverhaltes
nur dem nationalem Gericht Anlass geben kann, bestimmte MaRnahme zu erlassen und das Verfahren in
einer bestimmten Richtung fortzufiihren.

31 Dazu auch RUFFERT, 2017, 1130 (1132), der zwar mit Bezug auf das BGH-Urt. | ZR 91/15, behauptet,
dass ,,das Kooperationsverhaltnis zwischen Kommission und nationalen Gerichten bei der Anwendung
des Beihilferechts [dem] holzschnittartige[n] Verweis auf den effet utile einerseits oder [der]
unabhangige[n] Streitentscheidungsfunktion der Gerichte andererseits [liberordnet sein soll, um] die
kasuistisch-dialogische Herausbildung von Malstdben zur Auflésung von Kollisionen zwischen
europadischem und nationalem Recht [zu erlangen]”.

372 Ahnlich CoLomBo, 2015, a.a.0., 342, wonach ,,In the light of its constitutional nature, the CJEU is forced
to find one-size-fitsall solutions that will not per se fit in all cases. In Lufthansa, the consistent
interpretation of the principles applied to similar cases yielded the outcome held by the CIEU”.

33 Anderer Meinung DORN, EWS, 2016, 323 (327), die an das EuG-Beschl. T-251/13 Gemeente Nijmegen
anlehnt, wonach keine absolute und unbedingte Pflicht zur Einhaltung des Eroffnungsbeschlusses
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einerseits in bestimmten Konstellationen die einheitliche Anwendung und die
Sicherstellung des Durchfiihrungsverbots wie bereits erkldrt gefidhrden konnte und
andererseits aller Nuancierung hinsichtlich des Tenors des Beschlusses sowie der
Informationslage nicht Rechnung tragen konnte. Darauf aufbauend soll man schlielich
dem Lufthansa-Urteil und seinem Ansatz insofern Anerkennung zollen’™, als er zwar
eine erhebliche Bedeutung dem Erdffnungsbeschluss verleiht hat, gleichzeitig dennoch
durch die sog. Offnungsklausel bestimmte Korrektive fiir die nationalen Gerichte
bereitgestellt hat derart, dass beide Teile zum Ziel der Sicherung und der Effektivitét des
Systems der Beihilfekontrolle einvernehmlich und effektiv beitragen konnen. Man kann
schlieBlich aus dem Urteil entnehmen, dass eine Abweichung von einem
Eroffnungsbeschluss nicht nur der selbstindigen Auslegungsbefugnis des nationalen
Gerichts bedarf, was dann einem bloBen Abweichungsverbot zugrunde lige, sondern
einer verstarkten Zusammenarbeit und Kooperationsbereitschaft in erster Stelle mit der
Kommission und hilfsweise mit dem FuGH, die den Zugriff auf die

Kooperationsmechanismen nach Art. 29 BVVO voraussetzt.

besteht und die dadurch trotz der Abwesenheit einer solchen Verpflichtung in dem Urteil Lufthansa
selbst die Vielfaltigkeit der Konstellationen, denen der EuGH auch moglicherweise entgegenkommen
wollte, etwas verkennt.

3% In diesem Sinne mustergiiltig DE BANDT, JECLP, 2014, 206 (207), wonach das Urteil , increases the risks
for the beneficiaries of aid that is implemented in violation of Article 108(3) TFEU, and will therefore
induce a greater scrutiny on their part and on the part of the public authorities [...]. It also strengthens
the position of competitors that are affected by the aid but most importantly it highlights the importance
and separate roles of the two main actors of this rather unique system of control”.
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3. Die Auswirkungen einer fehlenden Bindungswirkung des

Eroffnungsbeschlusses und die Rechtskraftdurchbrechung

Die Ermangelung an einer derartigen Kooperationsbereitschaft hat sich eindeutig in der
bereits erwihnten Tierkérperbeseitigung®” - Konstellation, als die
Nichtberiicksichtigung des Eroffnungsbeschlusses seitens des BVerwG und die
darauffolgende endgiiltige Riickforderungsentscheidung seitens der Kommission die
Spaltung zwischen ihrer Beurteilung und derjenigen des BVerwG offenbart und die
problematischen Konsequenzen auch zulasten des Empfingers entlarvt. Das fiihrte
zwangsldufig zu einer Rechtskraftdurchbrechung gegeniiber des 2010 BVerwG-Urteil,
was die einzige Losung darstellte, um die Vereitelung der Ausiibung der
ausschlieBlichen Zustindigkeit der Kommission und der daraus herriihrenden
Riickforderung zu vermeiden. Man kann demzufolge behaupten, dass diese
Konstellation, die sich einige Jahre vor den Vorlagefragen in den Lufthansa- und
Flughafen-Liibeck-Rechtssachen ereignet hat, den Auftakt fiir eine gewisse Spannung
zwischen Kommission und nationalen Gerichten bildete. Die Tierkdrperbeseitigung-
Saga warf ndmlich ein Schlaglicht auf das Verhéltnis zwischen einem
Eroffnungsbeschluss der Kommission und einem vor einem mitgliedstaatlichen Gericht
anhéngigen Verfahren. Sie beschilderte aber auch die Konsequenzen, die die
Abweichung von dem Inhalt eines Eroffnungsbeschlusses, der das Vorliegen einer
Beihilfe mit Wahrscheinlichkeit feststellt, seitens eines nationalen Gerichts herbeifiihren
kann, falls die Kommission dann einen gleichlautenden und zwar die Unvereinbarkeit
der Beihilfe bestitigenden Beschluss erlassen soll. Aus diesen Griinden hat man sich

hinsichtlich des Gefiiges und der abgezielten Ergebnisse des vorliegenden Teils des

35 EuG-Urt. v. 16.07.2014 in Rs. T-309/12 Zweckverband Tierkérperbeseitigung in Rheinland-Pfalz, im
Saarland, im  Rheingau-Taunus-Kreis  und im  Landkreis  Limburg-Weilburg/Kommission
(,Tierkérperbeseitigung”). Der Hinweis auf die weitere Urteile der Fallkonstellation folgt in den
entsprechenden FuRnoten.
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Kapitels  dafiir  entschieden,  die Tierkorperbesitigung-Konstellation  als
Verbindungsstelle zwischen der Frage der Bindungswirkung und derjenigen der durch
die misslungenen Verhéltnisse zwischen Kommission und nationalen Gerichten
veranlasste Durchbrechung der Rechtskraft heranzuziehen.

In dem vorliegenden Fall handelte es sich um Umlagezahlungen, die ein
Zweckverband gegeniiber ihren Mitglieder, worunter Landkreise und kreisfreie Stidte
drei deutschen Bundesldndern zéhlten, erhob. Eine solche Umlage diente dazu, die
Mehrkosten aus der Beseitigung von Tierkorpern, der Verarbeitung von fiir den
Menschenverzehr nicht geeignete tierischen Nebenprodukten sowie aus der Vorhaltung
von sog. Seuchenreserven auszugleichen, die der mit solchen o6ffentlichen Aufgaben
betraute Zweckverband durch zulasten seiner Kunden erhobene Gebiihren und
privatrechtliche Entgelte nicht decken konnte. ausgleichen mussten. Der Klédger reichte
2008 eine Beschwerde aufgrund des angeblichen beihilfenrechtlichen Charakters dieser
Umlagezahlungen bei der Kommission ein und parallel beantragte vor einem nationalen

6

Gericht die verzinste Riickzahlung’™ der erhobenen Umlagen hinsichtlich ihrer

377
t

Rechtswidrigkeit’”’. Der Beihilfencharakter der Maflnahme, solange die Anforderungen
nach Art. 106 Abs. 2 AEUV erfiillt sind, wurde von der ersten Instanz sowie 2009 von
dem Berufungsgericht zwar anerkannt, die Riickzahlung der bereits erhobenen Umlage
wurde aufgrund auBergewohnlicher Umstéinde, die eine solche Riickabwicklung
unangemessen erscheinen lassen, allerdings zuriickgewiesen. Noch aussagekréftiger fiir

die vorliegende Arbeit ist aber die darauffolgende Fortsetzung der Ausgangslage. Die

36 Man greift auf das Wort ,Riickzahlung” und nicht ,Riickforderung” extra zu, weil, wie auch KLEIN,
Riickerstattung von Beihilfen auf Grundlage einer Konkurrentenklage, EuZW, 2010, 274 (Anm. 278 f.),
hervorhebt, in diesem Fall war der Beklagte des Verfahrens nicht die 6ffentliche gewahrende Stelle, die
ansonsten auf eine Rickforderung hatte angeklagt werden missen, sondern der Empfanger selbst. Um
diese Besonderheit zu unterstreichen, weist der Autor darauf hin, dass sich der
Folgenbeseitigungsanspruch durch Leistungsklage gegen den Empfanger richtet, sodass Letzterer
unmittelbar zur Beseitigung der wettbewerbsverzerrenden Lage durch Riickzahlung der erhobenen
Umlagen verpflichtet ist. Wenn hingegen der Beihilfenbegiinstigte keine Person des o6ffentlichen Rechts
ist, richtet sich der besagte Anspruch gegen die gewahrende Stelle, die dann verpflichtet ist, die Beihilfe
von den Beglinstigten beizutreiben. In dieser letzten Konstellation erfolgt die Riickforderung dann, wie
eben KLEIN behauptet, ,,zweiaktig”.

37 Man méchte hier den Ausgangspunkt nur ansatzweise beschildern, um sich vorzugsweise auf die
verfahrensrechtlichen Aspekte zu fokussieren, ohne aber relevante materiell-rechtliche und dann der
Analyse dienende Elemente zu vernachlassigen. Fiir eine ausfiihrliche Beschreibung der Ausgangslage
verweist man auf MARTIN-EHLERS, EuZW, 2011, 583 (589 ff.), der auch das Berufungsurteil des OVG
Koblenz, Urt. v. 24.11.2009 — 6 A 10113/09, kritisch kommentiert, indem er hervorhebt, dass die
Kategorie der aulergewohnlichen Umstdnde restriktiv auszulegen ist und dass sie vor dem
Beihilfeempfanger bzw. Beklagten geltend gemacht werden missen.
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Kommission erdffnete 2010 das formliche Priifverfahren®” gegeniiber der angezeigten
MaBnahmen in Anbetracht dessen, dass die Umlagefinanzierung einen
Vollkostenausgleich voraussetze, was sie iibermiBig mache und die sog. Altmark-Trans-
Kriterien’”  nicht erfilllend. Einige Monate nach dem Ergehen des
Eroffnungsbeschlusses befand auch das BVerwG*® im Rahmen des Revisionsurteils
iiber den Tatbestand, wich allerdings von der Entscheidung des OVG ab. Das BVerwG
wies zwar die Riickzahlung der erhobenen Umlage zuriick, stiitzte aber dieses
Dafiirhalten nicht auf das Vorliegen aullergewohnlicher Umstidnde, sondern darauf, dass
derartige Maflnahmen keine Beihilfe im Sinne von Art. 107 AEUV dargestellt haben.
Das BVerwG lehnte ausdriicklich die vorldufige Einstufung der Finanzierung einer
iibermédfigen Seuchenreserve als Beihilfe seitens der Kommission aufgrund dessen ab,
dass die Entlastungswirkung der durch Umlage erfolgten Finanzierung hochstens nur
den bendtigten Reserveumfang betroffen habe, nicht die Uberkapazititen, da die Kosten
Letzterer auch nicht abgewilzt werden konnten®®'. Demzufolge sei insbesondere das
vierte®™ der sog. Altmark-Kriterien an dem Sachverhalt insofern nicht anwendbar, als im
deutschen Recht die in Rede stehende Titigkeit eine hoheitliche Pflichtaufgabe
darstelle, mit der kein privates Unternehmen durch ein Vergabeverfahren, das den

383

genauen Ausgleich der Mehrkosten bestimmen miisse, betraut werden konne”™. Diese

378 Staatliche Beihilfe C 19/10 (ex NN 23/10 (ex CP 21/08)), Tierkdrperbeseitigung — Staatliche Beihilfe
far den ,Zweckverband Tierkoérperbeseitigung”, Aufforderung zur Stellungnahme gemaR Artikel 108
Absatz 2 AEUV, 2010/C 289/07, KOM-Eroffnungsbeschluss v. 26.10.2010, insb. Rn. 14, 81 f. Mit Bezug auf
diesen das formliche Prifverfahren einleitenden Beschluss wurde Deutschland bereits am 20.07.2010 in
Kenntnis gesetzt.

379 Djese Kriterien sind nach dem EuGH-Urt. v. 24.07.2003 in Rs. C-280/00 Altmark Trans GmbH und
Regierungsprdsidium Magdeburg/Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH (,Altmark-Trans“), Rn. 87 ff,,
benannt, das funf Voraussetzungen bestimmt hat, die von den nationalen Gerichten geprift werden
missen, wenn sie berufen sind, um festzustellen, ob eine staatliche MaRnahme als Kostenausgleich fiir
im Rahmen gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen oder DAWI (Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse) erbrachte Leistungen keine wirtschaftlichen Vorteil darstellt und nicht unter
Art. 107 AEUV fallt. Zu dem Thema DAWI und zur Anwendung von Art. 106 Abs. 2 AEUV vgl. auch die
Mitteilung der Kommission lber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Europaischen Union auf
Ausgleichsleistungen fir die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse, 2012/C 8/02.

80 BVerwG-Urt. V. 16.12.2010 — 3 C 44.09 ,, Tierkérperbeseitigung“

81 BVerwG-Urt. , Tierkdrperbeseitigung”, Rn. 31.

%2 Das vierte Kriterium des EuGH-Urt. Altmark Trans, Rn. 93, besagt, dass ,,die Hohe des erforderlichen
Ausgleichs auf der Grundlage einer Analyse der Kosten zu bestimmen [ist], die ein durchschnittliches, gut
gefiihrtes Unternehmen [...] bei der Erflllung der betreffenden Verpflichtungen hatte [...]“, wenn dieses
Unternehmen nicht innerhalb eines Vergabeverfahrens ausgewahlt und damit betraut wird.

3 BVerwG-Urt. ,Tierkérperbeseitigung”, Rn. 38, nachdem ,die Umlage nicht dem Ausgleich von
Mehrkosten aus der Ubernahme einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung im Rahmen einer im
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besondere Ausgestaltung, die keinen offenen Markt*™* fiir die Erfiillung einer solchen
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtung voraussetze, fithrte dann zu einer vollstdndigen
Nicht-Beriicksichtigung des Eroffnungsbeschlusses der Kommission, deren vorldufige
Priifung die Mallnahme als Beihilfe genau kraft der Altmark-Kriterien einstufte. Dass
sich das Urteil des BVerwG auf diese Fallkonstellation so einschneidend ausgewirkt
hitte, zeigte sich in dem 2012 das formliche Priifverfahren abschlieBenden negativen
Beschluss der Kommission, der die MalB3inahme als unvereinbare Beihilfe einstufte und
deren Riickforderung anordnete. Darin bezog sich die Kommission mehrfach und
wiederholt auf die Ausfithrungen des BVerwG, indem sie betonte, dass sie seine Ansicht

385 und dass die in

iiber die Anwendbarkeit des vierten Altmark-Kriteriums nicht teilte
Rede stehende Malnahme bereits Gegenstand eines das Urteil vorausgegangenen
Eroffnungsbeschlusses war’*®. Diesbeziiglich wies die Kommission zwar auf die
Hauptfolge des Erdffnungsbeschlusses hin, die Aussetzung der Beihilfegewdhrung zu
veranlassen; sie schien allerdings, eine breitere Wirkung andeuten zu wollen. Laut der
Kommission hitte das BVerwG bei der Begriindung der Nichtanwendbarkeit des vierten

7 und das unter

Altmark-Kriteriums eine Vorlagefrage dem EuGH stellen miissen®®
Beriicksichtigung davon, dass die Nichtanwendbarkeit eine Abweichung von der in dem
Er6ffnungsbeschuss enthaltenen Feststellung darstellte. Mit anderen Worten hob die
Kommission mittelbar hervor, dass die nationalen Gerichte den Inhalt des
Eréffnungsbeschlusses dermalBen berilicksichtigen miissen, dass fiir eine etwaige

Abweichung nicht nur eine ausfiihrliche Begriindung in dem Urteil des nationalen

Ubrigen marktwirtschaftlichen Betitigung [dient], sondern der Finanzierung der hoheitlichen Erfiillung
einer offentlichen Aufgabe aulRerhalb des Marktes”. Kritisch dazu BARTOsCH, 2011, a.a.0., 586, nachdem
die Durchfihrung des gesamten Altmark-Test in dem Urteil Gberflissig gewesen sei, wenn seine
Anwendung lediglich an dem hoheitlichen Charakter der Tatigkeit immerhin gescheitert habe.

38 BVerwG-Urt. , Tierkdrperbeseitigung”, Rn. 39, wonach ,.es obliegt der — politisch zu verantwortenden —
Entscheidung der zustandigen offentlich-rechtlichen Gebietskorperschaften, ob sie ihre offentlichen
Pflichtaufgaben hoheitlich und damit unter Ausschluss des Marktes erfiillen oder ob sie hierfir einen
Markt eréffnen”.

35 KOM-Beschl. v. 25.04.2012 Uber die staatliche Beihilfe SA.25051 (C 19/2010) (ex NN 23/2010) die
Deutschland zugunsten des Zweckverbands Tierkérperbeseitigung in Rheinland-Pfalz, im Saarland, im
Rheingau-Taunus-Kreis und im Landkreis Limburg-Weilburg gewdhrt hat, Rn. 235, wo auch erlautert
wird, dass das vierte Altmark-Kriterium auch im Falle einer In House Vergabe zugunsten eines
Unternehmens mangels einer Ausschreibung anwendbar ist.

36 KOM-Beschl. v. 25.04.2012, a.a.0., Rn. 314. Dazu auch SolTész, EuR, 2012, 60 (63), wonach die
entgegengesetzte Position des BVerwG ,aus Sicht der Kommission moglicherweise eine gewisse
Provokation” sei.

37 KOM-Beschl. v. 25.04.2012, ebd.
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Gerichts geniigt, sondern einer Vorabentscheidung nach Art. 267 AEUV seitens des
EuGH zwangsliufig bedarf. Es handelt sich eigentlich nicht um einen bloBen Zweifel
bei der Auslegung und Anwendung des Beihilfenrechts, vielmehr stellt sich ein solches
Bedenken der Feststellung des Eroffnungsbeschlusses ausdriicklich entgegen und kann
hochstwahrscheinlich einen uniiberwindbaren Widerspruch®™® mit dem endgiiltigen
Beschluss herbeifiihren, wie in dem vorliegenden Fall tatsdchlich geschehen ist. Man
will diesbeziiglich auch beteuern, dass die Einleitung eines
Vorabentscheidungsverfahrens in dem vorliegenden Fall dem BVerwG erlaubt hitte,
bestimmte Ansatzpunkte dem EuGH zu liefern, die auf eine seiner Ansicht nach
mogliche Fehleinschitzung der Kommission®® und demzufolge auf eine gewisse
Neuigkeit des vorzulegenden Tatbestandes®™ hitten verweisen konnen. Neben den
Kooperationsmdglichkeiten, die den nationalen Gerichten zum Erlangen weiterer
Informationen nach Art. 29 Abs. 1 BVVO zustehen, stellt ndmlich auch das
Vorabentscheidungsverfahren eine Gelegenheit zur Zusammenarbeit zwischen
nationalen Gerichten und EuGH zwecks einer einheitlichen Auslegung und kohérenten
Entwicklung des Unionsrechts dar. Zielfilhrend wére allerdings das
Vorabentscheidungsverfahren auch aus einem anderen Blickwinkel gewesen. Die nicht
iibereinstimmenden und dementsprechend widerspriichlichen Ergebnisse des Urteils des

BVerwG einerseits und des endgiiltigen Beschlusses der Kommission andererseits

8 Dazu auch KOHLER, EStAL, 2012, 369 (385), wonach , the national court under such circumstances will
have to base its decisions on the assumption that there is a State aid measure that has not yet been
approved by the Commission”. Man geht hier davon aus, dass die nicht einmal notifizierte Manahme
hochstwahrscheinlich eine Beihilfe darstellt, obwohl die einem Erdffnungsbeschluss zugrundeliegenden
Bedenken nicht nur die Vereinbarkeit einer Beihilfe betreffen konnten, sondern auch schon einfach den
Beihilfecharakter, wie aus Art. 9 Abs. 2 BVVO verlautet. Die fast vollstindige Gewissheit Gber das
Vorliegen einer Beihilfe sollte in erster Stelle dazu dienen, dass die nationalen Gerichte geeignete
MalRnahmen beziglich einer Verletzung des Durchfiihrungsverbots ergreifen.

389 \JoN DONAT, EuZW, 2011, 269 (Anm. 275.6).

30 In seinem Urteil , Tierkérperbeseitigung”, Rn. 25, hob das BVerwG tatsichlich unterschiedliche
Aspekte zu dem das Altmark-Urteil zugrundeliegenden Sachverhalt hervor, was dann eine Abweichung
vom Letzterem hétte rechtfertigen kdnnen, insoweit ein solcher Unterschied von dem EuGH am Ende des
Vorabentscheidungsverfahrens auch bestdtigt worden waére. In diesem Fall kdnnte sich auch ein
Tatbestand zeichnen, der die Anwendung vom Art. 267 Abs. 3 AEUV verlangt, weshalb das BVerwG
aufgrund der abweichenden Auslegung der entsprechenden EuGH-Rechtsprechung und somit vom Art.
106 Abs. 2 AEUV zur Vorlagefrage verpflichtet gewesen ware, da die korrekte Anwendung des vierten
Altmark-Kriterium einen entscheidungserheblichen Punkt i. S. v. EuGH-Urt. v. 06.10.1982 in Rs. C-283/81
C.I.L.F.I.T./Ministero della Sanita, Rn. 10, darstellt. Mustergiltig auch BArRTOSCH, 2011, a.a.0., 586, wonach
mit Bezug auf den Austausch zwischen nationalem Gericht und Kommission ,unterschiedliche
Rechtsauffassungen missen [...] daher nicht notgedrungen etwas Bdses sein; sie kénnen vielmehr auch
als Erkenntnisquelle dienen und der Kommission neue Horizonte eréffnen”,
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16sten eine ,,Kettenreaktion®**!

aus, die aus dem Durchbruch der Rechtskraft des
BVerwG-Urteils durch den Beschluss der Kommission entsprang. Der endgiiltige
Beschluss der Kommission kann ndmlich bis zum Ablauf der zehnjéhrigen
Verjdhrungsfrist fiir die Riickforderung einer Beihilfe nach Art. 17 BVVO auch die
Rechtskraft des Urteils eines nationalen Gerichts durchbrechen, insofern sich die
Entscheidung des nationalen Gerichts iiber die sich aus dem Unionsrecht ergebenden
Grenzen seiner Zustdndigkeit hinaus wirkt. So entschied der EuGH in der beriihmten
Rechtssache Lucchini®®’, weil andernfalls die Anwendung des Rechtskraftgrundsatzes
nach Art. 2909 Codice Civile die Anwendung des Unionsrechts erheblich vereitelt und
somit die Riickforderung der unvereinbaren Beihilfe unmoéglich gemacht hétte. In
diesem Fall handelte es sich um ein rechtskriftiges Urteil eines ordentlichen
Berufungsgerichts, das im Jahr 1994 die gewéhrende Behorde zur Auszahlung einer
durch Gesetz geplanten Beihilfe zugunsten von Lucchini SpA verurteilte, obwohl ein
endgiiltiger Beschluss der Kommission im 1990 diese Beihilfe bereits fiir unvereinbar
erkliart hatte®”. In der Konstellation Tierkorperbeseitigung befand das BVerwG
eigentlich iiber den Beihilfecharakter der Maflnahme, um diesen in Anbetracht der
Nichtanwendbarkeit des vierten Altmark-Kriterium auszuschlieBen. Das hitte
infolgedessen die Kommission daran hindern konnen, ihre ausschlieBliche
Zustandigkeit zur Vereinbarkeitspriifung vollstindig auszuiiben und demzufolge die

Riickforderung der unvereinbaren Beihilfe anzuordnen®”. Dazu muss man in

31 MARTIN-EHLERS, 2014, a.a.0., 248. In der Tat focht einerseits der Beihilfeempfianger vor dem EuG den
endgiiltigen Beschluss an und reichte bei seinem Prdsidenten einen Antrag zur Aussetzung dessen
Wirkung ein. Andererseits und parallel beantragte einer der Beihilfegewahrer eine einstweilige
Anordnung zur Rickforderung der Beihilfe bei dem zustdndigen nationalen Gericht, die in erster und
zweiter Instanz fur statthaft erklart wurde.

2 |n diesem Sinne vgl. EuGH-Urt. C-119/05 Lucchini, Rn. 59 f.

33 Als die Schwere der Unionsrechtsverletzung entlarvend erweisen sich die scharfen Wérter des GA
Geelhoed, Schlussantrage v. 14.09.2006 in Rs. C-119/05 Ministero dell'Industria, del Commercio e
dell'Artigianato/Lucchini SpA (“Lucchini”), Rn. 65 f. wonach “entweder aus Unwissenheit oder aus
Unachtsamkeit seitens der betreffenden italienischen Zivilgerichte sowohl in erster Instanz als auch in
der Berufung schwerwiegende Fehler begangen worden sind. [...] im Berufungsverfahren hat die Corte
dAppello auch [endgliltigen] negativen Entscheidung keine Beachtung schenken wollen. Bei dieser
Feststellung will ich es bewenden lassen, [ohne auf die Begriindung einzugehen]. Bei einer so flagranten
Verletzung erscheint es mir nicht angebracht, der padagogischen Versuchung nachzugeben, zu erklaren,
warum diese Begriindung rechtlich unhaltbar ist”.

394 ygl. jiingster EuGH-Urt. v. 04.03.2020 in Rs. C- 586/18 Buonotourist/Kommission (,,Buonotourist”), Rn.
92 und EuGH-Urt. v. 04.03.2020 in Rs. C-587/18 CSTP Azienda della Mobilita/Kommission (,,CSTP“), Rn.
92. Wie ScHepIsl, Eurojus, 2021, 1 (20), daraus hervorhebt, entlieht die 2021 Bekanntmachung der
Kommission (ber die private Durchsetzung eine derartige Feststellung in Rn. 37, was den Abschnitt der
Bekanntmachung Uber den Grundsatz der Rechtskraft mit demjenigen (iber die ausschliefliche

113



Erinnerung rufen, dass das Priifverfahren der Kommission vor der Einleitung des
Revisionsverfahrens anfing und nach dessen rechtskréftigen Urteil endete. Auflerdem
betraf Letzteres nicht die Stattgabe der Auszahlung der Beihilfe zugunsten des
Begiinstigten, wie in dem der Lucchini-Rechtssache zugrundeliegenden Sachverhalt,
sondern erwuchs in Rechtskraft die Zuriickweisung der vom Wettbewerber geltend
gemachten Riickzahlung der Umlagezahlungen®. Ein solcher sich aus der EuGH-
Rechtsprechung  zeichnende Unterschied®®, der im Endergebnis auf dem
Streitgegenstand und dem zeitlichen Ablauf eines nationalen Gerichtsverfahrens beruht,
kommt insbesondere zur Geltung beziiglich der Verhidltnissen zwischen der
Kommission und den nationalen Gerichten bei der Ausiibung der jeweiligen
Zustandigkeiten. Wenn die EuGH-Rechtsprechung die Unantastbarkeit des Grundsatzes

t*7, erweist sich

der Rechtskraft zwecks der geordneten Rechtspflege mehrfach betont ha
namlich ebenso als unantastbar in dem Gefiige des Unionsrechts die ausschlieBliche
Zustandigkeit der Kommission nach Art. 107 AEUV. In der Tat setzte sich in dem Fall
Lucchini nicht die in dem nationalem Recht verankerte Rechtssicherheit des
Rechtskraftprinzips einerseits dem Vorrang und der Wirksamkeit des Unionsrechts in
den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen andererseits entgegen. Der EuGH musste sich

dann nicht mit einer solchen Konfrontation auseinandersetzen und beide Grundsitze

hinsichtlich der Merkmale des nationalen und des Unionsrecht in Einklang bringen’®.

Zustandigkeit nicht zufalligerweise unmittelbar verbindet.

395 Mustergiiltig EuG-Urt. T-309/12 Tierkérperbeseitigung, Rn. 245. Bestitigend auch ScHepisi, 2021,
a.a.0, 21f.

3% Wie auch ScHEPis, 2021, ebd., berichtet, hat der EuGH die Unantastbarkeit des Grundsatzes der
Rechtskraft immer beteuert und die Ausnahme zu seiner Unanwendbarkeit dahingehend gerechtfertigt,
dass eine andere Auslegung die Kommission ihrer von dem AEUV verliehenen ausschlieRlichen
Befugnisse entledigen und somit den Grundsatz des Vorranges des Unionsrechts verletzten wiirde.

397 U.a. EuGH-Urt. v. 22.12.2010 in Rs. C-507/08 Kommission/Slowakei, Rn. 59 f., wonach der Grundsatz
der Rechtskraft zur ,,Gewahrleistung des Rechtsfriedens und der Bestdndigkeit rechtlicher Beziehungen”
beisteuert.

3% |n diesem Sinne auch FONTANA, Dir. del comm. internaz., 2008, 193 (210), die GA Geelhoed,
Schlussantrage Lucchini, Rn. 39 ff., und die darin erwdhnte Rechtsprechung aufgreift, die sich mit dem
Grundsatz der Rechtskraft auseinandergesetzt hatte. Der Verweis ist auf EuGH-Urt. v. 30.09.2003 in Rs.
C-224/01 Gerhard Kébler/Osterreich (,,Kébler”), EuGH-Urt. v. 13.01.2004 in Rs. C-453/00 Kiihne & Heitz
NV/Produktschap voor Pluimvee en Eieren (,Kiihne & Heitz”), EuGH-Urt. v. 16.03.2006 in Rs. C-234/04
Rosmarie Kapferer v Schlank & Schick GmbH (,Kapferer”). Wie von der Autorin und vom GA
unterstrichen handelte es sich in jenen Rechtssachen nicht um die Ausiibung einer Unionszustandigkeit,
sondern um eine falsche Anwendung des Unionsrechts, die in einem letztinstanzlichen Verfahren (Kébler
und Kiihne & Heitz) oder in einem nicht angefochtenen Urteil (Kapferer) erfolgt hatte. Daraus entfiel der
Grundsatz der Rechtskraft auch nicht vor dem Vorrang des Unionsrechts, da die Parteien ihnen
verfligbare Rechtsmittel nicht eingelegt hatten (Kapferer) oder durch aus dem Unionsrecht herriihrende
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Als maligeblich fiir das Entwirren der rechtlichen Aspekte und die Beantwortung der
Vorlagefrage erwies sich vielmehr die unionsrechtswidrige Bemiihung des
Mitgliedstaates®”, eine gerichtliche Entscheidung mangels jeglicher Zustindigkeit fiir
ihren Erlass nichtdestotrotz durchzusetzen und in seine Rechtsordnung aufgrund des
Rechtskraftgrundsatzes einzugliedern. Letztere, der sich zwar als unentbehrlicher
Bestandteil der Verhiltnisse zwischen dem Unionsrecht und der nationalen
Rechtsordnung kennzeichnet, wurde allerdings derart angewendet bzw. missbraucht, um
die bereits ausgelibte ausschlieBliche Zustindigkeit der Kommission jeder Wirksamkeit

und rechtlichen Bedeutung zu nehmen*®

. Mit anderen Worten bildete die Frage nach der
Gewissheit der Rechtskraft lediglich ein quasi zweitrangiger Aspekt in der Rechtssache
Lucchini ab, da sich die Verletzung der Zustindigkeitsverteilung zwischen dem
Mitgliedstaat bzw. den nationalen Gerichten und der Kommission bereits mit dem erst-
und zweitinstanzlichen Verfahren und unabhingig von deren Rechtskraft ereignet
hatte*'. Das Urteil des EuGH zum Lucchini-Fall zeichnet sich dann als weiterer

Meilenstein eher zur Aufklirung der Zustdndigkeitsverteilung zwischen der

Kommission und den nationalen Gerichten auf dem Gebiet des Beihilfenrechts. Der

MalRnahme der Verletzung des Unionsrechts auf nationaler Ebene abhelfen konnten (Kébler und Kiihne
& Heitz), wie bspw. durch Schadensersatzforderungen.

399 7utreffend GA Cruz Villalon, Schlussantrage v. 09.09.2010 in Rs. C-507/08 Kommission/Slowakei, Rn.
48, wonach ,[...] sich bei jener Kollision nicht die Rechtssicherheit und Gewissheit der Rechtskraft
einerseits und der Vorrang und die Effizienz des Rechts der Union andererseits gegeniiber[standen]. Die
Kollision betraf die Sicherheit und die Gewissheit hinsichtlich der Struktur des Verhaltnisses zwischen
dem Recht der Union und dem nationalen Recht auf der einen Seite mit dem rechtswidrigen Bestreben,
im Rahmen der nationalen Rechtsordnung eine nationale Entscheidung zu konsolidieren, fiir deren Erlass
jede Zustandigkeit fehlte, auf der anderen Seite”.

%0 Dazu verstirkend auch GA Cruz Villaldon in Schlussantrige C-507/08 Kommission/Slowakei, Rn. 49,
wonach das nationale Verfahren zur Auszahlung der fraglichen Beihilfe hinsichtlich der ausschlieRlichen
Zustandigkeit der Kommission auf dem Gebiet auch nur als Verfahren mit einem ausschlielichen
unionsrechtlichen Charakter zu erachten war. Daraus geht hervor, dass das nationale Gericht als Gericht
der Union handeln und somit dem Unionsrecht auch unterworfen sein musste, was dann keine
Abweichung von einem endgiiltigen und bestandkraftigen Beschluss der Kommission dulden kann.

1 Nicht zu schweigen ist, dass das Urteil Lucchini allerdings eine ,hdchst auBergewdhnliche”
Rechtssache darstellte, so GA Geelhoed, Schlussantrage C-119/05 Lucchini, Rn. 16. In der Tat nicht nur
erging das fragliche Urteil nach dem Beschluss der Kommission, der weder von den Parteien noch von
Amts wegen vom Gericht berlcksichtigt wurde. Der Beihilfebeglinstigte hatte auch kein Rechtsmittel
gegen den Beschluss eingelegt bzw. ihn vor dem EuG nach Art. 263 Abs. 4 als individuell betroffen
angefochten, daher durfte nach Ablauf der Frist auch dessen Giiltigkeit vor einem nationalen Gericht
durch eine Vorlagefrage nach Art. 267 AEUV nicht beanstandet werden, so EuGH-Urt. v. 09.03.1994 in Rs.
C-188/92 TWD Textilwerke Deggendorf/Deutschland, Rn. 17. Fur eine ausfuhrliche Analyse der Lucchini-
Rechtsprechung verweist man u.a. auf Bionpl, CMLR, 2008, 1459 (1464 ff.), der in dem Urteil auch ein
Anlass seitens des EUGH zum Schutz des unionsrechtlichen Gerichtsbarkeitssystems durch die Einhaltung
der Friste nach Art. 263 Abs. 6 AEUV sieht.
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Bezug auf die Grundsitze der Rechtskraft und der Rechtssicherheit geriet
dementsprechend selbst in den Ausfiihrungen des EuGH etwas in Hintergrund*” bzw.
diente schlicht dazu, die notwendige volle Wirksamkeit des Unionsrechts auf diesem
Gebiet zu betonen und sicherzustellen, demgegeniiber entgegenstehende Vorschriften

des nationalen Rechts keine Anwendung finden diirfen*®

. Auf der Analyse der Lucchini-
Rechtsprechung aufbauend sticht auch der Grund hervor, wofiir der endgiiltige
Beschluss der Kommission in der Fallkonstellation Tierkorperbeseitigung das
rechtskriftige Urteil des BVerwG zwangsldufig durchbrechen musste. Ein den
Beihilfecharakter der MalBnahme verneinendes Urteil, das von dem vorldaufigen
Ergebnis des Eroffnungsbeschlusses abwich, war in der Lage, dem nachtriglich
ergangenen endgiiltigen negativen Beschluss der Kommission jede Wirkung zu nehmen,
was sich dann auch in der Tat ergeben hat. Diese Rechtsache weist allerdings weitere
und zu dem Fall Lucchini unterschiedliche Aspekte auf, die eine solche Auslegung
nichtsdestotrotz beflirworten. Wie bereits beschildert wies das BVerwG die
Leistungsklage des Wettbewerbers zur Riickzahlung der Umlagezahlungen trotz der
vorldufigen Einstufung der Maflnahme als Beihilfe seitens der Kommission ab. Im Fall
Lucchini bestand bereits eine endgiiltige und negative Entscheidung der Kommission,
die die Riickforderung der Beihilfe anordnete, was diese Konstellation als zugehorig
dem Gebiet der Offentlichen Durchsetzung des Beihilfenrechts einordnet. In
Tierkorperbeseitigung wickelt sich hingegen das nationale gerichtliche Verfahren im
Rahmen der privaten Durchsetzung des Beihilfenrechts ab, da keine endgiiltige
Entscheidung samt Riickforderungsanordnung nach Art. 9 Abs. 5 i. V. m. Art. 16 Abs. 1
BVVO vorlag. Darauf stiitzend hitte das Gericht kraft des Eroffnungsbeschlusses der
Kommission samtliche Folgerungen aus der Verletzung des Durchfiihrungsverbots nach
Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV ziehen und parallel beim Bestehen von Zweifel an der
Begriindetheit der vorldufigen Kommissionsfeststellungen eine Vorlagefrage nach Art.
267 AEUV dem EuGH stellen miissen. Das BVerwG hitte mit anderen Worten

geeignete MaBBnahmen von Amts wegen erlassen miissen wie die Aussetzung noch

%2 GA Cruz Villaldn in Schlussantrige C-507/08 Kommission/Slowakei, Rn. 49. In diesem Sinne auch
KREMER, EuZW, 2008, 726 (728), wonach der EuGH in Lucchini weder auf seine Rechtsprechung zur
Rechtskraft und Rechtssicherheit eingegangen sei noch Ausnahmen von solchen Grundsatzen bestimmt
habe, sondern auf den Grundsatz der Wirksamkeit des Unionsrechts abgestellt habe.

493 EuGH-Urt. Lucchini, Rn. 61.
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ausstehender Zahlungen oder die auch nur vorldufige Riickforderung auf einem
Sperrkonto. Sie hidtten dazu gedient, nicht nur der durch den Verstol3 gegen das
Durchfiihrungsverbot veranlassten wettbewerbsverzerrenden Lage abzuhelfen, sondern
und vor allem das Entscheidungsmonopol der Kommission nach Art. 107 AEUV

sicherzustellen*™

. Der EuGH betont dann die Rolle der nationalen Gerichte, die zwar
den Beihilfenbegriff auslegen und anwenden miissen, jedoch zu dem hauptsichlichen
Zweck, die unionsrechtlich vereinbare Anwendung des Beihilfenrechts zu gewéhren.
Dass dies in den nationalen Urteilen, die den Rechtssachen Lucchini und
Tierkérperbeseitigung zugrunde lagen, nicht der Fall war und das nationale Gericht die
Grenzen seiner Anwendungsbefugnis liberschritten hatte, zeigt sich insbesondere an den
Ausfiihrungen des EuG in der letztgenannten Rechtssache. Wie bereits beschildert
handelte es sich bei dem Urteil des BVerwG sowie des EuG und bei dem Beschluss der
Kommission um die Feststellung, ob die Umlagezahlungen unter dem Begriff von
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI) nach Art. 106 Abs.
2 AEUV fielen und ob die Anwendung der sog. Altmark-Kriterien den
Beihilfencharakter der Maflnahme nach Art. 107 Abs. 1 AEUV ausschloss. Indem das
EuG die ausschliefliche Zustindigkeit der Kommission bei der Festlegung der
Wettbewerbsvorschriften zwecks des reibungslosen Funktionierens des Binnenmarktes
vom Anfang an klarstellte, bezweckte es, das Vorbringen des Kligers
entgegenzuwirken, die Kommission habe die Zustidndigkeitsverteilung nach Art. 14
AEUV missachtet und das Subsidiarititsgrundsatz nach Art. 5 Abs. 3 EUV demzufolge
verletzt. In Ermangelung einer ausfiihrlichen unionsrechtlichen Definition von DAWI*®

sind zwar die Mitgliedstaaten befugt, Aufgaben von allgemeinem wirtschaftlichem

%% Dazu auch EuGH-Urt. v. 15.09.2016 in Rs. C-574/14 PGE Goérnictwo i Energetyka Konwencjonalna SA
dcontro Prezes Urzedu Regulacji Energetyki (,PGE”), Rn. 37: ,Des Weiteren wiirde ein nationales Gericht,
wenn man es als befugt ansdhe, eine solche Wirdigung vorzunehmen, gerade dazu veranlasst, die
Grenzen seiner in Rn. 31 des vorliegenden Urteils genannten eigenen Befugnisse, mit denen es die
Einhaltung des Beihilferechts der Union sicherzustellen hat, zu Uberschreiten und die in Rn. 33 des
vorliegenden Urteils genannte Pflicht zu loyaler Zusammenarbeit mit den Unionsorganen zu verletzen”.
%5 Das wird ausdriicklich von der 2012 DAWI-Mitteilung der Kommission hervorgehoben, Rn. 45, wonach
dieser Begriff standigen Entwicklungen und Wandlungen unterworfen ist, die sich nach bestimmten
sozio-6konomischen Aspekten und Merkmalen des Binnenmarktes und der Gesellschaft ausrichten.
AuBerdem ruft das EuG-Urt. T-309/12 ,, Tierkérperbeseitigung”, Rn. 105, selbst in Erinnerung, dass sich
das Fehlen einer Definition sowie eine der Union in dem Bereich zugewiesene Befugnis auch dadurch
rechtfertigt, dass einige Aufgabe bestimmte Tatigkeitsbereiche kreuzen, die nach Art. 5 Abs. 1 und 2 EUV
auBerhalb der Unionszustandigkeit fallen oder sie nur in einem geteilten nach Art. 4 AEUV oder
begrenzten MaR nach Art. 6 AEUV vorsehen.

117



Interesse und Gemeinwohlverpflichtungen eigenstindig und im Rahmen ihres
Ermessens zu bestimmen. In der Tat darf diese mitgliedstaatliche Befugnis allerdings
nicht die Konsequenz bewirken, die Regulierung solcher Tatigkeitsbereiche den
Wettbewerbsvorschriften zu entziehen und somit das Entscheidungsmonopol der
Kommission erheblich zu beschrinken*®. Sie ist tatsdchlich erméchtigt, das Unterlaufen
eines offensichtlichen Beurteilungsfehlers bei der Einstufung einer Aufgabe als DAWI
seitens des Mitgliedstaates sowie das etwaige Vorliegen einer Beihilfe bei den

Ausgleichszahlungen zu ermitteln*’’

. Da der endgiiltige Beschluss der Kommission auf
der Grundlage des Art. 108 Abs. 2 AEUV und somit im Rahmen der Ausiibung der von
den Vertrdgen ihr verliechenen ausschlieBlichen Zustindigkeit erlassen wurde, sticht
auch der Grund heraus, wofiir diese Befugnis auch Tatigkeitsbereiche umfasst, die von
einem weiten Ermessen der Mitgliedstaaten bei der Ausgestaltung ihrer
Gemeinwohlverpflichtungen und Aufgaben ausgeprigt sind. Eine andere Auslegung
wiirde ndmlich eine Ergebnis herbeifiihren, das der Durchsetzung der unionsrechtlichen
Wettbewerbsvorschriften entgegenstiinde und die Ausilibung der Befugnis seitens der
Kommission behindern wiirde. Die nationalen Gerichte miissen dann der auf dem
Gebiet der DAWI in Art. 14 AEUV verankerten Zustindigkeitsverteilung zwischen
nationalen Behdrden und Kommission Rechnung tragen und im Rahmen vor ihnen
anhéngiger Verfahren Ankniipfungspunkte zur Definition eines DAWI untersuchen;
gleichzeitig sind sie immerhin berufen, die nach Art. 3 Abs. 1 AEUV i. V. m. Art. 107
und 108 AEUV ausschlieBliche Zustindigkeit der Kommission sicherzustellen und
sdmtliche Folgerungen aus der Rechtswidrigkeit einer Beihilfe ziehen*®. Insofern ein
nationales Gericht wie das BVerwG in Tierkorperbeseitigung unbeachtlich eines
bestehenden Erdffnungsbeschlusses der Kommission nichtdestotrotz seine Rolle als
Vermittler der Durchsetzung des Beihilfenrechts nicht vollstindig wahrnimmt und
dadurch das Entscheidungsmonopol der Kommission zu verletzten droht, kann man den
Folgen aus der Verletzung des Durchfiihrungsverbots und der Vereinbarkeit der Beihilfe,
die aus dem endgiiltigen negativen Beschluss der Kommission herriihren, auch nicht
mehr ausweichen. Das wirkt sich in dem vorliegenden Fall sowie in &hnlichen
Sachverhalten auch auf die Grundsitze der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes

negativ aus, da der Beihilfenempfinger gegeniiber des Befindens des BVerwG kein

6 EyuG-Urt. “Tierkérperbeseitigung”, Rn. 106, 113 und 219.
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Vertrauen mehr hegen konnte*”

und der Riickforderung der Beihilfe aufgrund eines
nachtrdglich ergangenen negativen Beschluss der Kommission damoklesschwertartig
ausgesetzt war. Ein unionsrechtswidriges Verhalten seitens einer fiir die Anwendung des
Unionsrechts zustdndigen mitgliedstaatlichen Stelle kann némlich kein berechtigtes
Vertrauen eines begiinstigten Wirtschaftsteilnehmer begriinden*'?, zumal die in dem
vorliegenden Fall zusténdige Stelle das BVerwG war und zwar ein Hochstgericht, dem
das Unionsrecht selbst unterschiedliche Mittel zur Verfiigung stellt bzw. auferlegt, um
bestimmte Zweifel iiber die Wiirdigung eines Sachverhaltes zu streuen. In diesem Fall
wire eine Vorlagefrage nach Art. 267 Abs. 3 AEUV {iber die Auslegung der Altmark-
Kriterien und den Beihilfencharakter der Mallnahme nicht nur erforderlich, sondern vor
allem zielfiihrender gewesen, wie bereits am Anfang der Analyse unterstrichen wurde.
Des Weiteren hitte auch das Gesuch zur Ubermittlung von Informationen von der
Kommission nach Art. 29 Abs. 1 BVVO eine wichtige Gelegenheit zur Zusammenarbeit
dargestellt, woraus sich womoglich auch eine unterschiedliche Wiirdigung des
Tatbestandes sowohl von dem BVerwG als auch von der Kommission hétte ergeben

konnen*!!,

Die Untersuchung zur Tierkérperbeseitigung-Rechtssache erweist sich als grundlegend
fiir die vorliegende Arbeit. Sie befindet sich ndmlich angesichts der Ausgestaltung
seines Sachverhaltes genau an jener Schnittstelle, die ein besseres Verstindnis zu den
Verhéltnissen zwischen dem Eroffnungsbeschluss und der ausschlieBlichen

Zustandigkeit der Kommission einerseits und Befugnisse der nationalen Gerichte sowie

%7 2012 DAWI-Mitteilung der Kommission, Rn. 46.

8 EuG-Urt. “Tierkérperbeseitigung”, Rn. 236

0 Bestitigend EuG-Urt. , Tierkérperbeseitigung®, Rn. 234 ff. Das EuG weist den Klager daraufhin, dass der
Eroffnungsbeschluss einige Monate vor dem Urteil des BVerwG im Amtsblatt verdffentlicht wurde,
sodass der Empfanger von der vorldaufigen Feststellungen der Kommission unterrichtet wurde und
Stellungnahme dazu hitte beziehen kénnen. Diese Tatsache ist schon an sich fir das Entfallen jegliches
Vertrauensschutzes hinreichend, da aufgrund der Einleitung des férmlichen Prifverfahrens nach Art. 108
Abs. 2 AEUV der Empfanger erhebliche Zweifel an der RechtsméRigkeit der MaRnahme und insgesamt an
seinem nicht-beihilferechtlichen Charakter hegen musste.

% |n diesem Sinne EuG-Urt. “Tierkérperbeseitigung”, Rn. 238

1 Dazu auch VON DoNAT, 2011, a.a.0., 275.6, der einerseits die kursorische Priifung der Altmark-
Kriterien in dem Urteil beméangelt und andererseits auf eine mogliche Fehleinschatzung der Kommission
bezlglich der Seuchenreserve hinweist, die auch von dem BVerwG in seinen Ausfiihrungen angedeutet
wird. Sowohl die Vorlagefrage als auch ein Stellungnahmenaustausch zwischen Kommission und BVerwG
hatten solche Widerspriichlichkeit vielleicht teils beilegen konnen, ohne zu einem Durchbruch der
Rechtskraft des Urteils gelangen zu miissen.
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der Anwendung des mitgliedstaatlichen Verfahrensrecht andererseits auch mittels des
Vergleichs zum Lucchini-Urteil ermdglichen kann. In Anbetracht dessen bestitigt sich
der allgemeine Ansatz der EuGH-Rechtsprechung, die vorrangige Rolle des
Wettbewerbs- und vor allem des Beihilfenrechts in der europédischen Rechtsordnung
hervorheben zu wollen*?, indem sie die nationalen Gerichte stindig auffordert, auf
diesem Gebiet hauptsichlich als Gerichte der Union zu handeln und dementsprechend
das Unionsrecht auch angesichts der Loyalitéitspflicht nach Art. 4 Abs. 3 EUV
einzuhalten. Die Stellungnahme des EuGH fordert bzw. fordert dann eine klare
Ausgestaltung der Zustindigkeitsverteilung zwischen Kommission und nationalen
Gerichten, die von den nationalen Verfahrensbestimmungen nicht verhindert oder
entkrdftet werden darf und die jedoch gleichzeitig auch nicht zu einer kompletten
Missachtung der innerstaatlichen Rechtsméfigkeit Letzterer und somit der
mitgliedstaatlichen ~ Verfahrensautonomie  fiihrt*®.  Aus der Analyse der
Zustindigkeitsverteilung insbesondere am Beispiel des Grundsatzes der Rechtskraft
geht dann eindeutig hervor, dass der ausschlieBlichen Zustindigkeit der Kommission
zur Vereinbarkeitspriifung der Beihilfe keine Grenze gesetzt werden kann, die die

Ausiibung selbst einer solchen Befugnis beschrinken und somit gefihrden konnte*'.

12 Dijesbeziiglich GA Geelhoed, Schlussantrige in C-119/05 Lucchini, Rn. 62, der angesichts der
Ausfiihrungen des EuGH-Urt. v. 01.06.1999 in Rs C-126/97 Eco Swiss China Time Ltd/Benetton
International NV (,,Eco Swiss”), Rn. 36 f., wonach die europaischen Vorschriften des Wettbewerbsrechts
zur offentlichen Ordnung gehoren, eine solche Feststellung auch zugunsten des Beihilfenrechts erweitert
und seinen Vorschriften diese Eigenschaft beimisst. Beziglich des Beihilfenrechts gewinnt diese
Feststellung umso mehr an Geltung, da sich die Vorschriften der Art. 107-109 AEUV und das daraus
herriihrende Regelwerk ausschlieflich an die Mitgliedstaaten richtet, deren maligebliche Organe auf
diesem Gebiet die ordentliche und Verwaltungsgerichte sind.

13 Man bezieht sich hier auf GA Cruz Villaldn in Schlussantrige C-507/08 Kommission/Slowakei, Rn. 50
ff., wonach die Union ,eine rechtsférmige Beseitigung vorschreiben [kann], aber nie eine
einzelfallbezogene Rechtsverletzung, [da] [...] die Verpflichtung der Staaten, das Ergebnis in Form der
Wiedererlangung der rechtswidrig gewdhrten Beihilfen zu erzielen, im Ergebnis unausweichlich die
Verpflichtung mit sich bringt, ihre Verfahrensbestimmungen so zu gestalten, dass es moglich ist, dieses
Ergebnis allgemein und ohne die Notwendigkeit zu erreichen, die Grundsatze, die die Rechtsstaatlichkeit
kennzeichnen, in Frage zu stellen”. Der GA knlpft in dem Fall an einer von Slowakei verabschiedeten
verfahrensrechtlichen Novellierung, die die Umsetzung eines Urteils des EuGH trotz eines internen
rechtskréftiges Urteils ermoglicht.

1% |n diesem Sinne Urt. Buonotourist und CSTP, Rn. 95 f. Wahrend Rn. 95 auf die Rechtsprechung Lucchini
verweist, wonach ein rechtskraftiges Urteil die Riickforderung einer Beihilfe nicht behindern kann, stellt
Rn. 96 insofern eine Art Quantensprung dar, als besagt, dass ein rechtskraftiges Urteil auch nur die
Feststellung des Vorliegens eines rechtswidrigen Beihilfe und mittelbar die Folge der Riickforderung
hindern kann. Dadurch weicht der EuGH von seiner Wurdigung in Urt. Kommission/Slowakei und
erweitert die Bedeutung der Lucchini-Rechtsprechung, wie auch ScHepisl, 2021, a.a.0., 22, kritisch
hervorhebt, weil auch die nachtragliche Entscheidung der Kommission Vorrang vor einem
rechtskraftigen Urteil hat, das eine Riuickforderungsklage nicht abweist, sondern schlicht der Auszahlung
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Mit anderen Worten setzt sich die ausschlieBliche Zustindigkeit der Kommission vor
dem Rechtskraftgrundsatz und im Allgemeinen vor jeder entgegenstehenden nationalen
Bestimmung jedenfalls durch, unabhéngig davon, ob diese Befugnis vor dem nationalen
gerichtlichen Verfahren ausgelibt oder das formliche Priifverfahren nur danach

t*1. Vor allem sind die nationalen Gerichte dann berufen, fiir die

eingeleitet worden is
vollstindige Wirksamkeit des Beihilfenrechts Sorge zu tragen. Das fiihrt dazu, dass sie
beim Vorliegen von Zweifel an dem Beihilfencharakter der Mafinahme die Kommission
um Erldauterungen nach Art. 29 BVVO bitten oder eine Vorlagefrage nach Art. 267
AEUV dem EuGH stellen sollen, indem sie gleichzeitig geeignete Maflnahme anhand
der unterbliebenen Notifizierung der Malnahme vornehmen miissen. Die Ausiibung der
ausschlieBlichen Befugnis seitens der Kommission scheint demzufolge quasi
unumstoBlich zu sein, insofern die nationalen Gerichte ihr Entscheidungsmonopol bis
zu dessen Ausiibung zu einem beliebigen Zeitpunkt*'® sicherstellen miissen. Diese nach
dem Wortlaut der Vertrige so geartete Zentralisierung der Befugnisse bei der
Kommission durchdringt das System der Beihilfenkontrolle derart, dass auch
dezentralisierte bzw. mitgliedstaatliche Stelle der Verwaltung oder der Gerichtsbarkeit
bei der Ausiibung ihrer Zustdndigkeiten immerhin eine solche Zentralisierung
hochachten und zu diesem Ziel beisteuern miissen. In diesem Sinne muss insbesondere
der Grundsatz der Verfahrensautonomie unter Beriicksichtigung des Vorranges des

Unionsrechts*'” dahingehend ausgelegt werden, dass er praktische Wirksamkeit dem

der Beihilfe stattgab.

1% |n dieser Richtung auch FEDERICO, EStAL, 2021, 144 (148), der den Fokus des EuGH auf den Schutz der
ausschliefRlichen Zustandigkeit der Kommission und somit auf den Vorrang des Unionsrechts
unterstreicht. Er knlpft diese Beobachtung vor allem an den bereits erwdhnten Urteilen Buonotourist
und CSTP an, die den Vorrang des Unionsrechts auf diesem Gebiet besonders hoch setzten. In den
beiden Fallen war namlich das férmliche Prifverfahren nach dem rechtskraftigen Urteil des nationalen
Gerichts eingeleitet worden.

“®Dahingehend &uBert sich auch die 2021 Bekanntmachung der Kommission {ber die private
Durchsetzung, Rn. 37, die mit Bezug auf seitens der nationalen Gerichte bereits gefdllte Entscheidungen
darauf hinweist, dass die Kommission bei der Ausiibung ihrer Befugnisse nicht gehindert werden darf.

17 Diesbeziiglich Urt. Costa/Enel, S. 1273, wonach ,indem sie sich so in aller Form verpflichtet haben, die
Kommission "rechtzeitig" von ihren Beihilfepldanen zu unterrichten, und sich den in [Art. 108 AEUV]
vorgesehenen Verfahren unterworfen haben, sind die Staaten gegeniiber der [Union] eine ihnen als
Staaten obliegende Verpflichtung eingegangen®. Das beruht direkt auf dem Grundsatz des Vorrangs des
Unionsrechts, wie der EuGH in diesem Meilenstein-Urteil hervorhebt, S. 1270, da sich die
Mitgliedstaaten zu einer ,,endgiiltige[n] Beschrankung ihrer Hoheitsrechte” durch die Ratifizierung des
Grundungsvertrags verpflichtet haben. Dazu zdhlt auch die ausschlieBliche Zustandigkeit des
Unionsrechts zum wettbewerbsfahigen Funktionierens des Binnenmarktes, die wiederum auch den
vorrangingen und nach Art. 288 Abs. 4 AEUV rechtsbindenden Charakter des endgiiltigen Beschlusses zur
Riickforderung der Beihilfe begriindet.
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gesamten System der Beihilfenkontrolle gewdhrt und im Endergebnis die
Riickforderung der rechtswidrigen und etwa unvereinbaren Beihilfe keinesfalls
besonders erschwert oder unmoglich macht. Der Hinweis auf den Grundsatz der
Verfahrensautonomie bedarf einer kurzen Erlduterung, um seine Rolle im Rahmen der
privaten Durchsetzung des Beihilfenrechts besser zeichnen zu koénnen. Es wurde
mehrfach betont, dass die Durchsetzung des Beihilfenrechts in Ermangelung eines
europaweit einheitlichen Verfahrensrechts den prozessualen Vorschriften jedes
Mitgliedstaates unterliegt. Bereits unterstrichen wurde auch die Tatsache, dass der
Begriff der Verfahrensautonomie eigentlich nur mit der gleichzeitigen Anwendung der
vom EuGH stets herangezogenen Gebote der Aquivalenz und der Effektivitit
einhergeht. Mit anderen Worten erweist sich der Grundsatz der Verfahrensautonomie als
,Zinglein an der Waage* der Durchsetzung des Unions- und im Endergebnis des
Beihilfenrechts, um die Mangel unionsrechtlicher Verfahrensvorschriften mit der

Umsetzung der zwei gerade erwéihnten Geboten zu vereinbaren*®

. Wenn allerdings eine
solche Zusammensetzung hinsichtlich der bereits geschilderten und noch
bevorstehenden Rechtsprechung etwas nédher betrachtet, stellt sich allerdings heraus,
dass der Grundsatz der Verfahrensautonomie keiner Autonomie bzw. Selbstindigkeit
dem mitgliedstaatlichen Verfahrensrecht gegen die Durchsetzung des Unionsrechts
gewdhren und leisten kann. So wie dieser Grundsatz aus der Ausgestaltung des
Unionsrechts entspringt, genauso muss er vollstaindige Wirkung dem Unionsrecht selbst
sicherstellen. AuBerdem unter Beriicksichtigung von allen Ausnahmen und
Beschriankungen, denen dieser Grundsatz bei der Durchsetzung des Unionsrechts in
verschieden Gebieten unterworfen wurde, kommt man zum Schluss, dass er ,plus

apparente que réelle“*"”’

ist. Man will hier im Wesentlichen behaupten, dass die
Verfahrensautonomie nicht als Ausfluss der mitgliedstaatlichen Souverénitét verstanden

werden muss, an deren Grenze dann das Unionsrecht zwangsldufig halten muss*?.

418 |n diesem Sinne auch EuGH-Urt. v. 05.03.1996 in verb. Rs. C-46/93 und C-48/93 Brasserie du Pécheur
und Factortame, Rn. 83, auch wenn mit Bezug auf die Feststellung des Umfanges der wegen eines
VerstoRes gegen das Unionsrecht von dem Mitgliedstaat zu leistenden Entschadigung.

% So TESAURO G., La sanctions des infractions au droit communautaire, XV FIDE-Kongress (Lissabon
1992), wie Kakouris, 1997, a.a.0., 1410, davon berichtet. In diesem Sinne auch BoBek, 2011, 305 (317),
wonach , there is no such thing as “procedural autonomy” of Member States”.

0 Bestitigend auch BoBek, ebd., der das Vorliegen einer ,domaine reservé” zugunsten der
Mitgliedstaaten ausschliet und auch hierfir keine Verbindung zu der Frage der begrenzten
Einzelerméachtigung sieht. Ahnlich auch GUNDEL, in SCHULZE, JANSSEN, KADELBACH (Hrsg.), 2020, 195, der der
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Vielmehr stellt sich die Anwendung des mitgliedstaatlichen Verfahrensrecht bei der
notwendigen Durchsetzung unionsrechtlicher Vorschriften oder Rechte als zusétzliches
bzw. zweitrangiges Regelwerk, dessen Zugriff nur dadurch rechtfertigt ist, dass lediglich
die mitgliedstaatliche Rechtsordnung in Ermangelung eines Unionsverfahrensrechts die
Durchsetzung der besagten Vorschriften oder Rechte gewihren kann*'. Dass das
mitgliedstaatliche Verfahrensrecht kein Hindernis zur vollstindigen Tragweite solcher
aus dem EU-Recht herrithrenden Rechtsstellungen darstellen darf, erldutert sich auch
durch die Rolle der nationalen Gerichte, die als Gerichte der Union, solange sie sich mit
einer materiell-rechtlichen Vorschrift der EU auseinandersetzen, die Pflicht zur loyalen
Zusammenarbeit beachten miissen. Die Rolle der nationalen Gerichte ist diesbeziiglich
schlechterdings nicht zu unterschitzen, weil sie den immerhin inzidenten Eingriff des
Unionsrechts in das mitgliedstaatliche Verfahrensrecht an Intensitdt abwandeln kénnen,
indem sie anhand des Gefiiges des Verfahrensrecht einerseits und der durchzusetzenden
Tragweite des Unionsrechts andererseits entweder eine dquivalente oder eine effektive
Durchsetzung*** gewihrleisten konnen. Sie handeln dann nicht als blinde Umsetzer des
Unionsrechts, sondern gewéhren als dessen unentbehrliche Transformatoren eine

unionsrechtskonforme Auslegung, die ihre Durchsetzung entweder bei gleichzeitiger

Verfahrensautonomie auch kein domaine-reservé-Charakter beimisst, sondern als ,tatsachliche
Zustandsbeschreibung” einstuft, ,,denn das Priméarrecht eine getrennte Zuweisung von Normensetzungs-
und Vollzugszustandigkeiten nicht fest[legt]”.

21 In diesem Sinne KAKOURIS, a.a.0., 1405, der mit Bezug auf das mitgliedstaatliche Verfahrensrecht von
»ancillary body of law” redet. Die Notwendigkeit flir das Unionsrecht, auf das mitgliedstaatliche Recht
abstellen zu mussen, fihrt aber nicht hinzu, dass Ersteres auch von den Grenzen Letzteren gebunden
sein muss, sodass seine Durchsetzung gefahrdet werden kénnte, wie hingegen PRecHAL, CMLR, 1998, 681
(682, Fn. 3), scheint zu deuten, der eine teilweise andere Auffassung als KAKOURIS vertritt.

2 Die Adjektive ,dquivalent” und ,effektiv’ wollen die Gebote der Aquivalenz und der Effektivitat
widerspiegeln. Bestdtigend auch BoOBEK, a.a.0, 317, in Anlehnung an PRECHAL, a.a.0., 688, der einen
,Rewe/Simmenthal contradiction und zwar zwei unterschiedliche Ansitze des EuGH bei der
Durchsetzung des Unionsrecht sieht, die eine unterschiedliche Interventionsstarke aufweisen. BOBEK,
ebd., verstarkt seinerseits eine solche Unterscheidung, indem er die zwei Gebote nicht als sich
erginzende, sondern als Alternative erachtet, sodass , both prongs of the test cannot be employed at the
same time without pushing into completely different directions: equivalence towards the Member States’
national regime, effectiveness towards an harmonised Euro-standard”. Des Verfassers der vorliegenden
Arbeit zufolge sollte eine solche Unterscheidung allerdings nicht als Widerspruch und deshalb als eine
zweideutige Tendenz der Rechtsprechung gezeichnet werden, wie vor allem PRECHAL, a.a.0, 689,
andeutet, wonach ,the two strands seemed to coexist, which made the overall situation somewhat
puzzling“. Sie kann vielmehr dahingehend verwertet werden, dass die nationalen Gerichte dadurch Gber
einen Spielraum verfiigen, der die Wahl der am besten geeigneten Mittel aus dem mitgliedstaatlichen
Verfahrensrecht zur Durchsetzung den Unionsrechts erlaubt und somit ein fir das Geflige der
mitgliedstaatlichen Rechtsordnung am meisten vereinbares Ergebnis liefert.
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Schonung der nationalen Rechtsordnung*” oder durch einen darin quasi chirurgischen
Eingriff fordert. Daraus geht hervor, dass auch keine tatsdchliche Entgegenstellung
zwischen  dem  (Anwendungs-)Vorrang®*  des  Unionsrechts und  der
Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten vorliegt, da das Unionsrecht Bestandteil jeder

mitgliedstaatlichen Rechtsordnung ist**

. Hinsichtlich dessen, dass die Eindringung des
Unionsrechts und im Endergebnis des Beihilfenrechts lediglich inzidenter und mit
Bezug auf den Einzelfall erfolgt, wie der EuGH selbst durch die Beteuerung der
allgemeinen Rolle der Rechtskraft- und Rechtssicherheitsgrundsitze angedeutet hat,
wirkt sie auch nicht als Entkrdftung des nationalen Rechts und als Verletzung dessen
Selbstindigkeit, sondern schlicht als logische Konsequenz seiner Aufnahme in der

¢ Die Selbstindigkeit des nationalen Rechts sticht

mitgliedsstaatlichen Rechtsordnung
mit anderen Worte heraus, insoweit sie die europarechtliche Vorschriften durch ihre
effektive Durchsetzung als Bestandteil der Rechtsordnung verwertet. In Anbetracht
dessen verlautet zwar eine allmihlich harmonisierende Tendenz der Rechtsprechung®’,
die mit Bezug auf die Grundsidtze der Rechtssicherheit und der Rechtskraft im
Beihilferecht noch eindeutiger wird. Das ist auch auf das Effektivititsgebot
zuriickzufiihren, der auf diesem Gebiet verstirkt mit der Sicherstellung der

ausschlieBlichen Zustindigkeit der Kommission einhergeht. Nichtdestotrotz lisst sich

23 EHLERS in SCHULZE, JANSSEN, KADELBACH (Hrsg.), 2020, 557.

24 Eiir einen Unterschied zu dem Geltungsvorrang, nachdem unionsrechtswidrige Vorschriften nicht nur
unanwendbar sind, sondern auch ungiltig, vgl. EHLERS, a.a.0., 2020, 560 f., m. a. N. Zu dem Thema jlingst
LubwiGs, EuZW, 2024, 446 (446 f.), der von einem absoluten Anwendungsvorrang in Verbindung mit den
zwischen Verfassungsgerichten und insbesondere dem BVerfG einerseits und dem EuGH andererseits
bestehenden Kooperationsverhdltnisse redet. Mit Bezug auf dem Beihilfenrecht und der
Ungultigkeitsfolge der beihilfengewdhrenden Akte ansatzweise kritisch PECHSTEIN, EuZW, 1998, 495 (496).
% |n diesem Sinne auch PRECHAL, a.a.0., 686, der aber zu einem unterschiedlichen Schluss kommt,
wonach der Unionsvorschriften lediglich zwecks der Notwendigkeit ihrer Durchsetzung keine besondere
und zwar vorrangige Rolle gegeniiber den nationalen beigemessen werden solle. Einer derartigen
Stellungnahme steht jedoch der Vorranggrundsatz entgegen und ldsst sich auch mit den
vorausgegangenen Behauptungen des Autors nicht im Einklang bringen.

46 Ahnlich auch BOBEK, a.a.0, 318, wonach “in the areas of domestic enforcement of EU law, the area is
either harmonised or the Member States are obliged to ensure the enforcement is equivalent and/or
effective. In this area, there is no autonomous space of the Member States”.

27 Bestatigend DOUGAN, 2004, 338, nachdem ,should future judgments eventually lead to a more
intrusive degree of interference with national standing rules, Community law will no doubt be accused of
posing yet further constitutional problems for the Member States”. Der Autor verweist insbesondere auf
die engen Erfordernisse zur Klagebefugnis vor dem EuGH nach Art. 263 Abs. 4 AEUV, die dann zu einer
Abwilzung des Rechtsschutzes auf nationaler Ebene und zu diesem Zweck zu einer von dem EuGH
geforderten ,Liberalisierung” des mitgliedstaatlichen Verfahrensrechts filhren wirde. Von diesem
Thema der Zuriickverlagerung auf nationaler Ebene, das liber den Gegenstand der vorliegenden Analyse
hinausgeht, war auch bereits die Rede in
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gleichzeitig das Risiko ausschlieBen, dass eine solche Tendenz mittels der
rechtsbildenden Vorabentscheidungsrechtsprechung des EuGH ein allgemeines
gemeinschaftsunmittelbares  Verwaltungsverfahrensrecht*®  etablieren kann. Eine
derartige Gefahr wurde als konkret und auf Verfassungsebene konflikttrachtig erachtet,
als sich der EuGH aufgrund einer Vorlagefrage seitens des BVerwG** zu der bereits

verfiigten Riickforderung einer unvereinbaren Beihilfe**

aussprach. Der EuGH
entschied, dass die Anwendung der bereits verstrichenen Jahresfrist nach § 48 Abs. 4
VwV{G zur Riicknahme der rechtswidrig gewihrten Beihilfe die praktische

#1Ahnlich zu den Konstellationen, in

Wirksamkeit des Beihilfenrechts genommen hétte
denen das Effektivititsgebot mittels des Vorranges des Unionsrechts die Grundsétze der
Rechtskraft und der Rechtssicherheit im Einzelfall unangewendet gelassen hatte, brach
in diesem Fall dieses Gebot eine Verwaltungsvorschrift und somit den Grundsatz des
Vertrauensschutzes™*  durch. Daraufhin leitete der Beihilfebegiinstigte eine
Verfassungsbeschwerde mit der Begriindung ein, dass das Urteil des EuGH u.a. in die
Zustindigkeit des deutschen Gesetzgebers eingegriffen und gegen den
Verfassungsgrundsatz des Vertrauensschutzes verstofen habe. Das BVerfG jedoch nahm
die Beschwerde nicht einmal zur Entscheidung nach § 93a BVerfGG an, weil der
Vorrang des Unionsrechts  verfassungsrechtlichen Bestand hat und das
Vorabentscheidung nur eine einzelfallbezogene Wirkung aufwies*’. Dariiber hinaus

wies das BVerfG darauthin, dass der Beihilfebeglinstigte bei der Gewidhrung der

Beihilfe in der Lage war, die Rechtswidrigkeit der Maflnahme zu ermitteln und sich der

8 Diese Gefahr mit Bezug auf das Fall Alcan kritisch betonend VOGLER, EuZW, 2000, 445 (448), der
insbesondere unterstreicht, dass die Nichtanwendung einer Vorschrift nur theoretisch dem Einzelfall
begrenzt werden kénne. Die Wirkungen eines Vorabentscheidungsverfahrens reichen weiter Gber den
Fall hinaus und entfalten eine unmittelbare Bindung auch fir die Zukunft.

429 B\erwG-Beschl. v. 28.09.1994 - 11 C 3/93 , Alcan”

0 Die Kommission hatte ndmlich im Jahr 1986 die Riickforderung der Beihilfe angeordnet, der die
gewadhrende Stelle nicht nachgekommen war, woraufhin sie ein Vertragsverletzungsverfahren nach Art.
108 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV eingeleitet hatte, dem das EuGH-Urt. v. 02.02.1989 in Rs. C-94/87
Kommission/Deutschland stattgab.

41 EuGH-Urt. C-24/95 Alcan, Rn. 35-38

2 Hierzu besonders kritisch ScHoLz, DOV, 1998, 261 (264), wonach die Vorstellung einer unbeschrinkten
Riicknehmbarkeit rechtswidriger Beihilfe mit dem deutschen Verwaltungs- und Verfassungsrecht nicht
vereinbaren ldsst und in dem Primérrecht keine ermachtigende Grundlage finden kann.

33 BVerfG-Beschl. v. 17.02.2000, 2 BvR 1210/98, ,Alcan”. Skeptisch VOGLER, a.a.0., 448, der behauptet,
dass das BVerfG dem Sachverhalt keine verfassungsrelevante Bedeutung beigemessen habe, sodass
auch viele Frage offengeblieben seien, darunter inwiefern die Vorrangwirkung des Unionsrechts das
mitgliedstaatliche Verwaltungsverfahrensrecht und somit die Verfahrensautonomie beschranken kénne.
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materiellen Unvereinbarkeit zu vergewissern, was kein verfassungsrechtlich geschiitztes
Vertrauen begriinden kann. Aus diesem Urteil ldsst sich dann nicht auler Acht lassen,
dass die Nichtanwendung einer Vorschrift lediglich eine Frage der Auslegung und
Anwendung des einfachen Rechts** ist, die nicht darauf abzielt, wie bereits erwihnt, die
nationalen Vorschriften weder zu entkriften noch zu ersetzen*”. Sie stellt schlicht darauf
ab, eine effektive Durchsetzung des Unionsrechts zu gewdhren, die kraft des
interindividuellen Charakters der europdischen Rechtsordnung dann auch den
Einzelnen** nutzt, die sich auf solche Vorschriften berufen. Bei genaueren Betrachtung
der Rechtsstellung der Einzelnen ist allerdings die Beobachtung nicht zu schweigen,
dass die Verfahrensautonomie im Rahmen der Beihilfenkontrolle hauptsidchlich der
effektiven Durchsetzung des Beihilfenrechts und weniger einem effektiven aus dem

Unionsrechts herriihrenden Rechtsschutz zugunsten der Einzelnen dient®’

, die als
Nicht-Adressaten der beihilferechtlichen Vorschriften die Konsequenzen deren
Verletzung seitens der Mitgliedstaaten trotzdem tragen miissen. Es zeichnet sich aus

solchen Anmerkungen schlieBlich ein Alleinstellungmerkmal des Beihilfenrechts, das

34 So BVerfG-Beschl. ,,Alcan“, Il 1 bb)

35 Zutreffend PECHSTEIN, 1987, 37, wonach ,,der Anwendungsvorrang lediglich zu einer Unanwendbarkeit
der nationalen Norm im Einzelfall kommt, sie jedoch normlogisch unangetastet lassen soll”. Wie der
Autor mit Bezug auf HANS KELSEN hervorhebt ist der Bestand des normlogischen Charakters der
unangewendet gebliebenen Norm daraus abzuleiten, dass sie immer noch ,sozial wirksam“ bleibt und in
den meisten Fallen angewendet wird. Das gilt dementsprechend fiir die Grundsatze der Rechtskraft und
der Rechtssicherheit, die in den analysierten Fallen aus der Rechtsordnung nicht entfernt wurden,
sondern nur im Einklang mit dem Grundsatz der einheitlichen Anwendung des Unionsrechts
unangewendet blieben. Ahnlich auch GunDEL, 2020, a.a.0., 195, m. w. N., der mit diesem letzten
Grundsatz das fiir das nationale Verwaltungsverfahrensrecht zu beachtende Prinzip der
Mindesteffektivitat in Verbindung setzt.

6 Mit Verweis auf der Tatsache, dass sich solche Ausfiihrungen iiber die Verhiltnisse zwischen
Verfahrensautonomie und Anwendungsvorrang des Unionsrechts im Endergebnis zugunsten der
Einzelnen gerichtet sind, einleuchtend EuGH-Urt. v. 21.09.1983 in verb. Rs. C-205/82 bis C-215/82
Deutsche Milchkontor/Bundesrepublik Deutschland (,,Deutsche Milchkontor”), Rn. 17: ,Insoweit das
Gemeinschaftsrecht [...] hierfiir keine gemeinsamen Vorschriften enthilt, gehen die nationalen Behorden
bei dieser Durchfiihrung der Gemeinschaftsregelungen nach den formellen und materiellen
Bestimmungen ihres nationalen Rechts vor, wobei dieser Rechtssatz [...] mit den Erfordernissen der
einheitlichen Anwendung des Gemeinschaftsrechts in Einklang gebracht werden muss, die notwendig ist,
um zu vermeiden, dass die Wirtschaftsteilnehmer ungleich behandelt werden.

7 Dieser Unterschied wird von NEeBBIA, ELR, 2008, 427 (432), mustergiiltig unterstrichen, die von einer
Nichtanwendung der mitgliedstaatlichen Verfahrensvorschriften in malam partem redet. Der Bezug ist
vor allem auf die Rechtsstellung der Einzelnen bzw. der Beihilfenempfanger, die kein Recht oder Vorteil
aus dem Unionsrecht ziehen koénnen, sondern durch die vorrangige Anwendung des Unionsrechts
gegeniiber der nationalen begiinstigenden Regelung eher benachteiligt werden. Ahnlich auch TRIDIMAS,
1999, 276, der die Verbindung zwischen Durchsetzung des Unionsrechts auf nationaler Ebene und effet
utile als Ausfluss des Grundsatz des Vorrangs des EU-Rechts und der unmittelbaren Wirkung einiger
seiner Vorschriften wie eben Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV hervorhebt.
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auch die bevorstehende Analyse begleiten wird. Die Vorschriften des Primérrechts
richten sich ausschlieBlich an die Mitgliedstaaten, die sie zwar als gewéhrende Stelle
aber auch als Riicknahme- oder Riickforderungsstelle je nach Fallgestaltung anwenden
miissen. In einem Gebiet, in dem die Durchsetzung bzw. der indirekte Vollzug solcher
primdrrechtlichen Vorschriften auf das nationale Verfahrensrecht angewiesen und
letztendlich den Mitgliedstaaten iibertragen ist, sticht die Kompromisslosigkeit** bei der
Anwendung des Effektivititsgebots gegeniiber anderer bereits erwdhnten Grundsitze
offensichtlich heraus. Sie dient ndmlich dazu, das Risiko eines Interessenkonflikts
abzuwenden, das derselben beihilfegewdhrenden und etwa beihilferiicknehmenden
Behorde innewohnt und das die Riickabwicklung einer Beihilfe unmoglich machen
konnte. Der Begriff der Kompromisslosigkeit wirkt sich aber nicht dahingehend aus,
dass das nationale Verfahrensrecht vollstindig ausgehebelt*® wird, mit der Folge, dass
es zur bloBen Rechtsgrundlage fiir die Riickforderung der unvereinbaren und
rechtswidrigen Beihilfe umgewandelt wird und die Betroffenen jeglicher Sicherung zum
individuellen Bestandsinteresse entledigt werden. In der Rechtssache Alcan wurde die
Regelung des §48 Abs. 4 VwV{G auch nicht als unionsrechtswidrig von dem EuGH
angesehen, da die europdische Rechtsordnung selbst den Grundsatz der
Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit anerkennt und verkorpert. Die
uneingeschrinkte Anwendung solcher Vorschrift hitte allerdings die praktische
Unmoéglichkeit*® der Riickforderung herbeifiihren und dadurch die ausschlieBliche
Zustindigkeit der Kommission in diesem Bereich verletzen kdnnen, deren Ausiibung
immer noch fest in den Hdnden der Kommission liegt. Dariiber hinaus konnte eine

fortwihrende Anwendung vom §48 Abs. 4 VwWVIG auch in dhnlichen Fillen ungeachtet

% Dazu GUNDEL, a.a.0., 228, der die Kompromisslosigkeit und das Interessenkonflikt der Mitgliedstaaten
besonders hervorhebt.

9 ScHolz, 1998, a.a.0., 265, wonach das nationale Verwaltungs- und Verwaltungsverfahrensrecht zu
Lasten der Betroffenen ,entrechtlicht” und denaturiert werde und mit Bezug auf den Fall Alcan eine
Kompetenziiberschreitung seitens des EuGH geltend macht, der sich eine nationale Regelungskompetenz
angemalit habe.

0 ScHoLz, ebd., misst zwar dem Begriff der praktischen Unméglichkeit in den Verhiltnissen zwischen
Union und mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen eine wichtige Rolle bei, kommt dennoch zu einem
anderen Schluss, indem er die Verbindung zwischen praktischer Unmoglichkeit und effet utile nicht
vollstandig wahrnimmt. Und dies unter Berlicksichtigung der Betonung des Autors, dass die Formel der
praktischen Unmdoglichkeit dem EuGH nur insofern Befugnisse vermittle, als die Anwendung einer
nationalen Vorschrift die Durchsetzung des Beihilfenrechts generell unmdéglich mache. Des Autors
zufolge sei aber das nicht der Fall, da §48 VwVfG ein ,differenziertes System der Ricknahme
begiinstigender Verwaltungsakte eroffne, [das] keine absolute Riickforderung in allen Fallen ermogliche”.
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der Rechtswidrigkeit der Beihilfe und wie vorliegend des bestandkraftigen Beschlusses
der Kommission das Risiko einer Art Schlupflochs in der Durchsetzung des
Beihilfenrechts bergen konnte, die dadurch auch umgangen werden konnte. Damit wird
es gemeint, dass die Autonomie der Mitgliedstaaten in Verfahrensfragen, die aus dem
Unionsrecht herrithrenden Verpflichtungen mangels einschldgiger unionsrechtlicher

t*!, sondern wird sie von den bereits

Vorschriften zu erfiillen, nicht uneingeschriankt steh
erwdhnten Geboten der Unionsrechtsordnung abgewogen. In dieser Konstellation
werden dann jene wichtigen Grundsitze wie etwa der Vertrauensschutz, die eine solche
Autonomie aus der nationalen Ebene auspridgen, nicht auller Kraft gesetzt, sondern
gemih der Bedeutung*” ausgelegt und angewendet, die sie in der Unionsrechtsordnung
als deren Bestandteil verinnerlicht haben. Diese Perspektive ldsst sich auch bestétigen,
wenn man die Besonderheit und die erwdhnte Kompromisslosigkeit des Beihilfenrechts
insbesondere mit jener Rechtsprechung vergleicht, die sich mit der Gewdhrung und der
Riickforderung rechtswidriger Unionsbeihilfen befasst hat, die in der Systematik des
Unionsrecht einen anderen Zweck abzielen und beziiglich derer die Durchsetzung der
entsprechenden Vorschriften und ihre Abwigung unterschiedlich gestaltet wird*”.

Demzufolge hat die oben angerissene harmonisierende Tendenz der EuGH-

Rechtsprechung nicht darauf abgesehen, das nationale Verfahrensrecht durch eine Art

*1In diesem Sinne GA Darmon, Schlussantrige v. 29.11.1988 in Rs. C-94/87 Kommission/Deutschland,
Rn. 6, der der mitgliedstaatlichen Autonomie in Verfahrenssachen die notwendige Begrenzung durch
unionsrechtliche Gebote setzt.

*2 GA Darmon in seinen Schlussantragen, C-94/87 Kommission/Deutschland, Rn. 8, erinnert namlich,
dass ,der von der Bundesregierung angefiihrte innerstaatliche Rechtsgrundsatz des Vertrauensschutzes
ist auch Bestandteil der Gemeinschaftsrechtsordnung, hat dort aber nicht notwendigerweise dieselbe
Bedeutung”. Umso notiger ist dann, dass die Abwéagung zwischen geforderter Durchsetzung einerseits
und Vertrauensschutz oder Rechtskraft andererseits auf derselben Ebene geschieht, wo beide Elemente
der Abwagung dieselbe Herkunft aufweisen, ndmlich das Unionsrecht, und dementsprechend auch
zielorientiert ausgelegt werden kénnen.

3 7utreffend hierzu ist der Hinweis des GA Darmon, Schlussantrige C-94/87 Kommission/Deutschland,
Rn. 10, auf die Rechtsache C-205/82 bis C-215/82 Deutsche Milchkontor, Rn. 8, die die Ruickforderung
EU-Beihilfen betraf und die Vorrang dem berechtigten Vertrauensschutz der Empfanger zuteilte, da
derartige Beihilfen anders als staatliche Beihilfen keiner Anmeldepflicht unterworfen sind. Noch
einleuchtender wirkt dieser Unterschied laut NeBBlA, 2008, a.a.0., 433, wonach ,The reason for the
divergence between the two streams of cases, both involving the disapplication in malam partem of
domestic law, is easy to explain: an unlawful payment of a state aid has the effect of distorting the
relevant market, which is exactly the problem addressed by Community action; but the unlawful payment
of Community aid means merely that the undertaking in question failed to meet the applicable
preconditions”. Mit anderen Worten zielt die Gewdhrung von Unionsbeihilfen nicht darauf ab,
Wettbewerbsverzerrungen zu beseitigen, was die Durchsetzung des Beihilfenrechts fast kompromisslos
und unausweichlich macht, sondern bestimmte Wirtschaftssektoren innerhalb des Binnenmarktes zu
férdern, wofiir im Ubrigen keine Notifizierungspflicht vorgesehen wird.
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rechtsbildenden Hauchs zu ersetzen, sondern die Abwégung zwischen einer effektiven
Durchsetzung des Unions- und vor allem des Beihilfenrechts und der Anfiihrung der
Rechtssicherheitsgrundsétze ausschlieBlich auf unionsrechtliche Ebene zu erheben**
und sie dort vorzunehmen. Eine derartige Abwégung muss sich notwendigerweise nur
im Rahmen des Unionsrechts abwickeln und kann keine sich als Beschrankung zu ihrer
vollstindigen Ausschopfung auswirkende nationale Regelung dulden. Das kommt auch
der Einzelfallgerechtigkeit insofern zugute, als eine stdndige Herausarbeitung konkreter
unionseinheitlicher Tatbestdnde ihrerseits einer notwendigen Klarstellung der
unionsrechtlich relevanten Rechtsgrundsidtze und derer Bedeutung im Zusammenhang

t*. Darauf aufbauend

mit dem nationalen Verfahrensrecht bedarf und daraus entspring
und zum Schluss kann eine solche Ausgestaltung flir eine einheitliche und
gleichlautende vorrangige Anwendung dieses besonderen Gebiets des Unionsrechts vor
allem zugunsten der Wirtschaftsteilnehmer sorgen, die bewusst in einem rein
europarechtlichen Rahmen handeln und sich dementsprechend bei der Erlangung
staatlicher Beihilfe nur auf aus dem Unionsrecht herriihrende und darin begriindete
Grundsétze und Vorschriften berufen kdnnen**.

Diese dem Beihilfenrecht innewohnende Ausgestaltung der Verhiltnisse
zwischen Effektivitit des Unionsrechts und Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten
wurde bereits mit dem Begriff der Kompromisslosigkeit bezeichnet. Dieser Begriff will
auflerdem auf die Tragweite der damit verbundenen Konstellationen hinweisen, welche
iber die Grenze der durch die Bestandskraft einer  endgiiltigen
Kommissionsentscheidung markierten offentlichen Durchsetzung quasi stromaufwiérts

bis zur privaten Durchsetzung reichen. Wihrend die bisher analysierten Urteile den

*% In diesem Sinne KRONKE, RLR, 2011, 307 (311), wonach ,Der EuGH neigt offenbar dazu, die
urspriinglich im Verhaltnis zwischen nationalem Verfahrensrecht und materiellem Unionsrecht
angesiedelten (sog. indirekten) Normkollisionen vollends auf die unionsrechtliche Ebene zu erheben und
dort eine Abwagung zwischen dem Interesse an der Durchsetzung des materiellen Unionsrechts
einerseits und den hinter den verfahrensrechtlichen Vorschriften stehenden Rechtsgrundsatzen — v.a. der
Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes — andererseits vorzunehmen®,

45 Ahnlich auch VAN GERVEN, CMLR, 2004, 505 (518 f.), wonach ,Community case law is both the outcome
and the source of a long process of cross-fertilization, back and forth, between national legal orders and
the Community legal order, [where] interaction and cross-fertilization is not [intended as] a one-way-
street”.

*% Nichts anderes behauptete das BVerfG in dem Alcan Beschluss, als es andeutete, dass sich der
Beihilfeempfanger der Einhaltung der Vorschrift zur Gewahrung staatlicher Beihilfen wie etwa der
Anmeldepflicht hatte vergewissern muissen und lediglich darauf und zwar auf einer rein
europarechtlichen Konstellation vertrauensschutzbezogene Bedenken hatte stiitzen missen.
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Standpunkt der Rechtsprechung zur Durchbrechung des Grundsatzes der
Rechtssicherheit mit Bezug auf die offentliche Durchsetzung ausgelotet haben, zielen
die folgenden Ausfiihrungen darauf ab, die besagte Tragweite bzw. Ausdehnung der als
Kompromisslosigkeit des Beihilferechts sich  enthiillten Umdeutung der
Verfahrensautonomie*”’ in weiteren EuGH-Urteilen zur Geltung zu bringen. Darin treten
insbesondere die vielfiltigen Richtungen und Formen der privaten Durchsetzung vor der
endgiiltigen Konkretisierung der Kommissionsbefugnisse in Erscheinung, sodass sich
die Verfahrensautonomie auf die Verhéltnisse zwischen Kommission und nationalen
Verwaltungs- oder Gerichtsbehorde etwas anders auswirkt. Obwohl Letztere in solchen
Fillen von keiner endgiiltigen Feststellung des beihilferechtlichen Sachverhaltes seitens
der Kommission Rechnung tragen miissen, handeln sie insofern selbststindig bzw.
autonom, als sie den kompromisslosen Charakter des Beihilfenrechts zur
Verwirklichung dessen Ziele auf nationaler Ebene aufnehmen und dessen Durchsetzung

gewihrleisten**®

. Man konnte gar die Behauptung wagen, dass die Verfahrensautonomie
in Ermangelung der endgiiltigen Ausiibung der Kommissionsbefugnisse ein den
Mitgliedstaaten verfiigbares Methode darstellt*®, das durch die Aufnahme der
samtlichen beihilferechtlichen Regelwerk, Praxis und Rechtsprechung eine autonome

und  dementsprechend  einzelfallgerechte ~ Durchsetzung  anbietet*’.  Die

47 Dazu mustergiiltig BIoNDI, EPL, 2009, 225 (229) wonach “There is, however, a sort of general tendency
to classify the case law on effective judicial protection as automatically pro-EU rights and to consider the
balance between effectiveness of EU law and national procedural autonomy as tilted”. Der Autor kommt
allerdings zum Schluss, dass aus der EuGH-Rechtsprechung keine gefahrliche Einschrankung der
Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten abzuleiten sei, da der EuGH und die nationalen Gerichte
gemeinsame Ziele verfolgen und zwar die positive und effektive Durchsetzung einer bestimmten
Rechtsordnung und der damit verbundenen Rechtsschutzmittel.

48 Ahnlich auch KRONKE, 2011, a.a.0., 312, wonach die Verfahrensautonomie nicht als rechtliches
Reservat der Mitgliedstaaten, das von den Eingriffen des Unionsrechts unberihrt bleiben muss, sondern
eher als Mittel zur Verwirklichung auf nationaler Ebene der Ziele des materiellen Unionsrechts unter
Beachtung der Vorgaben der EuGH-Rechtsprechung verstanden werden kann.

49 Ahnlich GALETTA, 2010, 12 f, die die Verfahrensautonomie auf eine bereits verwurzelte
Verfahrenszustindigkeit der Mitgliedstaaten zurlckfiihrt und die sie dementsprechend als ,, autonomous
choice of means [...] to identify the competence of Member States to sanction the respect of EU law“
bezeichnet in Anlehnung an EuGH-Urt. v. 04.04.1968 in Rs. C-34/67 Firma Gebriider Liick/Hauptzollamt
KéIn-Rheinau, EU:C:1968:24, Abs. 6. Demnach beschréankt ,,[ Art. 110 AEUV trotz der Unanwendbarkeit]
aller mit dieser Vorschrift unvereinbaren innerstaatlichen MaRnahmen indessen nicht die Befugnis der
zustandigen nationalen Gerichte, unter mehreren nach der innerstaatlichen Rechtsordnung in Betracht
kommenden Wegen diejenigen zu wahlen, welche zum Schutz der durch das Gemeinschaftsrecht
gewahrten individuellen Rechte geeignet erscheinen”.

0 Ahnlich Schlussantrige GA Tesauro, C-142/87 ,Tubemeuse”, Rn. 9, der mit Bezug auf die unmittelbare
Geltung des Durchfiihrungsverbots und auf die damals sich noch entwickelnde private Durchsetzung
befand, dass ,[...] es jingste Anzeichen fiir eine Entwicklung des innerstaatlichen Streitverfahrens im
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unionsrechtskonforme Durchsetzung erfolgt in diesem Sinne lediglich seitens der
mitgliedstaatlichen Behorden und schopft sich in dieser Konstellation ausschlieflich auf
nationaler Ebene aus, was das Alleinstellungsmerkmal dieser Form der
Verfahrensautonomie und derer breiten Tragweite kennzeichnet.

Das erste Beispiel betrifft immer noch das Gebiet der 6ffentlichen Durchsetzung
und insbesondere die Durchbrechung der Rechtskraft mittels eines nachtriglich
erlassenen endgiiltigen Beschlusses der Kommission. Einschldgig zwecks der
vorliegenden Analyse erweist sich jedoch mehr die Verflechtung von verschiedenen
EuGH-Urteilen, die die langwierige Komplexitit des Verfahrens in seiner Gesamtheit
aufgrund der Unstimmigkeiten um die Auslegung und Anwendung des Beihilfebegriffs
hervorruft und die mittelbar die Gefahren einer kompromisslosen Anwendung
beschildert, denen der Beihilfeempfanger in dem vorliegenden Fall vor allem durch das
Vertragsverletzungsverfahren ausgesetzt ist. Die Rede ist hier von der Saga®' um die
beihilferechtliche Wiirdigung der begiinstigenden Steuerbegleichung zugunsten des
slowakischen Konzerns Frucona Kosice. In dem vorliegenden Fall wurde 2004 durch
ein gerichtliches Vergleichsverfahren eine teils getilgte Steuerbegleichung zugunsten
Frucona Kosice gewidhrt, was die Kommission 2006 nachtriglich als rechtswidrige und
unvereinbare Beihilfe einstufte. Da der Mitgliedstaat angesichts der Rechtskraft des
Vergleichsurteils und der der Beschlussvollstreckung entgegenstehende Anwendung
nationaler Vorschriften keine notwendige MaBnahme zur Beitreibung der Beihilfe
ergriffen hatte, erhob die Kommission Klage vor dem EuGH wegen einer
Vertragsverletzung nach Art. 108 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV*?, Obwohl der EuGH dem
Grundsatz der Rechtskraft eine bedeutsame Rolle in der mitgliedstaatlichen und in der
europdischen Rechtsordnung zuwies, gab er der Klage in Anbetracht dessen statt, dass

dem Staat andere Rechtsmittel zur Riickforderung der Beihilfe zur Verfiigung hétten

Bereich der Beihilfen [gibt], was auf eine héhere Aufmerksamkeit fiir die Bedeutung der Problematik
hindeutet [..]. Im Lichte dieser Darlegungen lasst sich sagen, dass die "weitlaufige Kontrolle" der
nationalen Gerichte beziiglich der Beachtung des Durchfiihrungsverbots gemal Artikel 93 Absatz 3 durch
die Mitgliedstaaten ein bedeutsames Garantieinstrument darstellt und in Zukunft noch an Bedeutung
gewinnen wird“.

1 Dazu auch NICOLAIDES, State Aid Uncovered, 2016, der ausdriicklich von einem Saga beziiglich der
Anwendung des Grundsatzes des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten bzw. im
vorliegenden Fall Gldubigers redet und die gesamte Geschichte der Ausgangslage und des Verfahrens
beschreibt.

2 Die Rede ist hier von den ab - bereits kommentierten Urt. C-507/08 Kommission/Slowakei und
entsprechenden Schlussantrdagen des GA Cruz Villalon.
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stehen konnen*”. Der Mitgliedstaat war seinen aus dem AEU-Vertrag herriihrenden
Pflichten nicht nachgekommen. Inzwischen hatte der Beihilfenbegiinstigte den
endgiiltigen Beschluss der Kommission vor dem EuG angefochten, die Klage wurde
allerdings zuriickgewiesen®*. Im Rahmen des Rechtsmittelverfahrens hob der EuGH
das Urteil des EuG anhand eines die Dauer des Insolvenzverfahrens betreffenden
Beurteilungsfehlers auf*®, sodass sich die Kommission veranlasst sah, solche Mingel
durch einen neuen Beschluss zu beheben. Auch der im Oktober 2013 erneut erlassene
Beschluss wurde von dem Begiinstigten vor dem EuG mit der Begriindung angefochten,
dass die Kommission einen Beurteilungsfehler zur Wiirdigung des Insolvenzverfahrens
im Vergleich mit dem Vergleichsverfahren in Anbetracht des Grundsatzes des
marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten bzw. im vorliegenden Fall

457

Gliubigers*® begangen habe*’. Der Klage gab das EuG genau aufgrund des fehlenden
beihilferechtlich relevanten Merkmals des Vorteils statt und das seitens der Kommission
dagegen eingelegte Rechtsmittelverfahrens wurde von dem EuGH zuriickgewiesen,
sodass das Urteil des EuG bestitigt wurde®®.

Die kurze Abhandlung um die Rechtssache Kommission/Slowakei beweist in
erster Stelle, dass die positiven Grundhaltung des Generalanwalts und des EuGH
keineswegs darauf abzielte, die Durchsetzung des Beihilfenrechts bzw. das
Entscheidungsmonopol der Kommission vor dem Grundsatz der res iudicata zu opfern,
weil ein solches Ergebnis dem Grundsatz des Vorrangs und der Effektivitit des
Unionsrechts hitte zuwiderlaufen kénnen. Mit anderen Worten erweist sich innerhalb

des Systems der Beihilfenkontrolle als schwer durchfiihrbar, dass ein rechtskréftiges

Urteil als Hindernis fiir die Auslibung der ausschlieBlichen Zustindigkeit der

3 Urt. C-507/08 Kommission/Slowakei, Rn. 59 ff. Diesbeziiglich auch ScHepisl, 2021, a.a.0., 22, die die
Betonung auf die Wichtigkeit des Rechtskraftgrundsatzes in diesem Urteil als Bremse zu einer
erweiterten Anwendung der Lucchini-Rechtsprechung erachtet. Diese Bremse wurde aber durch die
Urteile Buonotourist und CSTP dennoch nicht gezogen, da das rechtskraftige Urteil zur Gewahrung der
Beihilfe keinen Einhalt der nachtrégliche Ausiibung der ausschlieBlichen Zustdndigkeit der Kommission
gebieten darf. Das sollte aber insofern nicht iberraschen, als das Urteil Kommission/Slowakei selbst zu
diesem Ergebnis gelangt war.

44 EuG-Urt. v. 11.12.2010 in Rs. T-11/07 Frukona Kosi¢e/Kommission |

55 EuGH-Urt. v. 24.01.2013 in Rs. C-73/11 Frukona Kosi¢e/Kommission |

¢ Dariiber und {ber seine Deklinationen bei der materiell-rechtlichen Priifung eines Tatbestandes
verweist man auf die 2016 Bekanntmachung der Kommission zum Beihilfenbegriff, Rn. 73 ff.

%7 EuG-Urt. v. 16.03.2016 in Rs. T-103/14 Frukona Kosi¢e/Kommission Il

48 EUGH-Urt. v. 20.09.2017 in Rs. C-300/16 Kommission/Frucona Kosice

132



Kommission gelten kann'®. Einerseits stiitzt der endgiiltige negative Beschluss nach
Art. 16 BVVO seinen rechtsverbindlichen Charakter auf Art. 288 Abs. 4 AEUV sowie
seine unausweichliche*® Wirkung auf Art. 3 Abs. 1 lit. b) AEUV i. V. m. Art. 107
AEUV und Art. 108 Abs. 2 AEUV, was als Ausfluss des Vorrangs des Unionsrechts*"'
dargestellt werden kann. Andererseits kann die Kommission im Falle einer Missachtung
eines derartigen Beschlusses immer von dem beschleunigten
Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 108 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV Gebrauch machen.
Wenn die letzte Konstellation ictu oculi keine besondere Merkmale im Vergleich zur
bereits ausgeloteten Rechtsprechung zur Durchbrechung des Rechtskraftgrundsatzes
aufweist, relevanter erscheint nichtdestotrotz die Verflechtung bzw. die Spannung
zwischen dem Vertragsverletzungsverfahren und den nachgegangenen Urteilen.
Wihrend einerseits die Verletzung der ausschlieBlichen Zusténdigkeit der Kommission
durch die mangelnde anzuordnende Riickforderung betont wird und deren feststellende
Urteil weiterhin seine Wirkung entfaltet, stellen andererseits die Klagen und die sich
daraus ergebenen Urteile die Einschitzung der Kommission selbst beziiglich des
Merkmals des Vorteils als fehlerhaft fest. Eine solche Spannung sticht noch mehr heraus
unter der Beriicksichtigung, dass die nationalen Gerichte bei der Gewidhrung der
Steuerbegleichung nicht einmal die etwaige beihilferechtliche Relevanz des
Sachverhaltes in Erwdgung gezogen hatten. Die Verletzung des Entscheidungsmonopol
der Kommission entstand dann hauptsichlich in jener Phase und weniger bei der nicht

durchgefiihrten Durchsetzung des endgiiltigen Beschlusses, sodass sich die

% In diesem Sinne auch WILMAN, a.a.0., 35, der das Fehlen einer Abwagung im Beihilfenrecht zwischen
dem Effektivitdtsgebot einerseits und wichtigen Grundsatzen des mitgliedstaatlichen Verfahrensrechts
andererseits und somit die besagte Kompromisslosigkeit ,in light oft he exclusive nature oft he
Commission’s supervisory powers in this domain“ rechtfertigt.

*0 Diesbeziiglich GA Cruz Villalon in Schlussantrige C-507/08 Kommission/Slowakei, Rn. 52, wonach ,die
Verpflichtung der Staaten, das Ergebnis in Form der Wiedererlangung der rechtswidrig gewahrten
Beihilfen zu erzielen, im Ergebnis unausweichlich [ist]“

1 Diesbeziiglich auch EuGH-Urt. v. 09.03.1978 in Rs. C-106/77 Staatliche Finanzverwaltung/Simmenthal
SpA (,Simmenthal”), Rn. 17/18 und EuGH-Urt. v. 19.06.1990 in Rs. C-213/89 The Queen/Secretary of
State for Transport (“Factortame”), Rn. 18, die die Nichtanwendbarkeit dem Unionsrecht
entgegenstehender nationaler Vorschriften damit begriinden, dass angesichts des Grundsatzes des
Vorranges des Unionsrechts die Vertragsbestimmungen zum ,vorrangigen Bestandteil” jeder
mitgliedstaatlichen Rechtsordnung geworden sind. Demzufolge muss ein nationales Gericht, das zur
Vollstreckung eines endglltigen Beschlusses der Kommission berufen ist, sei sie vor oder nach dem
rechtskréftigen beihilfegewdhrenden oder gar riickforderungsabweisenden Urteil erlassen worden, das
rechtskréftiges Urteil und somit die nationale Vorschrift Gber die Rechtskraft nicht vollstrecken bzw. nicht
anwenden. Der Beschluss ist namlich vorrangiger Bestandteil der Rechtsordnung insofern geworden, als
er auf dem Vorrang des Unionsrechts beruht.
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Durchbrechung des Grundsatzes der Rechtskraft und der Rechtssicherheit als notwendig
fiir das Gefiige der Beihilfenkontrolle selbst erwies. Daraus erschlieB3t sich nicht nur die
wahre Bedeutung der privaten Durchsetzung des Beihilfenrechts und die erwéhnte
Tendenz, die Kompromisslosigkeit dieser Kontrolle stromaufwirts bis dahin zu
erweitern, sondern auch die bereits ausgelotete Umdeutung der Verfahrensautonomie,
die vor der Konkretisierung der Kommissionsbefugnisse als autonomes

Anwendungsmethode fiir die nationalen Gerichte zur Geltung kommt.

Eine solche Ausgestaltung bestétigt sich durch das zweite Beispiel, das die
Durchbrechung des res-iudicata-Grundsatzes im Rahmen der privaten Durchsetzung

1462

betrifft. Den Ausgangspunkt des Vorabentscheidungsurteil* bildete eine Vorlagefrage
vom LG Miinster, das sich in dem vor ihm anhdngigen Verfahren mit der Vollziehung
eines eine etwaige Beihilfe gewdhrende zivilrechtlichen Vertrags befasste. Die 2007
zwischen den Verfahrensparteien geschlossenen Vertrage betrafen nach Maf} bestimmte
Lieferungen von Wald- und Sturmholz zu einem je nach Menge und Qualitdt
festgelegten Preis fiir die darauffolgenden Jahren bis 2014. Wegen der verringerten als
vereinbart Abnahmemengen von Holz und der finanziellen Schwierigkeiten des
Unternehmens, die zu einem Zahlungsriickstand gefiihrt hatten, erkliarte 2009 das Land
den Riicktritt von den Holzliefervertragen und stellte die vertragsgeméfen
Belieferungen ein. Auf Antrag von dem Abnehmer stellte der LG 2012 mit einem
Urteil*® den Fortbestand der besagten Vertrige in Anbetracht dessen fest, dass der
Riicktritt unwirksam gewesen sei und keine Unwirksamkeit- nach §323 BGB oder
Nichtigkeitsgriinde nach §134 BGB vorgelegen seien. Das Urteil wurde in der zweiten
Instanz*®* bestitigt und daraufhin rechtskriftig. Kraft der Feststellungsklage erhob das
Unternehmen unter anderem eine Schadensersatzklage'® gegen das Land und dabei
begehrte auch die Wiederaufnahme der unterbliebenen Holzlieferungen.
Beihilferechtlich relevant wurde dann insofern die Klage, als das beklagte Land zum

ersten Mal Bedenken iiber die RechtsméBigkeit der Vertrige mit dem Beihilfenrecht und

insbesondere mit dem Durchfiihrungsverbot aufwarf. Dass das Land erstmal im

%2 FuGH-Urt. v. 11.11.2015 in Rs. C-505/14 Klausner Holz Niedersachsen GmbH/Land Nordrhein-
Westfalen (,Klausner Holz“), EU:C:2015:742.

3 |G Miinster-Urt. v. 17.2.2012 — 011 O 37/11, DE:LGMS:2012:0217.011037.11.00

4 OLG Hamm-Urt. v. 03.12.2012 — 2 U 52/12, DE:OLGHAM:2012:1203.12U52.12.00

5 |G Miinster-Beschl. v. 18.9.2014 — 011 O 334/12, DE:LGMS:2014:0918.110334.12.0A
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Folgeverfahren die Beihilferechtswidrigkeit der geschlossenen Vertrdage erhebt, wird in

dem Schrifttum als venire contra factum proprium®®

bezeichnet. Die wegen
Nichterfiillung vertraglicher Verpflichtungen verklagten staatlichen Stellen zielen in
solchen Fillen darauf ab, ,sich nachtriglich unliebsam gewordener — da etwa als

unrentabel erkannter — Vertrage**®’

zu entledigen. Obwohl ein solches Vorgehen gegen
die Rechtsgiiter der Rechtsfrieden und der Treu und Glauben verstofit und das
Beihilferecht nicht als Vorwand zur Riickabwicklung von unliebsamen
Vertragsbeziehungen dienen kann, stellt die Durchsetzung des Beihilfenrechts laut des
Berufungsgerichts in dem spdteren Verlauf der Streitigkeit kein verwerfliches
Vorgehen*® dar, zumal ein iiberragendes offentliches Interesse dieses Rechtsgebiet
auspragt und jede staatliche Stelle zur Wirksamkeit des Unionsrechts stindig beisteuern
muss. Unabhingig davon befasste sich das LG dann auch zum ersten Mal mit solchen

Uberlegungen und bei einer ausfiihrlichen Auslegung des Sachverhaltes gemif Art. 107
AEUYV kam zum Ergebnis, dass die Vertrige eine Begiinstigung aus staatlichen Mitteln

466

Demgegeniber kritisch auch Krese, EuZW, 2008, 394 (396), der zur Vermeidung des
Missbrauchspotenzial des Beihilfegebervorgehens eine notwendige Abwagung zwischen dem Grundsatz
des effet utile und dem Nemo-auditur-Prinzip heranzieht und den Vorrang Letzteren beflirwortet, wenn
sich der Beihilfegeber und nicht ein Wettbewerber auf der Verletzung der Stillhalteverpflichtung beruft
und die Ruckforderung oder die Aussetzung der Beihilfe beantragt. In diesem Fall rechtfertige laut KREBE,
398, die rein formelle Natur der Verletzung einen solchen Vorrang, was aber von der Systematik der
Beihilfekontrolle etwas abweicht, wonach die Mitgliedstaaten und ihre Abzweigungen in erster Stelle als
Adressaten der Beihilfevorschriften denen volle Wirksamkeit gewahrleisten miissen. Das kdnnte
andernfalls einer untersagten Umgehung oder Manipulation des Durchfiihrungsverbots durch die
Mitgliedstaaten auch zu entgegengesetzten Zwecken dhneln. Hierzu bestatigend auch EuGH-Urt. C-
505/14 Klausner Holz, Rn. 43, wie WEIB, EuZW, 2016, 57 (61) berichtet, da sich die Beihilfegeber ggf. im
Einvernehmen mit den Empfangern des Beihilfenrechts quasi bedienen kénnte. Dazu auch .

%7 S0 KARPENSTEIN/DINGEMANN in SACKER, KARPENSTEIN, LuDwIGS (Hrsg.) 2022, a. a. O., S. 1797 auch mit
Bezug auf SoLTEsz, 2018, a.a.0., 554. Beispielhaft hierfir auch EuG-Beschl. v. 09.01.2012 in Rs. T-407/09
Neubrandenburger Wohnungsgesellschaft mbH/Kommission, EU:T:2012:1, in dem sich die kommunale
Eigengesellschaft durch eine Untatigkeitsklage nach Art. 265 AEUV eindeutig darum bemiiht, trotz der
vorldufigen und zwar negativen Ansicht der Kommission Uber die beihilferechtliche Relevanz der
Vertrage ihre Unvereinbarkeit feststellen zu lassen. Kritisch dazu auch Rain DINGEMANN im Rahmen der
Tagung zur Richterfortbildung im Beihilfenrecht NatJeusal, Wiirzburg, 14-15.11.2019, wonach kein Grund
vorliege, sich aus einem Vertrag auszul6sen, der erwiesenermalen auch beihilferechtskonform sein
kann. Nichtdestotrotz ist ein nicht angemeldeter Vertrag mit Beihilfeelementen auch rechtswidrig,
woraus die nationalen Gerichte samtliche Folgerungen ziehen missen.

8 \Was von SoLTEsz, ebd., gar als merkwiirdige Mode bezeichnet wird, da die Rechtsbehelfe der privaten
Durchsetzung in den letzten Jahren eher von staatlicher Seite und weniger von den privaten in Anspruch
genommen werden, wird allerdings von der Rechtsprechung ,weder als treuwidrig noch als
rechtsmissbrauchlich” eingestuft, dazu zutreffend v. a. OLG Hamm Urt. v. 27.2.2020 — 2 U 131/18, Rn.
145 ff., DE:OLGHAM:2020:0227.2U131.18.00.
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fiir das Unternehmen aufgrund von nicht-marktiiblichen Klauseln darstellten*®. Den
Weg zu einer Unwirksamkeits- bzw. Nichtigkeitserklirung anhand der
Beihilferechtswidrigkeit war fiir das LG allerdings dadurch gesperrt, dass ein
rechtskriftiges Urteil bereits vorlag, wonach die Vertrage vollumfanglich wirksam seien
und weiterhin fortbestehen. Das LG war mit anderen Worten an dem Tenor des
rechtskréftigen Urteils nach § 322 ZPO zwangsldufig gebunden, da die Verneinung des
Vorliegens von Unwirksamkeits- und Nichtigkeitsgriinden ein tragendes Element der

Begriindung des rechtskriftigen Urteils war*"

. Es ging ndmlich sowohl in dem Vor- als
auch in dem Folgeverfahren letztlich um die Wirksamkeit bzw. Verwirklichung des
abgeschlossenen Vertrages und der Zweck war lediglich auf dessen Erfiillung gerichtet,
sodass eine erneute und aller Voraussicht nach negative Priifung der
Wirksamkeitsgriinde einen unheilbaren Widerspruch zwischen den Urteilen
herbeigefiihrt hitte*”'. Hatte das Landgericht Miinster —Nichtdestotrotz beteuerte das LG
in der Vorlagefrage, dass die Streitigkeit einen vollharmonisierten Bereich mit einer
ausschlieBlichen Zustdndigkeit der Unionsorgane betrifft*’”” und unterstrich dazu, dass
das deutsche Recht keine einschligige Ausnahme zur Durchbrechung des Grundsatzes
der Rechtskraft zwecks der Unwirksamkeitserkldrung der Vertrdge anbietet. Die hier

gerade beschilderte Konstellation unterscheidet sich griindlich von den bereits

analysierten Rechtssachen beziiglich der Durchbrechung der res iudicata. Erstens hat

%9 Ebd., Rn. 23-40, dann insb. 47, wo das LG die umstrittenen Aspekte des Sachverhaltes aus einer
vollstandig beihilferechtlichen Perspektive auslotet. Sie vertritt in erster Stelle die Ansicht, dass die
Vertrage der Anwendung des private vendor test — eine Unterart des bereits erwahnten Grundsatzes des
marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten — wegen Unangemessenheit der Gegenleistung
nicht standhalten und schlieRt auch in dem Einzelfall die etwaige Anwendbarkeit der
Gruppenfreistellungverordnung oder der de-minimis-Verordnung aus.

40 Ebd., Rn. 55-57. Wie Vo8, 2018, 34, erldutert, hervorzuheben ist auch die Tatsache, dass es sich in
dem vorliegenden Fall um die materielle Rechtskraft nach § 322 ZPO handelt, nachdem die
Malgeblichkeit des Inhalts eines Urteils, das tGber den durch die Klage erhobenen Anspruch entschieden
hat, daran hindert, dass in spateren Entscheidungen davon abgewichen wird.

47150 auch Vos, 2018, a.a.0., 137.

2 Ehd., Rn. 76. Aus Sicht des Verfassers erweist sich nicht als génzlich zutreffend, dass das Beihilfenrecht
ein vollharmonisierter Bereich ist. Dieses Gebiet fallt zwar unter die ausschlieRliche Zustandigkeit des
Unionsrechts gemall Art. 3 Abs. 1 lit. b) AEUV und teilt eine ebenso ausschliefliche Befugnis der
Kommission zu. Eine Vollharmonisierung wiirde jedoch meinen, dass auch das Zivil- und
Verwaltungsverfahrensrecht, die in der Phase der Durchsetzung auf nationaler Ebene relevant werden,
eine Harmonisierung erlebt haben. In diesem hypothetischen Fall wirden auch die Frage zur
Durchbrechung der Rechtskraft und zur Verfahrensautonomie keine besondere Spannung zwischen dem
Beihilfenrecht und dem zur dessen Durchsetzung dienenden mitgliedstaatlichen Verfahrensrecht
auslosen. AulRerdem zu beachten ist auch, dass die BVVO keinen harmonisierender Versuch darstellt,
weil ihre Vorschriften laut der Rechtsprechung nur der Handlung der Kommission anzuwenden sind.
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dhnlich wie im Fall Kommission/Slowakei das LG Miinster zwar in dem Vorverfahren
das Beihilferecht nicht einmal in Erwigung gezogen*”, jedoch fehlt hier jeglicher
vorldufiger oder auch endgiiltiger Beschluss der Kommission, sei er vor oder nach dem
rechtskraftigen Urteil erlassen worden, der auf eine eindeutige Verletzung ihrer
ausschlieBlichen Zustdndigkeit hindeuten konnte. Von besonderer Bedeutung ist
zweitens die Tatsache, dass es dem in Rechtskraft erwachsenen Urteil weder um die
Gewihrung noch um die Riickforderung oder gar um das Vorliegen einer Beihilfe ging.
Der EuGH war dann in dem Fall berufen, die Tragweite der Durchbrechung des
Rechtskraftgrundsatzes noch einmal zu erldutern bzw. das effer utile und die
Kompromisslosigkeit des Beihilfenrechts mit der Verfahrensautonomie genauer zu
vereinbaren. Nicht zu schweigen ist auch der Umstand, dass sich die vorliegende
Rechtssache vollstindig im Rahmen der privaten Durchsetzung abwickelt. Das
nationale Gericht beabsichtigt ndmlich, die umstrittene Vertrage aufgrund des Verstof3es
gegen das Durchfiihrungsverbot nach Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV unwirksam bzw.
nichtig zu erkldren. Daraus geht hervor, dass sich das Urteil des EuGH unmittelbar auf
die Befugnisse und auf den Spielraum der nationalen Gerichten auswirkt, wenn sie
samtliche Folgerungen aus einer solchen Verletzung ziehen und dabei das nationale
Recht dementsprechend unionsrechtskonform auslegen und anwenden miissen. Die
Frage der Erhebung der Vertragsnichtigkeit von Amts wegen im Zusammenhang mit
dem Thema der Reichweite des Rechtskraftgrundsatzes beziiglich des
Streitgegenstandes*’, wie sie sich in dem vorliegenden Fall mustergiiltig gestellt haben,
betreffen auch die Perspektive liber das Geflige und die Rolle eines gerichtlichen

Verfahrens. Wenn man das vorliegende EuGH-Urteil als Glied einer langen Ketten von

473 Das OLG Hamm, 2 U 131/18, Rn. 150, erinnert in seinem 2020 Urteil, ,dass es sich bei dem Einwand
der Nichtigkeit nach §134 BGB [i. V. m. Art. 108 Abs. 3 S.3 AEUV und beziiglich dessen Verletzung] um
eine von Amts wegen zu beachtende Einwendung handelt, die vom erkennenden Gericht also von sich
aus zu beachten ist“.

474 Diesbeziiglich vgl. Cass.sez. un., Urt. v. 04.09.2012, n. 14828, § 2.4 ff., und die darauffolgenden
Cass.sez. un., Urt. v. 12.12.2014, n. 26242 und 26243, § 5.5. ff. und § 7.3 f., wonach die verpflichtende
Feststellung der Nichtigkeit im Rahmen einer Feststellungs- oder Leistungsklage zwar von Amts wegen
nur incidenter tantum erfolgt und in Ermangelung eines entsprechenden darauffolgenden Antrags der
Parteien auch nicht in Rechtskraft erwachsen kann. Gleichzeitig dennoch, falls das Gericht sich mit der
Frage der Nichtigkeit nicht einmal ansatzweise befasst hat, wird die sog. implizite Rechtskraft auch die
Wirksamkeit des Rechtsgeschafts bedecken, es sei denn, was zwecks dieser Analyse relevant, die
Entscheidung auf der sog. ragione pil liquida (am einfachsten fiir die Verfahrenseffizienz zugangliche
Frage, die die Priifung anderer Fragen Uberflissig macht) beruht, was die implizite Rechtskraft iber die
Wirksamkeit des Vertrages ausschlief3t.
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bereits erforschten Urteilen betrachtet, kann man auch entnehmen, dass der EuGH
bisher im beihilferechtlichen Sachen einem eher 6ffentlich-rechtlichen Verstindnis des

* gefolgt hat, das auch eine bereits von der Kommission

gerichtlichen Verfahrens
verfolgten Anlehnung der privaten Durchsetzung an jener offentlichen enthiillt hat.
Infolgedessen werden die Befugnisse der nationalen Gerichten mittels des
Effektivitidtsgrundsatzes*’® breiter ausgelegt, weil der Zweck der Durchsetzung des
(Beihilfe)-rechts und der Verwirklichung der entsprechenden Ziele iiberragen, wiahrend
die Parteien, deren Hauptziel meistens die Streitbeilegung wie im Klausner Holz ist und
trotzdem Motor der privaten Durchsetzung sind, mit ihrer Rechtstellung etwas in
Hintergrund geraten. Solche Vorbemerkungen waren auch angesichts dessen notwendig,
dass das vorliegende EuGH-Urteil nicht fiir einen besonders vertiefte Begriindung*”’
heraussticht und dementsprechend fiir teils brisant Kritik in dem Schrifttum gesorgt hat.
In der ersten Teil der Begriindung'™ weist der EuGH erstens daraufhin, dass die
nationalen Gerichte das nationale Recht immer zwecks der Verwirklichung des
Unionsrechts und seiner Vorschriften auszulegen haben. Der Grundsatz der
unionsrechtskonformen Auslegung, der Bestandteil der EU-Rechtsordnung und

Ausfluss des Vorrangs des Unionsrechts ist, darf aber nur herangezogen werden, wenn

er nicht zu einer Auslegung contra legem des nationalen Rechts fiihrt*”. In diesem

75 Den Unterschied zwischen den zwei Verfahrenskonzepten beschildert ausfiihrlich Russo, DCC, 2015, 7,
der mit Bezug auf das italienische Zivilprozessrecht die Verhaltnisse zwischen Streitgegenstand,
Vertragsnichtigkeit und deren Einwand von Amts wegen genau auslotet. Indem er sich auf die gerade
erwahnten Urteile von Corte di cassazione bezieht, hebt Russo, 11, auch hervor, dass eine 6ffentlich-
rechtliche Auspragung des Verfahrens keine Widerspruch beziglich der Nichtigkeit dulden kann, was
auch die allgemeine Befugnis des Gerichts zur Erhebung der Nichtigkeit begriindet.

46 Dazu WILMAN, 2015, a.a.0. 36 und 385 ff., der den Effektivititsgrundsatz mit der Frage verbindet,
inwiefern ein nationales Gericht von der ihm vom nationalem Verfahrensrecht gebotenen Passivitat
abweichen darf, um die entscheidungsrelevante Verletzung einer Unionsvorschrift von Amts wegen zu
erheben. Diese Frage, die sich auch mit jener der Vertragsnichtigkeit Gberlagert, sei laut WILMAN zwar
durch das Aquivalenzgebot zu beantworten, bestitigend auch GA Jacobs, Schussantrige v. 15.06.1995 in
verb. Rs. C-430/93 und 431/93, Van Schijndel, Rn. 38. Einige Gebiete wie das Wettbewerbsrecht
verlangen jedoch angesichts ihrer grundlegenden Rolle in der Unionsrechtsordnung eine ex officio
Erhebung der verletzten Unionsvorschrift. Das ist gewissermaBen auch der Fall vom Beihilferecht in
Anbetracht der unmittelbaren Geltung des Durchfiihrungsverbots, die durch einen wirksamen
Rechtsschutz der Wettbewerber eine effektive Durchsetzung gewahren muss.

7 Diesbeziiglich KUHUNG, EWS, 2015, 301, der an dem Urteil auch bemingelt, dass es ohne
Schlussantrage des Generalanwalts trotz der Relevanz der Frage gefallt wurde.

478 EuGH-Urt. C-505/14, Klausner Holz, Rn. 31 ff.

479 Etwas skeptisch diesbeziiglich LEIBLE/DOMROSE in RIESENHUBER, 2021, a.a.0., § 8, Rn. 44 und Rn. 59,
wonach der Anwendungsvorrang und die das Gebot der priméarrechtskonformen Auslegung
begriindende Loyalitatsverpflichtung nach Art. 4 Abs. 3 EUV die Hirden fir ein zuldssiges contra-legem-
Judizieren - wie bspw. den subjektiven Vertrauensschutz, der im Beihilferecht zugunsten des Empfangers
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Sinne, scheint der EuGH Verstindnis dafiir zu zeigen, dass eine drastische
Durchbrechung der Rechtskraft eine innerdeutsche Diskussion”®® und zwar eine
Spannung in den Verhiltnissen zwischen nationalem und EU-Recht angesichts der
Intensitidt des FEingriffs in einer mitgliedstaatlichen Rechtsordnung zu entfachen.

“81 und vielleicht

Gleichzeitig zielt der EuGH damit darauf ab, eine ,mildere
vereinbarere Alternative dem vorlegenden Gericht zu zeigen, die ihm hitte vielleicht
erlauben konnen, die Rechtskraft des Gerichtsurteils iiber die fortbestehende
Wirksamkeit der Vertrdge mit der unausweichlichen Durchsetzung des Beihilferechts in
Einklang zu bringen. Man will hier ndmlich hervorheben, dass sich die
unionsrechtkonforme Auslegung des § 322 ZPO zur Durchsetzung des
Durchfiihrungsverbot zweierlei** erweisen kann. Eine extensive Auslegung der
Vorschrift nach § 322 ZPO wiirde das nationale Gericht gar daran hindern, einstweilige
MaBnahmen zur Aussetzung der fraglichen Vertrdge bis zum endgiiltigen Beschluss der
Kommission anzuordnen. In diesem Fall wire eine Durchbrechung unvermeidbar, wenn
man die Beihilfevorschriften ihrer praktischen Bedeutung nicht aushohlen mochte.
Restriktiv ausgelegt wiirde sich die Rechtskraft hingegen ausschlieBlich auf das
rechtliche Begehren und zwar auf die Giiltigkeit der Vertrdge erstrecken, sodass das

nationale Gericht zumindest die Aussetzung der Vollziehung der Vertrige verfiigen

konnte. Im Falle eines endgiiltigen negativen Beschlusses der Kommission*® konnte das

kaum rechtliche Anerkennung bewiesenermalien findet — wohl iberwinden kénnen, solange der Richter
einen Rechtssatz unangewendet ldsst und keinen indessen umbildet oder schopft, was Gber den Zweck
des Anwendungsvorranges hinauslaufe und als , primarrechtskonforme Rechtsfortbildung contra legem
einzustufen sei.

0 Diese Befiirchtung spiegeln sowohl KUHLING, 2015, a.a.0. 301 als auch MANKOWSKI in
KARPENSTEIN/KOTZUR/VASEL, 2024, § 33, Rn. 143. Letzterer erkennt dazu, dass das Beihilferecht sich daftir
eignet, ,besonderen Sprengstoff” in diesem Hinblick ,zu bergen”. Sehr kritisch diesbeziiglich WEis, 2015,
a.a.0.,, 61, der von einer ,unionsrechtliche[n] Entwertung der Rechtskraft nationaler
Gerichtsentscheidungen und der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten” redet.

1 S0 KUHLING, 2015, a.a.0. 301.

%2 Den ausfiihrlichen Unterschied zwischen einer extensiven und einer restriktiven Auslegung, der
zwischen den Zeilen der EuGH-Begriindung auftaucht, schlagt STrReiNnz, NVwZ, 2016, 600 (605) vor.

8 Bemerkenswert ist die Aufforderung des Unternehmens im 2015, das Tatigwerden der Kommission
nach Art. 265 Abs. 2 AEUV durch ein Schreiben anzustrengen. Die Kommission antwortete daraufhin,
dass sie nach der BVVO nicht verpflichtet sei, eine Entscheidung lber eine bestimmte MalRnahme zu
erlassen und dass das Unternehmen als Nicht-Beschwerdefuhrer nach Art. 24 Abs. 2 BVVO auch kein
Anspruch auf ein Tatigwerden habe. Die darauffolgende Untatigkeitsklage wurde mit dhnlichen
Begriindungen fur unzuldssig erklart, so EuG-Beschl. v. 06.04.2017 in Rs. T-101/16 Klausner Holz
Niedersachsen GmbH/Kommission, EU:T:2017:269. Bisher liegt dem Verfasser der vorliegenden Arbeit
auch kein vorlaufigen oder endgiltigen Beschluss der Kommission vor. Auch die Suche nach der 2013
Mitteilung Deutschlands unter SA.37113 und nach der Beihilfebeschwerde von einigen Wettbewerber
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Gericht genau aufgrund dessen die Unwirksamkeit der Vertrdge erkldren und in
Anwendung der Lucchini und Buonotourist Rechtsprechung auch die Riickforderung
der Beihilfe anordnen. Ein solcher Ansatz kann in der Auslegungsphase jeglichem
mitgliedstaatlichen Gericht bei der privaten Durchsetzung des Beihilfenrechts behilflich
sein, zumal die Ermangelung eines Beschlusses der Kommission keinesfalls eine

* und zwar die Entbindung des nationalen

Aussetzung des anhingigen Verfahrens®
Gerichts von seinem Verpflichtungen herbeifiihren kann. In dem vorliegenden Fall war
das vorlegende Gericht allerdings der Auffassung, dass keine unionsrechtkonforme
Auslegung des § 322 ZPO die Vollziehung der Vertrdge hdtte abwenden konnen. Das
LG hatte das bereits in seinen Begriindungen zum Vorlagebeschluss ausgeschlossen,
indem es die Ausnahmen zur Rechtskraft einer Gerichtsentscheidung in der deutschen
ZPO ausgelotet hatte*®. Obwohl der EuGH noch einmal betont, dass die Verwirklichung
des in dem Fall von dem Unionsrecht verfolgten Ziels nicht immer einer

Rechtskraftdurchbrechung bedarf**, muss er in dieser Rechtssache die mehrfach

erwdhnte Kompromisslosigkeit des Beihilferechts wieder in Erwidgung ziehen. Mit

unter SA.37509 hat kein Ergebnis geliefert. Nur zu bemerken ist, dass die Kommission in ihrer
Stellungnahme vor dem EuGH das Vorliegen einer Beihilferegelung nahegelegt hatte, wahrend das LG
von dem Vorliegen einer Beihilfe ausgegangen war, was auch vom EuGH nicht ausdriicklich verneint
wurde und was das LG und spater das OLG weiterhin anerkannt haben, wie erstens BGH Beschl. wv.
9.11.2021 - VIII ZR 97/20, DE:BGH:2021:091121BVIIIZR97.20.0, und zweitens BGH Beschl. v. 18.1.2022 —
VIIl ZR 97/20, DE:BGH:2022:180122BVI11ZR97.20.0, Rn. 4 ff. bestatigt haben.

“8 Diesbeziiglich EuGH-Urt. C-39/94 SFEI, Rn. 44 ff. Abzulehnen ist dementsprechend der Vorschlag von
STREINZ, 2016, a.a.0., 605 in Anlehnung an WEIB, 2015, a.a.0., 61, wonach das vorlegende Gericht nach
dem Vorabentscheidungsurteil das Verfahren nach § 148 ZPO bis zum Beschluss der Kommission
aussetzen sollte. Das ist ausschlieRlich denkbar, wenn die Aussetzung des Verfahrens mit der Verfugung
einstweiliger MaRRnahmen wie die Aussetzung der Vollziehung der Vertrage einhergeht. Andernfalls
wirde das nationale Gericht gegen seine aus dem Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV entsprungenen
Verpflichtungen verstoRen.

8 Dazu kritisch KUHLING, 2015, a.a.0., 301, der an dem Beschluss des LG bemingelt, dass es nur die
Ausnahmevorschriften nach § 322 ZPO in Erwagung gezogen hatte und nicht auch ,die Reichweite der
Norm selbst hinterfragt”. Das hatte womadglich auch eine restriktive Auslegung der Vorschrift begriinden
konnen. Der Autor redet allerdings von den Hinweisen des EuGH als ,,produktiver Interpretationsansto3“.
86 EuGH-Urt. C-505/14, Klausner Holz, Rn. 38 f., mit Hinweis auf EuGH-Urt. v. 06.10.2015 in Rs. C-69/14,
Dragos Constantin Térsia/Statul Romdén, wonach das Effektivitdtsgrundsatz nicht an der Beschréankung
der Wiederaufnahmemaoglichkeit eines Verfahrens hindert, wenn sich die rechtskraftige
Gerichtsentscheidung als unvereinbar mit einer als die Entscheidung selbst spateren Auslegung des
Unionsrechts durch den EUGH erweist. Ausfihrlich diesbezliglich GuNDEL, EWS, 2016, 2 (5 f.), der einen
Vergleich zwischen dieser Rechtssache und derjenige in Klausner Holz zieht und die besondere
Ausgestaltung bzw. Verscharfung der Mindesteffektivitit des Unionsrechts in der Beihilfenaufsicht
hervorhebt. Zu der Relevanz der Rechtskraft auch WEIg, 2015, a.a.0., 60 und KUHLING/SCHWENDINGER,
EWS, 2015, 1 (5), die sich insbesondere auf dhnliche Feststellungen des EuGH in der bereits analysierten
Rechtsache Kommission/Slowakei.
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anderen Worten kommt der EuGH zu dem Schluss, dass eine wie vom vorlegenden
Gericht dargelegte Anwendung des § 322 ZPO das nationale Gericht dermaf3en hindert,
dass es den aus Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV herriihrenden Verpflichtungen nicht mehr

nachkommen konnte*®’

. Eine solche Begriindung sticht dennoch eher dafiir heraus, dass
sich der EuGH unmittelbar auf die Rolle und die damit verbundenen Aufgaben des
mitgliedstaatlichen Gerichts im Rahmen der privaten Durchsetzung bezieht. Der EuGH
ist dann berufen, die Selbstidndigkeit der nationalen Gerichte zu schiitzen, die bei der
Verwirklichung der Durchfiihrungsverbot auch in Ermangelung eines Beschlusses der
Kommission eine Hauptrolle spielen und iiber bestimmte und zwar unentbehrliche
Befugnisse bei dessen mutmaBlichen Verstol verfiigen. Anzunehmen, dass die
Rechtskraft sich auch auf Riigen erstreckt, die in dem Vorverfahren nicht aufgeworfen
wurden, wie die materielle Rechtskraft nach § 322 ZPO zwar gebietet, und dabei jedoch
die beihilferechtliche Relevanz des Sachverhaltes aufler Acht zu lassen, wiirde den
Vorrang des Unionsrechts und vor allem die immer noch nur teils ausgeschopften

Befugnisse der nationalen Gerichten unwiederbringlich entkréften**®

. Diesbezliglich ist
auch zu unterstreichen, dass der notwendige Schutz vor einer Verletzung der
ausschlieBlichen Zustdndigkeit der Kommission, die aus der dahingehend ausgelegten
Tragweite der Rechtskraft hitte entspringen konnen, nur eine zweitrangige Stelle in der
Begriindung des EuGH-Urteils findet*®. Zwar war diese Zustandigkeit vor dem EuGH-
Urteil trotz vorgenommenen Notifizierung noch nicht ausgeiibt worden, nichtdestotrotz
lag der Fokus des EuGH in seinen Ausfiihrungen hauptsédchlich bei der Verwertung und
dem Schutz der Befugnisse der nationalen Gerichte im Rahmen der privaten
Durchsetzung des Beihilfenrechts. Das Vorabentscheidungsverfahren kommt schlieBlich
zum FErgebnis, dass dem Effektivitidtsgrundsatz vor der Vorschrift zur materiellen
Rechtskraft Vorrang gestattet werden muss®°, soweit sie ein nationales Gericht hindert,

sich im Rahmen des durch einen anderen Streitgegenstand angestrengten

Folgeverfahrens mit der Beihilferechtswidrigkeit bestimmter Vertrdge zu befassen, in

7 EuGH-Urt. C-505/14, Klausner Holz, Rn. 42.
“8EuGH-Urt. C-505/14, Klausner Holz, Rn. 43, der auf die potentielle Umgehung des
Durchfiihrungsverbots seitens des Beihilfegebers, des Empfangers oder auch beider einvernehmlich
sowie auf den fortwahrenden VerstoR durch jede Holzlieferung verweist, dem kein nationales Gericht
mehr wegen der Rechtskraft abhelfen konnte.
89 EuGH-Urt. C-505/14, Klausner Holz, Rn. 44
490 EuGH-Urt. C-505/14, Klausner Holz, Rn. 45
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Anbetracht dessen, dass in dem ersten Rechtszug die Wirksamkeit solcher Vertrdage
anderweitig begriindet wurde und dieses Befinden ein tragendes Element fiir das Urteil
im Folgeverfahren darstellt. Die Neuigkeit beziiglich der Tragweite der
Rechtskraftdurchbrechung und im Endergebnis der Verfahrensautonomie der
Mitgliedstaaten im Rahmen der privaten Durchsetzung ist allerdings eher den
besonderen Merkmalen des vorgelegten Sachverhaltes zu gebiihren und weniger einem
Kurswechsel®' des EuGH. Ahnlich wie in der Frucona-Kosic¢e-Saga entsprang nimlich
die mutmaBliche Beihilferechtswidrigkeit aus der Tatsache, dass das LG bei der
Feststellung des Fortbestandes der Wirksamkeit nicht einmal die etwaige
beihilferechtliche Relevanz des Sachverhaltes in Erwdgung gezogen hatte, sodass sich
die Durchbrechung der Rechtskraft als notwendig fiir das Gefiige der Beihilfenkontrolle
selbst erwies. Und die Beihilfeaufischt lag in dem Fall Klausner ausschlieBlich in den
Hénden des nationalen Gerichts, das keinen vorldaufigen oder endgiiltigen Beschluss der

Kommission jeweils zu beachten oder durchzusetzen hatte®”

, sondern musste lediglich
samtliche Folgerungen aus der Verletzung des Durchfithrungsverbot ziehen. Die
vorliegende Rechtssache ist dann ein klares Beispiel fiir die bereits ausgelotete
Umdeutung der Verfahrensautonomie, die vor der Konkretisierung der
Kommissionsbefugnisse als autonomes Anwendungsmethode fiir die nationalen
Gerichte zur Geltung kommt*?. Und das LG konnte von seinen aus der ZPO
herriihrenden Befugnissen und von den in dem Unions- und Beihilferecht verankerten
Rechtsmitteln wie der beihilfeorientierten Auslegung des Sachverhaltes und der

494

Vorlagefrage an den EUGH quasi mustergiiltig™” Gebrauch machen. Eindeutig erweist

1 In diesem Sinne STREINZ, 2016, a.a.0., 605 in Anlehnung an WEg, 2015, a.a.0., 61, wonach ,das
Klausner-Urteil sich somit deutlich von der bisherigen Linie der Luxemburger Richter ab[hebt]”.

2 Ahnlich auch BAGHRIZABEHI, FERCIC, Zbornik PFZ, 2023, 663 (686), wonach “the case Klausner Holz did
not concern the recovery of State aid following public enforcement proceedings. Rather, the CJEU
principally confirmed that even in proceedings initiated by private persons, res judicata cannot supersede
EU rules on State aid”.

3 Ahnlich KUHLING, 2015, a.a.0., 301, wonach ,sich Schritt fiir Schritt ein das Unionsrecht
bericksichtigendes Prozessrecht im Mehrebenensystem [entwickelt]”, was dann auch der beschilderte
Umdeutung der Verfahrensautonomie entspricht. Wie bereits oben gesehen, wird sie dadurch nicht als
domaine reservé gemeint, sondern als Methode zur Verwirklichung des Unionsrechts auf nationaler
Ebene, das eine stindige Wechselwirkung zwischen Unionsrechts und mitgliedstaatlichem
Verfahrensrecht fordert.

** In diesem Sinne KUHLING/SCHWENDINGER, a.a.0., 2015, 2, wonach ,,[die Vorgehensweise des Gerichts
entspricht] einer pflichtgemaRen und konsequenten Wahrnehmung seiner Rolle im Rahmen der
Zustandigkeitsverteilung zwischen Kommission und nationalen Gerichten bei der Durchsetzung des EU-
Beihilfenrechts”. Wertvoll diesbezliglich ist auch der Hinweis der Autoren auf das Bitte seitens des
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sich in diesem Urteil noch einmal die Kompromisslosigkeit, die die Durchsetzung des
Beihilferechts ausprigt und die im Rahmen der privaten Durchsetzung umso eher
heraussticht. Die Ausdehnung der Tragweite der Rechtskraftdurchbrechung und somit
die besondere Durchsetzung des Effektivititsgrundsatzes miissen aber nicht
ausschlieBlich in Anlehnung an die 6ffentliche Durchsetzung nachvollzogen werden,
deren Hauptziel die Riickforderung der rechtswidrigen und unvereinbaren Beihilfe ist
und deren Merkmale sich zweifellos in den letzten Jahren mittels des Vorgehens der
Kommission auch auf die Funktionsweise der privaten Durchsetzung niedergeschlagen
haben. Wie bereits unterstrichen zielt der EuGH durch dieses Vorabentscheidungsurteil
darauf ab, die Rolle und die Befugnisse der nationalen Gerichten im Rahmen der
privaten Durchsetzung zu schiitzen und beziiglich eines neuen Tatbestandes zu
verscharfen. Das erfolgt gleichzeitig aber auch, indem der EuGH mittelbar
Aufmerksamkeit auch den Wettbewerbern des Empfangers schenkt. Wenn sie nicht als
Klédger und somit als Initiatoren der privaten Durchsetzung durch die Geltendmachung
des mutmaBlichen VerstoBes gegen das Durchfiihrungsverbots handeln, sind sie des
Ofteren weder an einem solchen Verfahren beteiligt noch kdénnten sie von dem
anhidngigen Verfahren selbst Kenntnis haben®®. Man will hier auf die Annahme des
EuGH*® hinweisen, wonach auch kollusive Umgehungen des Beihilfenrechts seine
Verwirklichung zulasten der anderen Marktteilnehmer insofern erheblich gefédhrden
konnten, als der weiteren Durchfiihrung der fraglichen MaBBnahme durch die kiinftigen
beihilferechtlichen Priifungen bestindige Riickendeckung der Rechtskraft keinen
Einhalt mehr zu gebieten wére. Offensichtlich erweist sich demnach die Strahlkraft der
gesamten Systems der Beihilfekontrolle, auf das sich der EuGH durch das
Vorabentscheidungsverfahren bezogen hat und dessen effektive Verwirklichung es

497

keinesfalls preisgeben wollte™’. Der Auffassung des vorlegenden LG und des EuGH

vorlegenden Gerichts um eine Stellungnahme von der Kommission (ber den beihilferechtlichen
Charakter der MaRnahme gemdaR der 2009 Bekanntmachung der Kommission (iber die private
Durchsetzung. Das unterstreicht noch mehr die vollumfangliche Ausschépfung seitens des LG von den
ihm zur Verfiigung stehenden Rechtsmittel.

9 Genauso KUHLING/SCHWENDINGER, a.a.0., 2015, 5

4% EuGH-Urt. C-505/14 Klausner Holz, Rn. 43. Zustimmend KUHLING/SCHWENDINGER, a.a.0., 2015, 5, die
derartige kollusive Umgehungen als konkret darstellbar empfinden. Kritisch hingegen WEig, 2015, a.a.0.,
61, der eine solche Annahme fiir ,lebensfremd” hilt, da Beihilfegeber und Empfanger ,,entgegengesetzte
Interessen” verfolgen, obwohl das nicht immer der Fall ist und oft von der Konstellationsgestaltung
abhangt. Dazu auch

497 KUHLING/SCHWENDINGER, a.a.0., 2015, 5.
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zufolge hitte das innerstaatliche Recht liber kein Mittel verfiigt, die es dem Gericht bei
sorgfiltiger Anwendung hitten ermoglichen kénnen*”®, eine vertretbare Alternative zur
Rechtskraftdurchbrechung zu verfolgen und gleichzeitig die praktische Wirksamkeit
dem Durchfiihrungsverbot und dem Beihilferecht zu gewéhrleisten. Die Klausner-Holz-
Konstellation und das daraus entsprungene Urteil des EuGH haben die Verhiltnisse
zwischen des Rechtskraftgrundsatz und seiner mdgliche Durchbrechung einerseits und
dem Effektivititsgebot andererseits im Rahmen der privaten Durchsetzung des
Beihilferechts noch tiefer und ausfiihrlicher erhellt. In den die 6ffentliche Durchsetzung
betreffenden Rechtssachen und noch deutlicher erstmal in Tierkérperbeseitigung*” und
dann schlieBlich in Klausner Holz sticht ein Leitmotiv®® hervor, wofiir das effet utile
mittels des Effektivititsgebotes Vorrang gegeniiber den nationalen Rechtskraftregeln
beansprucht™'. Eine Eingrenzung bzw. Durchbrechung der Rechtskraft, sofern keine
vertretbare Losung zur effektiven Durchsetzung vorliegt, wird in erster Stelle den
Konsequenzen aus der Verletzung des Unions- und des Beihilferechts abhelfen und
somit mittelbar die Erfiillung seitens der Mitgliedstaaten der aus den Vertrigen

herriihrenden Verpflichtungen sichern®

. Zweitens, was in den letztgenannten Urteilen
mehr zur Geltung kommt, werden durch eine solche Durchbrechung die Rechte
geschiitzt, die fiir die Einzelnen und zwar fiir die Wettbewerber aus der unmittelbaren
Geltung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV entstehen®”. Wenn die Geltendmachung der
Verletzung des Durchfiihrungsverbots und die damit verbundenen AbhilfemaBnahmen
durch die Rechtskraft gesperrt wire und keine andere Alternative zur Durchsetzung

solcher Rechte, wiren die Anspruche der Wettbewerber endgiiltig vereitelt™.

Die Durchsetzung des Beihilferechts erweist sich demzufolge als beispielhaft dafiir,

inwiefern sich das effet utile einer Vorschrift oder eines Gebiets des Unionsrechts, das

% Genauso EuGH-Urt. C-507/08 Kommission/Slowakei, Rn. 61, der, wie bereits analysiert, in Anbetracht
der vom Staat nicht in Erwdgung gezogenen alternative Rechtsmittel zur Durchsetzung des negativen
Beschlusses der Kommission am Ende die Vertragsverletzung feststellen musste, die als Folge nur die
Rechtskraftdurchbrechung haben konnte.

% Man will hier nur erinnern, dass in dem Fall ein Wettbewerber die Riickzahlung der rechtswidrigen
Beihilfe angestrengt hatte und neben der ersten Instanz und dem Berufungsgericht hatte das BVerwG
den Beihilfecharakter trotz eines anderslautenden vorldufigen Beschlusses der Kommission verneint und
die Klage zurilickgewiesen, sodass das EuG im Rahmen der Anfechtung des endgiltigen Beschlusses der
Kommission (T-309/12) gezwungen war, die Rechtskraft des BVerwG-Urteils durchzubrechen. Fir die
ausfuihrliche Analyse verweist man auf den entsprechenden Abschnitt. Eine Parallelentwicklung zwischen
Tierkérperbeseitigung und Klausner Holz zeichnen auch KUHLING/SCHWENDINGER, a.a.0., 2015, 6 f.
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auf das Zustindigkeitsbereich der Union® zuriickzufiihren ist, mittels des
Effektivitdtsgrundsatzes  gegeniiber — mitgliedstaatlichen  Verfahrensvorschriften®
durchsetzen kann. Eine Verletzung der Unionsvorschriften durch bspw. die
Bindungswirkung an unionsrechtswidrigen rechtskriftige Gerichtsentscheidungen
wiirde ndmlich die Entkriftung des Zustindigkeitsbereichs der Union bedeuten, was
dann auch mit einer Beschattung des Grundsatzes des Vorrangs zwangsldufig
einherginge. Wie bereits gesehen, wiirden infolgedessen nicht nur die Befugnisse
gefihrdet, die die Unionsorgane aus den Vertridgen herleiten, sondern auch die Rechte,
auf die sich die Einzelnen bei einer Verletzung des Unionsrechts berufen. Aus diesem
Anlass wird gemill Art. 108 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV 1. V. m. Art. 14 BVVO ein

beschleunigtes Verletzungsverfahren vorgesehen, falls der endgiiltige Beschluss der

%% 1n diesem Sinne Vos, 2018, a.a.0., 110 f., die dem Urteil Klausner Holz keinen bemerkenswerten
Kurswechsel beimisst, wie eben WEIB, 2015, a.a.0., 60 behauptet, sondern ganz im Gegenteil eine
erkennbare Durchgangigkeit mit vorigen Urteilen aufweist, indem eine ,,Optimierung” der Wirksamkeit
widerstreitender geschitzter Rechtsgiliter anstrebt.

301 MANKOWSKI in KARPENSTEIN/KOTZUR/VASEL, 2024, a.a.0., Rn. 143

%2 |n diesem Sinne VAN GERVEN, 2004, a.a.0., 524, wonach ,uniformity is needed to level the playing field
for public and private actors, and to avoid artificial competitive damages”. Ahnlich KorNEZOV, CMLR,
2014, 809 (828), wonach ,broader conception of res judicata can indeed be conveniently used by
recalcitrant Member States in order to [perpetuate] the effects of the violation of EU law”.

9 Diesbeziiglich KornEZOV, 2014, a.a.0., 828, der neben der Einhaltung des Unionsrecht auch dieses
zweites Ergebnis aus der notwendigen Durchbrechung der Rechtskraft erwahnt. Ein drittes und letztes
Ziel der Rechtskraftdurchbrechung liegt des Autors zufolge darin, dass das nationale Zivilprozessrecht
gewissermallen keine Moglichkeit der Wiederaufnahme des Verfahrens vorsieht, wenn das
rechtskraftiges Urteil unionsrechtswidrig ist. Ahnlich dazu auch GA Cruz Villalon in Schlussantrige C-
507/08 Kommission/Slowakei, Rn. 52 ff, nach dem die Mitgliedstaaten Verfahrensvorschriften
verabschieden sollen ,wonach eine rechtskraftige gerichtliche Entscheidung Uberprift werden kann,
wenn sie mit einer Entscheidung des Gerichtshofs der Union oder einem anderen Organ der
Europadischen Union unvereinbar ist“, wie er durch eine Vorschrift der slowakische Zivilprozessordnung
berichtet. Dagegen BECKER, 2012, a.a.0., 729, wonach die Bereitstellung seitens eines Mitgliedstaates
eines rechtskraftdurchbrechenden Rechtsbehelfes jene Unternehmen benachteilige, deren
Herkunftsstaat ein solches Mechanismus vorsieht, weil sie stdndig einer Riickforderung ausgesetzt seien.
% Dazu VAN GERVEN, 2004, a.a.0., 524, nach dem eine solche Vereitelung das Risiko eines Entkraftung der
privaten Durchsetzung berge, da die Einzelnen entmutigt seien, die aus dem Unionsrecht herriihrenden
Rechte vor den nationalen Gerichten geltend zu machen.

% |n diesem Sinne WAGNER, ZEuS, 2014, 211 (226), wonach ,fiir Bereiche auRerhalb der normativen
Kompetenz der Union, die Wirksamkeit des EU-Rechts nicht absolut gewaéhrleistet werden muss®,
wahrend die Durchbrechung der Rechtskraft und dann eine Eingrenzung der Verfahrensautonomie desto
wahrscheinlicher sei, “je stirker ein Zustdndigkeitsbereich der Union tangiert wird“. Ahnlich auch GUNDEL,
2016, a.a.0., 6, wonach eine dariiberhinausgehende Ausweitung einer derartigen Auslegung auf andere
auch ,weitgehend europaisierte” Sachgebiete nicht geboten sei, es sei denn ,die
Entscheidungszustandigkeiten der Kommission liberspielt werden kbnnen”.

% In diesem Sinne auch GALETTA, 2010, a.a.0., 13 f, wonach die Verfahrensautonomie aus der
Ermangelung einer unionsrechtlichen Zustandigkeit im Bereich des Verwaltungsverfahrens sowie aus
dem Einfluss auf die mitgliedstaatliche Verfahrenszustandigkeit durch das effet utile bestehe. Das setze
auch eine gewisse Flexibilitdt bei der Anwendung des Unionsrechts in den Mitgliedstaaten voraus.
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Kommission von dem betroffenen Mitgliedstaat nicht befolgt werden sollte. Wie mit
Bezug auf die Rechtssache Kommission/Slowakei bereits berichtet wurde, ruft die
Kommission dann den EuGH unmittelbar an, damit die Verletzung des Vertrages und
somit der ausschlieBlichen Zusténdigkeit der Kommission festgestellt werden kann.
Diese Vorschrift betrifft allerdings ausschlieBlich die Phase der o6ffentlichen
Durchsetzung, wenn die Befugnis der Kommission bereits ausgeschopft wurde. Vor
deren Konkretisierung spielen die nationalen Gerichte eine Hauptrolle, da sie zur
Auslegung des Beihilfebegriffs nach Art. 107 AEUV und zur Anwendung des Art. 108
Abs. 3 S. 3 AEUV berufen sind. Eine derartige Befugnis kann aber auch zu
entgegengesetzten Ergebnissen fithren, falls die nationalen Gerichte im Rahmen der
Priifung des Sachverhaltes den nachtridglich von der Kommission bestétigten
Beihilfecharakter einer Malnahme ausschlieBen sollten.

Um die Gefahr eines solchen Widerspruchs abzuwenden, droht die Kommission seit
jingster Zeit mit dem Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 AEUV zum ersten
Mal ausdriicklich bereits im Rahmen der privaten Durchsetzung®”. Falls die nationalen
Gerichte in einem vor ihnen anhdngigen Verfahren keine Folgerungen aus der
Verletzung des Durchfiihrungsverbots gezogen haben, kann ndmlich die Kommission
das Verletzungsverfahrens nach Art. 258 AEUV einleiten und den Staat fiir einen
VerstoB3 seiner Gerichte gegen die vertraglichen Verpflichtungen zur Rechenschaft
ziehen. Diese Neuigkeit scheint allerdings etwas von der Zustindigkeitsverteilung
zwischen Kommission und nationalen Gerichten im Beihilferecht abzusehen und die
Rolle der Kommission als Hiiterin der Vertrdge auch auf diesem Gebiet vorranging zu
verstdrken. Die Ausiibung der tiblichen beihilferechtlichen Zustdndigkeiten seitens der
Kommission wie die Priifung von Auskiinfte wegen einer mutmaBlichen rechtswidrigen
Beihilfe nach Art. 12 BVVO oder die Einleitung des férmlichen Priifverfahren nach Art.
4 Abs. 4 i. V. m. Art. 15 BVVO koénnte namlich dadurch teils in Hintergrund geraten’®.

Diese Vorschrift ist zwar Teil des Abschnittes der Bekanntmachung, der sich mit den

7 Dazu ausdriicklich die 2021 Bekanntmachung der Kommission {iber die private Durchsetzung, Rn. 141
f. Um die Neuigkeit dieser Stellungnahme hervorzuheben, muss man darauf hinweisen, dass eine
entsprechende Vorschrift in der 2009 Bekanntmachung der Kommission liber die private Durchsetzung
nicht vorgesehen war.

% \Wie ScHEepisl, 2021, a.a.0., 10, zutreffend hervorhebt, obliege der Kommission in erster Stelle, das
formliche Prufverfahren nach Art. 108 Abs. 3 AEUV einzuleiten, unter Beriicksichtigung davon, dass die
Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens auf eine immer noch vorldufige Einschdtzung des
Sachverhaltes abstelle.
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Konsequenzen aus der Nicht-Einhaltung der Beihilfevorschriften befasst, sie sorgt
allerdings insofern fiir Unklarheit, als sie unterschiedliche Tatbestande regelt.

Am Anfang verweist die Kommission auf die Einleitung auch von Amts wegen einer
Priifung der mutmalBlichen rechtswidrigen Beihilfe nach Art. 12 BVVO, falls ein
nationales Gericht die Gewihrung einer Beihilfe gewihrt™ indem es der Durchfiihrung
eines entsprechenden Rechtsakts oder Vertrags sowie dessen Verldngerung' stattgibt.
Problematischer erscheint allerdings wie bereits angedeutet der zweite in Erwédgung
gezogene Tatbestand, wonach ein nationales Gericht gegen seine aus dem AEUV
herriihrende Verpflichtungen verstoBt, indem es keine angemessene Konsequenzen aus
einer Verletzung des Durchfiihrungsverbots gezogen hat. Fiir diesen Fall behilt sich die
Kommission vor, ein Vertragsverletzungsverfahren gegen den Mitgliedstaat einzuleiten.
Wenn die Anwendung des Art. 258 AEUV an sich keinen Zweifel aufwirft, weniger
eindeutig ist die Rolle der Einleitung eines derartigen Verfahrens in der Systematik der
Beihilfenkontrolle. Erstens kann man aus dem Wortlaut nicht ableiten, ob sich das
Verstof3 gegen das Durchfithrungsverbot zwecks der Einleitung des Verfahrens nach Art.
258 AEUV nur dann konkretisiert, wenn ein nationales Gericht einen das formliche
Priifverfahren einleitenden Beschluss der Kommission nicht beriicksichtigt hat oder ob
ein solcher Versto auch in Ermangelung jeglicher Entscheidung oder Anordnung
seitens der Kommission bereits bestehen kann. Beide Hypothese stellen zwar eine
Verletzung des Durchfiithrungsverbots dar; hier geht es jedoch um die Feststellung,

welche besondere Anlédsse die Einleitung eines solchen Verfahrens herbeifiihren und vor

%9 Davon berichten auch ARMATI, MAcCcHI, EStAL, 2022, 3 (8). Fraglich erweist sich jedoch, wie eine durch
ein Urteil eines nationalen Gerichts gewahrte Beihilfe der Kommission als mutmaRliche rechtswidrige
Beihilfe angemeldet werden soll und vor allem wer, der Kenntnis von dem Verfahren hat, diese
Anmeldung tatigen kann. Wahrend der Wettbewerber eine formelle Beschwerde nach Art. 24 BVVO
einleiten und der Beihilfegeber von den mitgliedstaatlichen Verwaltungsvorschriften fiir die Notifizierung
Gebrauch machen kann, scheint dieser Weg fiir ein nationales Gericht eher gesperrt. In Italien ist laut
Art. 45 L. 234/12 die Rede von zentralen und regionalen Verwaltungen und auch der Art. 3 der
Verordnung (EG) 794/2004 der Kommission vom 21. April 2004 zur Durchfiihrung der Verordnung (EU)
2015/1589 des Rates tiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags Uber
die Arbeitsweise der Europaischen Union verweist auf ,,die von dem Mitgliedstaat benannte Person”, die
auch der Verwaltung und nicht der Gerichtsbarkeit zuzuordnen ist.

10 Beispielhaft EuGH-Urt. v. 07.04.2022 in verb. Rs. C-102/21 und C-103/21 KW und SG/Autonome
Provinz Bozen. In diesem Vorabentscheidungsverfahren ging es darum, ob das VG Bozen die Autonome
Provinz zur Durchfiihrung einer Einzelbeihilfe verurteilen musste, die zwar Teil einer genehmigten
Beihilferegelung war, diese war allerdings vor der Gewdhrung der Einzelbeihilfe im 2016 bereits
ausgelaufen und die Autonome Provinz in Anbetracht dessen ordnete die Riickzahlung zzgl. Zinsen der
2018 bereits gezahlten Summe, woraufhin der Empfanger Klage erhob.
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allem welche Zwecke sie erfiillen konnte. Nicht zu schweigen ist zweitens die Tatsache,
dass vor der Ausiibung der Befugnis der Kommission immerhin Ungewissheit tiber den
Beihilfecharakter der Maflnahme herrschen kann, zumal das nationale Gericht die
beihilferechtliche Einschldgigkeit des Tatbestandes ausdriicklich ausgeschlossen oder
schlicht nicht in Erwigung gezogen haben konnte™'".

In Anbetracht dessen, dass ein nationales Gericht bei der Anwendung des Art. 108 Abs.
3 S. 3 AEUV die friihzeitige Gewdhrung einer prima facie unvereinbaren Beihilfe
verhindern und dadurch die Rechte der anderen Wirtschaftsteilnehmer wahren muss,
fraglich ist, ob die Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahren der verfehlten
Erfiillung solcher Verpflichtungen abhelfen konnte. Dieses Verfahren, das sich lediglich
zwischen der Kommission und dem Mitgliedstaat ausschopft, zielt hauptsichlich darauf
ab, eine bloe Feststellung durch den FEuGH {ber die Verletzung des
Durchfiihrungsverbots und somit einer Vorschrift des Vertrags zu erzielen®. Dieser
Betrachtung folgend kénnen dadurch die Rechte der Einzelne, deren Schutz in der 2021
Mitteilung selbst als Hauptziel der gerichtlichen Entscheidung beschildert wird’",
jedoch nicht gewahrt werden, zumal der beklagte Mitgliedstaat anhand des

1 Dazu auch MARTIN-EHLERS, 2011, a.a.0., 589, der unterscheidet je nachdem, ob die Kommission das
formliche Prufverfahren eingeleitet hat oder nicht. In Ermangelung eines entsprechenden
Eroffnungsbeschlusses ,dann besteht keine Gefahr einer divergierenden Entscheidung [mit dem
gerichtlichen Befinden]. Somit ist das nationale Gericht in seiner Beurteilung des Vorliegens einer
Beihilfe grundsatzlich frei”. Das schlieBt aber nicht aus, dass das nationale Gericht das
Durchfiihrungsverbot immer zu beachten hat.

12 Dje 2021 Mitteilung iiber die private Durchsetzung, Rn. 140, weist darauf hin, dass das Ziel dieses
Verfahren sei, den VerstoR abzustellen. Im Beihilferecht scheint das, aber schwer durchzufiihren, wenn
der VerstoR aus einem gerichtlichen Entscheidung entspringt. Ahnlich auch ScHepisi, 2021, a.a.O., 9,
wonach das Vertragsverletzungsverfahren nur dann Wirkung erzielen kénne, wenn vor dem Abschluss
des Beihilfeprifverfahrens dariiber entschieden werde. Andernfalls konne ein Feststellungsurteil des
EuGH auch von dem endgiltigen Beschluss der Kommission Uberschattet werden, obwohl beide
Verfahren unterschiedliche Ziele verfolgen.

13 2021 Mitteilung Uber die private Durchsetzung, Rn. 142, wonach die Mitgliedstaaten neben der
Konsequenzen eines Vertragsverletzungsverfahrens auch haftbar fiir jene Schaden sind, die durch einen
VerstoR gegen das Unionsrecht entstanden sind. Beziglich des Durchflihrungsverbot sind zumindest
zwei aus der Schadensersatzrechtsprechung abzuleitende Voraussetzungen erfiillt, namlich dass die
Vorschrift Rechte den Einzelnen verleiht und dass die hinreichend qualifiziert ist. Der Beweis zum
Kausalitatszusammenhang zwischen dem VerstoR gegen das Durchfiihrungsverbot und dem
Schadenseintritt gestaltet sich aber etwas komplizierter, wie HONORE/JENSEN, EStAL, 2011, 271 f., im
Vergleich zum Schadensersatz im Wettbewerbsrecht erhellen, wonach ,[...] it must be examined first,
whether there is a causal link between the grant of the aid and the damaging behaviour [upstream
causation]), and second, whether there is a causal link between the behaviour of the aid recipient and
the damage suffered by the applicant [downstream causation]”.
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Gewaltenteilungsgrundsatzes®'* keinen Einfluss auf einer bereits gefillten gerichtlichen
Anordnung oder Entscheidung ausiiben kann. Aus &dhnlichen Griinden kann die
Sicherstellung des Entscheidungsmonopols der Kommission durch die Verhinderung der
Einfiihrung einer Beihilfe mittels der Einleitung des Verfahrens nach Art. 258 AEUV
auch nicht wirkungsvoll und unverziiglich erfolgen, solange die beihilfegewdhrende
Stelle einen Aussetzungs- oder Riickforderungsbescheid kraft des eingeleiteten
Verfahrens nicht erldsst.

Um beide Hauptziele des Durchfithrungsverbots wirksam zu erreichen, verfiigt das
Beihilferecht bereits iiber vielfaltige Rechtsmittel, die im Zusammenhang mit dem
Zustindigkeitsverteilung zwischen europdischer und nationaler Ebene einer
Abweichung von der Einhaltung der Stillhalteverpflichtung seitens des nationalen
Gerichts abhelfen konnen. Die Kommission kann ndmlich jederzeit und zwar bis zum
Erlass eines endgiiltigen Beschlusses, sobald sie Kenntnis von der Gewéhrung einer
rechtswidrigen Beihilfe hat, die Aussetzung der Mallnahme nach Art. 13 Abs. 1 BVVO
oder ihre einstweilige Riickforderung unter den Voraussetzungen nach Art. 13 Abs. 2
BVVO anordnen. Sie kann bzw. muss aber auch gleichzeitig aufgrund der erlangten
Auskiinfte die Priifung der mutmalBlichen rechtswidrigen Beihilfe anfangen, dessen
abschlieBenden Beschluss nach Art. 4 BVVO auch wenn vorldufig bestimmte
Ansatzpunkte und mehr Gewissheit zum Beihilfecharakter der MaBBnahme liefern kann.
Solche Ergebnisse erweisen sich wiederum auch fiir ein nationales Gericht
entscheidungserheblich bzw. bindend, solange es {iiber die gegen das
Durchfiihrungsverbot verstolende unterinstanzliche Entscheidung befinden muss. Den
betroffenen Wirtschaftsteilnehmern, deren Rechte in der wunionsrechtswidrigen
Entscheidung der Unterinstanz nicht gewahrt wurden, stehen ndmlich dagegen die
nationalen Rechtsbehelfe zur Verfligung, die unter anderem einstweilige MaB3nahme zur
Aussetzung oder Riickforderung der MaBBnahme beinhalten kdnnen. Darauf aufbauend
wirkt die Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens nach Art. 258 AEUV, deren

Verhiltnis und Vereinbarkeit mit dem Priifungsverfahren einer Beihilfe von der 2021

>4 BURGI in RENDERING/MIDDEKE/GELLERMANN, 2003, §& 6, Rn. 40, der an der Sinnhaftigkeit eines
Vertragsverletzungsverfahrens bei einem VerstoR gegen das Unionsrechts seitens eines nationalen
Gerichts zweifelt, weil ,auf das feststellende Urteil des EuGH weder die Regierung des verurteilten
Mitgliedstaates noch das Gericht selbst eine rechtskréftige Entscheidung aufheben kénnen”,
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Mitteilung nicht erldutert wird®”, keinesfalls als durchfiihrbare Alternative oder
Unterstiitzungsmafnahme  zwecks der Sicherstellung der Wirksamkeit des
Stillhalteverpflichtung weder beziiglich der einzelnen Wettbewerber noch gegeniiber der
weiteren Durchfithrung der Beihilfe.

Ersichtliche Wirkungen der Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens
erweisen sich einigermaflen nur dann, wenn ein letztinstanzliches Gericht keine
Folgerungen aus der Verletzung des Durchfiihrungsverbots zieht und somit weder das
Entscheidungsmonopol  der  Kommission  durch  die  Verhinderung  der
MafBnahmendurchfiihrung noch die Rechte der Einzelne sicherstellt. Dagegen kann die
Kommission immerhin Anordnungen nach Art. 13 BVVO erlassen und das
Priifungsverfahren bis zu einem endgiiltigen Beschluss fortfithren, das Urteil des
letztinstanzlichen Gerichts ist dennoch endgiiltig und wird in Rechtskraft erwachsen.
Den betroffenen Wirtschaftsteilnehmern stehen dann keine interne Rechtsbehelfe mehr
und der etwaige Widerspruch zwischen dem Urteil und dem Beschluss der Kommission
wird wahrscheinlich Gegenstand einer Streitigkeit vor dem EuGH sein, der sich wie
bereits gesehen wieder mit den Verhéltnissen zwischen Rechtskraft- und
Effektivititsgrundsatz befassen wird. Diesbeziiglich kann das
Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 AEUV insofern eine wichtige Rolle spielen,
als das letztinstanzliche Gericht zur Vorlage an den EuGH nach Art. 267 Abs. 3 AEUV
verpflichtet ist’'°, wenn sich in einem vor ihm anhingigen Verfahren eine Frage zur
Auslegung des Unionsrechts stellt. Ein Vertragsverletzungsverfahren konnte in diesem
Fall verhindern, dass sich in einem Mitgliedstaat eine Rechtsprechung herausbildet, die

1
1.

mit den Vorschriften des Unionsrechts nicht im Einklang steh Das konnte

beispielweise der Fall sein, wenn ein letztinstanzliches Gericht {iber eine angeblich

15 Ahnlich ScHepisi, 2021, a.a.0., 9, die den Vorrang und die unentbehrliche Notwendigkeit eines
Prufverfahrens hervorhebt. Dazu auch EuGH-Urt. C-301/87 Boussac, Rn. 23, nachdem die Einleitung
eines Vertragsverletzungsverfahrens vor dem Abschluss der Priifung der rechtswidrigen Beihilfe nur dann
zuldsst, wenn der Mitgliedstaat der Anordnung der Kommission nach Art. 13 BVVO nicht nachkommt. In
diesem Fall ist allerdings das Verletzungsverfahrens durch die Eilbedurftigkeit der Situation gerechtfertigt
und zielt darauf ab, die Nichtbefolgung einer Anordnung der Kommission abzustellen, was der Einleitung
des Verfahrens wegen der Nichteinhaltung eines endgtiltigen Beschlusses der Kommission ahnelt.

16 Dazu auch BURGI, 2003, a.a.0., Rn. 40, wonach unterinstanzliche Gerichte zu einer Vorlage Uber die
Auslegung des Unionsrechts nicht verpflichtet sind, was gegen die Einleitung von
Vertragsverletzungsverfahren in diesen Féllen spreche.

7 Aus einem anderem Bereich des Unionsrechts vgl. EuGH-Urt. v. 04.10.2018 in Rs. C-416/17
Kommission/Frankreich, Rn. 109 f.
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rechtswidrige oder missbrauchlich angewendete Beihilferegelung befinden muss und
sich die unionsrechtswidrige Konsequenzen des Urteils auch in anderen
unterinstanzlichen Verfahren auswirken konnen, in denen die nationalen Gerichte mit
der RechtsméBigkeit der Gewéahrung auf der Beihilferegelung stiitzender Einzelbeihilfen
befassen miissen. Die nationalen Gerichte konnen zwar von dem Urteil abweichen und
nach Art. 267 AEUV eine Vorlagefrage dem EuGH stellen, nichtdestotrotz konnte das
Verfahren nach Art. 258 AEUV einen Einhalt einer beihilferechtsgefidhrdenden
Rechtsprechung gebieten und den Verstof3 teilweise abstellen.

Zusammenfassend birgt die Bestimmung der Einleitung eines
Vertragsverletzungsverfahrens bei  einem  gerichtlichen  Verstol gegen die
Stillhalteverpflichtung immer noch einige problematische Aspekte. Diese betreffen
insbesondere den Mehrwert eines solchen Verfahrens in dem System der
Beihilfekontrolle sowie die Vereinbarkeit dieses Rechtsmittels einerseits mit dem der
Kommission und den nationalen Gerichten bereits verfligbaren MaBnahmen und
andererseits mit der heiklen Abwigung der Gewaltenteilung auf nationaler Ebene’'®,
wofiir ein solches Verfahren als einschneidender Eingriff gelten konnte. Nichtdestotrotz
lassen sich aus dieser Bestimmung einige Folgerungen ableiten, die die Entwicklung
und der Umwandlung der Verhéltnisse im Rahmen der Beihilfekontrolle widerspiegeln.
Erstens deutet diese Vorschrift eindeutig auf eine verstidrkte bzw. zentral gesteuerte
private Durchsetzung des Beihilfenrechts hin. In Anbetracht dessen sollten die
nationalen Gerichte ausschlielich eine effektive Durchsetzung des Beihilfenrechts und
die Sicherstellung des Entscheidungsmonopol der Kommission verfolgen, wihrend die
Gewihrung eines angemessenen Rechtsschutzes gegeniiber der Einzelnen, die immerhin

als Ziel angegeben wird, in Hintergrund zu geraten scheint®". Das Durchfiihrungsverbot

18 KOTZUR in GEIGER/KHAN/KOTZUR, 2017, Art. 258 AEUV, Rn. 5, wonach die Kommission grundsétzlich
,groflte  Zurickhaltung bei der Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens  wegen
unionsrechtsverletzender Gerichtsurteile“ (Gbe. Das sei sowohl auf die ,Besonderheit der
Rechtsprechungsaufgabe durch unabhangige Gerichte” als auch auf die Absicht zur Vermeidung von
Reibungen zwischen der Union und den Mitgliedstaaten zuriickzufiihren. Ahnlich auch Burai, 2003,
a.a.0., Rn. 41, wonach nur eine ,bewusste Haltung” des obersten Gerichts zugunsten der Nichtvorlage
an den EuGH oder der Abweichung von unionsrechtlichen Verpflichtungen die Einleitung eines solchen
Verfahrens begriinde. Das bestatigt dann noch einmal, dass dieses Verfahren im Beihilferecht nur in
solchen begrenzten Umstinden wie beispielweise im Fall Lucchini oder vielleicht gar
Tierkérperbeseitigung geboten wiirde.

1% Wie ScHepisl, 2021, a.a.O., 4, berichtet, enthilt die 2021 Bekanntmachung der Kommission, Rn. 4,
lediglich ,,praktische Informationen fir die nationalen Gerichte und die Beteiligten zur Durchsetzung des
Beihilfenrechts” und stellt eine Orientierungshilfe fir die Anwendung solcher Vorschriften dar.
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strebt zwar die Wahrung der Rechte der Wirtschaftsteilnehmer an, die Bestrafung durch
das Verfahren nach Art. 258 AEUV jeder unterinstanzlichen Abweichung konnte jedoch
die Besonderheit und den Umfang der richterlichen Befugnisse entbehrlich
beschrianken. Dieser Ansatz lehnt nimlich im Wesentlichen an das Ziel der 6ffentlichen
Durchsetzung an, aufgrund dessen die nationalen Gerichte als bloBe Umsetzer eines
endgiiltigen Beschlusses der Kommission handeln. Im Rahmen der privaten
Durchsetzung verfiigen sie hingegen {iber einen breiteren Spielraum bei der Wiirdigung
des Sachverhaltes®, der auch der Rolle und der Anliegen der Parteien jeweils als
Wettbewerber und Empfanger gerecht sein muss.

Gleichzeitig setzen sich die nationalen Gerichte in Ermangelung jegliches Beschlusses
der Kommission bei der Auslegung des Beihilfebegriffs oft mit komplexen
wirtschaftlichen Fragen auseinander, deren Entflechtung allerdings auch iiber die rein
rechtliche Beurteilung des Beihilfebegriffs hinausgehen und das Risiko einer
beihilferechtlich nur kursorischen Priifung®®' oder gar einer Abweichung von der
Einhaltung des Durchfiihrungsverbots®* bergen kann. Als unentbehrlich fiir die

Wirksamkeit der Beihilfekontrolle erweist sich dann der Umstand, dass die nationalen

Anderslautend war hingegen die 2009 Bekanntmachung der Kommission, Rn. 6, die dazu auch den
Einzelnen und den Gerichten verfiigbare ,Rechtsschutzinstrumente” ausdriicklich bot, weil das nationale
Gericht bei voller Beriicksichtigung des Unionsinteresse ,sich bemihen muss, die Interesse des
Einzelnen zu schiitzen, so EuGH-Urt. v. 05.10.2006 in Rs. C-368/04 Transalpine Olleitung in Osterreich,
Rn. 57. Wenn man eine solche unterschiedliche Nuance mit dem gesamten Ansatz der 2021 Mitteilung
betrachtet, kann man auch eine Verstarkung des Ziel der effektiven Durchsetzung erblicken.

0 |n diesem Sinne ScHepisl, 2021, a.a.0., 10, die hervorhebt, dass ein nationales Gericht aufgrund
bestimmter Merkmale der MalRnahme auch von der Vereinbarkeit einer Beihilfe ausgehen kdnne und
das trotz Bestehens der Rechtswidrigkeit moglicherweise auch eine verfriihte und zwar schadliche
Beitreibung einer nachtraglich von der Kommission als vereinbare eingestufte Beihilfe vermeide kénne.
21 Dazu VON DONAT, 2011, a.a.0., 276, der im Hinblick auf die Komplexitat der aufzukldrenden Frage vor
der Risiko einer kursorischen Prifung des Sachverhaltes seitens der nationalen Gerichten warnt.
Gleichzeitig ,soll aber nicht unterschlagen werden, dass diese Aufgabenzuweisung [in Ermangelung eines
oder beim Bestehen lediglich eines Eroffnungsbeschlusses] von den Gerichten in Anbetracht der
Prifungsintensitdat und der Prifungsdauer bei der Europdischen Kommission durchaus auch als
Zumutung empfunden werden kann“. Die nationalen Gerichten befassen sich ndmlich oft mit Fragen, die
zu dem Priifungsumfang vor der Kommission nicht gehéren, gleichzeitig verfliigen jedoch ber weniger
Mittel zur vollstdndigen Auslotung eines Sachverhaltes, vor allem beziglich wirtschaftlicher Aspekte.

%22 Man will sich hier auf die Tatsache beziehen, dass sich die nationalen Gerichte bei der Wiirdigung
eines Sachverhaltes nicht immer das Beihilferecht heranziehen oder es vollstindig anwenden.
Beispielhaft dafir ist das Zugestandnis der Slowakischen Republik in der Frucona-Kosice-Saga, wonach
,die Frage der staatlichen Beihilfe zum Zeitpunkt des [Steuer]Vergleichs einfach nicht in Erwagung
gezogen wurde”, so in EuG-Urt. Frukona Kosi¢e/Kommission Il, Rn.27, das diese Stellungnahme aus dem
zweiten Beschluss der Kommission berichtet. Ein dhnlicher Vorfall war auch der Ausléser des gerade
analysierten Vorabentscheidungsverfahrens in Klausner Holz, C-505/14, wo allerdings das LG eine
ausfiihrliche und beihilferechtlich mustergtltige Auslegung des Beihilfebegriffs durchgefiihrt hatte.
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Gerichte weiterhin eine ausfiihrliche Auslegung des Beihilfebegriffs und eine vertiefte
Beweiswiirdigung®* durchfiihren miissen. Darauf aufbauend enthiillt sich zweitens auch
eine weitere Folgerung, die die Bestimmung der 2021 Bekanntmachung fordern konnte.
Die ,,Drohung® eines Vertragsverletzungsverfahrens konnte die nationalen Gerichte
tatsdchlich dazu veranlassen, den Sachverhalt aus einer beihilferechtlichen Perspektive
zu ergriinden, indem sie hauptsichlich von den Kooperationsmechanismen nach Art. 29
BVVO Gebrauch machen oder sich im Falle eines grundlegenden Zweifels mittels einer
Vorlagefrage an den EuGH wenden. Die Kommission zielt vor allem mit Bezug auf jene
Félle, in denen auch kein Eroffnungsbeschluss vorliegt, letztendlich darauf ab, die Rolle
der nationalen Gerichte in eine engere Zusammenarbeit mit ihr hineinzuziehen™,
obwohl sich eine besonders intensive Kooperation auch als de-facto-Weisungsrecht der
Kommission gegeniiber der nationalen Gerichten entlarven kann und Frage iiber die

t°2° auch aufwerfen kann. Das wird vor allem durch den

richterliche Unabhéngigkei
moglicherweise  stindigen Austausch von Informationen, Unterlagen und

Stellungnahmen auch in der Form von amicus curiae®® zwischen beiden Organen

3 7Zum Thema der Beweisvorlage v.a. mit Bezug auf Schadensersatzkonstellationen vgl. EuGH-Urt. v.
07.09.2006 in Rs. C-526/04 Laboratoires Boiron, Rn. 55, wonach , [ein nationaler Richter] [zur] Einhaltung
des Effektivitatsgrundsatzes, wenn er feststellt, dass die Beweislast fir das Vorliegen einer
Uberkompensierung [und somit einer MaRnahme mit beihilferechtlichem Charakter] zugunsten eines
GroBhandlers, einen Pharmahersteller wie Boiron trifft und dass dieser Umstand geeignet ist, die
Flihrung dieses Beweises praktisch unmaoglich zu machen oder iiberméaRig zu erschweren, u. a., weil er
Daten betrifft, Gber die ein Pharmahersteller nicht verfiigen kann, alle ihm nach dem nationalen Recht zu
Gebote stehenden VerfahrensmalRnahmen ausschopfen [muss], darunter die Anordnung der
erforderlichen Beweiserhebungen, einschlieBlich der Vorlage von Urkunden oder Schriftstiicken durch
eine Partei oder einen Dritten”. Ahnlich auch WiLMaAN, a.a.0., 33, wonach der Effektivititsgrundsatz von
den nationalen Gerichten auch die Anwendung von ,exceptional procedure” zugunsten des Klagers
verlangen kann.

24 Das wird in der 2021 Bekanntmachung liber die private Durchsetzung ausdriicklich betont, Rn. 6. Die
2021 Bekanntmachung widmet den ganzen Abschnitt 5 den Kooperationsmechanismen und fordert
jeden Mitgliedstaat in Rn. 133 dazu auf, nationale Koordinierungsstellen fiir die Gerichte einzurichten,
damit eine wirksamere und koharentere Anwendung der Beihilfenvorschriften auf nationaler Ebene
gewdhrleistet werden kann.

5% Skeptisch hierzu mit Bezug auf Kartellrecht DURNER, 2004, a.a.0., 569, der MonTI, ERA Forum, 2001, 3
(5), nicht beipflichtet, wonach die Rolle der Kommission als amicus curiae mit der richterlichen
Unabhangigkeit vereinbar sei und die Letzteren gebotene Bindung an den Entscheidungen Ersterer als
irrelevantes aliud zu betrachte sei. Die gesamte Ausgestaltung wirke hingegen laut DURNER unumstoRlich
als Einschrankung der richterlichen Entscheidungsspielraume.

326 Eiir eine ausfiihrliche Ergriindung der Herkunft und der Entwicklung der amicus-curiae-Stellungnahme
verweist man auf SivesTrl, RTDPC, 1997, 679 ff. Die Autorin hebt im Wesentlichen einige Merkmale
dieses prozessualen Mittel hervor. Es diene erstens dazu, das Ansehen des Gerichts zu schiitzen und das
Risiko einer offensichtlich unbegriindeten Entscheidung abzuwenden. Zweitens sei es ausschlaggebend,
dass die amicus-curiae-Stellungnahme fiir das Gericht und die Parteien neue und noch nicht vorgelegte
Elemente auch rechtlicher Natur vorbringen solle. Drittens trete meistens der amicus curiae anders als
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ermOglicht. Man muss diesbeziiglich erldutern, dass nicht allen mitgliedstaatlichen
Prozessordnungen das prozessuale Rechtsmittel der amicus-curiae-Stellungnahme — sei
sie schriftlich oder miindlich — innewohnt, weshalb die Kommission im Rahmen
anhéngiger Verfahren oft als Partei oder bloBe Beigeladene behandelt wird, was
allerdings weder dem Ziel noch dem Anliegen der Intervention gerecht wird®.

Ein derartiger Ansatz farbt auf die Grundeinstellung der gesamten
Bekanntmachung ab, die in die Richtung einer im Sinne des AEUV effektiveren,
wirkungsvolleren und engmaschigeren Durchsetzung des Beihilfenrechts steuert und die
eine getrennte aber sich erginzende und quasi gleichlautende Rolle beider Akteuren®®
dafiir voraussetzt. Darin kdnnte man jedoch mittelbar auch ein Vorteil gegeniiber den
Beihilfeempfiangern erblicken, indem eine engere Kooperation zwischen nationalen
Gerichten und Kommission auch eine schnellere Priifung des Sachverhaltes fordern
kann, damit die Begilinstigten widerspriichlichen und somit ihre finanzielle Stabilitét
untergrabenden Entscheidungen nicht jahrelang ausgesetzt sind. Das ldsst sich auch
dadurch erreichen, dass die nationalen Gerichte ihrerseits durch die ihnen gebotenen
vollstindigen Wiirdigung des Sachverhaltes und die mogliche Anordnung zur
Offenlegung weiterer Beweise auch neue und der Kommission wihrend der
Vorpriifungsphase unbekannte Aspekte ergriinden konnen. Diese konnten dann
womoglich die kiinftige Einschitzung der Mallnahme seitens der Kommission auch

einlenken bzw. indern®® und somit neue Auslegungsperspektive in dem Einzelfall oder

ein Sachverstandiger oder Gutachter nicht unter Beachtung gegebener prozessualer Erfordernisse auf,
sondern auf Einladung des Gerichts. Die Intervention der Kommission scheint schlieflich insofern im
Interesse der Justiz zu erfolgen, als sie durch die Beherrschung eines bestimmten Gebiets die
rechtmaRige Anwendung des Beihilferechts unmittelbar vor dem Gericht vertreten kann.

27 So berichtet PALERMO, ZEuP, 2021, 477 (479). Beispielhaft dafiir ist auch § 65 VwWGO, wonach das
Gericht kann von Amts wegen oder auf Antrag andere, deren rechtliche Interessen durch die
Entscheidung beriihrt werden, beiladen. Die Kommission vertritt dennoch wie gesagt kein eigenes
rechtliches Interesse, der von einer beihilferechtswidrige Entscheidung eines nationalen Gerichts beriihrt
werden konnte. Nichtdestotrotz verwendet die Kommission genau diese Vorschrift, um Antrdge zur
amicus-curiae-Stellungnahmen einzureichen, wie KARPENSTEIN/DORN, 2017, a.a.0., 339 berichten.

528 Das ist eindeutig ein direkter Ausfluss der Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit nach Art. 4 Abs. 3 EUV,
wonach einerseits die Kommission die nationalen Gerichte bei der Anwendung des Unionsrechts
unterstltzt, worauf sich andererseits die Unterstiitzung zugunsten der Kommission seitens der
nationalen Gerichte bei der Ausiibung ihrer Zustandigkeiten niederschlagt. In diesem Sinne auch EuGH-
Urt. Delimitis, Rn. 53, das den Inhalt der Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit heranzieht.

39 Mustergiiltig  BARTOSCH, 2011, a.a.0., 586, wonach ein auch einem Erdffnungsbeschluss
widersprechendes gerichtliches Urteil ,letztlich gar zu der Informationsquelle werden kann, die die
Kommission in ihrer férmlichen Priifphase so dringend bendtigt, um ihre schwerwiegende Zweifel weiter
zu ndhren oder aber zu beruhigen und um deren ErschlieBung willen sie Gberhaupt in diese eintritt”.
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in dhnlichen Féllen, die der Priifung der Kommission unterworfen sind, entfalten. Es
geht daraus hervor, dass die Kooperationsmechanismen nach Art. 29 BVVO schlicht als
Gelegenheit fiir einen positiven Austausch zwischen Kommission und nationalen
Gerichten wahrgenommen werden sollen™, die die Fachkenntnisse Ersterer und die
Ergebnisse und Sachwiirdigungen aus einem dialektisch ausgeprigten gerichtlichen
Verfahren verbinden und verwerten konnen. Sie dienen ndmlich nicht dazu, die Rolle
des Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV zu entkréften oder gar zu
ersetzen, zumal diese Mechanismen weder rechtsbindend™' fiir die nationalen Gerichte
sind noch eine Art Vertrauensschutzes™” gegeniiber den Parteien begriinden. Wenn
seitens der Kommission verniinftig ausgestaltet, sind solche Mechanismen allerdings in
der Lage, den Weg der Vorlagefrage, die ausschlieBlich dem Streuen der rechtlichen
Zweifel an der Auslegung des Beihilfebegriffs gewidmet werden soll, derart zu
ergdnzen, dass sie hauptsidchlich zur Losung von Sachfragen und der Anwendung der

Beihilfenvorschriften in dem Einzelfall hinsichtlich seiner Merkmale dienen sollen.

Als Schlussfolgerung des vorliegenden Kapitels wird ein relativ jiingstes Urteil
der EuGH, der bestimmte in diesem Teil hervorgehobene Aspekte der Durchsetzung des
Beihilferechts verkorpert und womdglich deren kiinftigen Entwicklungen durchblicken

ldsst. Der Verweis ist auf die Rechtssache Eesti Pagar’®. In dem Fall handelte es sich

0 Diesbeziiglich auch ACHLEITNER, EStAL, 2022, 173 (179), die den seltenen Zugriff auf die
Kooperationsmechanismen damit rechtfertigt, dass diese immer noch kein flexibles Instrument
darstellen, auf denen die nationalen Gerichten sich verlassen kénnen. Das ist nicht nur eine Frage der
fehlenden Rechtssicherheit im Vergleich zu den Urteilen nach Art. 267 AEUV, sondern hangt auch davon
ab, dass Stellungnahmen oder Informationen laut der 2021 Bekanntmachung, Rn. 118, am friihestens
nach vier Monate nach dem Ersuchen vorgelegt werden kdnnen. AuRerdem tritt die Kommission als
amicus curiae gemall der 2021 Bekanntmachung, Rn. 121, ausschlieRlich nach ihrem Ermessen und
hinsichtlich der Orientierungspunkte nach Rn. 122 auf. Sie ist namlich nicht verpflichtet, dem Ersuchen
seitens des nationalen Gerichts entgegenzukommen, wie auch schon geschehen ist und was dann ein
solches Mechanismus womoglich weniger interessant und hilfreich fiir ein gerichtliches Verfahren
macht.

31 In diesem Sinne CoLomBo, 2015, a.a.0., 340, der angesichts der fehlenden Rechtssicherheit
hervorhebt, dass ,,national courts may feel reluctant to delay their intervention until they receive an act
that leaves their powers intact, [so that], if the Commission and the national courts disagree on the State
aid assessment, it is hardly an attractive proposition to approach the Commission as amicus curiae”.

32 Das geht auch aus dem Umstand hervor, dass die von der Kommission somit erlangte Informationen
nicht fiir eine Einleitung oder Ausweitung eines Prifverfahrens verwendet werden dirfen, da sie, wie
BARTOSCH, 2020, a.a.0., S. 897, berichtet, keine Auskiinfte im Sinne von Art. 12 Abs. 1 UAbs. 1 darstellen.
33 EUGH-Urt. v. 05.03.2019 in Rs. C-349/17 Eesti Pagar AS/ Ettevétluse Arendamise Sihtasutus u.a. (,,Eesti
Pagar”’), EU:C:2019:172. Gleichlautend ist auch EuGH-Urt. v. 29.07.2019 in Rs. C-654/17 Bayerische
Motoren Werke AG und Freistaat Sachsen/Kommission (,,BMW"), EU:C:2019:634.
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um eine Beihilfe fiir die Anschaffung und die Installation einer Brotfertigungsmaschine.
Der Antrag wurde von der estnischen gewidhrenden Stellen unter der Anwendung der
Gruppenfreistellungverordnung™*  genehmigt, wonach bestimmte Kategorien von
Beihilfen, die die in der Verordnung festgesetzten allgemeinen und je nach Gruppe
eigentlimlichen  Erfordernisse erfiillen, der  Notifizierung- und  der
Stillhalteverpflichtung nach Art. 108 Abs. 3 AEUV nicht unterworfen und als vereinbar
mit dem Binnenmarkt nach Art. 107 Abs. 2 oder 3 AEUV einzustufen sind. Es handelt
sich mit anderen Worten um bestimmte Beihilfegruppen und MaBnahmen, beziiglich
deren die Kommission hinreichende Erfahrung gesammelt hat und eine Harmonisierung
der Beihilfepraxis durch transparente und berechenbare Beihilfekontrolle erreichen
will*®,

In dem Fall ereignet sich die Streitigkeit zwischen dem beglinstigtem
Unternehmen und der gewdhrenden Stelle darum, dass flinf Jahren nach der Gewihrung
der Beihilfe die offentliche Stelle dem Unternehmen mitteilte, die Beihilfe mit der
Begriindung zuriickzufordern zu wollen, dass eines der von der AGVO vorgesehenen
Erfordernisse bereits zur Zeit der Gewéhrung nicht erfiillt war. Tatséchlich hatte Eesti
Pagar AS einen Kaufvertrag und daraufthin einen Leasingvertrag zur Anschaffung der
Brotanfertigungsmaschine vor dem Antrag fiir die Gewidhrung einer Beihilfe

geschlossen, was auf die Ermangelung des von der AGVO verlangten Anreizeffekt™*

53 Die Beihilfe zugunsten Eesti Pagar AS wurde genehmigt unter der Verordnung (EG) Nr. 800/2008 der
Kommission vom 6. August 2008 zur Erklarung der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit
dem Gemeinsamen Markt in Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag, die nicht mehr in Kraft ist. Sie
wurde ersetzt von der Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014 zur Feststellung
der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der
Artikel 107 und 108 des Vertrags (ber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(,Gruppenfreistellungverordnung”). Die AGVO ist Bestandteil der State Aid Modernisation (,SAM”),
Mitteilung der Kommission ,,Modernisierung des EU-Beihilfenrechts, COM (2012) 209, die auf das Ziel
einer ,intelligenten, nachhaltigen und integrativen Wirtschaft fur Europa” (Rn.1) gerichtet ist und
zwischen ,guten” und ,schlechten” Beihilfen hinsichtlich ihrer Auswirkungen auf dem Binnenmarkt
unterscheidet.

%% Dazu LUNEBURGER/MANTHEY in in SACKER, KARPENSTEIN, LUDWIGS (Hrsg.) 2022, a. a. O., 473, Rn. 2 und 475,
Rn. 11. Sehr kritisch gegeniiber diesem Ansatz SANCHEZ-GRAELLS, JAE, 2016, 157 (163), wonach dieser
Ansatz ,,is premised on devolution of functions to the Member States or, more plainly, their outsourcing
[...]. This significantly undermines the fundamental premise that State aid control works on an ex-ante
basis and justifies the last bastion of Commission’s enforcement monopoly in EU competition law: that of
Article 108(3) TFEU".

% Darunter versteht man im Allgemeinen, dass der Empfinger auch ohne Beihilfe die Investition
trotzdem getatigt hatte und dass die Beihilfe sein Verhalten nicht verdndert hat. Im Rahmen der AGVO ist
aber schlicht ein formaler Anreizeffekt verlangt, wonach es als erfillt gilt, wenn der Beihilfenempfanger
vor ,Beginn der Arbeiten” einen Antrag auf Beihilfe gestellt hat. In diesem Sinne auch
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hindeutete. Das Unternehmen anfocht den Riickforderungsbescheid und nach der ersten
zwel Instanzen legte eine Kassationsbeschwerde ein, worauthin das Revisionsgericht
eine Vorlagefrage dem EuGH stellte.

Unabhédngig von den materiell-rechtlichen Aspekten hinsichtlich des
Anreizeftekts, die fiir die vorliegende Analyse nicht relevant sind, betonte der EuGH die
den Mitgliedstaaten auferlegten Verpflichtungen bei der Anwendung der AGVO und
erlauterte mittelbar auch den Umfang der Verhéltnisse zwischen Kommission,
gewdhrender Stelle und nationalen Gerichten. Der EuGH behauptete nédmlich, dass die
Gewdhrung einer unter der AGVO freigestellten Beihilfe seitens eines Mitgliedstaates
nicht als Erméchtigung verstanden werden kann derart, dass die Kommission sich durch
die AGVO ihrer Entscheidungsbefugnis iiber die Vereinbarkeit einer Beihilfe entledigt
und diese den Mitgliedstaaten iibermittelt™. Die Kommission hat eigentlich ihre

ausschlieBliche Zustindigkeit bereits ex ante ausgeiibt’*®

, sodass die Mitgliedstaaten
lediglich die Erfiillung der in der AGVO verankerten Erfordernisse durch die gewihrte
BeihilfemaBnahme beachten miissen®”. Denen kommt nur eine eher formelle
Zustindigkeit zu. Der EuGH verstérkt dieses Befinden, indem er behauptet, dass sich
diese gewidhrenden Stellen somit auf derselben Ebene wie die potenziellen
Beihilfeempfanger befinden und sich, vergewissern miissen, dass ihre Entscheidungen
im Einklang mit dieser Verordnung stehen®®. Darauf aufbauend muss es nicht
iiberraschen, dass die nationalen Organe, wenn sie sich der Rechtswidrigkeit einer unter
der AGVO durchgefiihrten MalBnahme vergewissern, ihre Riickforderung auch in
Ermangelung einer Kommissionsentscheidung anordnen miissen®'. Eine solche
MaBnahme ist nidmlich nur bei der Erfiillung der AGVO-Erfordernisse dem
Durchfiihrungsverbot nicht unterworfen, aber falls sie diese doch nicht erfiillt sind, gilt
diese Mallnahme als nicht angemeldet bzw. vorzeitig durchgefiihrt und dann als

rechtswidrig®*, worauthin simtliche Folgerung hinsichtlich der Riickforderung und der

Giiltigkeit der gewdhrenden Rechtsakte gezogen werden miissen.

LUNEBURGER/MANTHEY in in SACKER, KARPENSTEIN, LUDWIGS (Hrsg.) 2022, a. a. O., 473, Rn. 2.
37 EuGH-Urt. C-349/17 Eesti Pagar, Rn. 67 und 102.

38 EUGH-Urt. C-349/17 Eesti Pagar, Rn. 102.

39 EuGH-Urt. C-349/17 Eesti Pagar, Rn. 99.

0 EuGH-Urt. C-349/17 Eesti Pagar, Rn. 102.

41 |n diesem Sinne ACHLEITNER, 2022, a.a.0., 174.

2 EuGH-Urt. C-349/17 Eesti Pagar, Rn. 100 und 103.
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Da der EuGH beteuert, dass ein unionrechtswidrige Verhalten eines
Mitgliedstaates ~ kein  schutzwiirdiges und  berechtigtes = Vertrauen  eines
Wirtschaftsteilnehmers auf den Genuss einer unionsrechtswidrigen Behandlung
begriinden kann’”, kann man entnehmen, dass die Konsequenzen fiir die Empfanger
insofern verheerend sein kénnen®*, da nichtdestotrotz die gewihrte Beihilfe theoretisch
einer der freigestellten Kategorien zuzuordnen war’®. Die Ausfiihrungen iiber das
berechtigtes Vertrauen und insgesamt iiber das FEesti-Pagar-Urteil lassen auch einen
Schluss iiber die Rechtsache selbst im Zusammenhang mit den Erdrterungen des
Kapitels kurz verfassen. Erstens liegen auch in diesem Urteil Hinweise auf den
mehrfach erwihnten Begriff der Kompromisslosigkeit. Man bezieht sich insbesondere
darauf, dass der ausschlieBlichen Zustindigkeit der Kommission, sei sie ex-ante
ausgeilibt worden oder noch ex-post auszuiiben, keine Grenze gesetzt werde, die ihre
Konkretisierung gefdhrden konnte. Deshalb reicht die Durchsetzung des Beihilferechts
in solchen Konstellationen derart riickwirkend, als ob die Ausiibung des
Entscheidungsmonopols der Kommission und eine Vereinbarkeitserklarung mit Bezug
auf der Beihilfe nie ausgeschopft wurde. Andererseits tduschen die Erwigungen des
EuGH auch keinesfalls dahingehend, dass die AGVO eine Entwicklung in Richtung
einer immer zunehmenden Dezentralisierung der Befugnisse der Kommission auf

4
t56

nationaler Ebene entworfen hat™*. Die stindige Erweiterungen der AGVO zeugen

3 EuGH-Urt. C-349/17 Eesti Pagar, Rn. 104.

** Diese Gefahr vorahnend SANCHEZ-GRAELLS, JAE, 2016, a.a.0., 174, wonach , this is highly problematic
because the restriction of any substantive analysis by the Commission to an ex-post phase by necessity
requires the recipient to rely on the Member States’ assessment of the BER” und die nationalen Stelle
keine in dem Sinne zustindige Organe sind, worauf man ein berechtigtes Vertrauen stitzen kann”.
Zweifel Gber diese Stellungnahme hegen auch AcHLEITNER, 2022, a.a.0., 175 und BARTOSCH, 2022, a.a.0.,
2.

% Diesbeziiglich bemerkenswert auch Tverie TveIT, EStAL, 2019, 186 (189), der sich fragt, ob nur das
Vorliegen von Zweifeln (iber die Rechtswidrigkeit der Beihilfe die nationalen Stelle veranlassen kdnnten,
die Riickforderung trotzdem anzuordnen. Laut des Autors sowie des GA Wathelet in Schlussantrage v.
25.09.2018 in Rs. C-349/17 Eesti Pagar, Rn. 111 f. bediirfe es des Beweises der Rechtswidrigkeit, um ein
Rickforderungsbescheid zu erlassen. Ansonsten kénnte die gewahrenden Stelle aus Angst vor einer
Rickforderungsanordnung seitens der Kommission oder auch eines nationalen Gerichts auch bei bloRen
Zweifel die Beihilfe beitreiben. Ahnlich, eine Angst der gewdhrenden Stelle vor einer
Riickforderungsbeschluss seitens der Kommission rigend, obwohl keine Hinweise auf eine
Rechtswidrigkeit vorlagen, T.A.R. Veneto sez. Il - Venezia, 31/01/2019, n. 118.

%6 GAMBARO in PACE (Hrsg.), 2013, 27 (31), die trotzdem durch eine Ausweitung der AGVO-Tatbestinde
eine hohere Verantwortung zulasten der Mitgliedstaaten sieht, nationale Gerichte einbezogen.
Bemerkenswert ist die Tatsache, dass die gewadhrende Stelle, wie EuGH-Urt. C-349/17 Eesti Pagar, Rn. 24
berichtet, dem Unternehmen bei der Gewdhrung der Beihilfe nichtdestotrotz die Einholung einer
Genehmigung bei der Kommission empfohlen. Das ist aber merkwirdig und auch einegermaRen
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vielmehr fiir einen zentralisierenden Ansatz, wie aus einer verfahrensrechtlichen
Perspektive auch in den Grundziigen der 2021 Bekanntmachung iiber die private
Durchsetzung  durchblicken  ldsst, wodurch die  Kommission bestimmte
wettbewerbspolitische Ziele ansteuert und in bestimmten Féllen die Wahrung der

Rechtsstellung der Einzelnen teils in Hintergrund gerét.

4. Die Riickforderung der rechtswidrigen Beihilfe und die
Folgerungen hinsichtlich der Nichtigkeit

In dem letzten Abschnitt der vorausgegangenen Analyse wurde oft auf die
Ankniipfungspunkte zwischen privater und 6ffentlicher Durchsetzung des Beihilferechts
hingewiesen, indem man den Sinn und Zweck der auszuiibenden ausschlielichen
Zustandigkeit der Kommission hinsichtlich der Riickforderung rechtswidriger und
unvereinbarer Beihilfen nach Art. 16 BVVO unterstrichen hat. Der Uberblick auf
bestimmte Fragen der 6ffentlichen Durchsetzung des Beihilfenrechts, die vor allem am
Beispiel des Grundsatzes der Rechtskraft und der Rechtssicherheit im nationalen Recht
abgestellt haben, diente als Verbindungsstelle zum tiefgehenden Verstindnis des
Umfangs der privaten Durchsetzung. Dass die Ausfithrungen zu relevanten Fragen der
offentlichen Durchsetzung des Beihilfenrechts notwendig fiir die vorliegende Arbeit
sind, bestétigt sich auch dadurch, dass die Rechtsprechung auf diesem Gebiet oft als
Vergleichsmaf3stab und Leitlinie fiir die problematische Themen der privaten
Durchsetzung in Anspruch genommen wird. Das hat auch die vorausgegangene Analyse

gezeigt, die sich absichtlich an der Grenze zwischen den Gebieten abgewickelt hat und

rechtswidrig, wie auch EuG-Urt. v. 10.11.2021 in Rs. T-678/20 Solar Electric u.a./Kommission,
EU:T:2021:780, Rn. 27 f. das mit der Begriindung verbietet, dass ,LieRe man indessen zu, dass der
Empfanger einer rechtswidrig gezahlten Beihilfe Beschwerde bei der Kommission einlegen kann, damit
sie die Vereinbarkeit dieser Beihilfe mit dem Binnenmarkt feststellt, wiirde dies nur dazu fithren, dass
dieser Empfanger an die Stelle des betreffenden Mitgliedstaats treten konnte, der allein fir die
Anmeldung der Beihilfe bei der Kommission zustandig ist. Zudem wiirden, wenn dem Empfanger einer
rechtswidrig gezahlten Beihilfe die Maoglichkeit eingerdumt wiirde, die Kommission zu befassen, um die
Vereinbarkeit dieser Beihilfe mit dem Binnenmarkt feststellen zu lassen, der grundlegende und
zwingende Charakter der Verpflichtung [Art. 108 Abs. 3] in Frage gestellt.

159



ihre Wechselwirkung hervorgehoben hat®”’. Immerhin kann die private Durchsetzung
ndmlich von einer klaren Ausgestaltung der Verhéltnisse zwischen nationalen Gerichten
und Kommission sowie zwischen nationalen Rechtsordnungen und Unionsrechts nicht
absehen. Wie eingangs erwihnt, konnen solche Verhéltnisse noch brisanter werden als
im Rahmen der offentlichen Durchsetzung, da die mangelnde Notifizierung einer
MafBnahme nicht nur die Durchsetzung des Beihilfenrechts und das reibungslose
Funktionieren des Binnenmarktes gefdhrden kann. Hinzu koénnen auch die
Rechtsstellung und insgesamt die wirtschaftliche Rentabilitdt der Investition sowie die
finanzielle Stabilitdt des Beihilfeempfangers dadurch unsicher werden. Die Phase der
privaten Durchsetzung kennzeichnet sich dadurch, dass die ausschlieBliche
Zustandigkeit der Kommission angesichts der fehlenden Notifizierung noch keine
Konkretisierung erlebt hat oder sich immer noch in der Vorpriifungsphase nach Art. 12
BVVO befindet. Die Durchsetzung des Beihilfenrechts obliegt demzufolge in dieser
Phase fast ausschliefllich den nationalen Gerichten, die von einem Wettbewerber
berufen wurden, sich mit dem Dbeihilferechtlich relevanten Sachverhalt
auseinanderzusetzen und geeignete MalBnahmen zur Abhilfe der von der nicht

angemeldeten Mallnahmen ausgelosten wettbewerbsverzerrenden Lage zu ergreifen.

Um die negativen Wirkungen der Verletzung des Durchfiihrungsverbots auf den
Binnenmarkt sowie auf die Wirtschaftsteilnehmer zu beseitigen, miissen die nationalen
Gerichte nach stindiger Rechtsprechung des EuGH sidmtliche Folgerungen sowohl
beziiglich der Giiltigkeit der Rechtsakte zur Durchfiihrung der BeihilfemaBBnahmen als
auch beziiglich der Beitreibung der unter Verletzung dieser Bestimmung gewdihrten

finanziellen Unterstiitzungen gemiB ihres nationalen Rechts ziehen®*

. Abgesehen von
dem Profil der Verfahrensautonomie, wonach rechtswidrige und unvereinbare Beihilfe

in Ermangelung einer unionsrechtlichen Grundlage fiir die Umsetzung einer

47 Bestitigend in diesem Sinne auch BAGHRIZABEHI, FERCIC, a.a.0., 671 f., wonach ,, when demanding the
application of the principle of effectiveness also in private enforcement matters, the European
Commission uses references to case law dealing with the public enforcement” und die eine solche
Durchdringung dadurch rechtfertigen, dass “although competitors initiate private enforcement
proceedings to protect their own (private) interests, these proceedings ultimately contribute to the
protection of public interests and thus, through achieving the same end result (the recovery of unlawful
State aid) they incidentally contribute to the system of public enforcement”.

%8 EuGH-Urt. C-354/90 FNCE, Rn. 12.
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Riickforderungsentscheidung® nach nationalem Recht zuriickgefordert werden miissen,
solange es dem Beihilferecht praktische Wirksamkeit verleiht und einen
unionsrechtskonformen Zustand wiederherstellt®”, bemerkenswert erscheinen eher die
Aufgaben der nationalen Gerichte im Vergleich zu denjenigen der Kommission.
Einerseits dient die Riickforderung einer rechtswidrigen und unvereinbaren Beihilfe der
Widerherstellung des sog. status quo ante bzw. des Zustandes vor der Gewédhrung der
Beihilfe, sodass der Beihilfebegiinstigte als logische Folge der Feststellung der

33! nicht mehr in derer Genuss kommen kann.

gesamten UnrechtsméBigkeit der Beihilfe
Die Aufgabe und das Ziel der Riickforderung, das dem Beihilferecht innewohnt, vereint
dann sowohl die nationalen Gerichte als auch die Kommission und erstreckt sich von
der Phase der privaten Durchsetzung bis zu jener der 6ffentlichen Durchsetzung.
Andererseits kommt den nationalen Gerichten in Anwendung von Art. 108 Abs.
3 S. 3 AEUV eine weitere Aufgabe zu, die ihre Rolle im Rahmen der Uberwachung der
reibungslosen Funktionsweise des Systems der Beihilfekontrolle ausprigt. Sie miissen
ndmlich sdmtliche Folgerungen auch hinsichtlich der Giiltigkeit der Rechtsakte zur
Durchfiihrung der Beihilfe ziehen, indem sie der Quelle der Gewahrung der Beihilfe
jede Wirksamkeit berauben miissen. Diese Befugnis ldsst sich zwar einerseits nicht aus
dem Wortlaut des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV ableiten®”, sodass der eher allgemeine

Begrift der Ungiiltigkeit von den nationalen Gerichten nach nationalem Recht quasi

dekliniert werden muss®>, und andererseits kann auch hinsichtlich ihrer Tragweite

** |n diesem Sinne ARHOLD, EuZW, 2006, 91 (Anm. 96).

%0 KARPENSTEIN/DINGEMANN in SACKER, KARPENSTEIN, LUDWIGS (Hrsg.), 2022, a.a.0., 1786, Rn. 9. Dazu das
Effektivitatsgebot hervorrufend OrRDONEZ-SoLIS, EStAL, 2017, 377 (389), wonach , these provisions must be
implemented in such a way that the recovery required by EU law is not rendered practically impossible
and the interests of the Union are taken fully into consideration”.

*1 |n diesem Sinne 2019 Bekanntmachung der Kommission iiber die Riickforderung rechtswidriger und
mit dem Binnenmarkt unvereinbarer staatlicher Beihilfen C/2019/5396 v. 23.07.2019, Rn. 26, in
Anlehnung an EuGH-Urt. v. 17.06.1999 in Rs. C-75/97 Belgien/Kommission, EU:C:1999:311, Rn. 64 f.,
wonach die Rickforderung der Beihilfe nicht als Sanktion insofern erachtet werden soll, als sie nur auf
die Wiederherstellung der friheren, rechtmaRigen Lage hinwirkt und schlicht dem Beihilfeempfanger
eine rechtswidrig gewéahrte Beglinstigung entzieht.

%2 Dazu eindeutig REMMERT, EuR, 2000, 469 (473) und GELLERMANN, DVBI, 2003, 481 (483 f.). Beide
Autoren unterstreichen einvernehmlich, dass die Missachtung der Vorschrift die Wiederherstellung
rechtmaliger Zustdnde verlangt, sie enthalte aber keine Aussage (iber die aufgrund einer
Zuwiderhandlung eintretenden Rechtsfolgen. Letztere seien dann gemaR des Wortlauts der FNCE-
Rechtsprechung selbst nach nationalem Recht zu bestimmen, woraus auch nicht automatisch die
Nichtigkeitsfolge herzuleiten sei.

3 In diesem Sinne zustimmend auch Kokott, DVB/, 1993, 1235 (1237), wonach die nationalen
Rechtsordnungen an die Ungiiltigkeit, Nichtigkeit und Rechtswidrigkeit unterschiedliche Folgen
anknipfen, weshalb der EuGH im Allgemeinen auf die Ungliltigkeit eher als Intensitdt der Schwere des
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gegeniiber der materiellen Rechtswidrigkeit bzw. Unvereinbarkeit sowie in den

t>* etwas unverhiltnisméBig

Verhiltnissen zwischen nationalem und Unionsrech
erscheinen. Nichtdestotrotz ist eine derartige Befugnis auf die in dem AEUV verankerte
Hauptrolle der nationalen Gerichte quasi zugeschnitten, die in erster Stelle eine
praventive Funktion in dem System der Beihilfekontrolle vornehmen. Die Ungiiltigkeit

> kann ndmlich die Fortfiihrung der

des einen Vorteil verleihenden Rechtsakts
Wettbewerbsverzerrung durch die verfriihte und zwar rechtswidrige Gewdhrung und
den weiteren Zutritt in den Binnenmarkt von formell und womdglich materiell
rechtswidrigen Beihilfen effektiv vereiteln. Das dient wiederum der Sicherstellung des
Entscheidungsmonopols der Kommission, insofern sie die Priifung der nicht
notifizierten fraglichen MaBinahme durchfiihren kann, ohne dass aus dem gewidhrenden
Rechtsakt weitere angeblich wettbewerbsverzerrende Leistungen zustande kommen.
Das wird auch durch die Tatsache bestitigt, dass die Kommission durch ihre Wiirdigung
des Sachverhaltes nachtriglich auch zu einer Vereinbarkeitserklarung kommen kann, die
allerdings nicht geeignet ist, der von einem nationalen Gericht verhdngten Ungiiltigkeit
der durchfithrenden Rechtsakte abzuhelfen. Die mehrfach erwdhnte Unheilbarkeit der
Rechtswidrigkeit einer Beihilfe aufgrund der Verletzung des Durchfiihrungsverbots
scheint sich dann eher auf die Folgerungen hinsichtlich der Giiltigkeit dieser Akte>* zu
beziehen als hinsichtlich der Beitreibung der Begiinstigung.

Ein nationales Gericht ist zwar im Falle einer rechtswidrigen, aber vereinbaren

Beihilfe, wie weiter unten ausgefiihrt wird, nicht verpflichtet, die Riickforderung des

RechtsverstoRes aufgrund der mangelnden Notifizierung hinwies.

>4 Diesbeziiglich PECHSTEIN, EuZW, 1998, 495 (496), der sich fragt, ob die Feststellung der Ungiiltigkeit
nicht nur beihilfegewahrende Verwaltungsakte oder Vertragsabschlisse betreffe, sondern auch
unmittelbar beihilfegewdhrende Gesetze, wie bspw. Steuervergiinstigungen, die keiner administrativer
Durchsetzungsakte bediirfen. Das sei insofern konflikttrachtig, als eine Umwandlung von einer
Anwendungsvorrang des Unionsrechts zu einer Geltungsvorrang darstellen konne, indem die
Ungiultigkeit eine laut PECHSTEIN verfassungsrechtlich nicht akzeptierte Brechung des nationalen Rechts
durch das Unionsrecht herbeifiihre.

> |In diesem Sinne auch NIEMEYER in HEIDENHAIN (Hrsg.), 2009, a.a.0., § 44, Rn. 23, wonach , the invalidity
affects all measures at national level [...] directly in breach of [Art. 108 (3)] and in particular the legal
measure(s) conveying the actual economic advantage for the aid recipient”. Dazu auch
KARPENSTEIN/DINGEMANN in SACKER, KARPENSTEIN, LUDWIGS (Hrsg.), 2022, a.a.0., 1785 f, Rn. 5, 7, die
aufgrund der Merkmale und der Rechtsgrundlage die Riickforderung von formell rechtswidrigen (,erste
Fallgruppe”) sowie von formell rechtswidrigen, aber materiell rechtmaRigen (,dritte Fallgruppe®)
Beihilfen von derjenigen von materiell rechtswidrigen Beihilfen trennen.

%6 Zustimmend NIEMEYER in HEIDENHAIN (Hrsg.), ebd., wonach ,any national rule [reqularizing]
retroactively the invalidity of illegal aid measures would be contrary to the (minimum) requirements
imposed by the ECJ”.
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gesamten Betrags anzuordnen, sondern kann sich die Beitreibung nur bis auf die Zinsen
fir den Zeitraum der Rechtswidrigkeit erstrecken. Auf die Ungiiltigkeit der
gewihrenden zivilrechtlichen oder 6ffentlich-rechtlichen Rechtsakte kann sich hingegen
die Vereinbarkeitserkldrung insoweit nicht auswirken, als die Genehmigung der
Kommission keine Riickwirkung besitzt und die die Ungiiltigkeit auslésenden
Verfahrensméngel dadurch nicht geheilt werden kénnen®’. Der EuGH weist mit dem
Urteil FNCE zum ersten Mal®™® in seiner Rechtsprechung auf die Folgerungen der
Giiltigkeit der durchfilhrenden Rechtsakte hin, die dann mit denjenigen der
Riickforderung einhergehen, indem sich er die gerade herangezogenen Erwédgungen in
den Schlussantrigen des GA Jacobs quasi aneignet®”. Der Ursprung und die Grundlage
solcher Ausfiihrungen sind nichtdestotrotz als direkter Ausfluss der vorausgegangenen
EuGH-Rechtsprechung, die zur der Erlduterung des Gefiiges des Systems der
Beihilfekontrolle und der Verhiltnisse zwischen nationalen Gerichten und Kommission,
und zwar nicht als von ihr getrennt zu betrachten. Man bezieht sich hier auf die
eingangs der vorliegenden Arbeit analysierte Boussac- und Tubemeuse-Rechtsprechung,
die bereits Andeutungen hinsichtlich der von einer gegen das Durchfiihrungsverbots
verstolenden  Beihilfemalnahme  entfalteten = Wirkungen  enthielten. = Unter
Berticksichtigung davon, dass die von einem Wettbewerber berufenen nationalen
Gerichte  einen  wirksamen  Rechtsschutz  gegen die  Verletzung  der
Stillhalteverpflichtung gewidhren miissen, geniigen bloBe verfahrensrechtliche
Mafnahmen wie die Aussetzung der Gewiihrung®® dazu nicht vollstindig.

Eine solche Missachtung bedarf vielmehr der Rechtswidrigkeitserkldrung der
durchfilhrenden =~ MaBnahmen und  der  Ausschopfung  aller  geeigneter

Rechtsschutzméglichkeiten®', die auch bis zur Aufhebung der gewiéhrenden

>7 |n diesem Sinne GA Jacobs, Schlussantrige v. 03.10.1991 in Rs. C-354/90 FNCE, Rn. 28, der die
Ungilltigkeit einer eine Beihilfe durchfiihrenden Rechtsakte von der Ausibung der ausschlieRlichen
Zustandigkeit der Kommission zur Vereinbarkeitsprifung ausdricklich trennt.

%8 Dje Neuigkeit und vor allem die immer noch bestehenden Ungewissheiten um die Ungiiltigkeitsfolgen
hebt mustergiltig HARRISON, EStAL, 2017, 487 (489), hervor, wonach , the relative lack of judicial guidance
or precedents - emanating from either the EU Courts or national courts - addressing the contractual
implications of a finding of unlawful or incompatible State aid [...] creates problems because the
possibility of unenforceability of contractual obligations entered into by the State can have substantial
implications for business certainty, which in some cases may be far more consequential than the risk of

a recoupment order imposed by the EC or a court”.

5 EuGH-Urt. C-354/90 FNCE, Rn. 12.

0 GA Jacobs, Schlussantrige C-301/87 Boussac, Rn. 37

1 GA Jacobs, Schlussantrige C-301/87 Boussac, Rn. 37
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Verwaltungsakte durch die Anwendung der mitgliedstaatlichen Riicknahmevorschriften
reichen konnen bzw. sollen’”. Die Erwidgungen der Generalanwilte und die
darauffolgenden Urteile haben mit anderen Worten durch die Beschilderung der
eigenartigen Konsequenzen der Missachtung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV eine
bestimmte FEigenstindigkeit der Vorschrift selbst und den aus ihrer Verletzung

3 verliehen, die unabhingig von der Vereinbarkeit der

entspringenden Folgerungen®
fraglichen MaBnahme besteht. Eine derartige Tragweite der Stillhalteverpflichtung,
deren rechtliche Konsequenzen iiber den Umfang der Riickforderung hinausgehen und
bis zur Quelle der Wettbewerbsverzerrung reichen, ist insbesondere auf ihr Ziel
zuriickzufithren, den Eintritt jeglicher Wirkung der BeihilfemaBBnahme bis zur
abschlieBenden Priifung der Kommission zu untersagen®®. Solange eine staatliche
MafBnahme als Beihilfe einzustufen ist, verlangt tatsdchlich die Anwendung des
Unionsbeihilferechts die Anmeldung und die Durchfiihrung der Vereinbarkeitspriifung
seitens der Kommission derart, dass diese Priifung vor der Kommission eine rechtliche

t** und somit die Einfithrung bzw.

Wirksamkeitsvoraussetzung konstitutiver Art darstell
die Durchfiihrung der MaBnahme nicht fiir abgeschlossen®® gilt. Der Tatsache, dass die
Priifung nach Art. 108 AEUV der Durchfiihrung der MaBnahme selbst innewohnt und
Bestandteil davon ist, kann man auch der Grund entnehmen, wofiir die Heilung des

VerstoBes gegen diese Vorschrift nicht geboten bzw. von der stindigen EuGH-

2 GA Tesauro, Schlussantrige C-142/87 Tubemeuse, Rn. 7, wonach ,diese Riicknahme insoweit einem
besonders ausgepragten offentlichen Interesse [entspricht], als die betreffenden Akte die internationale
Haftung des Staates auslosen kdnnen”.

%3 Dazu GA Jacobs, Schlussantrige C-301/87, Rn. 29, der die Erwigungen der Kommission in dem fiir den
Fall einschlagigen Beschluss berichtet, wonach ,die Nichtbeachtung formaler Voraussetzungen vom
Inhalt klar zu trennen [sei] und einen selbstandigen Rechtsfehler dar[stelle], eine Art Rechtswidrigkeit
"per se"“. Die Kommission in der 87/585/EWG Entscheidung v. 15.07.1987 iber die von der
franzosischen Regierung gewdhrten Beihilfen fur ein Unternehmen der Textil-, Bekleidungs- und
Papierindustrie/Boussac Saint Freres, Teil Ill, ruft tatsachlich in Erinnerung, dass die Verfahrensvorschrift
von Art. 108 Abs. 3 S. 3 zwingenden Charakter sowie Bedeutung hinsichtlich der 6ffentlichen Ordnung
hat. Um die Eigenstandigkeit der Verletzung zu unterstreichen, bemerkenswert war in dem Fall die wie
eingangs gesehen dann abgelehnte Stellungnahme der Kommission, wonach sich ihre Prifung
gegeniiber einer rechtswidrigen Beihilfe auf diese Verletzung hétte beschranken missen und das Profil
der Vereinbarkeit nicht weiter priifen.

** In diesem Sinne EuGH-Urt. C-301/87 Boussac, Rn. 17, das die Funktion der Stillhalteverpflichtung
unterstreicht.

%5 Mustergiiltig GA Tesauro, Schlussantrige C-142/87 Tubemeuse, Rn. 7, der hinzu unterstreicht, dass
sich die Prifung der Kommission mit dem Inhalt der MaBnahme befasst und sich angesichts dessen von
der Wirdigung der gewdhrenden Stelle unterscheidet, die hauptsachlich politische und wirtschaftliche
Wertungen berlcksichtigt.

%% GA Tesauro, Schlussantrige C-142/87 Tubemeuse, Rn. 7.
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Rechtsprechung geradezu abgelehnt wird>®’.

Zum einen konnte der Fortbestand des nicht angemeldeten beihilfegewdhrenden
Aktes bzw. die Wiederherstellung dessen Wirkungen eine Fortfiihrung der
rechtswidrigen Beihilfegewéhrung und somit eine andauernde Wettbewerbsverzerrung
herbeifiihren, sodass man des durch die Stillhalteverpflichtung veranlassten
Wiederholungsverbots®®  nicht ~ Rechnung  triige.  Der  Charakter  der
Stillhalteverpflichtung als eigenstindiges und endgiiltiges Wiederholungsverbot sticht
vor allem in den Féllen heraus, in denen die nationalen Gerichte samtliche Folgerungen
aus der Verletzung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV in Ermangelung einer
Kommissionsentscheidung und unter Beriicksichtigung davon ziehen miissen, dass die
Kommission tatsdchlich eine Priifungsphase hinsichtlich der fraglichen MaBnahme nie

569

eroffnen konnte®™ oder dass hingegen im Falle deren Einleitung die Ausiibung ihrer

Befugnis beim Bestehen der durchfiihrenden Rechtsakte besonders beeintrichtigt
werden konnte®™.

Demzufolge wiirde zum anderen eine Heilung der Rechtswidrigkeit durch eine
rickwirkenden Vereinbarkeitserkldarung die Wirksamkeit des Durchfiihrungsverbots und
mit sich das gesamte System der Beihilfekontrolle insofern erheblich entkriften, als die
Mitgliedstaaten keinen Anreiz zur Einhaltung der Vorschrift und keine Konsequenzen

aus der verfrithten Gewihrung der Beihilfe zu befiirchten hitten. Dazu wiirde auch die

unmittelbare Geltung der Vorschrift und die im Zusammenhang stehende begiinstigende

%67 Ausdriicklich EuGH-Urt. C-354/90 FNCE, Rn. 16.

% |n diesem Sinne PECHSTEIN, EuZW, 2003, 444 (Anm. 447), wonach ,die Verbotswirkung des Art. [108
Abs. 3 S. 3 AEUV] somit dank des Heilungsverbots in zeitlicher Hinsicht sogar tber den Erlass einer
abschlieRenden Kommissionsentscheidung hinaus[geht], so dass von einer zuldssigen Bestatigung eines
nichtigen Rechtsgeschafts auf Grund der Beendigung der Verbotswirkung des Art. [108 Abs. 3 S. 3 AEUV]
keine Rede sein kann”.

%9 Der Verweis ist hier auf das bereits analysierte EuGH-Urt. C-349/17 Eesti Pagar, Rn. 90 f., das eine
eigenstandige Ruckforderung der Beihilfe seitens der gewadhrenden Stelle in Ermangelung einer
entsprechenden Anordnung der Kommission oder der nationalen Gerichten anerkennt und quasi
auferlegt. Die Kommission konnte unter bestimmten Umstdnden nie Kenntnis von einer
BeihilfemaRnahme nehmen, was von einer weitreichenden Befugnis bei der gewadhrenden Stelle und vor
allem bei den nationalen Gerichten ausgeglichen werden kdnnte.

0 Diesbeziiglich bemerkenswert ist die von GA Jacobs, Schlussantrige C-301/87 Boussac, Rn. 29,
berichtete Klagebeantwortung der Kommission, wonach die eigenstindige Betrachtung der
Beihilfeverfahrensvorschriften sowie ihrer Verletzung und der damit verbundenen Folgerungen die
Mitgliedstaaten dazu veranlassen kénne, ,hilfreich bei der Losung von Problemen im Zusammenhang
mit der Riickforderung von Beihilfen sein“.
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Drittwirkung®” gegeniiber der Konkurrenten’” insoweit beeintrichtigt, als die
Geltendmachung der Verletzung des Durchfithrungsverbots und die Erhebung eines
Unterlassungs- und Riickforderungsanspruchs bei einer Heilung nicht mehr mit
effektiven AbhilfemaBnahmen®” bzw. Sanktionen einhergingen. Die Tatsache, dass
derartige AbhilfemaBBnahme erheblich eingeschrinkt oder durch bspw. schwer

nachzuweisende und nur inter-partes-wirkende®™

Schadensersatzanspriiche seitens der
Wettbewerber ersetzt werden konnten’”, wiirde fiir Letztere auch keinen besonderen
Anreiz darstellen, Haupt- oder auch nur einstweilige Verfahren angesichts einer
derartigen Zuwiderhandlung anzustrengen. In Anbetracht dessen, dass das
Durchfiihrungsverbot zu den Eckpfeilern des sorgfiltig ausgearbeiteten Systems der
Beihilfekontrolle zahlt"’°, das fiir die Gewihrleistung des Funktionierens des
Binnenmarktes unentbehrlich ist, wére schlieBlich die Einstufung dessen Verletzung als
bloBer und zwar heilbarer Verfahrensfehler dem Gefiige der Beihilfeaufsicht nicht

577
t7

gerecht’”’. Daraus geht hervor, dass die Feststellung der Ungiiltigkeit seitens der

nationalen Gerichte anders als die Riickforderung, die auch im Rahmen der privaten

"L PECHSTEIN, EuZW, 1998, 495 (496), wonach kein Widerspruch zwischen die auf Konkurrenten
beschrankte Begiinstigungswirkung nach Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV und die erga-omnes-Wirkung der
Ungiultigkeit der DurchfiihrungsmafRnahme bestehe.

2 Mit Bezug auf die Nichtigkeit beihilfegew&dhrender Verwaltungsvertrige nach §59 VwWVfG hinterfragt
REMMERT, 2000, a.a.0., 474, ob die Stillhalteverpflichtung den Wettbewerbern des Beglinstigten ein
subjektives offentliches Recht verleihe, sodass man bei deren Verletzung durch einen
beihilfegewadhrenden Vertrag zur Wiederherstellung dessen Wirksamkeit der schriftlichen Zustimmung
des Wettbewerbers bedirfte.

3 |n diesem Sinne auch JOUVE, EStAL, 2017, 367 (368), wonach “this procedure has the advantage of
speed since, contrary to the procedure of complaints before the Commission, national judges do not have
to evaluate compatibility of the aid with common market”.

>4 Mustergiiltig KOHLER, 2012, a.a.0., 371, wonach ,So, private enforcement is not in any case apt to
create a situation fully in line with EU law, [whose full observance is only achieved through a suspension
or recovery order]. It partly aims at an indirect pressure on the acting parties to observe State aid law. In
cases in which somebody succeeds with a claim for damages the effect of this success is limited to the
party to the case”.

> Dazu GA Mazék, Schlussantrige v. 24.05.2007 in Rs. C-199/06 Centre d’exportation du livre francais et
Ministre de la culture et de la communication/Société internationale de diffusion et d’édition (CELF 1), Rn.
32, der von den Schwierigkeiten fiir den Wettbewerber berichtet, den Kausalitdtszusammenhang
zwischen der verfriihten Beihilfegewdhrung und der geltend gemachten Vermoégensverminderung
nachzuweisen.

% GA Mazék, Schlussantrige C-199/06 CELF I, Rn. 30 f., der auch auf die vorausgegangene EuGH-
Rechtsprechung hinweist.

7 GA Mazék, Schlussantrige C-199/06 CELF I, Rn. 31. Anderer Meinung u. a.
BRANDTNER/BERANGER/LESSENICH, EStAL, 2010, 23 (26), wonach “the standstill obligation is only designed to
prevent the implementation of (at least potentially) incompatible measures. Once the Commission has
confirmed compatibility, this purpose falls away”.
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Durchsetzung zur Widerherstellung des status quo ante dient, zweifellos als
abschreckendes Mittel bzw. als Sanktion®” erachtet werden soll, die darauf abzielt,
jeweils die Notifizierung einer zumindest einige Merkmale nach Art. 107 AEUV
erfiillende Maflnahme vorzunehmen und die von der rechtswidrigen Durchfiihrung
veranlasste Beeintrachtigung des Entscheidungsmonopols der Kommission quasi zu
ahnden.

Ausweichlich derartiger Ausfilhrungen wird die bevorstehende Analyse die
grundlegenden Aspekte der Riickforderung der Begiinstigungen und der Unwirksamkeit
der gewdhrenden Rechtsakte ausloten, die sich insbesondere auf die Phase der privaten
Durchsetzung fokussieren und die die Auswirkungen der vom Unionsrechts verhingte
Rechtswidrigkeit der Beihilfe auf nationaler Ebene mittels der nach nationalem Recht

t>” hervorheben. In Anbetracht dessen wird besondere

angeordneter Ungiiltigkei
Aufmerksamkeit wird der Sanktion der Vertragsnichtigkeit als Form der von der EuGH-
Rechtsprechung gebotene Ungiiltigkeit von beihilfegewédhrenden nicht notifizierten
Rechtsakten geschenkt. Damit zielt man darauf ab, den Umfang der Befugnisse der
nationalen Gerichten aus einem Blickwinkel zu ergriinden, beziiglich dessen die bereits
erorterte Verhéltnisse mit dem Entscheidungsmonopols der Kommission in Hintergrund
bleiben und die von dem nationalem Recht zur Verfiigung gestellten Mittel zur

Durchsetzung des Beihilferechts®™ im Einklang mit dem Effektivitits- und

Aquivalenzgebot zur Geltung kommen.

% Eindeutig dazu GA Mazak, Schlussantrige C-199/06 CELF I, Rn. 31 f. Zustimmend auch
KARPENSTEIN/DINGEMANN in SACKER, KARPENSTEIN, LubDWIGS (Hrsg.), 2022, a.a.0., 1784, Rn. 2 und KoOKOTT,
1993, a.a.0., 1237, die von Sanktion gegeniiber den Staaten.

9 Diesbeziiglich deutet PecHsTEIN, 1998, a.a.0., 496, auf eine angebliche Mitigation der
Ungliltigkeitsfolge durch das EuGH-Urt. C-39/94 SFEI/, Rn. 67, hin, wo tatsachlich von rechtswidrigen
MalRnahmen die Rede ist. Dieser Stellungnahme ist insofern entgegenzutreten, als zum einen der EuGH
unmittelbar das FNCE-Urteil heranzieht und sich mit dem Verweis nicht davon abzuweichen scheint. Zum
anderen betonen darauffolgende Rechtssachen die Ungiiltigkeitsfolgen fiir einen beihilfegewahrenden
und nicht notifizierten Rechtsakt, wie bspw. EuGH-Urt. C-199/06 CELF I/, Rn. 40 f. und EuGH-Urt. C-
284/12 Lufthansa, Rn. 30 f., das den Unterschied und gleichzeitig die Verbindung zwischen einerseits
Ungultigkeit der DurchfiihrungsmaBnahmen und andererseits Rechtswidrigkeit der Durchfiihrung der
Beihilfe klar abzeichnet. Mit anderen Worten ist eine nicht angemeldete DurchfiihrungsmalRnahme
insoweit auf nationaler Ebene und nach nationalem Recht ungiiltig, als die Durchfiihrung hinsichtlich des
Binnenmarktes und aus dem Blickwinkel des Unionsrechts rechtswidrig ist.

% Einen &hnlichen Ansatz vertreten VAIDA/STUART, 2010, a.a.0., 632 mit Bezug auf den Verhiltnisse
zwischen Unionsrecht und nationalem Recht angesichts eines Vergleichs zwischen der Masterfood- und
der CELF I-Rechtsprechung. Beide Autoren behaupten namlich, dass ,the ECJ in CELF | was looking at
remedies available to a national court for breach of Article 108(3), rather than endorsing a different
approach by the Commission and the national court on the question of whether the aid was compatible
with the common market”.
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Nicht mehr erwdhnenswert ist die wohl bekannte Tatsache, dass die nationalen
Gerichten, wenn sie im Rahmen eines Hauptsache- oder auch nur einstweiligen
Verfahrens das Vorliegen einer Beihilfe angesichts der Erfiillung der Merkmale i. S. v.
Art. 107 AEUV zumindest fiir wahrscheinlich halten und deren unterbliebene
Notifizierung feststellen, die Aussetzung der Gewidhrung oder die Riickforderung der
bereits ausgezahlten Betrdge verfligen miissen. Die Riickforderung wirkt
bekannterweise darauf hin, die Lage vor der Einfiihrung der Beihilfe bzw. das status
quo ante wiederherzustellen, worauthin die Beihilfe aus dem Vermogen des
Begiinstigten ausscheiden muss®'. Die Riickforderung erfolgt demzufolge nur dann,
wenn der Empfinger den Vorteil verliert, den er gegeniiber seinen Wettbewerbern auf
dem Binnenmarkt besaB’*’. Sie setzt allerdings nicht voraus, dass dadurch eine Art
Vermogensverschiebung zugunsten der gewéhrenden Stelle erreicht wird, deren
Haushalt mit der Beitreibung der Begiinstigung wieder in die frithere Lage
zuriickversetzt wird®®. Die Riickforderung muss mit anderen Worten in der Lage sein,
ausschlieflich den von dem Beihilfebegiinstigten erlangten Vorteil vollstindig
abzuschopfen, der die Wettbewerbsverzerrung verursacht oder zu verursachen bedroht
hat.

Darauf aufbauend erweist sich in erster Stelle als wesentlich, den Begriftf und
vor allem den Umfang des Vorteils mit Bezug auf die Riickforderung zu ermitteln.
Wenn einerseits das Merkmal der Beglinstigung i. S. v. Art. 107 AEUV als geldwerte
Vorteil ohne angemessene bzw. marktgerechte Gegenleistung™ zu betrachten ist, sodass
es sowohl positive Leistungen als auch Belastungsminderungen ohne direkte
Mitteltransfer umfasst®®, andererseits kann der Umfang des zwecks der angeordneten
Riickforderung festzustellenden Vorteils besondere einem bestimmten Sachverhalt
zugrundeliegende Aspekte aufweisen, die die Tragweite der Riickforderung hinsichtlich
der Wiederherstellung des status quo ante nicht immer eindeutig fassen konnen. Man

will hiermit darauf hinweisen, dass die vorzeitige und somit rechtswidrige Gewéhrung

%81 K ARPENSTEIN/DINGEMANN in SACKER, KARPENSTEIN, LUDWIGS (Hrsg.), 2022, a.a.0., 1784, Rn. 3.

%82 |In diesem Sinne EuGH-Urt. v. 04.04.1995 in Rs. C-350/93 Kommission/Italien, EU:C:1995:96, Rn. 22.

83 K ARPENSTEIN/DINGEMANN in SACKER, KARPENSTEIN, LUDWIGS (Hrsg.), 2022, a.a.0., 1784, Rn. 3.

% |In diesem Sinne ARHOLD in SACKER, KARPENSTEIN, LubwiGs (Hrsg.), 2022, a.a.0., 103, Rn. 137 ff. sowie
BARTOSCH, 2020, a.a.0., 41, Rn. 1 ff.

%8 Der Begriff wird von der stindigen EuGH-Rechtsprechung betont und ist auf EuGH-Urt. v. 23.02.1961
in Rs. C-30/59 De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/Hohe Behérde der EGKS, EU:C:1961:2, S.
43.
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einer Beihilfe die wirtschaftliche Lage auf einem bestimmten Markt bspw. durch die
Gewinnung von neuen Marktanteilen oder die Erlangung von o6ffentlichen Auftrigen®
endgiiltig verdndern kann. Dementsprechend zu hinterfragen ist, ob die Riickforderung
tatsdchlich nur den von dem Begilinstigten urspriinglich erlangten Vorteil abschdpfen
muss oder auch bis zu den dank der Beihilfe entstandenen Vorteilen reichen soll.

Unter Berticksichtigung davon, dass der erzielte Wettbewerbsvorteil zwar eine
Verzerrung herbeifiihrt bzw. herbeifiihren kann, sich allerdings nicht zwangsldufig in
eine Verbesserung der marktwirtschaftlichen Lage des Empfangers®’ umwandeln wird,
soll die Ruckfoérderung an einen bestimmten und von der Verwendung der Beihilfe nicht
abhingigen Malstab ankniipfen. Die Grundlage fiir die Beitreibung stellt dann der
unmittelbarer Vorteil, der dem Beihilfeempfanger urspriinglich durch die rechtswidrige
Gewihrung zugutekam™ und der von dessen konkreten Einsetzung seitens des
Unternehmens absehen muss. Die Herausgabe des etwaigen durch die Einsetzung der
rechtswidrigen Beihilfe erlangten wirtschaftlichen Gewinns® wire hingegen fiir den
Empfinger insofern unzumutbar, als sie an ein kontrafaktisches und zwar rein
hypothetisches Szenario hinsichtlich der frilheren Wettbewerbslage ankniipfen wiirde.
Wenn man beide Ziele der Widerherstellung des status quo ante und der
Vorteilsabschopfung zulasten des Beihilfebegiinstigten in Einklang bringen soll, stellt
sich auch heraus, dass das erste Ziel keineswegs eine Neuerschaffung der Vergangenheit

anstreben kann>”

. Die Wiederherstellung der fritheren Lage kann nédmlich nur auf die
Beitreibung des aus der Beihilfegewédhrung unmittelbar entsprungenen Vorteils stiitzten
und zwar nicht auf marktwirtschaftliche Entscheidungen, die die Empfanger dank der

Beihilfe oder die anderen Wirtschaftsteilnehmer in Ermangelung einer derartigen

% |n diesem Sinne GA Mengozzi, Schlussantrige v. 05.07.2016 in verb. Rs. C-164/15 und C-165/15
Kommission/AerLingus und Ryanair (,,AerLingus”), Rn. 62.

87 GA Mengozzi, Schlussantrige C-164/15 und C-165/15 Aerlingus, Rn. 62, wonach die Verpflichtung zur
Riickzahlung weiter besteht, selbst wenn sich der Begiinstigte ,infolge mangelhafter Verwaltung der
Beihilfe oder wegen der Besonderheiten des fir ihn relevanten Marktes [..] den durch die
Beihilfegewadhrung verschafften Wettbewerbsvorteil nicht vollstandig zunutze gemacht hat”.

%8 GA Mengozzi, Schlussantrige C-164/15 und C-165/15 AerLingus, Rn. 62.

8 EuGH-Urt. v. 21.12.2016 in verb. Rs. C-164/15 und C-165/15 Kommission/AerLingus und Ryanair
(,AerLingus”), EU:C:2016:990, Rn. 92, wonach in Anlehnung an die entsprechenden Schlussantrdge von
GA Mengozzi ,,ein solcher Gewinn muss nicht mit dem Vorteil zusammenfallen [...] oder kann sogar vollig
fehlen, ohne dass dieser Umstand die Nichtriickforderung dieser Beihilfe oder die Riickforderung eines
anderen Betrags [...] rechtfertigen kdnnte”.

%0 S0 EuGH-Urt. C-164/15 und C-165/15 AerLingus, Rn. 91 in Anlehnung an EuGH-Urt. v. 15.12.2005 in
Rs. C-148/04 Unicredito Italiano/Agenzia delle Entrate, EU:C:2005:774, Rn. 118
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Wettbewerbsverzerrung hitten treffen konnen™'. Man kann mit anderen Worten
behaupten, dass die Riickforderung die Wettbewerbslage ausschlieBlich zur Zeit der
Gewihrung beriicksichtigen und sich lediglich in dieser Phase abwickeln und
ausschopfen muss, weil das nachgelagerte Vorgehen des Beglinstigten und die damit
errungenen Gewinne genauso unumkehrbar’® sind, wie rein hypothetisch die
nachtriglichen marktwirtschaftlichen Entscheidungen der Wettbewerber erscheinen.
Wenn einerseits die Beitreibung der rechtswidrigen und vermutlich
unvereinbaren Beihilfe ihre nachgelagerte Folgerungen auf dem Markt nicht immer
vollstdndig beseitigen kann, weil sie andernfalls iiber die Natur der Riickforderung als
logische Folge der Rechtswidrigkeit hinausgingen, andererseits sticht diesbeziiglich die
Rolle der zu ziehenden Folgerungen hinsichtlich der Giiltigkeit der beihilfegewdhrenden
Rechtsakte hervor. Im Unterschied zu der Riickforderung, soll die Sanktion der
Ungtiltigkeit ndmlich daran hindern, dass der Empfanger auch noch nach Riickzahlung
der Beihilfe im konkreten Fall weiterhin in den Genuss der giinstigen Wirkungen
gelangt. Das ist nicht nur als unausweichlicher Ausfluss des unmittelbar gewéhrten
Vorteils zu erachten und auf umsichtige und gewinnorientierte Entscheidungen des
Begilinstigten zuriickzufithren, wie der GA Mengozzi in den Schlussantrigen zu
AerLingus formuliert hat. Vielmehr kann ein andauernder Genuss der giinstigen
Auswirkungen der Beihilfe in bestimmten Konstellationen direkt von der
Beihilferegelung abhidngen, die zwischen diesen Auswirkungen und der blofen
unmittelbaren Beihilfe eine klare Zweckgebundenheit bzw.
Verwendungszusammenhang voraussetzt. Darauf aufbauend konnen sich die
Wettbewerber auf die aus dem Verstol gegen Art. 108 Abs. 3 S. 3 herriihrenden
Riickgewidhr- und Nichtigkeitsanspriiche mit Bezug auf derartige andauernde und fiir sie
wettbewerbsschiadliche Auswirkungen berufen, indem sie einen unmittelbaren
Zusammenhang bzw. den Charakter dieser Auswirkungen als Bestandteil der

Beihilferegelung geltend machen und nachweisen.

%1 Ahnlich EuGH-Urt. C-164/15 und C-165/15 AerLingus, Rn. 91 und EuGH-Urt. C-148/04 Unicredito
Italiano/Agenzia delle Entrate, Rn. 118.

92 Etwas lapidar in diesem Sinne GA Mengozzi, Schlussantrige C-164/15 und C-165/15 AerlLingus, Rn. 63,
wonach ,bestimmte Wirkungen der Beihilfe sind in der Tat irreversibel, und es ware illusorisch zu
meinen, dass die Rickzahlung der dem [..] empfangenen Vorteil entsprechenden Betrdge genligen
wirde, um fir die Marktteilnehmer dieselben Wettbewerbsbedingungen herzustellen, die fir sie vor der
Beihilfegewdhrung galten”.
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Der Verweis ist hier auf die Rechtsprechung, die sich mit den sog.
asymmetrischen Steuerbelastungen und insbesondere mit der Konstellation der

Direktverkaufsabgabe und deren Befreiung befasst hat™”

. Es handelte sich um eine auf
den direkten Verkauf von Arzneimittel an Apotheken erhobene Abgabe zulasten der
Pharmabhersteller, die allerdings die mit DAWI-Verpflichtungen betrauten GroBhindler
hinsichtlich ihrer Verkdufe nicht betraf*®. GemiB der sténdigen EuGH-Rechtsprechung
diirfen sich die Schuldner einer Abgabe nicht auf ihren beihilferechtlichen Charakter
berufen™”, um sich der Zahlung zu entziehen, weil das mittelbar auch den Kreis der

>% s sei denn, ein Verwendungszusammenhang zwischen

Beglinstigte erweitern konnte
Abgabe und Beihilfe besteht®”’. Demnach soll das Aufkommen der Abgabe unmittelbar
in die Finanzierung der Beihilfe flieBen, sodass die Abgabe als Bestandteil der
Beihilferegelung betrachtet werden und der Wettbewerber nicht nur die Riickzahlung
der bereits entrichteten Abgaben anstreben kann, sondern auch die Nichtigkeit des
steuerlichen ~ Schuldverhéltnisses. Die vorgeschlagene Ankniipfung an die
Ungtiltigkeitsfolgerungen nach einer Verletzung des Durchfiihrungsverbots wird noch
eindeutiger, wenn man die Entwicklung der Rechtsprechung mit Bezug auf den

Verwendungszusammenhang und vor allem auf die Tragweite des beihilferechtlichen

Charakters einer steuerlichen Maflnahme berticksichtigt.

3 Fiir eine ausfiihrliche Analyse des Themas verweist man auf ARHOLD in SACKER, KARPENSTEIN, LUDWIGS
(Hrsg.), 2022, a.a.0., 105, Rn. 143 ff,, der sich namentlich auf die je nach Fallgestaltung unterschiedliche
Einstufung als Beihilfe lediglich der Befreiung von der Abgabe oder hingegen der Abgabe selbst in ihrer
Gesamtheit.

%4 Bejspielhaft und den Auftakt hinsichtlich dieser Frage bildend In diesem Sinne EuGH-Urt. v.
22.11.2001 in Rs. C-53/00 Ferring SA/Agence centrale des organismes de sécurité sociale (,Ferring”),
EU:C:2001:627

% Dazu EuGH-Urt. v. 20.09.2001 in Rs. C-390/98 H.J. Banks & Co. Ltd/The Coal Authority u.a. (“Banks”),
EU:C:2001:456, Rn. 80.

%6 |n diesem Sinne EuGH-Urt. C-368/04 Transalpine Olleitung, Rn. 49, wonach eine Ausdehnung des
Kreises der Empfanger durch die Erstattung einer Abgabe die wettbewerbsschadlichen Wirkungen einer
Beihilfe verstarkt, statt sie zu beseitigen.

7 |In diesem Sinne ARHOLD in SACKER, KARPENSTEIN, LUDWIGS (Hrsg.), 2022, a.a.0., 106, Rn. 145, mit
weiteren Nachweisen aus der EuGH-Rechtsprechung. Diesbezliglich mustergiiltig ist EuGH-Urt. v.
13.01.2005 in Rs. C-174/02 Streekgewest Westelijk Noord-Brabant/Staatssecretaris van Financién
(,Streekgewest”), EU:C:2005:10, Rn. 26, das die Verbindung zwischen der Notifizierung- und
Stillhalteverpflichtung einerseits und dem besagten Verwendungszusammenhang bzw. dem
Aufgabenaufkommen und dem anzumeldenden Beihilfeumfang andererseits hervorhebt. Demnach,
,wenn ein solcher Zusammenhang zwischen der BeihilfemaRnahme und deren Finanzierung besteht,
[muss] sich die Anmeldung der Beihilfe nach Artikel 93 Absatz 3 EG-Vertrag auch auf die
Finanzierungsweise der Beihilfe beziehen, damit die Kommission ihre Priifung auf der Grundlage einer
umfassenden Information durchfiihren kann“ Andernfalls konnte das Risiko vorliegen, dass eine
aufgrund der verfiigbaren Elemente flr vereinbar erklarte Beihilfe eigentlich unvereinbar ist.
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Der Verweis ist hier auf das hinsichtlich der Frage der Beweisaufnahme bereits
herangezogene Laboratoires-Boiron-Urteil, dem wie in der Ferring-Rechtssache auch
der Anspruch auf die Riickerstattung der zulasten der Pharmahersteller erhobenen
Abgaben zugrunde lag. Obwohl sich der EuGH auch in dem vorliegenden Urteil an dem
Erfordernis des Verwendungszusammenhanges festhielt, zielte er nichtdestotrotz darauf
ab, einen effektiven Rechtsschutz aufgrund der vom Wettbewerber geltend gemachten
Rechtswidrigkeit einer Beihilfe zu gewihrleisten®, der sowohl die Ungiiltigkeit der
Durchfiihrungsaktes als auch die Riickforderung des entrichteten Betrags umfassen
kann. Um zu diesem Ergebnis zu gelangen, stellte der EuGH in Anlehnung an die
Schlussantrige des GA Tizzano fest, dass kein Verhiltnis zwischen Abgabeerhebung
einerseits und Begiinstigung durch Befreiung andererseits besteht, sondern war die
Direktverkaufsabgabe als asymmetrische Heranziehung ausgestaltet™”. Es handelte sich
mit anderen Worten nicht um eine allgemeine Steuerregelung, die nachtriglich um
bestimmte nicht notifizierte Befreiungen erweitert wurde, sondern um eine
steuerrechtliche Vorschrift, die durch eine solche Asymmetrie unter seinen Adressaten
bereits in ihrer urspriinglichen Grundlage gekennzeichnet war. Die Erhebung der
Abgabe bei der Kategorie der Pharmahersteller und die Nichterhebung bei den mit den
Ersteren im Wettbewerb stehenden GroBhidndlern waren in derselben Regelung
verankert und stellten fiir den vom Gesetzgeber nahegelegten Sinn und Zweck deren
Bestandteil dar®.

Daraus geht eindeutig hervor, dass die Zahlung der Abgabe seitens des

Wettbewerbers namentlich als beihilfegewdhrendes Akt insoweit betrachtet werden

% Dazu EuGH-Urt. C-526/04 Laboratoires Boiron, Rn. 40, wonach “ [...] einem Wirtschaftsteilnehmer wie
Boiron moglich sein [muss], die Rechtswidrigkeit der Direktverkaufsabgabe mit der Begriindung, sie
stelle eine Beihilfemallnahme dar, geltend zu machen, um ihre Erstattung zu beantragen”. Zustimmend
aus einem umgekehrten Blickwinkel auch WisseL/BECKER, EStAL, 2007, 101 (102), wonach ,As a result of
the application of this principle, Boiron usually would have not been able to obtain reimbursement of the
paid amounts”.

9 EuGH-Urt. C-526/04 Laboratoires Boiron, Rn. 34 sowie GA Tizzano, Schlussantrige v. 30.03.2006 in Rs.
C-526/04 Laboratoires Boiron, Rn. 38, wonach “ [..] die Abgabe [..] stellt sich ndmlich nicht als
(rechtmaRig eingeflihrte) allgemeine Steuer dar, von der (rechtswidrigerweise) bestimmte Unternehmen
ausgenommen wurden. Vielmehr handelt es sich um eine ,, asymmetrisch” erhobene Abgabe, d. h. eine
Abgabe, die nur bestimmte Wirtschaftsteilnehmer belastet [...], andere, die mit diesen im Wettbewerb
stehen [...], aber [...] nicht”

80 GA Tizzano, Schlussantriage C-526/04 Laboratoires Boiron, Rn. 46. Zustimmend auch ARHOLD in SACKER,
KARPENSTEIN, LUDWIGS (Hrsg.), 2022, a.a.0., 107, Rn. 146.

172



kann®', als lediglich die vorgesehene Entrichtung der Abgabe die Anwendung der
besagten Steuerregelung umsetzt und gleichzeitig die Begilinstigung zugunsten der
GroBhédndlern einschaltet, sodass anhand des bestehenden Zusammenhangs ohne
Erhebung auch keine Nichterhebung geben konnte. Da die Beihilfe nicht in der
Befreiung bestimmter Marktteilnehmer von einer Abgabe, sondern in der Abgabe selbst
besteht, ist auch die Tragweite der Ungiiltigkeitsfolgerungen im Zusammenhang mit den
Riickforderungsanspriichen  gegeniiber nicht notifizierten beihilfegewdhrenden
Rechtsakten anders zu wiirdigen. In beiden Konstellationen kann eine Klage des
Wettbewerbers zur Ungiiltigkeitserkldrung des Schuldverhéltnisses und zur
Riickgewdhrung der erhobenen Abgabe ausweislich des Verwendungszusammenhangs
angestrengt werden. Nur der letzte Fall fiihrt allerdings keineswegs eine Erweiterung
der Begiinstigung und zwar des Empfingerkreises insofern herbei, als die
Ungiiltigkeitsfolgen nicht auf die durch die Befreiung erlangte Begiinstigung abzielen,
sondern die gesamte Abgaberegelung beachtlich ihres beihilferechtlichen Charakters
fortreiBen®”. Solche Anspriiche sind dementsprechend darauf gerichtet, die Zahl der von
der rechtswidrigen Abgabe betroffenen Wirtschaftsteilnehmer zu verringern und den
Umfang der asymmetrische Erhebung zu verkleinern®®.

Eine anderslautende Auslegung des EuGH, die lediglich die Nichterhebung
zugunsten der GroBhédndler als bloBe beihilferechtlich relevante Befreiung
beriicksichtigt hétte, hitte ndmlich die wettbewerbswidrigen Wirkungen einer so
gearteten Steuerregelung nicht vollumfianglich beseitigen kénnen und vor allem den

Rechtsschutz zugunsten der nicht begiinstigten Wettbewerber zersplittert®® und gar

€1 Ahnlich auch WisseL/BECKER, 2007, a.a.O., 102, die den Unterschied zu den Fillen, in denen sich die
Befreiung als auch fir den Rechtsschutz der Abgabeschuldner maRgeblicher beihilferechtlicher
Tatbestand herausstellt, ziehen und betonen, dass ,if Boiron's liability to pay the direct sales tax
constituted the act giving effect to an aid measure, it should be accepted that an economic operator such
as Boiron may plead that the charge on direct sales is unlawful in order to obtain reimbursement, on the
grounds that it amounts to an aid measure”.

2 Dazu ARHOLD in SACKER, KARPENSTEIN, LUDWIGS (Hrsg.), 2022, a.a.0., 107, Rn. 147, der den Unterschied
zwischen dem vorliegenden Fall und den Konstellationen des schlichten Verwendungszusammenhangs
eindeutig unterscheidet.

83 GA Tizzano, Schlussantrige C-526/04 Laboratoires Boiron, Rn. 55 und EuGH-Urt. C-526/04
Laboratoires Boiron, Rn. 41.

94 GA Tizzano, Schlussantrige C-526/04 Laboratoires Boiron, Rn. 57, wonach “eine solche Lésung [...] aus
Grinden der Prozessokonomie vorzuziehen [ist], da sie den gerichtlichen Schutz der Rechte der
Einzelnen, die durch rechtswidrige UnterstitzungsmaBnahmen der hier in Rede stehenden Art
geschadigt sind, erleichtert”.
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vereitelt. Letzteres ist vor allem auf die Tatsache zuriickzufiihren, dass die Abweisung
einer Klage zur Ungiiltigkeitserkldrung und zur Riickerstattung der entrichteten Abgabe
vor den nationalen Gerichten die nicht begiinstigten Wettbewerber veranlassen wiirde,
durch eine neue Klage eine Verurteilung der gewidhrenden Stelle zur Ausweitung des
Kreises der Abgabenschuldner zu erwirken®®, was allerdings einerseits die

® und andererseits die

wettbewerbswidrigen Wirkungen nicht vollstindig beseitigen®
Gewihrleistung des Rechtsschutzes wegen einer Verletzung des Durchfiihrungsverbots
besonders erschweren wiirden.

Die Erorterung um die letzte Konstellation hat in erster Stelle eindeutig gezeigt,
dass die nationalen Gerichte in Ermangelung einer auch nur vorldufigen Entscheidung
der Kommission sich mit den Folgerungen aus der Verletzung des

607

Durchfiihrungsverbots sorgfiltig und ausfiihrlich befassen miissen®’. Unabhingig von
der unentbehrlichen Feststellung des Vorliegens einer Beihilfe, sind sie vor allem
berufen, die Ausgestaltung sowie die wettbewerbswidrigen Auswirkungen einer
rechtswidrigen MaBnahme genau zu ermitteln, weil davon auch die Reichweite der
anzuordnenden Mafinahme zur Wiederherstellung des status quo ante abhingt®®. Um

das Rechtsschutzziel der klagenden Wettbewerber mdglicherweise vollumfanglich zu

895 GA Tizzano, Schlussantrige C-526/04 Laboratoires Boiron, Rn. 57. Anderer Auffassung mit Bezug auf
die Rechtswidrigkeitsfolgerungen aus der Auslegung der fraglichen MaRBnahme ARHOLD in SACKER,
KARPENSTEIN, LuDWIGS (Hrsg.), 2022, a.a.0., 107, Rn. 147. Der Autor weist darauf hin, dass die Einstufung
lediglich der Befreiung als Beihilfe und nicht der gesamten steuerrechtlichen nur die
Nichtigkeitserklarung der Steuerbefreiung herbeigefiihrt hatte, sodass im Endergebnis aufgrund der
Veranlagung der MalRnahme eine umgekehrte Wettbewerbsverfilschung entstanden ware, die eine
mittelbare Ausweitung des Empfangerkreises verursacht hatte.

86 7Zustimmend auch WIsseL/BECKER, 2007, a.a.0., 102, nachdem ,Boiron is not obliged to initiate an
action aiming to get the State to be ordered to recover the aid unlawfully granted to the wholesale
distributors. The ECJ stressed that in the present case it is not the exemption but the asymmetrical rule
itself that constitutes a state aid. Therefore, the reimbursement of the contributions is a very appropriate
way of reducing the number of economic operators harmed by the measure deemed to constitute aid,
and thus, of limiting the anticompetitive effects”.

%7 Dazu mit Bezug auf die Rechtsstellung der Einzelnen Jouve, 2017, a.a.0., 371, wonach ,these citizens
must not be without protection against the effects of illegal aid while awaiting the final decision from the
Commission. The national judge must not defer the examination of safeguarding measures in order to
remedy the illegality of the implementation of aid”.

%8 Bemerkenswert SAMPOL PUCURULL, EStAL, 2017, 431 (436), der unterstreicht, dass auch die
Verwaltungsbehorden Schwierigkeiten bewaltigen miissen, wenn sie die Entscheidung eines nationalen
Gerichts zur Rickforderung und zur Ungiiltigkeitserklarung einer rechtswidrigen Beihilfe umsetzten
missen, weil ,this circumstance requires a detailed analysis of each individual beneficiary to establish
the amount to be recovered since it is not enough to establish the reimbursement of taxes that were not
initially paid [and] in this analysis it may be pertinent to establish whether it is possible to apply other aid
schemes that are deemed compatible with the Treaty”, wie vielleicht die Umstande in Laboratoires
Boiron nach der Rechtswidrigkeitserklarung des Abgabesystems hatten auch verlangen kénnen.
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erfiillen und den wettbewerbswidrigen Vorteil abzuschopfen, miissen sie sich nicht nur
mit dem Riickforderungs- oder Riickzahlungsanspruch auseinandersetzten, der
immerhin als logische Folge des Verstofles beriicksichtigt werden und nicht tiber die
Grenze des mit der Beihilfegewdhrung unmittelbar erlangten Vorteils hinausgehen
muss. Sie miissen auch je nach nationalem Recht die Ungiiltigkeit bzw. die Nichtigkeit
des beihilfegewédhrenden Aktes erkldren, die als Sanktion bzw. abschreckendes Mittel
weitere und von der Riickforderung nicht gefasste fortbestehende Auswirkungen der
rechtswidrigen Beihilfe beseitigen soll. Die nationalen Gerichte verfligen zwar um einen
breiten Ermessensspielraum nach nationalem Recht in diesem Bereich, der immerhin
mit dem Effektivititsgebot und dem Ziel einer einheitlichen Anwendung des
Unionsrechts in Einklang gebracht werden kann. Eine derartige Verflechtung von Zielen
und die Uberlagerung von AbhilfemaBnahmen sowie die immer zunehmende
Komplexitidt der zu priifenden MalBlnahmen bereiten oft den nationalen Gerichten
Schwierigkeiten®®, die die Sicherstellung der praktischen Wirksamkeit des
Durchfiihrungsverbots sowie des noch nicht ausgeiibten Entscheidungsmonopols der
Kommission beeintrichtigen konnen.

Sowohl mit Bezug auf die Rolle eines Eroffnungsbeschlusses als auch eingangs
hinsichtlich der von den nationalen Gerichten zu ziehenden Folgerungen aus der
Rechtswidrigkeit der Beihilfe wurde bereits erwédhnt, dass ein die Vereinbarkeit einer
Beihilfe feststellender positiver Kommissionsbeschluss nach Art. 9 Abs. 3 BVVO i. V.
m. Art. 15 Abs. 1 BVVO nicht in der Lage ist, sich riickwirkend auf die rechtswidrige
Gewihrung der Beihilfe auszuwirken und deren wettbewerbswidrige Folgen zu heilen.
Das dient insofern der Sicherstellung des Systems der Beihilfekontrolle, als die durch

610

eine riickwirkende Heilung verursachte Entkraftung®® des Durchfiihrungsverbots das

%9 Dazu SAMPOL PUCURULL, 2017, a.a.0., 438, der auf solche Schwierigkeiten hinweist, denen die
nationalen Gerichte sowie die Verwaltungsbehérden vor allem in Féllen von beihilferechtlich relevanten
Steuerverglinstigungen ausgesetzt sind. Tatsachlich it is important that the competent authorities
encompass the EU law obligations with the internal rights. [This case-law] entail[s] a wide range of
situations and practical difficulties as regards the rights of defence of the beneficiaries of aid, the legal
certainty of the tax schemes that should be applied or determining how administrations that grant aid
should act in instances where the beneficiaries are involved in judicial insolvency proceedings”.

% Dazu u.a. beispielhaft auch EuGH-Urt. C-368/04 Transalpine Olleitung, Rn. 41, wonach eine
Genehmigungsentscheidung der Kommission ,nicht die Heilung der unter Versto gegen das
[Durchfiihrungsverbot] ergangenen und deshalb ungiltigen DurchfihrungsmaRnahmen zur Folge [haben
kann], da sie andernfalls die unmittelbare Wirkung dieser Vorschrift beeintrachtigen und die Interessen
der Einzelnen, deren Wahrung Aufgabe der nationalen Gerichte ist, verletzen wiirde”.

175



Entscheidungsmonopol und die Ausiibung der Kommissionsbefugnisse erheblich
beeintrachtigen konnte. Die Frage um die mogliche riickwirkende Heilung der
rechtswidrigen Gewihrung einer Beihilfe stellt sich ausschlieflich in den Fillen®, in
denen ein positiver Beschluss der Kommission vor der Urteilsfindung seitens der
nationalen Gerichten ergeht. Eine solche Frage wirft noch einmal ein Schlaglicht {iber
die Verhiltnisse zwischen den Befugnissen der nationalen Gerichte und denjenigen der
Kommission®?, indem sie angesichts der getrennten, aber sich ergidnzenden
Zustiandigkeiten hinterfragt, inwiefern die von den nationalen Gerichten zu ziehenden
samtlichen Folgerungen aus der Rechtswidrigkeit einer Beihilfe immer noch
selbstidndige und vor allem effektive Wirkungen®” nach einem positiven Beschluss der
Kommission entfalten konnen.

Eine klare Antwort zu dieser Frage, die allerdings zwecks der vorliegenden
Analyse und vor allem hinsichtlich der Ungiiltigkeitsfolgerungen nicht fiir abschlieBend
gehalten werden kann, lieferte das bereits erwihnte 2008 CELF I-Urteil®'*. Es handelte
sich um eine von dem franzésischen Conseil d’Etat gestellte Vorlagefrage, die sich
ausfiihrlich mit der Angemessenheit der Riickforderungspflicht einer rechtswidrigen
Beihilfe nach einem positiven Beschluss der Kommission und mit deren Reichweite
beziiglich der Zeitrdume vor dem Erlass des Beschlusses befasste. Die der Vorlagefrage
zugrunde liegende Konstellation war dem EuGH bereits bekannt und betraf die von
1980 bis 2002 andauernde Gewidhrung von Ausgleichsbeihilfen zugunsten des
Unternehmens CELF, das von dem franzdsischen Staat damit betraut war, den Ausfuhr
von franzodsischen Biichern, literarischen Werken und sonstigen Medien zu pflegen und
somit eine zentrale Anlaufstelle zur Vereinfachung des Zugangs zum

franzosischsprachigen Kulturangebot seitens auslidndischer Kunden zu errichten. Der

®11 Dje Auffassung, dass solche Umstinde seltener vorkommen, vertritt Jouve, 2017, a.a.0., 368, wonach
“contrary to the procedure of complaints before the Commission, national judges do not have to evaluate
compatibility of the aid with common market”.

2 1n diesem Sinne auch GA Jacobs, Schlussantrige C-354/90 FNCE, Rn. 28, der direkt hinterfragt ,Was
geschieht nun, wenn die Kommission entscheidet, dass die Beihilfe zwar rechtswidrig eingefiihrt wurde,
aber trotzdem in sachlicher Hinsicht mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar ist, bevor die
innerstaatlichen Gerichte eine Entscheidung treffen?”.

%3 Eindeutig auch EuGH-Urt. C-368/04 Transalpine Olleitung, Rn. 50, nachdem ,,die nationalen Gerichte
darauf achten [missen], dass sie sicherstellen, dass die von ihnen angeordneten AbhilfemaBnahmen so
geartet sind, dass sie die Wirkungen der unter VerstoR gegen [Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV] gewahrten
Beihilfe tatsachlich beseitigen, und sie diurfen diese Beihilfe nicht nur einem weiteren Kreis von
Empfangern zuganglich machen”.

14 EUGH-Urt. C-199/06 CELF I.
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Fall beschiftigte die Kommission, die nationalen Gerichte und den EuGH anndhernd
zwanzig Jahre lang, in denen sich drei Vereinbarkeitsbeschliisse der Kommission
aufeinanderfolgten, die ebenfalls Gegenstand drei von dem nicht begiinstigten
Wettbewerber angestrengter Nichtigkeitsklagen vor dem EuG waren und die von der
ersten Instanz aufgrund einer nicht ausreichend eingehenden Priifung der Kommission

15 Der vierte

oder eines offenkundigen Beurteilungsfehlers fiir nichtig erkldrt wurden
Beschluss der Kommission im Jahr 2010 erklérte hingegen die Beihilfe fiir unvereinbar
mit dem Binnenmarkt und verfiigte deren Riickforderung, die dann von dem Conseil
d’Etat dementsprechend umgesetzt wurde und neben der bereits anhingigen
Riickforderungsklage beziiglich der Zinsen fiir den Zeitraum der Rechtswidrigkeit
verlief*'®. Abgesehen von den verschiedenen Phasen der CELF-Saga, die auch im Laufe
der vorliegenden Arbeit erwdhnt wurden und die andere Aspekte der privaten
Durchsetzung im Beihilferecht betreffen®’, sticht in der gesamten Saga insbesondere
das CEFL I-Urteil fiir seine Erwégungen heraus.

Der EuGH zieht in der Vorabentscheidung in erster Stelle seine stindige
Rechtsprechung heran, wonach in dem System der Beihilfekontrolle der Kommission
und den nationalen Gerichten getrennte, aber sich erginzende Aufgaben zukommen®'®.
Erstere miissen dementsprechend einer Klage zur Riickforderung von unter Versto3

gegen Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV gewéhrter Beihilfe grundsitzlich insofern stattgeben,

als eine nachtriglich erlassene abschlieBende Entscheidung der Kommission die

®1% Fiir einen ausfiihrlichen Bericht der Ausgangsverfahren und insgesamt der Konstellation verweist man
auf BARTOSCH, EuZW 2008, 235 (236).

616 Davon berichtet auch Jouve, 2017, a.a.0., 372, die von einem , Kafkaesque case” redet und die auch
die Verbindung zwischen den verflochtenen Zustdndigkeiten der nationalen Gerichte und der
Kommission hervorhebt. Insbesondere , Whilst it deemed that there was no longer a need to issue a
ruling on the recovery itself, since the Commission had taken responsibility for the recovery, the Conseil
d'Etat had to pass a ruling on the remaining interest. This ruling therefore has a distinct hybrid
characteristic. The judge had to rule on illegal aid with a final recovery decision from the Commission
implemented simultaneously. The national judge therefore demanded recovery from 1982, ten years
before the initial intervention of the Commission, up until the date on which the CELF was placed under
safeguarding measures in 2009. Since the amount of the interest alone was higher than the CELF's
turnover, it was put into compulsory liquidation and ceased its activity after a judgment by the
Commercial Court of Paris [in September 2009]”.

17 Der Verweis ist hier auf das mehrfach herangezogene EuGH-Urt. C-1/09 CELF I, das die Méglichkeit
einer Aussetzung des gerichtlichen Verfahrens bis zur endgiltigen Entscheidung der Kommission
ausschloss und  keine  aulergewohnliche Umstinde bei drei aufeinanderfolgenden
Nichtigkeitserklarungen der Kommissionsbeschliisse sah, die eine Verletzung der Rechtssicherheit
darstellen und dadurch eine Riickforderung vermeiden konnten.

®18 EuGH-Urt. C-199/06, Rn. 38.
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ungiiltigen beihilfegewdhrenden MaBlnahmen nicht heilen, was andernfalls dem
Durchfiihrungsverbot praktische Wirksamkeit nihme®”. Das hat zur Folge, dass die
nationalen Gerichten eine auf die Verletzung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV gestiitzte
Klage trotzt eines bereits erlassenen Vereinbarkeitsbeschlusses der Kommission
immerhin priifen miissen und auch iiber die Folgerungen hinsichtlich der Ungiiltigkeit

und der Riickforderung entscheiden miissen®®

. Das vorausgesetzt ruft der EuGH in
Erinnerung, dass die nationalen Gerichte nur diejenigen MaBBnahmen ergreifen miissen,
die sie zur Beseitigung der Wirkungen der Rechtswidrigkeit fiir geeignet und wirksam
halten®'. Diese Ausfiihrung stellt in dem gesamten Urteil den maBgeblichen
Ausgangspunkt fiir die folgenden Erwédgungen des EuGH dar, die die Tragweite der
Aufgaben der nationalen Gerichte insbesondere hinsichtlich der
Riickforderungsbefugnis neu ausdenken. Der EuGH betont ndmlich, dass das
Unionsrechts bei einer vorliegenden Vereinbarkeitserklarung die Riickforderung der
gesamten rechtswidrigen Beihilfe insofern nicht verlangt, als das Hauptziel der
Stillhalteverpflichtung ist, dass keine unvereinbare Beihilfe durchgefiihrt werden®?.
Und dieses Ziel wird dank eines der Durchfiihrung der Beihilfe immerhin nachgegangen
Vereinbarkeitsbeschlusses auch nicht vereitelt, obwohl die Mallnahme nicht notifiziert

63 Die Kommission konnte in dem Einzelfall und

und trotzdem durchgefiihrt wurde
kann grundsétzlich trotz der Rechtswidrigkeit der fraglichen MaBnahme ihre
ausschlieBliche Zustindigkeit ausiiben und die Gefahr fiir die Einzelnen, den
wettbewerbswidrigen Wirkungen einer unvereinbaren Beihilfe ausgesetzt zu sein, wird
sich nach einer Vereinbarkeitserklairung auch nicht mehr konkretisieren. Die
Wettbewerber waren bzw. sind nur fiir den Zeitraum zwischen der rechtswidrigen
Durchfiihrung der Beihilfe und deren Vereinbarkeitserkldarung immerhin dieser Gefahr

und insbesondere den wettbewerbsschddlichen Auswirkungen der verfriihten

Gewidhrung der Beihilfe, die unter rechtmiBigen Wettbewerbsbedingungen nicht

81 EyGH-Urt. C-199/06, Rn. 40.

620 EyGH-Urt. C-199/06, CELF I, Rn. 45.

S'EyGH-Urt. C-199/06, CELF I, Rn. 46. Uber die Geeignetheit der MaBnahmen zur Beseitigung der
Rechtswidrigkeitswirkungen duRerte sich bereits EuGH-Urt. C-368/04 Transalpine Olleitung, Rn. 50,
obwohl der Ansatz Ersteren gegeniiber der Reichweite solcher MaRnahmen und deren Folgerungen
sowie der Befugnisse der nationalen Gerichte beschrankender wirkt.

22 EyGH-Urt. C-199/06, CELF I, Rn. 46-48.

23 EyGH-Urt. C-199/06, CELF I, Rn. 49.
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gegeben hitte, ausgesetzt®*. Weshalb sind die nationalen Gerichte in solchen Fillen
verpflichtet, die Riickforderung der Zinsen fiir den Zeitraum der Rechtswidrigkeit
anzuordnen, die sich anhand der Auslegung des EuGH als geeignetes Mittel erweisen,
der vorzeitigen auf die Rechtswidrigkeit der Beihilfe zuriickzufiihrenden

Wettbewerbsverzerrung abzuhelfen®”

. Unter Beriicksichtigung davon, dass der EuGH
den nationalen Gerichten in Anwendung des mitgliedstaatlichen Rechts nichtsdestotrotz
offenldsst, den gesamten Betrag der rechtswidrigen Beihilfe beizutreiben®,
unterstreicht er auch in diesem Fall die Notwendigkeit der Riickforderung der Zinsen.
Das erscheint vor allem unentbehrlich zur Beseitigung der wettbewerbswidrigen Folgen
fiir die Dauer der Rechtswidrigkeit, wenn die gewdhrende Stelle nach der vollstdndigen
Riickforderung die Beihilfe wieder gewéhren sollte und zwischen der Beitreibung und
der erneuten Einfiihrung in den Binnenmarkt eine kiirzere Zeit verginge als zwischen
der ersten rechtswidrigen Gewidhrung und der positiven Entscheidung der
Kommission®’.

Der EuGH gelangt in seinen Begriindungen dann nicht {iberraschenderweise zu
diesem Ergebnis, sondern stiitzt es erstens auf den Sinn und Zweck des
Durchfithrungsverbots, wonach keiner unvereinbaren Beihilfe Zutritt in den
Binnenmarkt verschaffen werden soll. Zweitens weist er auf die Wirkungen einer
verfrithten und zwar rechtswidrigen Gewéhrung der vereinbaren Beihilfe hin, die einen
bis zum Zeitpunkt des Erlasses einer abschlieBenden positiven Entscheidung der
Kommission ungerechtfertigten Vorteil fiir den Beihilfeempfanger herbeigefiihrt
haben®®, Um praktische Wirksamkeit dem Durchfiihrungsverbot zu verleihen, sind dann
die nationalen Gerichte berufen, lediglich diesen Vorteil abzuschopfen, weil die
rechtswidrige Beihilfe laut des EuGH nach dem positiven Beschluss der Kommission

keine weitere wettbewerbswidrige Wirkungen entfalten wird und dann eine vollstindige

24 EUGH-Urt. C-199/06, CELF I, Rn. 50.

25 EuGH-Urt. C-199/06, CELF I, Rn. 52.

626 EyGH-Urt. C-199/06, CELF I, Rn. 53.

27 Das EuGH-Urt. C-199/06, CELF I, Rn. 54, hebt eindeutig hervor, wie in diesem Fall erneut zu einer
Wettbewerbsverzerrung und somit zu einer Umgehung vom Sinn und Zweck der Riickforderung kommen
konnte.

8 |n diesem Sinne auch BARTOsCcH, 2020, a.a.0., S. 742, Rn. 15, wonach der EuGH die Ratio der
Stillhalteverpflichtung auf zwei Aspekte begrenzt habe, ndamlich die Verhinderung der vorzeitigen
Einfihrung unvereinbarer Beihilfen einerseits und die Bannung der Gefahr fiir andere
Wirtschaftsteilnehmer andererseits.
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Riickforderung im Hinblick auf die Sicherstellung des effet utile des Unionsrechts auch
nicht geboten werden muss. Derartige Ausfithrungen haben einen Teil des Schrifttums
dazu veranlasst, das CELF [-Urteil als bahnbrechende Umwandlung in der
Rechtsprechung des EuGH zu betrachten®®. Es wurde eingangs behauptet, dass sich
dieses Urteil zwar mit dem Umfang der Riickforderung rechtswidrigen, aber vereinbarer
Beihilfen beschéftigte, es zielte allerdings hauptsidchlich daraufab, die Verhéltnisse
zwischen der Kommission und den nationalen Gerichten in der Phase der privaten
Durchsetzung und im Allgemeinen bei der Sicherstellung einer koordinierten
Funktionsweise des Systems der Beihilfekontrolle noch klarer zu erldutern.

Das stellt sich vor allem unter Beriicksichtigung der Schlussantrige des GA
Jacobs heraus, die sich wie anfangs angedeutet meistens mit der Sicherungsfunktion des
Durchfiihrungsverbots und mit der damit verbundenen Rolle der nationalen Gerichte
auseinandersetzten. Der GA vertritt ndmlich eine gegensitzliche Auffassung zu
derjenigen des EuGH, indem er die Notifizierungs- und Stillhalteverpflichtung als
Eckpfeiler des Normengefiiges des Beihilfenrechts und daraus entsprechende
Riickschliisse zieht, wonach die Riickforderung lediglich der Zinsen fiir die Dauer der
Rechtswidrigkeit trotz der Vereinbarkeit der Beihilfe keine wirksame Sanktion gegen
die Verletzung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV darstellen kénne®’. Die nationalen
Gerichten seien dann auch nach einem positiven Beschluss der Kommission weiterhin
verpflichtet, solche VerstoBe durch die Anordnung des gesamten Betrags zu ahnden®',
weil eine andere Auslegung den fiir das System der Beihilfekontrolle grundlegenden
Charakter des Durchfiihrungsverbots erheblich entkriften konne®.

In Anbetracht der unterschiedlichen Ausfithrungen des GA Jacobs einerseits und

des EuGH andererseits kann man die Behauptung wagen, dass die Schlussantrdge und

629 BARTOSCH, 2008, a.a.0., 240, redet von einem ,Meilenstein in der Judikatur zur europdischen
Beihilfekontrolle” und wirft einen Blick auch auf die Folgerungen auf nationaler Ebene, wonach diese
Rechtsprechung ein Ende der bisherigen BGH-Rechtsprechung tber die Nichtigkeit nicht notifizierter und
deshalb rechtswidriger beihilfegewdhrender Vertrdage bereiten solle. Anderer Auffassung und kritisch
gegeniliber BARTOSCH ist HEIDENHAIN, EuZW, 2008, 324 (324), der dieses Urteil als konsequente
Fortfiihrung der Rechtsprechung und vor allem der FNCE- und SFEI-Rechtssachen in der Beihilfekontrolle
ansieht.

830 GA Mazak, Schlussantrige C-199/06 CELF I, Rn. 30-32.

81 Man will hier auf die Wortwahl vom Generalanwalt verweisen, der das eher aus dem strafrechtlichen
Gebiet stammende Wort ,,ahnden” verwendet und dadurch den Charakter des Durchfiihrungsverbots als
abschreckende Sanktion, die dementsprechend einer angemessenen Strafe in der Form einer
vollstandigen Riickforderung bedarf, hervorhebt.

832 GA Mazak, Schlussantrige C-199/06 CELF /, Rn. 33
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das Urteil in der CELF [-Konstellation insofern gegeniiberstehen, als sie sich aus
divergierenden Blickwinkel entwickeln. Der Generalanwalt scheint auf der Wellenldnge
der stindigen Rechtsprechung des EuGH zu liegen, die insbesondere ab dem FNCE-
Urteil die Rolle der nationalen Gerichte bei der Wahrung der Rechte der Einzelnen
derart verstdrkt hatte, dass die nationalen Gerichte sdmtliche Folgerungen nicht nur
hinsichtlich der Riickforderung der Beihilfe, sondern auch der Giiltigkeit der
beihilfegewihrenden MaBBnahmen ziehen miissen. Der Generalanwalt geht dann wieder
auf diese Rechtsprechung ein und beachtlich der fiir ihn mit dem Unionsrecht nicht
einvernehmlichen Stellungnahmen der Verfahrensbeteiligten plddiert fiir eine
vollumféingliche Beachtung des Durchfiihrungsverbots als Bestandteil des Systems der
Beihilfekontrolle®” und dadurch fiir eine vollstindige Riickforderung der Beihilfe, die
der herbeigefiihrten Wettbewerbsverzerrung zulasten der Wettbewerber abhelfen soll®*.

In dem Urteil des EuGH werden derartige Aspekte zwar nicht ausgeblendet®®,
allerdings wird ihre Relevanz angesichts der Verhéltnisse zwischen Kommission und
nationalen Gerichten neu umfasst und ausgelegt. Der EuGH greift ndmlich die
Einstellung der anfangs ausgeloteten Boussac-Rechtsprechung auf, wonach die
Kommission ihre Priifung nicht auf die festgestellte Rechtswidrigkeit einer Beihilfe
beschrinken darf und somit bereits die Riickforderung lediglich aufgrund des VerstoB3es
gegen Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUYV, sondern die Wiirdigung {iber die Vereinbarkeit der
Beihilfe weiter durchfithren muss®®. Darauf aufbauend zeichnet sich in dem CELF I-
Urteil die Absicht des EuGH ab, das Entscheidungsmonopols der Kommission und vor

allem die konkrete Auslibung deren Befugnisse schiitzen zu wollen. Wenn die

3 In diesem Sinne auch BARTOSCH, 2008, a.a.0., 239, der auf die Unterschiede zwischen den
Schlussantragen und dem Urteil hinweist.

% Man verweist hier wieder auf die bereits hervorgehobenen Befiirchtungen des Generalanwalts,
nachdem eine Entkraftung der dem VerstoR gegen das Durchfiihrungsverbot zugrundeliegende Sanktion
auch keinen Anreiz fir die Wettbewerber darstelle, Klagen fir Unterlassungs- oder
Beseitigungsanspriiche vor den nationalen Gerichten zu erheben.

%35 Das sticht schon in den Rn. 50 und 51 des Urteils, in dem die Auswirkungen der Rechtswidrigkeit auf
die Rechtsstellung sowohl der Wettbewerber als auch des Beglinstigten analysiert werden.

8% Diesbeziiglich auch BARTOSCH, 2008, a.a.0., 237, der sich auf den Versuch des EuG-Urt. v. 09.09.1999 in
Rs. T-110/98 RJB Mining/Kommission, EU:T:1999:166, Rn. 78, bezieht, die Wirkungen der
Rechtswidrigkeit durch eine positive Kommissionsentscheidung ex post facto zu heilen. Tatsachlich
behauptet der EuG, dass ,diese Auslegung, die die Kommission zu einer nachtrdglichen Priifung
verpflichtet, denknotwendig zur Bejahung der Frage nach der Befugnis der Kommission [fiihrt], eine
bereits vor der Genehmigung ausgezahlte Beihilfe riickwirkend zu genehmigen [und keine] restriktivere
Verfahrensgrundsdtze anzuwenden”,
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nationalen Gerichte nach einer Vereinbarkeitserkldarung die vollstindige Riickforderung
ohne Beriicksichtigung bestimmter Faktoren pauschal anordnen konnten, dann konnte
der positiven Beschluss auch nicht vollumfénglich seine Wirkungen entfalten®’ und
wire dadurch erheblich abgeschwicht™®, was dann die Verhéltnisse in dem System der
Beihilfekontrolle etwas verzerren konnte.

Obwohl das vorliegende Urteil von einer klaren Einstellung ausgepragt ist, die
klare Grenzen den Zustindigkeiten der Kommission und der nationalen Gerichte
zwecks einer effektiven Durchfiihrung der Beihilfekontrolle setzt, wirft allerdings
gleichzeitig auch einige Fragen beziiglich der Bedeutung und der Tragweite der
Rechtswidrigkeit und des damit verbundenen Spielraums der nationalen Gerichte. Es ist
in erster Stelle zu bemerken, dass der EuGH die Ausilibung der ausschlieBlichen
Zusténdigkeit der Kommission durch eine neu formulierte Zielsetzung verstirken
will®, wonach die Stillhalteverpflichtung der Einfiihrung unvereinbarer Beihilfen
vorsorglich entgegenwirken muss. Das Sicherungsmechanismus nach Art. 108 Abs. 3 S.
3 AEUYV scheint dann nicht mehr im Allgemeinen der Vorbeugung gegen die vorzeitige
Gewihrung einer vermutlichen Beihilfe zu dienen und dessen Schutzwirkung wird quasi

nach vorne verschoben®®

. Das andert zwangsldufig auch den Blickwinkel iiber die
Reichweite der nach einer verfrithten Gewéhrung zu ziehenden Folgerungen. Wenn eine
rechtswidrige Beihilfe nicht mehr an sich als gefdhrlich zu betrachten ist, sondern die

Gefahr ausschlieBlich aus ihrer zu wiirdigenden Unvereinbarkeit entstehen kann, dann

%7 Dazu auch BARTOSCH, 2020, a.a.0., 742, Rn. 15, wonach die aus der Boussac-Rechtsprechung
herriihrende Prifverpflichtung der Kommission obsolet werde, wenn der Beschwerdefiihrer unabhangig
von dem positiven Ausgang der Vereinbarkeitswiirdigung jedenfalls vor den nationalen Gerichten sein
Maximalziel erreichen kénne.

8 Mustergiiltig auch SpPITALER, DUE, 2010, 463 (476), wonach die vollstindige Riickforderung die
Beseitigung der rechtswidrige MalRnahme mit sich bringe und somit auch der positiven Wirkungen der
Beihilfe, die die Kommission zu einer Vereinbarkeitsentscheidung veranlasst haben. Noch eindeutiger
wird dieser Umstand des Autors zufolge, wenn man auf die Tatsache verweist, dass die Kommission nach
einem positiven Beschluss keinesfalls die Riickforderung der Beihilfe anordnen darf.

39 GA Jacobs, Schlussantrige C-199/06 CELF I, Rn. 34, hatte bereits geahnt, dass die Urteilsfindung des
EuGH in diese Richtung hatte gehen kénnen, deshalb warnte er, dass eine vollstdndige Riickforderung
,weit davon entfernt [ist], die Stellung der Kommission zu schwachen, indem es angeblich deren
abschlieBende Entscheidung, mit der die Beihilfe fir zuldssig erklart wird, in einigen Fallen fast oder ganz
bedeutungslos machen wiirde, wahrt die Stellung der Kommission im System der Kontrolle staatlicher
Beihilfen nach den Art. 87 und 88 EG und gewahrleistet, dass sie nicht an Gewicht verliert”.

0 Findeutig dazu VAIDA/STUART, 2010, a.a.0., 631, wonach “the critical shift in CELF 1 was the ECJ'
reasoning that the purpose of the standstill obligation is to prevent incompatible aid being implemented.
Previously, the ECJ had treated the object of the standstill obligation as the prevention of aid being
disbursed before the Commission had an opportunity to rule on its compatibility”.
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streut eine Genehmigung durch die Kommission endgiiltig solche Zweifel®' und bedarf
keiner weiteren einschneidenden Maflnahme wie eine vollstindige Riickforderung.
Auch wenn der EuGH in dem CELF [-Urteil immerhin beteuert, dass die positive
Entscheidung der Kommission die Rechtswidrigkeit einer Beihilfe nicht heilen kann®?,
werden allerdings durch diese umformulierte Auslegung die eigenstindigen und
zweifellos wettbewerbswidrigen Auswirkungen der rechtswidrigen Maflnahme insofern
beschrénkt, als das vorrangige Ziel, keine unvereinbare Beihilfe durchzufiihren, mit der
Genehmigung durch die Kommission fiir erfiillt gilt und die Wettbewerbslage keiner
weiteren Verzerrung ausgesetzt ist. Daraus folgt, dass der EuGH von der von GA Jakobs
beteuerten sanktionsbezogenen Grundlage der Riickforderung teils abweichen® und das
Hauptziel der Beitreibung, die Wiederherstellung der fritheren Wettbewerbslage zu
erlauben, verstirken wollte. Sobald die Zinsen fiir die Dauer der Rechtswidrigkeit
zuriickgefordert werden, ist angesichts der Erwdgungen des EuGH auch die
abschreckende Funktion des Durchfithrungsverbots erzielt sowie das vom EuGH
bestitigte Verbot einer riickwirkenden Heilung durch einen positiven Beschluss der
Kommission eingehalten, sodass das System der Beihilfekontrolle keine Entkriaftung
erleidet und die darin titigen Akteuren ihre aus dem Vertrag herriihrende Aufgaben
vollstdndig und im Einklang mit dem Unionsrecht erledigen konnen.

Wie das Lufthansa-Urteil so zeichnet sich auch das CELF [-Urteil filir einen
teils elliptischen Stil aus, der bestimmte Nuancierungen beziiglich der Ausschopfung
des durch die rechtswidrige Gewahrung erlangten Vorteils nicht direkt in Erwdgung
zieht. Dadurch kommt auch eine ebenfalls elliptische Offnungsklausel zur Geltung,
wonach die nationalen Gerichte in Anwendung des mitgliedstaatlichen Rechts trotz der

Vereinbarkeit der Beihilfe immerhin eine vollstindige Riickforderung der Beihilfe

1 Dazu auch ScHepis, 2012, 229, die darauf hinweist, dass gemiR der Begriindungen des EuGH eine
nachtragliche Genehmigung durch die Kommission die starkere potenzielle Wettbewerbswidrigkeit der
verfrithten Beglinstigung reduziere.

2 |In diesem Sinne auch GUNDEL, EWS, 2008, 161 (164), wonach der EuGH in pragmatischer Weise zwar
nicht eine Ruckwirkung akzeptiere, zumindest aber eine Form des Rickbezugs der
Kommissionsentscheidung annehme.

3 |n diesem Sinne auch SPITALER, 2010, a.a.0., 475, wonach die Sanktionslogik dem Ziel der
Rickforderung fremd sei und diese Abweichung seitens des EuGH positiv anzunehmen sei. Kritisch tiber
die Einstufung der Rickforderung als bloRe Sanktion auch ScHepisi, 2012, a.a.0., 227, die unterstreicht,
dass die vollstdndige Rickforderung einer rechtswidrigen Beihilfe nicht nur eine wiederherstellende
Funktion habe, sondern auch abschreckende gegeniiber den Mitgliedstaaten, was allerdings im Falle
ihrer Vereinbarkeit eine rein sanktionierende Bedeutung annehme.

183



anordnen konnen, was allerdings die Mitgliedstaaten nicht verhindert, die gleiche

MaBnahme erneut zu gewihren®

. Unter Beriicksichtigung davon, dass der EuGH in
dem Urteil gar eine angeblich die gerichtliche Autonomie gefdhrdende Verpflichtung fiir
die nationalen Gerichte zur Riickforderung der Zinsen filir den Zeitraum der
Rechtswidrigkeit vorsieht®®, sorgt eine derartige Offnungsklausel fiir Ungewissheiten
iiber das Vorgehen der nationalen Gerichte und gleichzeitig wirkt aber auch als
Diampfung der besagten Verpflichtung, die moglicherweise gegen die von der stindigen
Rechtsprechung betonte Aufgabe, simtliche Folgerungen hinsichtlich der Ungiiltigkeit
und der Riickforderung zu ziehen, verstoBen konnte®. In der Tat kann man aber den
Erwigungen des EuGH und vor allem der Offnungsklausel wichtige Ansatzpunkte
entnehmen, die ein besseres Verstindnis der Zustidndigkeiten der nationalen Gerichte bei

der Riickforderung rechtswidriger Beihilfe®’

und namentlich bei der vielféltigen
Konstellationen der Abschopfung des Vorteils liefern konnen.

Vorausgesetzt, dass die Riickforderung der Zinsen fiir die Dauer der
Rechtswidrigkeit als Mindestmafistab zur Verleihung praktischer Wirksamkeit dem
Durchfiihrungsverbot und zur Beseitigung der wettbewerbswidrigen Auswirkungen
darstellt, konnen die nationalen Gerichte geméall des mitgliedstaatlichen Rechts und
angesichts der Sachverhaltsmerkmale auch zu einem unterschiedlichen Ergebnis fiithren.

Nicht zu schweigen ist ndmlich die Tatsache, dass Hauptziel der nationalen Gerichte ist

durch die Sicherstellung der Stillhalteverpflichtung die Rechte der Einzelne zu

84 EUGH-Urt. C-199/06 CELF I, Rn. 53. Dazu etwas skeptisch VAIDA/STUART, 2010, a.a.0., 632, wonach “it is
hard to understand why the ECJ should go out of its way expressly to permit a remedy under national law
that goes beyond what the ECJ considers to be an appropriate remedy under EU laws”.

%5 Dazu mustergiiltig Jouve, 2017, a.a.0., 370, wonach , the risk is that national judges may lose sight of
the interest in controlling legality given that illegality does not necessarily lead to recovery. This solution
also leads to a loss of autonomy of national judges from the Commission, since a decision of
compatibility by the Commission could thereafter call into question the effects to be drawn from
illegality”.

% |n diesem Sinne ScHepisI, 2012, a.a.0., 235, die sowohl die Ungewissheiten derartigen Ausfiihrungen
als auch die Relevanz der Offnungsklausel, die einen Durchbruch in dem System der Beihilfekontrolle
vermeidet, hervorhebt.

847 Kritisch demgegeniiber JAEGER, EStAL, 2008, 279 (284 f.), der die in dem Urteil nicht aufgelosten
Ungewissheiten lber die Reichweite der Riickforderung bemangelt. Insbesondere “The national courts
were previously obliged to decide on the extent of recovery in accordance with their national law and this
obligation remains unchanged by CELF. In particular, CELF reiterates that a recovery of more than interest
is not optional for the national court and that where national law implies more extensive consequences,
these must be imposed, [...] thus inappropriately hand[ing] back to the national courts the ECJ's task of
defining a core aspect of substantive law of the standstill obligation”.
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wahren®®, was aus der unmittelbaren Geltung der Vorschrift entspringt. Dieses Ziel wird
allerdings vor allem dadurch verfolgt, dass die nationalen Gerichte anhand der EuGH-
Rechtsprechung und beachtlich des Entscheidungsmonopols der Kommission immerhin
berufen sind, die Bedingungen und die Reichweite der Riickforderung an das Ziel der
Wahrung der Rechte der Einzelnen zu messen®”. Sie miissen mit anderen Worten
feststellen, inwiefern die Riickforderung der Zinsen zur Sicherstellung des besagten
Ziels in dem konkreten Fall angemessen ist und sie dementsprechend in dem
anhingigen Verfahren als MaBnahme zur Vorteilsabschopfung und zur Beseitigung der
wettbewerbswidrigen Folgerungen der Rechtswidrigkeit den nicht beglinstigten
Wettbewerbern zugutekommen kann. An dem CELF [-Urteil kann man dann trotz der
Betonung der vorausgegangenen Rechtsprechung und der Offnungsklausel

beméngeln®

, dass ihm nicht vollstdndig gelungen ist, bestimmte materielle Aspekte der
Reichweite der Riickforderung als Rechtsmittel mit Bezug auf den Schutz der Rechte
der Einzelne zu erldutern. Das hat zur Folge, dass das Urteil die Rolle der nationalen
Gerichte in dem System der Beihilfekontrolle nicht besonders verwertet bzw. erhellt,
indem es dhnlich wie im Rahmen des Offentlichen Durchsetzung eine notwendige
Anlehnung ihrer Rolle an diejenige der Kommission verlauten ldsst, sodass ihre
Autonomie trotz des innerhalb der privaten Durchsetzung anerkannten breiten

1
t65

Spielraums begrenzt wirkt™'. Andererseits scheint der EuGH wie oben angedeutet, den

&8 vigl. u.a. EUGH-Urt. v. 21.10.2003 in verb. Rs. C-261/01 und C-262/01 Belgien/Eugene van Calster u.a.
(,van Calster”), EU:C:2003:571, Rn. 53.

% Dazu mustergiiltig auch JAEGER, 2008, a.a.0., 281, der davor warnt, den Schutz der Rechte der
Einzelnen und die Erlduterung ihrer Rechtstellung von der Verfahrensautonomie insofern zu vermengen,
als ,The ECJ's responsibility to clarify the scope of individual rights under Community law is not to be
mistaken for an encroachment upon the principle of national procedural autonomy. The latter is about
finding the right instruments to arrive at the result prescribed by the individual right and applying them
in an equivalent and effective manner, while the former is about defining the right itself as a basis for
applying those instruments”.

80 Zu bemerken ist es auch, dass auch nicht die Schlussantriage des GA Jacobs die Verhéltnisse zwischen
Wahrung der Rechte der Einzelne und Ruckforderung der rechtswidrigen Beihilfe direkt erhellen,
sondern setzten eher auf die Rolle des Durchfiihrungsverbots in dem System der Beihilfekontrolle und
auf seine abschreckende Funktion, wahrend die besagten Verhaltnisse etwas in Hintergrund geraten. Im
Allgemeinen gegenliiber diesem Ansatz kritisch JAEGER, 2008, ebd., wonach , there are questions like the
conditions and extent of recovery of illegal aid [...], which cannot be resolved by applying the effects-
based approach typical for enforcement issues [...] obligation because these questions are not concerned
with the provision's effects, but with the individual rights contained therein and their scope”.

1 7u diesem Thema ausfiihrlicher Jouve, 2017, a.a.0., die unterstreicht, dass die nationalen Gerichte bei
einer Ruckforderungsentscheidung der Kommission (iber keinen Spielraum verfiigen, aufler den
Beschluss effektiv umzusetzen und sich als ,,guarantor oft the recovery decision [or in certain respects]
the sword arm oft the European law” zu stellen. Das zeichne sich laut der Autorin mittelbar auch in der
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nationalen Gerichten die nicht immer leichte Aufgabe iiberlassen zu wollen,
Kernaspekte der Reichweite der Riickforderung im Einzelfall zu bestimmen.

Darauf aufbauend werden die nationalen Gerichte unter hohen Beachtung der
CELF [-Rechtsprechung in dem Einzelfall nichtdestotrotz priifen miissen, ob die
Riickforderung der Zinsen ein angemessenes Mittel angesichts des zu wirdigenden
Sachverhaltes und der Vorbringen der Parteien darstellt, um den rechtswidrig erlangten

62 Erstens muss unterstrichen werden, dass dieser Vorteil nicht nur

Vorteil abzuschdpfen
aus der fehlenden Entrichtung der Zinsen, der der Empfanger bei der Erzielung einer
dhnlichen Begilinstigung auf den Markt hétte zahlen miissen, sondern auch aus einer
Verstirkung oder einer Ausweitung seiner Marktanteile auf dem Markt bestehen kann®>.
Wenn in der letzten Konstellation die Wettbewerber dann erfolgreich nachweisen
konnen, dass der Empfinger zu normalen Marktbedingungen nie Zugang zu einer
dhnlichen begiinstigenden Mallnahme gehabt hdtte und somit, dass der Vorteil
ausschlieBlich der vorzeitigen und zwar rechtswidrigen Gewéhrung zuriickzufiihren ist
und nicht von den vom Empfénger nachtriglich getroffenen marktwirtschaftlichen
Entscheidungen®* abhingt, dann konnten solche Erkenntnisse die Perspektive des

nationalen Gerichts wechseln. Es konnte demzufolge zu dem Ergebnis gelangen, dass

die Riickforderung der Zinsen zur Abschdpfung des Vorteils insofern nicht geniigen

CELF I-Rechtsprechung ab, weil ,national judges face a paradox: while their role is reinforced on this
subject by Court of Justice's case law, their procedural autonomy is sometimes greatly reduced”.
Zustimmend auch ScHepisi, 2012, a.a.0., 233, die auf die unterschiedliche Auswirkungen einer
Konstellation mit oder ohne positiven Beschluss der Kommission verweist.

2 Bemerkenswert auch GUNDEL, 2008, a.a.0., 162, der einen interessanten Aspekt insofern hervorhebt,
als ,Wettbewerber, die den Rechtsschutz vor den nationalen Gerichten in Anspruch nehmen, damit auf
einen vom Zufall anhédngigen Wettlauf mit der Zeit verwiesen [wéaren]”. Man verweist hier auf die
Tatsache, dass die Wettbewerber auf eine vollstindige Riickforderung hoffen kénnen, wenn sich die
Kommission noch nicht geduRert hat, wahrend beim vorliegenden positiven Beschluss das nicht mehr
moglich sei. Diese Situation, die auf eine ungleiche Behandlung verweist und nach dem CELF I-Urteil
haufiger vorkommen kdnnte, hangt allerdings aber auch von der Funktionsweise des Systems der
Beihilfekontrolle und kann auch dadurch vermieden werden, dass die nationalen Gerichte immerhin eine
vollstandige Riickforderung anordnen.

3 Dazu eindeutig ScHepisl, 2012, a.a.0., 230, die ausfithrlich die Konstellation analysiert, in der die
rechtswidrige Beglinstigung (iber die fehlende Entrichtung der marktiblichen Zinsen hinausgeht. Zu der
in der Praxis regelmaRig aufgrund einer rechtswidrigen Gewahrung entstandenen Verschiebung von
Marktanteilen duflert sich auch MARTIN-EHLERS, 2017, a.a.0., 317, wonach neben der Rickforderung auch
ein Unterlassungsanspruch notig sei, um dieser Verschiebung entgegenzutreten.

4 Dahingehend hatte sich GA Mengozzi in Schlussantrige C-164/15 und C-165/15 AerlLingus, Rn. 92,
wonach die Rickforderung nur den unmittelbaren Vorteil umfassen solle und nicht weitere
hypothetische Vorteile, die nur Ausfluss einer sorgfaltigen Verwaltung der rechtswidrigen Beglinstigung
seien.
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kann, als diese MafBnahme die Wiederherstellung der fritheren Lage im Sinne des

Unionsrechts®®

nicht vollstindig erzielen konnte.

Diesbeziiglich zu erldutern ist allerdings auch, dass eine Riickforderung, die liber
den Betrag der Zinsen hinausgeht, nicht als fiir den Mitgliedstaat abschreckende
Sanktion erachtet werden soll®*®, auch weil die Beihilfe bereits durchgefiihrt wurde. Das
nationale Gericht muss vielmehr seiner Verpflichtung nachkommen, die Rechte der
Betroffenen vor der rechtswidrigen Beihilfe zu wahren und in einer solchen
Konstellation konnte eine iiber die Zinsen weitreichende Riickforderung dieses Ziel
erfiillen und der wettbewerbswidrigen Lage mit besonderem Bezug auf die einzelnen
Wettbewerber abhelfen. Wenn man dann eine vollstindige Riickforderung aus der
Perspektive des vom Unionsrecht selbst herriihrenden Rechtsschutzes betrachtet, kommt
dann auch der neue Ansatz des CELF [-Urteil mehr zur Geltung. Wenn einerseits
mangels einer Entscheidung der Kommission die Riickforderung der Beihilfe
unbeschadet auBergewdhnlicher Umstédnde unentbehrlich und geboten ist, andererseits
gerdt bei einer vorliegenden Vereinbarkeitserkldrung die sanktionierende Funktion in
Hintergrund. Denn eine vollstindige Riickforderung soll nicht pauschal angeordnet
werden, weil das Fokus hinsichtlich der Reichweite der Beitreibung auf die
Auswirkungen der Rechtswidrigkeit in den Wettbewerbsverhiltnissen zwischen den
Wirtschaftsteilnehmer gesetzt wird, was dann von den nationalen Gerichten angesichts
der Tatbestandumstinde eines einzelfallgerechten Ansatzes bedarf. Den nationalen
Gerichten kommt demnach durch den Hebel des CELF I-Urteils eine relevante Rolle
zu®’, indem sie die Moglichkeit haben, die Reichweite der Riickforderung mit den

Interessen der Wirtschaftsteilnehmer an einem nicht verfalschten Wettbewerb sowie mit

den Anliegen des Begiinstigten, einer verhéltnismédfigen und an dem unmittelbar

8% Dazu VAIDA/STUART, 2010, a.a.0., 635, wonach ,,For EU law to require a national court to recover only
interest on the unlawful aid in such circumstances is therefore not a satisfactory response to the problem
[because] there are likely to be cases where paying the interest during the period of illegality will not
cancel out the undue advantage”.

56 Dazu auch ScHepisl, 2012, a.a.0., 231, die das Fokus auf die Wiederherstellung der Wettbewerbslage
zwecks der Wahrung der Rechte der Einzelnen und nicht auf die abschreckende Funktion der
Riickforderung setzt.

87 Kritisch demgegeniiber JAEGER, 2008, a.a.0., 285, wonach ,,CELF contains some implicit guidance [but]
it is hard to see how the national courts can ever arrive at a more far-reaching outcome than the mere
recovery of interests”. Anderer Auffassung SpiTALERI, 2010, a.a.0., 477, der den dahingehend ausgelegten
und laut des Autors nicht widerspriichlichen Ansatz des Urteils insofern beflirwortet, als das nationale
Gericht dadurch liber ein Mittel verfiigt, das eine volle Berlicksichtigung der Vereinbarkeitserklarung und
gleichzeitig auch eine gezielte Beseitigung der Wettbewerbsverzerrung erlaubt.
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erlangten Vorteil gemessenen Riickforderung unterworfen zu sein, zu vereinbaren.

Aus den vorausgegangenen Ausfiihrungen geht dann hervor, dass, obwohl das
CELF I-Urteil eher auf den Schutz der Ausiibung der Befugnisse der Kommission und
zwar auf offensichtlich getrennte und sich nicht iiberlagernde Zustindigkeiten zwischen
Ersterer und den nationalen Gerichten setzt, den nationalen Gerichten immerhin eine
grundsitzliche Rolle zusteht, die sich fiir einen bestimmten Spielraum kennzeichnet und
die eine gewisse Flexibilitdt angesichts der vom nationalen Recht zur Verfligung
gestellten Rechtsmittel zur Sicherstellung des Unionsrechts aufweist. Diesbeziiglich
erwahnenswert ist die mehrfach erwdhnte Befugnis der nationalen Gerichte, sdémtliche
Folgerungen aus dem Verstof3 gegen das Durchfiihrungsverbots auch hinsichtlich der
Giiltigkeit der gewdhrenden Rechtsakte zu ziehen.

Als beispielhaft diesbeziiglich erweist sich die Konstellation um das sog.
Fldchenerwerbsprogramm, das die VerduBerung ehemaliger sich in der DDR
befindender volkseigener landwirtschaftlicher Flichen an privaten Unternehmen durch
ein von einer Treuhandgesellschaft gestaltetes Auswahlverfahren vorsah. Als die
Kommission feststellte, dass die Maflnahme nicht angemeldet worden war und dass der
Kaufpreis als marktuniiblich einzustufen war, was zur Unvereinbarkeit der Beihilfe
fiihrte, entschied sich der Gesetzgeber gemil Art. 3a Ausgleichleistungsgesetz fiir eine
beziiglich derartigen Konstellationen Kaufpreiserhdhung®®. Diese Konstellation
erscheint insofern einschldgig, als sie die Auswirkungen der Ungiiltigkeit einer
beihilfegewdhrenden Aktes unterstreicht und sie in Zusammenhang mit dem Thema der
Riickforderung und vor allem der Wiederherstellung des status quo ante setzt.
Voraussetzung dafiir ist die in der deutschen Rechtsprechung festgelegte Sanktion der
Nichtigkeit zivilrechtlicher und 6ffentlich-rechtlicher Vertrige®® jeweils nach § 134
BGB und § 59 VwV{G i. V. m. § 134 BGB, die bei der Gewdhrung einer Beihilfe gegen
Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV verstof3en.

Der BGH hat zum ersten Mal genau in der Konstellation

8 Fiir eine ausfiihrliche Analyse des Sachverhaltes verweist man auf LG Rostock-Urt. v. 23.07.2002 - 4 O
468/01, DE:LGROST0:2002:0723.40468.01.0A.

9 Dafiir und vor der Anerkennung durch die zu analysierende BGH-Rechtsprechung &uRerten sich
TILMANN/SCHREIBAUER, 2002, a.a.0., 212, wonach der Bezug in der EuGH-Rechtsprechung auf die Gultigkeit
als die Nichtigkeit fordernd ausgelegt werden sollen, obwohl im Rahmen dieser Rechtsprechung und
angesichts der Anwendung des nationalen Rechts den nationalen Gerichten ein gewisser Spielraum
verbleibe. Eindeutig dagagen FRISINGER/BEHR, RIW, 1995, 708 (712), die die Sanktion der Nichtigkeit nach
§ 134 BGB angesichts der bloRen verfahrenssichernden Funktion des Durchfiihrungsverbots ablehnt.
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Fldchenerwerbsprogramm I das Durchfiihrungsverbot nach Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV
als Verbotsgesetz®® i. S. v. § 134 BGB eingestuft® und auf der Wellenlénge der FNCE-
Rechtsprechung dafiir gesorgt, dass in der deutschen Rechtsordnung der Verstof3 gegen
diese Vorschrift auch mit der Sanktion der Ungiiltigkeit bzw. der Nichtigkeit versehen®
ist. Der BGH gelangt zu einem solchen Ergebnis, indem er feststellt, dass trotzt ihres
formellen Charakters der Stillhalteverpflichtung bzw. ihrer Verletzung durch den
Abschluss nicht notifizierter beihilfegewdhrender Vertrdge eine materielle Bedeutung
zukommt®”. Die Vorschrift richtet sich zwar hauptsiachlich an die Mitgliedstaaten und
sichert dadurch zweifellos das System der priventiven Beihilfenkontrolle. Allerdings ist
auch hervorzuheben, dass sie dank ihrer von der stindigen EuGH-Rechtsprechung
betonten unmittelbaren Geltung dem Schutz der einzelnen Wirtschaftsteilnehmer
insofern dient, als sie rechtswidrige und angeblich unvereinbare Wettbewerbsvorteile
zugunsten des Empféngers verhindern kann®**,

Das entspricht dann auch der FNCE-Rechtsprechung, die zum ersten Mal die
Folgerungen aus dem Verstof3 gegen die Stillhalteverpflichtung bis zur Ungiiltigkeit
ausdriicklich erweitert hat. Eine solche Ausdehnung, an die sich auch der BGH durch
die Einstufung der Unionsvorschrift als Verbotsgesetz nach § 134 BGB anlehnt, setzt

zwar auf den angedeuteten Aspekt der Pravention. Letzterer kann allerdings je nach

0 Mustergiiltig dazu LG Rostock-Urt. 4 O 468/01, § 3, wonach ,,Ein gesetzliches Verbot ist deshalb nur
dann anzunehmen, wenn die MalRnahme als solche untersagt ist [und] es mit dem Zweck des
Verbotsgesetzes unvereinbar ware, die durch das Rechtsgeschaft getroffene Regelung hinzunehmen und
bestehen zu lassen”. Ausfiihrlicher diesbeziiglich mit weiteren Nachweisen auch ARMBRUSTER, MiKO —
BGB, 2021, § 134, Rn. 1-2 und 177, wonach § 134 BGB solche Verbote, ,die sich zu den zivilrechtlichen
Folgen eines VerstoRes nicht abschlieRend verhalten, um eine Rechtsfolgenregelung im Hinblick auf die
Wirksamkeit von Rechtsgeschaften” ergdnzen soll.

%1 BGH Urt. v. 4.4.2003 — V ZR 314/02, Fldchenerwerbsprogramm |, BeckRS 2003, 3851. Diesbeziiglich
PECHSTEIN, 1998, a.a.0., 496, der einige Jahre vor dem BGH-Urteil die Sanktion der Nichtigkeit angesichts
der EuGH-Rechtsprechung beflirwortet. Er hinterfragt allerdings auch, ob tatsdchlich die
Nichtigkeitsfolge fiir gegen die Stillhalteverpflichtung verstolende Vertrage aus § 134 BGB als
,Transformator anderweitig formulierter gesetzlicher Verbote” herriihre oder hingegen vorzugsweise
direkt aus dem Durchfiihrungsverbot abzuleiten sei. Jedenfalls sei die Frage nicht so relevant, da die
Rechtsfolgen die gleichen seien.

2 Dazu auch ARMBRUSTER, 2021, a.a.0., § 134 BGB, Rn. 177, der mittelbar und jedoch ausfiihrlich
erldutert, inwiefern das Durchfiihrungsverbots als Verbotsgesetzt i. S. v. § 134 BGB eingestuft werden
konne. Das sei darauf zurlickzufiihren, dass die Unionsvorschrift zwar ,keine eigene privatrechtliche
Rechtsfolgenanordnung enthalt und insoweit lex imperfecta ist”, allerdings sei darin der Aspekt der
Pravention derart Gberragend, wie Ubrigens die FNCE-Rechtsprechung beteuert hat, dass keine andere
von der Nichtigkeit abweichende Sanktion aus der Vorschrift entnehmen lasse.

3 BGH-Urt. V ZR 314/02, Fliichenerwerbsprogramm I, Rn. 2 (bb) (2).

4 BGH-Urt. V ZR 314/02, Flichenerwerbsprogramm I, Rn. 2 (bb) (2).
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bestehendem Verhéltnis unter zwei sich nicht vollstindig tiberkreuzenden Perspektiven
ausgelegt werden. Wenn es um das Offentlich-rechtliche Ebene und somit um das
Verhiltnis zwischen gewidhrender Stelle und Begiinstigtem geht, zeichnet sich ein
solcher praventiver Aspekt hauptsichlich durch das Mittel der Riickforderung ab®®.
Wenn hingegen die unmittelbare Geltung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 in Erinnerung ruft
bzw. ein Wirtschaftsteilnehmer eine Klage darauf stiitzt, dann entfalten sich deren
Wirkungen iiber das besagte zweier Verhiltnis hinaus und umfassen ein dritter Akteur,
der vor einer angeblich wettbewerbswidrigen Lage Rechtsschutz begehrt®®. Dadurch
sticht auch der Sinn und Zweck des Durchfiihrungsverbots insofern besser heraus, als
die Riickforderung der rechtswidrigen Beihilfe und umso mehr nur der Zinsen die vom
Beihilfenrecht zwar nicht einmal entworfenen, aber in der Praxis wohl bestehenden
Verhéltnisse zwischen Beihilfeempfanger und Wettbewerber nicht immer
beriicksichtigt. Die Folgerungen der Ungiiltigkeit sind dann in der Lage, sich
hauptsidchlich auf dieses privatrechtliche Ebene auszuwirken® und von der
Riickforderung nicht befasste beglinstigende Elemente zu beseitigen, zumal die

Anwendung des nationalen Rechts in diesem Bereich nicht zwangsldufig zu einer

%% Bemerkenswert diesbeziiglich auch SPITALERI, 2010, a.a.0., 479, der sich auf EuGH-Urt. v. 18.12.2008 in
Rs. C-384/07 Wienstrom GmbH/Bundesminister fiir Wirtschaft und Arbeit (,, Wienstrom*), EU:C:2008:747,
und auf die darin behandelte Frage der rechtswidrigen Abgabenerhebungen bezieht. Darauf aufbauend
unterstreicht der Autor die eigentimliche Gestaltung des Rickforderungsanspruchs in solchen
Konstellationen und erhellt trotzt der Anwendung der CELF I-Rechtsprechung eine mittelbare
abschreckende Funktion dieser MalRnahme gegeniiber des Mitgliedstaates. Tatsdchlich kann das
nationale Gericht die Rickzahlung der gegeniber den Abgabepflichtigen erhobenen und zur
Finanzierung der Beglinstigung gerichteten Abgaben anordnen, andererseits wird der Staat von dem
Empfanger ausschlieflich die Zinsen fiir die Dauer der Rechtswidrigkeit beitreiben, sodass die
gewdhrende Stelle dann am Ende die vereinbare Steuervergiinstigung finanzieren wird, was zweifellos
ein Abschreckungsmittel zur Notifizierung der fraglichen MaBnahme darstellen kann.

6 In diesem Sinne PUTz, NJW, 2004, 2199 (2200), nachdem , der Grundsatz, wonach einseitige Verbote
die Wirksamkeit des betreffenden Rechtsgeschafts unangetastet lassen sollen, [...] ist insbesondere dann
nicht anzuwenden, wenn das Verbot seinem Sinn und Zweck nach dem Schutz eines nicht am Vertrag
beteiligten Dritten dient”. Ahnlich auch ScHepisi, 2012, a.a.0., 291, die von Dreieckwirkungen (, effetti
triangolari“) redet, weil der Beglinstigte aus der unmittelbaren Anwendbarkeit des
Durchfiihrungsverbots besonders benachteiligt werden koénne, obwohl die Vorschrift ihm keine
Verpflichtung auferlege, der ein Anspruch des Wettbewerbers entspreche.

7 Erwdhnenswert ist der Verweis in dem CELF I-Urteil, Rn. 53, auf die Geltendmachung eines Anspruchs,
die wegen der Rechtswidrigkeit entstandenen Schaden zu ersetzen. Unabhangig davon, dass der Klager
den  schweren Zusammenhang zwischen  Verletzung des  Durchfihrungsverbots und
Vermogensminderung beweisen muss, unklar bleibt, ob sich dieser Anspruch gegen die gewdhrende
Stelle und auch gar gegen den Empfanger richten soll und vor allem inwiefern ein
Schadensersatzanspruch die rechtswidrige Beglinstigung aufheben kann.
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Nichtigkeit fithren muss®®, sondern auch weniger einschneidende Konsequenzen je
nach Fallgestaltung und anhand der verfligbaren Rechtsmittel herbeifiihren kann.

Das hat sich auch in der Ausgangskonstellation um den
Flichenerwerbsprogramm I insbesondere gezeigt, weil der Gesetzgeber durch eine
Novellierung des § 3 AusgllLeistG die aufgrund ihrer Nichtigkeit abzuwickelnden
Vertrdge nach § 141 BGB bestitigt, indem er durch den Kaufpreiserhdhung geénderte
und den unionsrechtlichen Vorgaben entsprechende Vertragsbedingungen gestellt hat®®”.
Die vom Gesetzgeber bevorzugte Losung, die sich auf eine nicht nur rechtswidrige,
sondern auch unvereinbare Beihilfe bezog, weist aber mit Bezug auf die der Nichtigkeit
zugrundeliegende Vorteilsabschopfung einige problematische Aspekte auf, die einen
Blick auch iiber die Angemessenheit und die Reichweite der Nichtigkeit selbst werfen.
Es wurde ndmlich angenommen, dass nur durch die Nichtigkeit des
beihilfegewdhrenden Vertrages kann sich das von der Stillhalteverpflichtung gezielte
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Wiederholungsverbot®” insofern durchsetzen, als der Wettbewerber dadurch in die Lage

versetzt werden kann, zur Vermeidung einer weiteren Wettbewerbsverzerrung

umgehend die Erstattung der nicht genehmigten Beihilfe zu verlangen®”

. Demzufolge
kann eine Verzerrung in dem Funktionieren des Systems der Beihilfekontrolle
entstehen, insoweit zur Wiederherstellung der fritheren Lage und zur Abschopfung des
Vorteils schlicht eine Kaufpreisnachforderung auch nach § 141 BGB auferlegt wiirde,
und das auch mangels einer positiven Entscheidung der Kommission, weil der
Begiinstigte die Vorteile der rechtswidrig durchgefiihrten Beihilfe weiterhin genieflen
kann®”,

Trotz der vom BGH festgestellten Nichtigkeit der beihilfegewdhrenden Vertriage

in der Fldchenerwerbsprogramm I-Konstellation, bleibt allerdings fraglich, ob eine

8 Dazu auch KOHLER, EStAL, 2014, 165 (171), wonach ,[the CELF judgment can be read] as the
clarification of a rule of Union law that national civil law need not necessarily (or in any case) provide for
the nullity of a contract concluded in breach of law. In such circumstances Union law could be seen as a
legal system “stating otherwise” in the sense of Section 134 BGB".

%9 Das BGH-Urt. V ZR 314/02, Fldchenerwerbsprogramm I, § 2 (a) hat beziiglich dieser Vorschrift keine
verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit wegen der riickwirkenden Kaufpreiserhohung festgestellt und,
so § 2 (cc), durch die Fiktion der Bestatigung nach § 141 BGB anerkannt, dass sich der Gesetzgeber ,,an
dem mutmaRlichen Willen der Vertragsparteien orientiert, blrdet dem Kaufer aber keine ihn
belastenden Leistungen gegen dessen Willen auf, da er ihm zugleich ein Riicktrittsrecht eingeraumt hat”.

70 \Wie bereits betont in diesem Sinne PECHSTEIN, 2003, a.a.0., 447.

71 Dazu eindeutig auch BGH Urt. v. 20.1.2004 — X| ZR 53/03, BeckRS 2004, 1812, § 1 (2)

72 Diesbeziiglich STRIEVI/WERNER, JuS, 2006, 106 (109), die allerdings eine Nachpreisforderung fiir
angemessen nur nach einer positiven Entscheidung der Kommission halten.
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durch eine gesetzlich festgesetzte Kaufpreiserhohung erfolgte Bestdtigung nach § 141
BGB tatsdchlich den Vorteil fiir die beglinstigten Kaufinteressenten beseitigt hat. Hier
stellt sich wieder das Problem der Feststellung der Tragweite des unmittelbar erlangten
Vorteils, woraufhin auch die Reichweite der Riickforderung und vor allem der
Nichtigkeit zu ermitteln ist. In der vorliegenden Konstellation war ndmlich die
Wettbewerbsverzerrung schon mit der vergiinstigten staatlichen Vergabe beschriankter
und unvertretbarer Giliter®” entstanden, weil der Auswahlentscheidung der
Kaufinteressenten ein wettbewerbswidriges Element innewohnte. Die fehlende
Anmeldung und der vorzeitige Abschluss der beihilfegewdhrenden Vertrdge hatte mit
anderen Worten einen unmittelbar Vorteil den Kaufinteressenten gewéhrt, der durch die
Kaufpreiserh6hung immerhin weiter fortbestanden ist. In Anbetracht dessen, dass die
andere Wettbewerber nie die Gelegenheit hatten, in einem wettbewerblich unverzerrten
Auswahlverfahren ihr Angebot zu unterbreiten®”, war die Nachpreisforderung dem Sinn
und Zweck des Durchfiihrungsverbots insofern nicht gerecht®”, als der Anspruch auf
eine wettbewerbsmaflige Auswahlverfahrensausgestaltung ausschlieBlich durch eine
Neuvergabe der Beihilfe hitte erfolgen konnen, die dann die frithere Wettbewerbslage
wiederhergestellt und gleiche Ausgangsbedingungen den Wirtschaftsteilnehmer
gewdhrleistet hitte.

Einer solchen Losung ist auch nicht dem im deutschen Zivilrecht verankerte
Unterschied zwischen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift fremd. Der BGH hat
bisher nicht gekldrt, ob sich die Folgerungen der Nichtigkeit nur auf den
schuldrechtlichen Vertrag auswirken oder doch bis zum dinglichen Vollzugsvertrag
reichen, weshalb man auch in diesem Fall die Reichweite derartiger Auswirkungen von

676
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der Fallgestaltung abhingt®”®. Wenn einerseits die Vorteilsabschopfung den Entzug der

tatsdchlichen Beglinstigung voraussetzt und dadurch in der Regel sowohl das

673 So PECHSTEIN, 2003, a.a.0., 447.

574 Dazu PECHSTEIN, 2003, ebd.

% |n diesem Sinne auch BGH Urt. XI ZR 53/03, § 1 (2), der die Méglichkeit einer in einem wirksamen
Vertrag verankerten Riickzahlungsklausel im Falle einer rechtswidrigen Beihilfe mit dem Thema der
dreier Verhaltnisse verbindet, sodass ,eine [solche Klausel] wiirde namlich den Vorgaben des
europdischen Rechts schon deshalb nicht gerecht, weil sich auf den vertraglichen
Rickforderungsanspruch, anders als auf die Nichtigkeit des Vertrages, lediglich der Vertragspartner, nicht
aber ein Dritter, etwa ein Wettbewerber des Begiinstigten, berufen konnte“. Nicht unterschiedlich
erscheint die Lage nach einer Bestatigung nach § 141 BGB.

% Anderer Auffassung STRIEVI/WERNER, 2006, a.a.0., 109, wonach aus dem BGH-Urteil in der
Flidchenerwerbsprogramm I-Konstellation die Nichtigkeit des Verfligungsgeschaft auszuschlieRen sei.
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Verpflichtungsgeschift als auch das den Vorteil konkretisierende Verfligungsgeschéft
betreffen soll®”’, sodass ein wirksamer Rechtsschutz dem Wettbewerber gewithrt werden
kann, andererseits kann das Verfligungsgeschéft auch beihilferechtlich neutral bleiben.
Es kann nidmlich bestimmte Konstellationen geben, in denen die marktuniibliche
Vergiinstigung bzw. die mangelnde Wertgleichheit zwischen Leistung und

Gegenleistung nur auf das Verpflichtungsgeschift zuriickzufiihren ist®™

, allerdings
schlagen sich oft die wettbewerbswidrigen Auswirkungen auf das Verfligungsgeschéft
nieder®”. Beispielhaft hierfiir ist noch einmal die Flichenerwerbsprogramm I-
Konstellation, in der die zu  marktuniiblichem  Preis  durchgefiihrte
Eigentumsiibertragung an  die  Beihilfeempfinger erst den  endgiiltigen
Wettbewerbsnachteil verwirklicht hat. Indem man den rechtswidrigen Vorteil nur auf
das Verpflichtungsgeschift zuriickfiihrt, ldge das Risiko vor, dass die gewdhrenden
Stellen dann veranlasst wiéren, lediglich mittels einer Nachzahlung die rechtswidrigen
aus dem schuldrechtlichen Titel entsprungenen Auswirkungen und somit die Nichtigkeit
des Geschifts auf der bloB schuldrechtlichen Ebene heilen zu wollen®®. Wie bereits
mehrfach angedeutet wurde diese Losung durch eine fiktive nach § 3a AusglLeistG
gesetzgeberische Bestidtigung der nichtigen Vertrdge 1. S. v. § 141 BGB in der
vorliegenden Konstellation am Ende bevorzugt. Das hat zweifellos die von der
Kommission als marktuniiblich und dann unvereinbar eingestufte Beihilfeelemente
beseitigt. Die sonstigen wettbewerbswidrigen Auswirkungen, die immerhin angesichts
der rechtswidrigen Gewéhrung als unmittelbarer Vorteil i. S. v. Art. 107 AEUV zu
erachten waren, wurden allerdings im Sinne der festgestellten Nichtigkeit nicht

vollstindig ausgeschopft®™, was dann nicht ganz dem zugunsten der Einzelnen

77 Ahnlich dazu PEcHSTEIN, 1998, a.a.0., 496, wonach ,mit der Ungiiltigkeit des dinglichen Titels die
Behorde unweigerlich zum Handeln verpflichtet” sei und somit eine wirksamere Vorteilsabschopfung
erzielen kénne.

8 In diesem Sinne KARPENSTEIN/DINGEMANN in SACKER, KARPENSTEIN, LuDWIGS (Hrsg.) 2022, a. a. O., S. 1798,
Rn. 50, die auf einen einzelfallgerechten Ansatz setzen.

67 Bestitigend auch ARMBRUSTER, 2021, a.a.0., § 134 BGB, Rn. 16 f., wonach ,die Nichtigkeit eines
Verpflichtungsgeschafts haufig die Nichtigkeit der zu seiner Erfillung erforderlichen Rechtsgeschifte
nach sich [zieht]”, was auch dem Sinn und Zweck der meisten Verbotsgesetze entspreche.

%0 |n diesem Sinne kritisch PECHSTEIN, 1998, a.a.0., 497, wonach die immerhin bestehende Méglichkeit
einer Kondiktion aufgrund der unumganglichen Nichtigkeit ein solches Risiko nicht streuen kdénne.

1 Bemerkenswert diesbeziiglich TILMANN/SCHREIBAUER, 2002, a.a.0., 213, die hervorheben, dass eine
Beschrankung der Rechtsfolgen der Rechtswidrigkeit lediglich auf einen Rickforderungsanspruch statt
auf die Nichtigkeit je nach der Art und Weise der Beihilfegewdhrung ausnahmsweise moglich sei. Die
dadurch mangelhafte Vorteilsabschépfung solle aber durch flankierende MaRnahmen begleitet werden,
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praventiven Schutz des Durchfiihrungsverbots entspricht.

Die bisherige Analyse iiber die Folgerungen der Nichtigkeit in der deutschen
Rechtsordnung hat eine bestimmte Konstellation und die daraus entstandene
Rechtsprechung  als  Grundlage  verwendet, um  die  Tragweite  der
Nichtigkeitsfolgerungen zu beschildern. Zu bemerken ist allerdings auch, dass sich
diese Konstellation in den Jahren vor der ausgeloteten CELF I-Rechtsprechung
entwickelt hat. Es erscheint dann umso relevanter zu erdrtern, ob und inwiefern sich die
letztgenannte EuGH-Rechtsprechung mittels ihrer Auslegung iiber die Reichweite der
Riickforderung rechtswidriger, jedoch vereinbarer Beihilfe auch auf die Folgerungen
hinsichtlich der Ungiiltigkeit bzw. der Nichtigkeit beihilfegewdhrender Rechtsakte
auswirkt. Dazu muss man einerseits noch einmal in Erinnerung rufen, dass sowohl die
FNCE- als auch die CELF-Rechtsprechung nicht besonders aufschlussreich beziiglich
der unionsrechtlichen Bedeutung und Inhalt der Rechte der Einzelnen hinsichtlich der
Riickforderungs- und der Nichtigkeitsanspriiche erscheinen®?. Andererseits wurde
gleichzeitig hervorgehoben, dass den nationalen Gerichten durch den Hebel des CELF
I-Urteils immerhin eine grundsétzliche Rolle zusteht, die sich fiir einen bestimmten
Spielraum kennzeichnet und die eine gewisse Flexibilitit angesichts der vom nationalen
Recht zur Verfligung gestellten Rechtsmittel zur Sicherstellung des Unionsrechts
aufweist. Darauf aufbauend zeichnet sich bereits eine Tendenz in dem System der
Beihilfekontrolle ab, die den bereits formulierten Erwégungen sowohl hinsichtlich des
Umfangs der Riickforderung als auch hinsichtlich desjenigen der Nichtigkeit nicht
widerspricht und die umso mehr die Interessen und die Rechtsstellung der
Wirtschaftsteilnehmer kraft eines einzelfallgerechten Ansatzes erhellt.

Da der BGH in dem Fall Flichenerwerbsprogramm I die Einstufung der

wie bspw. eine Verzinsung, was allerdings in der analysierten Konstellation nicht geschah. § 3a Abs. 2
AusgllLeistG sah lediglich eine Anhebung des Kaufpreises nach dem Wertansatz gemal § 3 Abs. 7
AusglLeistG, was als Ausgleichs- bzw. RiickforderungsmafRnahme eingestuft werden kann, jedoch keine
Verzinsung, die auf die Rechtswidrigkeit hatte hinweisen kénnen.

%82 Eindeutig und kritisch KOHLER, 2014, a.a.0., 170, nachdem ,,As the ECJ still holds that it is up to the
nation- al courts to draw the necessary conclusions from the breach of the standstill obligation there is
no single answer as to the civil consequences of the breach of the standstill obligation for the contracts at
stake”. Zustimmend und erhellend auch HARRISON, EstAL, 2017, 487 (489), wonach “the relative lack of
judicial guidance or precedents [...] addressing the contractual implications of a finding of unlawful or
incompatible State aidl...] creates problems because the possibility of unenforceability of contractual
obligations entered into by the State can have substantial implications for business certainty, which in
some cases may be far more consequential than the risk of a recoupment order imposed by the EC or a
court”.
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Stillhalteverpflichtung als Verbotsgesetzt i. S. v. § 134 BGB und die daraus herriihrende
Nichtigkeit darauf gestiitzt hatte, dass die aus der Verletzung des Art. 108 Abs. 3 S. 3
AEUV entstandenen Unwirksamkeit der Beihilfemalnahme durch eine positive
Entscheidung der Kommission nicht geheilt werden kann®’, sodass im Falle eines
VerstoBes so wie die Riickforderung auch die Gesamtnichtigkeit solcher Rechtsakte
grundsétzlich und quasi pauschal anzunehmen war, stellte sich die Frage der
Vereinbarkeit eines derartigen Ansatzes mit der CELF [-Rechtsprechung. Tatsdchlich
gab Letztere einem Teil des Schrifttums Anlass, die Konsequenzen aus einer vorzeitigen
und zwar rechtswidrigen Gewdihrung einer Beihilfe neuzudenken und sich fiir eine
Ungiiltigkeit nach der EuGH-Rechtsprechung zu &duflern, die allerdings nach deutschem
Recht nicht als Nichtigkeit anzunehmen sei, sondern eher als Unwirksamkeit des
beihilfegewihrenden Rechtsgeschifts.

Die meisten Stimmen stellen in erster Stelle darauf ab, dass die Anwendung des
§ 134 BGB 1. V. m. Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV nicht zwingend zu einer endgiiltigen
Nichtigkeit des Rechtsgeschifts fiihre, solange es sich aus dem Gesetz ein anderes
ergibt®®. Es wird demzufolge darauf verwiesen, dass nur ein verfahrensabschlieBender
Beschluss der Kommission den Schicksal solcher privatrechtlichen oder auch
offentlich-rechtlichen Vertridge endgiiltig bestimmen konne®®, sodass eine positive
Wiirdigung der Vereinbarkeit einer Beihilfe durch die Anwendung vom Art. 107 Abs. 2
und 3 AEUV seitens der Kommission tatsdchlich das Eingreifen keiner anderen

Sanktion verlangen konne®®

. Die nachtragliche Genehmigung durch die Kommission
16se mit anderen Worten insofern die Wirkungen des Durchfithrungsverbots ab, als trotz
einer unheilbaren Rechtswidrigkeit der Beihilfe das Ziel der Einfithrung vereinbarer
Beihilfe in den Binnenmarkt durch den positiven Beschluss erfiillt sei und keine weitere
wettbewerbswidrige Folgen zu befiirchten seien. In Hinblick darauf wird auch

unterstrichen, dass die Annahme einer Nichtigkeit einen Widerspruch in das System der

Beihilfekontrolle insofern herbeifiihre, als die Sanktion nach § 134 BGB gegen ein

83 BGH-Urt. V ZR 314/02, Flichenerwerbsprogramm I, § 2 (a) (2).

%4 n diesem Sinne JESTAEDT/LOEST in HEIDENHAIN, 2003, § 52, Rn. 51

685 JESTAEDT/LOEST in HEIDENHAIN, 2003, ebd.

6 Diesbeziiglich ARMBRUSTER, 2021, a.a.0., § 134 BGB, Rn. 2, der den Vorbehalt des § 134 BGB
dahingehend auslegt, dass das Verbotsgesetz keine oder keine andere Sanktion vorsehen solle, damit
man zum Ergebnis der Nichtigkeit gelange.
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aufgrund der Vereinbarkeitserkldrung vollwirksames Rechtsgeschift verhidngt werde®’,

was dem Sinn und Zweck des Durchfithrungsverbots nicht entspreche. Da Letzteres
darauf abziele, die unumkehrbaren Konsequenzen aus der rechtswidrigen Einfiihrung
einer vermutlich unvereinbarer Beihilfe abzuwenden, sei die schwebende
Unwirksamkeit diesem Ziel vollstindig gerecht. Einerseits wirke sie gegeniiber dem
ungiiltigen Rechtsgeschéft nur ex nunc und entfalte somit seine Wirkungen beachtlich

688

des vom EuGH betonten Heilungsverbots®™ nur ab der positiven Entscheidung der

689 del‘

Kommission, andererseits bediirfe das Rechtsgeschifts nach der Genehmigung
Kommission auch keiner Bestitigung nach § 141 BGB, die als Neuabschluss dem
Risiko bzw. dem Vorwand der zwischenzeitlich eingetretenen Anderungen seitens
beider Kontrahenten ausgesetzt sei®”, was einen Eingriff zulasten der Rechtssicherheit
der Verhiltnisse sowie zulasten des Grundsatzes von pacta sunt servanda darstellen
konne.

Trotz der CELF I-Rechtsprechung und der dadurch kritischen Stimmen in dem
Schrifttum gegeniiber der Sanktion der Nichtigkeit®' beziiglich rechtswidriger, aber

7 Dazu PUTZ, 2004, a.a.0., 2100 f,, der einen Vergleich mit § 1 GWB a.F. (und teils n.F.) und insgesamt
mit dem Gebiet des Kartellrechts zieht und dabei unterstreicht, dass der BGH mit dem
Fldchenerwerbsprogramm | der Rechtsprechung des Kartellsenats widersprochen habe, wonach
Kartellabsprachen nur schwebend unwirksam seien, wenn sie noch genehmigungsfihig sind. Ahnliches
sei auch mit Bezug auf beihilferechtliche Konstellationen anzunehmen.

%8 Erhellend dazu JESTAEDT/LOEST in HEIDENHAIN, 2003, a.a.0., § 52, Rn. 50, wonach das trotz der positiven
Entscheidung geltende Heilungsverbot nicht daran hindert, dass die Beihilfe ab der
Vereinbarkeitserklarung als wirksam einzustufen ist.

9 Dogmatisch begriindet PUTz, 2004, a.a.0., 2100, dass die schwebende Unwirksamkeit geboten sei,
weil ,nichtige Rechtsgeschafte durch die Genehmigung eines nicht am Vertrag beteiligten Dritten nicht
automatisch wirksam werden kénnen”.

80 Darauf weist DINGEMANN im Rahmen der Tagung zur Richterfortbildung im Beihilfenrecht NatJeusal,
Wirzburg, 14-15.11.2019, hin und spater betonen KARPENSTEIN/DINGEMANN in SACKER, KARPENSTEIN, LUDWIGS
(Hrsg.) 2022, a. a. O., S. 1797, Rn. 46, die die Theorie der schwebenden Unwirksamkeit besonders
unterstltzen und auf eine mogliche Verzerrung bei der Anwendung des § 141 BGB verweisen. Demnach
konnten sich sowohl der Beihilfeempfanger aufgrund neu eingetretener tatsachlicher oder rechtlicher
Umstande als auch der Beihilfegeber aus dem Vertrag l6sen, weil flir Letzteres rechtlich und
wirtschaftlich unliebsam geworden ist. Das konnte aus Sicht der gewadhrenden Stelle oder des
Empfangers problematisch werden, wenn jeweils der Empfanger mit einer DAWI-Verpflichtung betraut
wurde und dann aus dem Vertrag austritt oder wenn der Empfanger bestimmte Investitionen bereits
getdtigt hat. Fir die Konstellation um venire contra factum proprium verweist man auf die
entsprechende Analyse.

1 Dazu auch TRIANTAFYLLOU, 1999, a.a.0., 57 f., der sich fiir eine schwebende Unwirksamkeit duRert und
eine merkwiirdige Losung vorschlagt, wonach die Kommission zwecks der Effektuierung der dem
Durchfiihrungsverbot zugrunde liegenden schwebenden Ungiiltigkeit mit einer Befugnis zur vorlaufigen
privatrechtsgestaltenden Rickforderung ermachtigt werden solle. Eine solche Losung, die voraussichtlich
der Zustandigkeit der Kommission nach Art. 13 Abs. BVVO &hnelt, wurde allerdings vom EuG-Urt. v.
20.03.2024 in Rs. T-519/14 Grupo Morera & Vallejo, SL u.a./Kommission, EU:T:2024:194, Rn. 92 ff,,
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vereinbarer beihilfegewdhrender Vertrdge, hat der BGH wiederholt an seiner
Nichtigkeitsrechtsprechung festgehalten. In einem ersten Beschluss iiber die beantragte
Aussetzung eines Verfahrens zur Riickforderung einer rechtswidrigen Beihilfe nach §
148 ZPO hat der EuGH noch einmal betont, dass eine positive Entscheidung der
Kommission die Verletzung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV nicht heilen kann, weil eine
solche Auslegung praktische Wirksamkeit dieser Vorschrift entzége und ihre
Missachtung fordern wiirde®?. In einem zweiten Urteil verwies der BGH ausdriicklich
auf den von der CELF [-Rechtsprechung formulierten Ansatz und kam zum Ergebnis,
dass die effektive Durchsetzung des Beihilfeverbots nicht immer eine vollstindige
Riickabwicklung des gewéhrenden Rechtsgeschifts bzw. seine Gesamtnichtigkeit
gebietet, sondern zielt hauptsdchlich auf die Abschopfung des rechtswidrig erlangten
Vorteils ab®’. Der BGH nimmt dann die Ausfiihrungen der CELF I-Rechtsprechung auf
und erhellt dadurch auch den Sinn und Zweck des Durchfiihrungsverbots aus der in der
vorliegenden Arbeit bereits angebotenen Perspektive. Sie unterstreicht ndmlich
mittelbar, dass ein Abschreckungseffekt der Vorschrift nur gegeniiber der
Mitgliedstaaten als Adressaten der Regelung zu beriicksichtigen ist®.

Wenn man aber das Durchfiihrungsverbot aus dem Blickwinkel der auf
Wettbewerbsebene bestehenden Verhidltnissen zwischen dem Beihilfeempfianger und
dem Wettbewerber betrachtet, dann sticht auch das Ziel der Wahrung der Rechte der
Einzelnen hervor, das durch die Abschopfung des Vorteils erfiillt ist und keiner
pauschalen Gesamtnichtigkeit bedarf. Indem die CELF I-Rechtsprechung an einer
vollstindigen vom nationalen Recht zu bestimmenden Riickforderung aufgrund der
Rechtswidrigkeit nicht hindert, leitet der BGH daraus einen gewissen Spielraum bei der

Beriicksichtigung der Verletzung des Durchfiihrungsverbots und der Interesse der

mittelbar abgelehnt. Es handelte sich um vertragliche Erstattungsklauseln, die eine Abwalzung der
Rickforderungslast zulasten Dritter vorsahen, nachdem ein Kontrahent (Werft) die andere Vertragspartei
(Investor) hatten erstatten mussen, falls Letztere die geplanten Steuervergilinstigungen nicht erzielt
hatten. Hier entschied das EuG, dass die Kommission zwar nicht die Nichtigkeit derartiger vertraglicher
Klausel nicht verhdangen darf, weil diese Befugnis nur den nationalen Gerichten zukommt.
Nichtdestotrotz ist ihr nicht unterbunden, in einem Beschluss darauf hinzuweisen, dass diese Klauseln
insofern gegen das ordre public verstoBen und demzufolge als ungiiltig zu betrachten sind, als sie den
Empfanger vor den vollumfanglichen Konsequenzen einer Riickforderungsanordnung schiitzen kénnen,
was das System der Beihilfekontrolle mittelbar entkraftet.

82 BGH Beschl. v. 13.9.2012 — Il ZB 3/12, Biria Gruppe, BeckRS 2012, 20581. Fiir eine ausfiihrliche
Ergrindung des Beschlusses verweist man auf KOHLER, 2014, a.a.0., 165 ff.

83 BGH Urt. v. 5.12.2012 — | ZR 92/11, BeckRS 2013, 10575, CEPS-Pipeline, Rn. 39.

8% BGH Urt. | ZR 92/11, CEPS-Pipeline, Rn. 39.
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Parteien. Was die FNCE-Rechtsprechung hinsichtlich der Ungiiltigkeit und die CELF' I-
Rechtsprechung hinsichtlich der Riickforderung als freien Raum fiir die nationalen
Gerichte iiberlassen, damit sie durch die vom nationalen Recht zur Verfligung gestellten
Mittel dem effet utile der Vorschrift beitragen konnen, nimmt der BGH mit anderen
Worten eine solche Befugnis fiir sich in Anspruch.

Wihrend sich ein positiver Beschluss der Kommission nur dahin auswirkt, dass
die Sanktion fiir den Versto8 gegen das Durchfiihrungsverbot auf die Erstattung der

Zinsen fiir die Dauer der Rechtswidrigkeit begrenzt ist®”

, sind die Befugnisse der
nationalen Gerichte etwas weiter gefdchert. Sie konnen nadmlich mittels der
Nichtigkeitssanktion direkt an das rechtswidrige Beihilfeelement eines Vertrages
eingechen und zur Vorteilsabschopfung und Wiederherstellung der fritheren
Wettbewerbslage eine Teilnichtigkeit des Rechtsgeschifts verhidngen®, die in der Regel
bei Kaufvertragen mit einer der Preisdifferenz entsprechenden Anpassung des
Kaufpreises einhergeht. Diesbeziiglich muss man auch bemerken, wie der CEPS-
Pipeline-Fall gezeigt hat, dass eine Preisanpassung nicht immer dem Parteiwillen
entspricht bzw. dass genau das rechtswidrige Beihilfeelement als unverzichtbar fiir den
Vertragsabschluss zu erachten ist®’. Solange dann das Beihilfeelement als essentialia
negotii anzunehmen ist, sodass die Parteien ohne diesen Teil das Rechtsgeschift nicht
vorgenommen hétten, dann ist das gesamte Rechtsgeschift als nichtig nach § 139 BGB

698

zu erachten®”. Einerseits fehlt es ndmlich oft an Ankniipfungspunkte in den Vorbringen

85 BGH Urt. | ZR 92/11, CEPS-Pipeline, Rn. 41, das, um die Relevanz der Befugnisse der nationalen
Gerichte hervorzuheben, hinzufiigt, dass zur Erstattung der Zinsen und vor allem zur Preisnachforderung
keiner Positiventscheidung der Kommission bedarf, weil die nationalen Gerichte bereits um
angemessene Mittel zur Wiederherstellung der friiheren Wettbewerbslage verfligen. Der BGH scheint
allerdings nicht zu bericksichtigen, dass die Kommission fiir die Vereinbarkeitspriifung ausschlielich
zustandig ist und gemaR der Boussac-Rechtsprechung diese auch vornehmen muss.

6 BGH Urt. | ZR 92/11, CEPS-Pipeline, Rn. 46 und betonend auch Rn. 42, nachdem sich der BGH auf das
EuG-Beschl. v. 06.12.1996 in Rs. T-155/96 Stadt Mainz/Kommission, EU:T:1996:180, Rn. 26, bezieht,
wonach ,,allein das deutsche Gericht [am besten in der Lage und somit] fiir die Feststellung zustandig ist,
ob die Anderung des Kaufpreises [...] nach den einschldgigen Bestimmungen des deutschen Rechts unter
den Umsténden des vorliegenden Falles die vollige oder teilweise Nichtigkeit des Vertrages rechtfertigen
kann”,

%7 BGH Urt. | ZR 92/11, CEPS-Pipeline, Rn. 50

88 BGH Urt. | ZR 92/11, CEPS-Pipeline, Rn. 51 f. Kritisch demgegeniiber BARTOSCH, EuZW, 2013, 753 (Anm.
759), wonach der in bestimmten Konstellationen schwer festzustellende Parteiwillen im Sinne eines
Fortbestehens des teilnichtigen Vertrages nach § 139 BGB nicht pauschal zu einer Gesamtnichtigkeit des
Rechtsgeschafts flhren solle. Eine solche Auslegung stehe in Widerspruch mit den von dem BGH in
demselben Urteil entwickelten Ausfiihrungen, die von einer rigiden Auslegung der Nichtigkeit
abzuweichen scheinen.
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der Parteien, die auf einen Parteiwillen zum Abschluss des Vertrages zu marktiiblichen
Bedingungen hinweisen konnen. Auch die in dem teilnichtigen Vertrag etwaig
vereinbarten Ersatzklausel, wonach das Rechtsgeschift flir den Fall der Unwirksamkeit
einzelner Regelungen im Ubrigen erhalten bleiben soll, erweist sich in den meisten
Féllen nicht besonders behilflich®’. Andererseits stellt oft das begiinstigende nicht
angemeldete Beihilfeelement des Vertrages die Grundlage fiir dessen Abschluss, sodass
eine Partei in dessen Ermangelung kein Interesse mehr an das Fortbestehen des alten,
aber unter wirtschaftlich davon abweichenden Bedingungen geltenden Vertrag hegen
wird"®.

Zusammenfassend ldsst sich aus den analysierten Ausfiihrungen des BGH,
denen die FNCE-Rechtsprechung im Zusammenhang mit der CELF I-Rechtsprechung
zugrunde liegt, ableiten, dass die Folgerungen aus der rechtswidrigen Gewahrung einer
Beihilfe hinsichtlich der Ungiiltigkeit der durchfiihrenden Rechtsakte in der deutschen
Rechtsordnung als Nichtigkeit i. S. v. § 134 BGB anzunehmen™' sind. Dem kann man
auch nicht entgegenhalten, dass die Sanktion der Nichtigkeit insofern unverhéltnismaBig
ist, als sie gegen ein aufgrund der Vereinbarkeitserkldrung der Kommission
vollwirksames Rechtsgeschift verhdngt wiirde. Nicht nur ist die Verletzung des Art. 108

Abs. 3 S. 3 AEUV keinesfalls als rein formelles Verstof3 zu erachten, da diese Vorschrift

89 BGH Urt. | ZR 92/11, CEPS-Pipeline, Rn. 53, wonach die Vereinbarung einer Ersatzklausel nicht
pauschal di Wirksamkeit der von der Nichtigkeit nicht erfassten Teile herbeifiihrt. ,Sie fiihrt vielmehr nur
zu einer Umkehrung der Vermutung des § 139 BGB in ihr Gegenteil. Die Darlegungs- und Beweislast
dafir, dass die Parteien das teilnichtige Geschaft als Ganzes verworfen hatten, trifft denjenigen, der
entgegen der Erhaltensklausel den Vertrag als Ganzes fur unwirksam halt“. Dazu unterstreicht auch
DINGEMANN im Rahmen der Tagung zur Richterfortbildung im Beihilfenrecht NatJeusal, Wirzburg, 14-
15.11.2019, dass der Rickgriff auf solche Ersatzklausel nicht immer voraussetze, dass sie nur in der
Perspektive einer beihilferechtlichen Rechtswidrigkeit vereinbart wurden, was die Auslegung des
Parteiwillen um das Beihilfeelement noch mehr erschwere.

70 Erwidhnenswert dazu auch STRIEVI/WERNER, 2006, a.a.0., 109, die auf die Auswirkungen der
beihilferechtlich relevanten Nichtigkeitsfrage mit Bezug auf ,komplexe, insbesondere multipolare
(Forder-) Vertragsverhaltnisse” etwa im Bereich von Infrastrukturprojekten hinweisen und hinterfragen,
ob eine Teilnichtigkeit angesichts der wirtschaftlichen Verhéltnisse und der Rechtssicherheit der
Investitionen zu bevorzugen sei. Ahnlich auch KARPENSTEIN/DINGEMANN in SACKER, KARPENSTEIN, LUDWIGS
(Hrsg.) 2022, a. a. 0., S. 1797 f.,, Rn. 48, die fur solche Konstellationen unterschiedliche Losungen
vorschlagen, u. a. die bereits analysierte Nachzahlung zur Beseitigung des Beihilfeelements oder auch die
Aufteilung in einen Hauptvertrag zu Marktbedingungen und einen Schenkungsvertrag, wobei im Falle
einer Rechtswidrigkeit nur Letzterer als nichtig anzusehen sei.

01 Kritisch PUTZ, 2004, a.a.0., 2201, wonach die Verhinderung von irreversiblen Rechtswirkungen wegen
der rechtswidrigen Einfihrung von angeblich unvereinbaren Beihilfen sowohl mit der Nichtigkeit als auch
mit der schwebenden Unwirksamkeit zu erreichen sei und das dementsprechend auch die weniger
einschneidende MaRnahme aufgrund des rein formellen VerstofRes auszuwahlen sei.
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einer der Eckpfeiler des Gefiiges der Beihilfekontrolle darstellt. Dazu ist als
Verbotsgesetz 1. S. v. § 134 BGB ausschlieBlich Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV einzustufen,
der die vorzeitige Durchfiihrung einer nicht angemeldeten Mafinahme verbietet, und
nicht Art. 107 AEUYV, der keine Verfahrensvorschrift enthélt und sich lediglich auf die
materiell-rechtlichen und vereinbarkeitsbezogenen Aspekte bezieht. Man will mit
anderen Worten damit unterstreichen, dass die Verletzung des Durchfiihrungsverbots
bewiesenermallen eigenstindige Wirkungen entfaltet, die die Wettbewerbslage trotzt
einer nachtrdglichen Vereinbarkeitserkldrung auch endgiiltig verzerren konnen. Eine
schwebende Unwirksamkeit des Vertrages wire zwar vor allem bei komplexen
wirtschaftlichen Konstellationen im Falle der Vereinbarkeit der Beihilfe geeigneter und
einfacher anzuwenden, sie triige allerdings insofern nicht Rechnung des Sinn und
Zwecks des Durchfiihrungsverbots, weil die Reichweite und die Bedeutung der

Rechtswidrigkeit erheblich in Hintergrund gerieten’”

. Diese stehen ndmlich in enger
Verbindung mit der unmittelbaren Geltung des Durchfiihrungsverbot und dadurch mit
seinem Ziel, die Wahrung der Rechte der Einzelne sicherzustellen. Darauf sind die
nationalen Gerichte berufen, die bei der Annahme einer schwebenden Unwirksamkeit

nicht iiber geeignete Rechtsmittel verfligen wiirden, dieses Ziel zu verfol

5. Schlussfolgerungen

Die vorliegende Arbeit hat versucht, ein vollstindiges Bild des Standes der Technik
beziiglich der privaten Durchsetzung des Beihilferechts zu zeichnen. Hinsichtlich
der Rolle der Eroffnungsbeschliisse nach Art. 4 Abs. 4 BVVO wurden bestimmte
Vorschlage formuliert, die die Lufthansa-Rechtsprechung des EuGH und die darin
enthaltene sog. Offnungsklausel verwerten konnten. Je nach Inhalt und
Erkenntnisstand sowohl am Ende der Vorpriifungsphase als auch im Rahmen eines

gerichtlichen Verfahrens stehen den nationalen Gerichten einige Wege zur

2 Dazu auch ARMBRUSTER, 2021, a.a.0., § 134 BGB, Rn.180, der die analogische Anwendung der
schwebenden Unwirksamkeit vom Kartellrecht an das Beihilferecht mit der Begriindung ablehnt, dass
»Art. 108 AEUV einen Vorgriff des Mitgliedstaates auf die der Kommission vorbehaltene Entscheidung
Uber die Zulassigkeit der Beihilfe verhindern will“, weshalb angemessener sei, eine endgiiltige Nichtigkeit
anzunehmen und so die Riickforderung der europarechtswidrigen Beihilfe zu erleichtern. Der Autor stellt
zwar seine Erwagungen auf die Perspektive der Sicherstellung des Entscheidungsmonopols der
Kommission ab, er unterscheidet allerdings die Rolle und die eigenstandigen Auswirkungen des Art. 107
AEUV einerseits und 108 AEUV andererseits.
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Verfligung, die zum einen ihre Autonomie und die Notwendigkeit einer
vollumféinglichen Priifung und zum anderen eine einheitliche Anwendung des
Beihilferechts und die Sicherstellung der Wirkungen des Durchfiihrungsverbots in
Einklang bringen konnen. Dabei hat man insbesondere auf die
Kooperationsinstrumente nach Art. 29 BVVO, die ein zielfiihrendes Dialog sowie
einen produktiven Informationsaustausch zwischen den Organen fordern, sowie auf
das Vorabentscheidungsverfahren, das sich vor allem im Falle einer divergierenden
Auslegung rechtlicher Elemente des Tatbestandes eignet.

Gleichzeitig wurden auch die Risiken hervorgehoben, die eine Abweichung von
einem Eroffnungsbeschlusses bergen kann. Erstens wird vor allem bei einer
voraussichtlichen Feststellung des Vorliegens einer Beihilfe die praktische
Wirksamkeit des Durchfiihrungsverbots erheblich beeintrachtigt und umso mehr,
wenn dem Beschluss nach Art. 4 Abs. 4 BVVO ein verfahrensabschlieBender
negativer Beschluss folgt. Zweitens kann in diesem letzten Fall eine mittelbare
Sanktion verhidngt werden, ndmlich die Rechtskraftdurchbrechung des Urteils, das
das Vorliegen einer Beihilfe verneinte oder auch wie in der Klausner-Holz-
Rechtsache auBer Acht lieB und keine Folgerungen aus der Verletzung des
Durchfiihrungsverbots zog. Die Rechtskraftdurchbrechung ist zwar in der Lage, die
Riickforderung der Beihilfe zu erzielen und die frithere unverzerrte
Wettbewerbslage wiederherzustellen. Sie stellt aber eine besonders einschneidende
MafBnahme, die sich wie beschildert auch nach vielen Jahren unwiederbringlich auf
die wirtschaftliche Lage des Beihilfeempfingers und auf die von ihm bereits
getdtigten Investitionen aus. Aus diesen Griinden ist auch im Interesse des
Beglinstigten, dass die nationalen Gerichte ihren aus dem Vertrag herrithrenden
Verpflichtungen nachkommen und die Sicherungsfunktion des
Durchfiihrungsverbots durch die Aussetzung der Gewéhrung oder die Einzahlung
der bereits entrichteten Betrdge auf ein Sperrkonto gewéhrleisten.

Das  bewahrheitet sich auch dadurch, dass die Analyse der
Rechtskraftdurchbrechung vor allem anhand jiingster EuGH-Urteile eine gewisse
Kompromisslosigkeit in der Anwendung und Durchsetzung des Beihilferechts
beschildert hat, die hauptsdchlich dem der Stillhalteverpflichtung zugrunde
liegenden effet utile und im Endergebnis der Verstirkung des Systems der
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Beihilfekontrolle dient. Anhand des Begriffs der Kompromisslosigkeit wurde
allerdings auch hervorgehoben, dass die Kommission letztendlich mit der 2021
Bekanntmachung iiber die private Durchsetzung des Beihilferechts dazu neigt, die
private Durchsetzung in Anlehnung an die Grundziige und Ziele der 6ffentlichen
Durchsetzung zu entwickeln. Darauf aufbauend wiirde in erster Stelle eines der
Hauptziele des Durchfiihrungsverbots, ndmlich die Wahrung der Rechte der
Einzelnen, in Hintergrund geraten und demzufolge mehr Wert auf
wettbewerbspolitische Ziele gesetzt.

In zweiter Stelle wiirde eine derartige Tendenz die Rolle der nationalen Gerichte
bei der Anwendung des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV derart entkriftet, dass sie
anndhernd eine Reduzierung auf Null ihres Spielraums bei der Wiirdigung eines
beihilferechtlichen Sachverhaltes erfahren miissten. Das wiirde ansatzweise ihre
selbstindige Priifungsbefugnis beeintrachtigen, aber auch dem System der
Beihilfekontrolle insofern einem Schaden zufiigen, als ein Vorgehen als blof3e
Vollstreckungsorgane der Kommission den fiir die Wirksamkeit des Systems der
Beihilfekontrolle unentbehrlichen Kooperationsmoglichkeiten mit der Kommission
gegeniiberstiinde.

Insbesondere aus dem letzten Teil der vorliegenden Arbeit konnte man der den
nationalen Gerichten anerkannte Spielraum besonders wiirdigen. Bei einer
Verletzung des Durchfiihrungsverbots sind sie némlich berufen, sidmtliche
Folgerungen sowohl hinsichtlich der Riickforderung der bereits entrichteten Betrdge
als auch hinsichtlich der Ungiiltigkeit der nicht angemeldeten beihilfegewdhrenden
Rechtsakten. Die nationalen Gerichten, wie sich auch aus der CELF I-
Rechtsprechung erblicken ldsst, genieBen einen gewissen Spielraum, um die
Reichweite der rechtswidrigen Auswirkungen einzuschédtzen. FEine derartige
Wiirdigung setzt dann namlich eine effektive und quasi chirurgische Abschopfung
des Vorteils voraus, der der Begiinstigte aus der Rechtswidrigkeit der Beihilfe
unmittelbar erlangt hat und dessen wettbewerbswidrigen Auswirkungen allerdings
auch eine vollstindige Riickforderung verlangen konnen. Einer solche Abwigung
obliegt ndmlich dem nationalen Gericht, dem das nationale Recht die geeignete
Rechtsmittel zur Wiederherstellung des status quo ante und zur Beseitigung des

Vorteils fiir die Dauer der Rechtswidrigkeit zur Verfiigung stellt.
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Die vorliegende Arbeit zeichnet sich schlieBlich fiir einen Ansatz, der trotz ihrer
bereits erwadhnten kritischen Aspekte auf die Kooperationsinstrumente nach Art. 29
BVVO und dementsprechend auf eine Verstirkung der Rolle der nationalen
Gerichte bei der Sicherstellung des Durchfithrungsverbots setzt. Dieser Zweck lésst
sich zwar nicht durch eine Verengung der wettbewerbspolitischen Ziele seitens der
Kommission verfolgen. Dazu konnten vielmehr Fortbildungsinitiativen sowohl
zugunsten der nationaler Gerichte als auch der 6ffentlichen Verwaltung auf lokaler
Ebene’”, als auch durch eine Verbesserung der Effektivitit der
Kooperationsinstrumente und des Informationsaustausches zwischen Kommission
und nationalen Gerichten. Letzteres erscheint in jlingster Zeit umso wichtiger
geworden  unter  Beriicksichtigung  davon, dass die durch die
Gruppenfreistellungsverordnung freigestellte und zwar fiir vereinbar erklirte
Beihilfe stindig zunehmen™, was seitens der nationalen Gerichten nicht mehr einer
bloBen formellen Priifung der Einhaltung der in der Verordnung festgesetzten
Erfordernisse bedarf, sondern des Ofteren einer ausfiihrlichen auch komplexer
wirtschaftlicher Fragen, deren Beantwortung auch einen erheblichen Eingriff in dem
im Beihilferecht allerdings nicht schutzwiirdigen Vertrauensschutz des

Beihilfeempfingers wie in dem Fall Eesti Pagar darstellen konnte™.

%3 Eiir eine Analyse (iber Méglichkeit der Einhaltung der Beihilfevorschriften auf lokaler und regionaler
Ebene verweist man auf BERGER, EStAL, 2017, 476 ff.

7 Laut der 2021 Bekanntmachung tiber die private Durchsetzung fallen seit 2015 liber 96 % der neuen
BeihilfemaRnahmen unter die Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung. Dazu NICOLAIDES, EStAL, 2023,
231 (233), wonach “State aid rules have become longer and more complex. For example, the
consolidated version of the recently revised General Block Exemption Regulation [Regulation 651/2014,
as revised by Regulation 2023/1315] is now 187 pages long. Articles 2 & 3 that define the scope of the
GBER and lay down the various definitions respectively, run to 43 pages. The current Guidelines on
Climate, Environmental Protection and Energy Aid are 89 pages, the longest ever”. Um Schwierigkeiten
bei der Umsetzung derartiger freigestellter Tatbestdnde unterstreicht der Autor, dass ,,the Commission,
as the “regulator” of the State aid system, is under an implicit (if not explicit) obligation to provide
guidance to all parties who must comply with State aid rules. As aptly expressed in an OCED study on
regulatory governance: “information needs to be intelligible, clear and user-friendly for citizens, to whom
all public institutions are ultimately accountable”.

795 Sehr kritisch diesbeziiglich BARTOSCH, EStAL, 2022, 1 (2), wonach ,,All the riches that the GBER promises
to beneficiaries may well evaporate just as a fata morgana in the desert once the public authorities make
a mistake in applying the latter’s provisions”.
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