BRZ 2010/ 4

ABHANDLUNGEN 193

Neue Entwicklungen zum Beihilfenbegriff (reil2)

Von Christian Koenig/Julia Paul’

Fortsetzung von BRZ 3/2010

II. Die staatliche Zurechenbarkeit nach ,, Wienstrom*

Abgesehen von diesen Fillen der Inaussichtstellung
staatlicher Fordermafinahmen weist das Staatlichkeits-
merkmal und insbesondere die Problematik der staatli-
chen Zurechenbarkeit von Fordermitteln auch in ande-
ren Konstellationen einige offene Fragen auf: In der

Rechtssache Wienstrom?® hatte sich der EuGH mit der -

beihilfenrechtlichen Beurteilung einer &sterreichischen
Mafinahme zur Férderung von Stromerzeugung mittels
Kraft-Wirme-Kopplungsanlagen (KWK-Anlagen) auf
Grundlage des osterreichischen Okostromgesetzes zu
befassen. Erzeugerunternehmen von KWK-Strom er-
hielten unter bestimmten Umstinden die Kosten fiir die
Aufrechterhaltung des Betriebs ihrer Anlagen erstattet.
Die Finanzierung dieser Mafinahme erfolgte durch ei-
nen einheitlichen Zuschlag auf alle an die Endverbrau-
cher gelieferten Strommengen, welchen die Netzbetrei-
ber zusammen mit dem jeweiligen Netznutzungsentgelt
erhoben. Die Einziechung des Zuschlags erfolgte seitens
einer mehrheitlich staatlich kontrollierten Okostromab-
wicklungsstelle, welche die jeweiligen Betrige an die
Energie-Control GmbH, eine ebenfalls staatlich kont-
rollierte Regulierungsbehorde, weiterleitete. Diese schlief-
lich teilte die eingezogenen Preiszuschlige auf Grund-
lage des ékostromgesetzes auf die Erzeuger von Energie
aus KWK-Anlagen auf. Die Kommission registrierte die

Der Erstautor ist Direktor am Zentrum fiir Europiische Integra-
tionsforschung (ZEI) der Universitit Bonn. Die Zweitautorin war
dort wissenschaftliche Referentin und ist inzwischen als Rechtsan-
wiltin bei der KPMG Rechtsanwaltsgesellschaft in Miinchen titig.
33 EuGH, Urteil v 18.12.2008, Rs C-384/07, Wienstrom, Slg 2008
Seite 1-10393.

Mafinahme als nicht angemeldete Beihilfe*. Da nach
der konkreten Ausgestaltung der Mafinahme der Staat
per Gesetz die Kontrolle iiber die fraglichen Férdermit-
tel ausiibe und der Mittelfluss auflerdem von 6ffentli-
chen bzw staatlich kontrollierten Stellen gelenkt werde,
handele es sich um eine allein vom Staat durchsetzbare
fiskalische Mafinahme®. Der EuGH bestitigte die Auf-
fassung der Kommission. Durch die besondere Ausge-
staltung des Finanzierungsmechanismus in Form eines

~gesetzlich verordneten Zuschlags, der zudem durch

eine staatlich kontrollierte Gesellschaft verwaltet wird,
werde zeitlich vor dem Eintritt der Begiinstigung der.

- KWK-Unternehmen aus einer' nicht-staatlichen Maf3-

nahme eine dem Staat zurechenbare Férdermittelge-
wahrung?.

1. Beihilfentatbestinde im Rahmen parafiskalischer
Finanzierungsregelungen

Wienstrom kann damit als konsequente Fortfithrung
der Rechtspraxis des EuGH in Bezug auf parafiskalische
Abgaben gewertet werden®. Grundlegend ist dabei die.
Annahme, dass eine Mafinahme allein aufgrund der
konkreten Ausgestaltung ihrer Finanzierungsweise den
Beihilfentatbestand nach Art 107 Abs 1 AEUV erfiillen
kann3. Unter welchen Voraussetzungen dies der Fall ist,

34 KomE v 4.7.2006, Rs C-221/06, Wienstrom, Rn 26-38.

35 KomkE v 4.7.2006, Rs C-221/06, Wienstrom, Rn 33-36.

36 EuGH, Urteil v 18.12.2008, Rs C-384/07, Wienstrom, Slg 2008
Seite -10393.

37 EuGH, Urteil v 21.3.2003, verb Rs C-261/01 und C-262/01, van
Caister' ua, Slg 2003, 1-12249; EuGH, Rs C-345/02, Pearle,
Sig 2004, I-7139; EuGH, Urteil v 13.1.2005, Rs C-174/02, Streck-
gewest Westelijk Noord-Brabant, Slg 2005, 1-85; EuGH, Urteil
v 23.3.2006, Rs C-237/04, Enirisorse, Slg 2006, 1-2843; EuGH,
Urteil v 15.6.2006, Rs C-393/04 und C-41/05, Air Liquide Indus-
tries Belgium, Slg 2006, 1-5293.

38 Siehe dazu Mamut/Paterno, EStAL 2009, 343, 344. Siche ferner
EuGH, Urteil v 14.4.2005, verb Rs C-128/03 und 129/03, AEM
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hat der Gerichtshof kiirzlich in Société Régie Networks
 prizisiert®®: Ausgangspunkt war eine Klage der franzé-
sischen Gesellschaft Régie Networks auf Erstattung des
Betrags, den diese als parafiskalische Abgabe auf die im
franzosischen Hoérfunk und Fernsehen ausgestrahlte
Werbung entrichtet hatte. Die Abgabe diente einer ge-
setzlich festgeschriebenen Finanzierung von staatlichen
Zahlungen an solche Hérfunkdienste in Frankreich, de-
ren gewerbliche Einnahmen aus Sendungen mit Werbe-
oder Sponsoringcharakter 20% ihres Gesamtumsatzes
_unterschritten. Schuldner der Abgabe waren die Ver-
marktungsgesellschaften der betroffenen Werbesendun-
gen. Die Kommission hatte das vorangegangene Notifi-
zierungsverfahren mit der Entscheidung abgeschlossen,
gegen die Mafinahme keine Einwénde zu erheben. Emp-
finger der Beihilfe seien einzig kleine Radiosender mit
lokaler Zuhérerschaft, so dass der innergemeinschaftli-
che Handel nicht in einem Maf} beeintrichtigt werde,
das dem gemeinsamen Interesse zuwiderlaufe. Zudem
sei die Mafinahme gemif Art 107 Abs 3 lit ¢) AEUV mit
dem Gemeinsamen Markt vereinbar, da sie mit der For-
derung des lokalen Rundfunks wichtige Ziele des Allge-
meininteresses verfolge. Dabei unterfiele die Art der
Finanzierung der Beibilfe in Form von parafiskalischen
Abgaben nicht dem Anwendungsbereich des EU-Beihil-
fenrechts und sei daher im Rahmen der Uberpriifung
einer Fordermafinahme durch die Kommission nicht zu
beriicksichtigen. In der miindlichen Verhandlung vor
dem EuGH fiihrte die Kommission erginzend aus, dass
eine Abgabe, mit der eine Beihilfemafinahme finanziert
werde, von einem Mitgliedstaat nur angemeldet und
von der Kommission gepriift werden miisse, wenn auf-
grund einer ersten Priifung, die von dem betreffenden
Mitgliedstaat vorgenommen werden miisse, ein Wettbe-
werbsverhiltnis zwischen den Abgabepflichtigen und
den Empfangern der fraglichen Beihilfen bestehe. Fehle
ein solches Wettbewerbsverhiltnis {was vorliegend der
Fall gewesen sei), bestehe kein Gemeinschaftsinteresse
daran, dass ein Mitgliedstaat eine Abgabe, mit der eine
Beihilfe finanziert werde, anmelde und die Kommission
diese priife.

Diese Argumentationsfithrung der Kommission ist un-
ter keinen erkennbaren Gesichtspunkten nachvollzieh-
bar. Kernaussage ihrer Forderung nach einem bestehen-

SpA und AEM Torino SpA, Slg 2005, 1-2861, Rn 45-47; EuGH,
Urteil v 22.12.2008, Rs C-333/07, Société Régie Networks (noch
nicht in amtl Slg verdffentlicht); EuG, Urteile v 4.3.2009, Rs
T-424/05 und T-445/05, Italien/Kommission und Fineco, (noch
nicht in amtl Slg veréffentlicht). =

392 EuGH, Urteil v 22.12.2008, Rs C-333/07, Société Régie Net-
works, Sig 2008, I-10807. Siehe dazu ausfiihrlich Kekelekis/Rusu,
EStAL 2009, 568 £f. Siehe ferner Luja, EStAL 2010, 161 ££. Zur
beihilfenrechtlichen Einordnung von Beihilfen in Form von Steuer-
begiinstigungen vgl Haasbeek, EStAL 2010, 143 ff.
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den Wettbewerbsverhiltnis zwischen den Begiinstigten
einer staatlichen Mafinahme und den diese Mafinahme
finanzierenden Unternehmen als Voraussetzung eines
Notifizierungserfordernisses ist die Uberlegung, dass
bei Fehlen einer solchen Wettbewerbsbeziehung ratione
materiae bereits kein Wettbewerbsverfilschungspoten-
zial im Sinne von Art 107 Abs 1 AEUV bestehen kénne.
Damit verkennt die Kommission eines der wesentlichen
strukturellen Merkmale des Beihilfentatbestands: So be-
zieht sich Art 107 Abs 1 AEUV gerade nicht lediglich
auf eine Verfilschung des Wettbewerbs zwischen dem
Beglinstigten und seinen unmittelbaren Konkurrenten
auf der gleichen Marktstufe. Betroffen konnen vielmehr
alle denkbaren Wettbewerbsbeziehungen des Begiinstig-
ten zu anderen Unternehmen, dh auch zu solchen auf .
benachbarten — vor- und nachgelagerten — Mirkten
sein*’. Andernfalls wire bereits die ausdriickliche Einbe-
ziehung von ,Produktionszweigen® in den Geltungs-
bereich des Beihilfenverbots nicht zu erkliren. Gemif
Art 107 Abs 1 AEUV sind mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar Beihilfen, die durch die Begiinstigung be-
stimmter Unternebmen oder Produktionszweige den
Wettbewerb verfilschen oder zu verfilschen droben. Er-
fasst werden damit Mafinahmen, die einer gesamten
Branche zugute kommen und sich deshalb in der Regel
auf mehrere Marktstufen erstrecken®, Fallen indes auch
solche, nicht zwangsldufig nur horizontal wirkenden
Beihilfen als potenziell wettbewerbsgefihrdende MaR-

nahmen unter das Beihilfenverbot, kann die Beschrin-

kung der Kommission auf Wettbewerbsbeziehungen

zwischen einzelnen Marktteilnehmern auf nur einer

Marktebene nicht richtig sein.

Es ist somit nicht allein auf horizontalé, sondern viel-

mehr auf simtliche Wettbewerbsbeziehungen des Be-

giinstigten abzustellen. Folglich miissen auch Forder-

mafinahmen, die nicht (nur) von Konkurrenten auf der

gleichen Marktstufe, sondern (auch) von Unternehmen

auf benachbarten Mirkten finanziert werden, als poten-

ziell wettbewerbsschidigend . eingestuft werden und

ebenfalls der per-se-Notifizierungspflicht nach Art 108

Abs 3 Satz 1 AEUV unterfallen. Im Verfahren Régie

Networks hitte die Kommission daher die Beihilfen-
rechtsrelevanz der fraglichen, Férdermafinahme nicht

bereits aufgrund fehlenden Wettbewerbs zwischen den

Begiinstigten und den die Mafinahme finanzieren Unter-

nehmen ausschlielen diirfen. Auch wenn die begiinstig-

ten Horfunkdienste auf horizontaler Ebene in keiner

40 Siehe dazu ausfiihrlich Koenig/Kiihling, Reform des EG-Beihilfe-
rechts aus der Perspektive des mitgliedstaatlichen Systemwettbe-
werbs, EuZW 99, 517 ff; dies, Grundfragen des EG-Beihilfen-
rechts, NJW 2000, 1065 ££.

41 Vgl Ebricke in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, 4. Auf
2007, Art 87 Rn 86.
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Wettbewerbsbeziehung zu den finanzierenden Werbe-
‘vermarktern standen, kann hier ein Wettbewerbsver-
hiltnis auf benachbarten vor- und nachgelagerten
Mirkten nicht ohne weiteres ausgeschlossen werden.

Die Beschrinkung der Forderung auf ein bestehendes
Wettbewerbsverhiltnis allein zwischen dem Begiinstig-
ten und den Maflnahmenfinanzierenden greift folglich
zu kurz. Mangels Konnexitit zwischen den Tatbestands-
merkmalen ,Staatlichkeit® und ,,Verfilschung des
Wettbewerbs® stellt sich die Frage einer Wettbewerbs-
verfilschung in Folge von Beihilfen unabhingig von der

Herkunft der die Beihilfe finanzierenden staatlichen

Mittel. Mit dem Staatlichkeitskriterium soll allein ver-
hindert werden, dass der Staat das Beihilfenverbot durch
Delegierung der Beihilfengewahrung auf andere Stellen
zu umgehen versucht. Fiir die Feststellung des Wettbe-
werbsverfilschungspotenzials der fraglichen Mafinah-
me ist die Herkunft der Mittel indes nicht entscheidend.
So stellt auch der Wortlaut des Art 107 Abs 1 AEUV
hinsichtlich des Staatlichkeitsmerkmals allein auf die
staatliche Herkunft einer Beihilfe ab. Das Bestehen einer
Wettbewerbsbeziehung zwischen Beihilfenfinanzierer
und Begiinstigtem ist hierfiir weder nach dem Vertrags-
wortlaut noch nach der Entscheidungspraxis der Ge-
richte erforderlich.

Abgesehen davon ist die Entscheidung der Kommission
schlieflich auch deshalb nicht haltbar, da allein der
Kommission das Beurteilungsmonopol hinsichtlich des
Bestehens oder Nichtbestehens von Wettbewerb und
etwaigen Verfilschungen desselben zukommt und sie
sich dieser Verpflichtung nicht — wie in Régie Networks
geschehen — durch die schlichte Begriindung einer Prii-
fungsobliegenheit der Mitgliedstaaten entziehen kann.
So hielten die Einschitzungen der Kommission der
Uberpriifung durch den EuGH zu Recht nicht stand.
Allerdings ging der Gerichtshof in der Sache nicht
ausfithrlich auf die Problematik der Wettbewerbsver-
hiltnisse ein, sondern beschrinkte seine Kritik im
Wesentlichen auf die Ausfiihrungen der Kommission
zum fehlenden Notifizierungserfordnis. Hierzu stellt er
fest, dass zwar die Bestimmung der Wettbewerbsbezie-
hungen zwischen den Schuldnern einer Abgabe und
den Empfingern der Beihilfen, zu deren Finanzierung
diese Abgabe dient, fir die beihilfenrechtliche Prii-
fung einer Maflnahme grundsitzlich von Relevanz
sei2. Diese beschrinke sich indes auf die Priifung
der Tatbestandsmerkmale des Art 107 Abs 1 AEUV
bzw auf die Untersuchung der Bereichsausnahmen nach
Abs 3%, Das Vorliegen von Wettbewerb stelle aber, so
der Gerichtshof, eindeutig kein Kriterium fiir die Reich-

42 Rz 93 und 97 de.s Urteils.
43 Vgl Kekelekis/Rusu, EStAL 2009, 568 ff.
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weite der Notifizierungspflicht eines Mitgliedstaats dar.
Auflerdem, so der Gerichtshof, habe die Kommission
verkannt, dass bereits die Finanzierungsweise einer Bei-
hilfe zur Unvereinbarkeit der gesamten Beihilfenrege-
lung mit dem Gemeinsamen Markt fithren konne. Ver-
stoRe nimlich die Finanzierungsweise gegen auflerbei-

hilfenrechtliche Vertrags-bestimmungen (hier: gegen die

Waren- und Dienstleistungsfreiheit, da die Abgabe auch
von nicht-franzésischen Werbevermarktern erhoben wur-
de) und bliebe dies im Rahmen der beihilfenrechtlichen
Uberpritfung unberiicksichtigt, sei die abschlieSende
Entscheidung der Kommission zwangsldufig fehlerhaft.
Daraus folgt eine wesentliche Feststellung des EuGH:
Eine Beihilfe darf nicht getrennt von den Auswirkungen
ihrer Finanzierungsweise untersucht werden, soweit
letztere integraler Bestandteil der Beihilfenmafinahme
ist. Die Finanzierungsweise einer Mafinahme ist daher
im Rahmen ihrer Notifizierung seitens des betroffenen
Mitgliedstaats anzugeben, damit die Kommission ihre
Priifung auf der Grundlage umfassender Informationen
durchfithren kann. Andernfalls wire nicht auszuschlie-
Ren, dass die Kommission eine Beihilfe fiir mit dem Ge-
meinsamen Markt vereinbar erklirt, die sie bei Kenntnis

hrer Finanzierungsweise wegen Unvereinbarkeit mit

nicht-beihilfenrechtlichen Vertragsbestimmungen nicht
fiir vereinbar erklirt hitte.

Damit eine Abgabe als Bestandteil einer Beibilfernafi-
nabme angesehen werden kann, muss zwischen der be-
treffenden Abgabe und der betreffenden Beihilfe ein
zwingender Verwendungszusammenhang in dem Sinne
bestehen, dass gemaf8 der einschligigen nationalen Re-
gelung das Abgabenaufkommen ausschlieflich fir die
Finanzierung der Beihilfe verwendet wird und sich der
Umfang der Abgabe unmittelbar auf den Umfang der
Beihilfengewihrung auswirkt und deshalb die Beurtei-
lung der Veréinbarkeit der Beihilfe mit dem Gemeinsa-
men Markt unmittelbar beeinflusst*. Hierfiir bedarf es
konkreter Anhaltspunkte in der der BeihilfenmafSnahme
zugrunde liegenden gesetzlichen Regelung des betroffe-
nen: Mitgliedstaats. In Régie Networks geniigte dem
EuGH der Umstand, dass gemif des einschldgigen fran-
zosischen Dekrets das Nettoaufkommen der Abgabe
auf die Vermarktung von Werbezeiten einem Horfunk-
Unterstiitzungsfonds zufloss, aus welchem die Beihilfen
vom Beirat des Fonds an die ausgewihlten Empfinge-
runternehmen vergeben wurden und dieser insbesonde-
re nicht befugt war, die verfiigbaren Mittel zu anderen
Zwecken als fiir diese Beihilfen zu verwenden. Die Fra-
ge, ob der Umfang einer parafiskalischen Abgabe den

44 EuGH, Urteil v 22.12.2008, Rs C-333/07, Société Régie Net-
works, Slg 2008, 1-10807, Ra 99. Zuvor bereits EuGH, Urteil v
15.6.2006, Rs C-393/04 und C-41/05, Air Liquide Industries Bel-
gium, Slg 2006, 1 5293, Rn 46.
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Umfang einer gewdhrten Beihilfe unmittelbar beein-
flusst, ist nach den Ausfithrungen des Gerichtshofs je-
denfalls dann zu bejahen, wenn die Héhe der Beihilfe
der Héhe der verfiigbaren Einnahmen aus der Abgaben-
erhebung vollumfinglich entspricht und das Nettoauf-
kommen aus der Abgabe ausschlieflich und vollstindig
fiir die Finanzierung der Beihilfen bestimmt ist und ver-
wendet wird. :

Eine nachfolgend ver6ffentlichte Aufforderung zur Stel-
lungnahme gemifS Art 108 Abs 2 AEUV im Rahmen der
Priifung einer ebenfalls mittels eines parafiskalischen
Abgabensystems finanzierten Einzelbeihilfe zugunsten
von France Télévisions nutzte die Kommission zur Ein-
schrinkung der in ihrer Régie Networks Entscheidung
aufgestellten Grundsitze. Die dortigen Vorgaben zur
Feststellung der Konnexitit zwischen einer parafiskali-
sche Abgabe und einer Beihilfenmafinahme finden nur
Anwendung auf Beihilfenregelungen, nicht aber auf
Einzelmafinabmen®.

Nachvollziehen lisst sich diese Einschrinkung nicht.
Gerade Einzelmafinahmen beinhalten ein grundsitzlich
hoheres Wettbewerbs-verfilschungspotenzial als Beihil-
fenregelungen. Letztere sind in der Regel fiir eine Viel-

zahl von Férdermafinahmen angelegt und werden an-

hand objektiver Kriterien nach entsprechender Antrag-
stellung des geforderten Unternehmens durchgefiihrt, so
dass sie ceteris paribus weniger verzerrend als solche
Mafnahmen wirken, die zugeschnitten auf die konkre-
ten Bediirfnisse des Empfingerunternehmens als Einzel-
beihilfe gewdhrt werden und damit die Marktstellung
von Wettbewerbern gezielter und unmittelbarer beein-
flussen*. Zudem wirken sich Beihilfenregelungen (zB
ein horizontal niedriger Steuersatz fiir Unternechmensge-
winne aus F&E-Titigkeit) aufgrund ihrer geringeren
Selektivitit weniger stark auf den gemeinschaftsweiten
Handel aus und verursachen letztlich in der Regel auch
geringere Transaktionskosten in-den betroffenen Mit-
gliedstaaten, was seitens der Kommission als grundsitz-
lich positiv bewertet wird?’.

45 Kommission, Aufforderung zur Stellungnahme gemif Art 108
Abs2 AEUV v 2.10.2009, Beihilfe C-27/09, AB 2009 Nr C 237/9,
Rn 108 - France Télévisions (nur in franzdsischer Sprache): ,A
titre liminasre, la Commission rappelle que la jurisprudence Regie
Networks gue citent les autorités frangaises portait sur un régime
d’aides financé par une taxe parafiscale qui frappait des presta-
taires de services en France sis & I'étranger qui ne pouvaient pas
bénéficier d’aides financées par le régime. Une telle situation est
différente du cas d’espéce puisqu’il ne s'agit pas d'un régime
d’aides mais d’une aide individuelle.”

46 Heidbues/NlIitsche, in: Schmidtchen/Albert/Voigt, The more eco-
nomic approach to European Competition Law, 2007, 321 (331 ff).
Friederiszick/Réller/Verouden, Buropean State Aid Control: an
economic framework, 2006, S 44, im Internet abrufbar unter
http:/fwrww.esmt.org/fm/312/European_State_Aid_Control.pdf.

47 Siehe dazu Heidhues/Nlitsche, in: Schmidtchen/Albert/Voigt, The
more economic approach to European Competition Law, 2007,

321 (331).
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Abgesehen von der wichtigen Klarstellung des EuGH in
Bezug auf die Bedeutung der Finanzierungsweise einer
staatlichen Mafinahme fiir die Begriindung ihrer Beihil-
fenrechtsrelevanz, ist das Urteil des Gerichtshofs insbe-
sondere auch deshalb interessant, als hier die vorgela-
gerte Frage, ob die parafiskalische Abgabe diberhaupt
den Tatbestand des Art 107 Abs 1 AEUV erfiillt, gar
nicht problematisiert wurde. Dies_ iiberrascht insofern,
als die Bejahung des Staatlichkeitsmerkmals und der Se-

lektivitit im Zusammenhang mit parafiskalischen (und

allgemein steuerlichen) Mafinahmen der Mitgliedstaa-
ten in jiingerer Zeit wesentlicher Gegenstand der ein-
schldgigen Entscheidungspraxis von Kommission und
Europiischen Gerichten war*: Im Hinblick auf den
neuen wirkungsbezogenen Ansatz der Kommission, der
sich seit der Verpflichtung zu einem miore econowmic
approackh auf das gesamte EU-Beihilfenrecht bezieht,
beurteilen Kommission und Europiische Gerichte steuerli-
che und steuerdhnliche Maffnahmen nunmehr allein an-
hand ihrer Effekte auf den innergemeinschaftlichen Han-
del und Wettbewerb. Die mitgliedstaatlichen Ziele der
jeweiligen Mafnahme finden keine Beriicksichtigung*.
Damit wird insbesondere die zunichst im Grundsatzur-
teil Pearle®® angeklungene Tendenz zu einem restriktive-
ren Verstindnis des Staatlichkeitsmerkmals wieder auf-
gehoben. In Pearle stufte der EuGH einen durch eine
staatlich kontrolliefte Gesellschaft erhobenen Kosten-
beitrag, welcher zur Finanzierung von Werbemafinah-
men an bestimmte Optikerunternehmen weitergegeben
wurde, nicht als direkten oder indirekten staatlichen
Mitteltransfer ein, da die Finanzierung der Werbemaf-
nahme ausschlieflich iber die eingezogenen Beitrige
erfolgte und diese vollumfinglich und von vornherein
zweckgebunden allein fiir diese Mafinahme erhoben
wurden. Mit der Rechtssache EARL Salvat aus dem
Jahr 2007 wurde dieses enge Verstindnis der staatlichen
Herkunft durch das EuG wieder relativiert. Hier ging es
um die Forderung von franzésischen Weinproduzenten

48 Siehe va EuGH, Urteil v 14.4.2005, verb Rs C-128/03 und 129/03,
AEM SpA und AEM Torino SpA, Slg 2005, 1-2861, Rn 4547,
EuG, Urteile v 4.3.2009, Rs T-424/05 und T-445/05, Italien/Kom-
mission und Fineco, (noch nicht in amtl Slg veréffentlicht). Zur
Problematik ausfithrlich Marmut/Paterno, EStAL 2009, 343, 344.

49 Arbold, EStAL 2008, 441, 446. .

50 EuGH, Rs C-345/02, Pearle, Slg 2004, 1-7139. Mir diesem Urteil
wurde das Konzept der staatlichen Zurechenbarkeit von parafis-
kalischen Abgaben wesentlich fortentwickelt. Die drei hierfiir in
Preussen Elektra festgeschriebenen Voraussetzungen [Festsetzung
des Forderbeitrags vom Staat (1), Ubertragung der Einnabmen auf
eine vom Staat bestimmte Stelle (2) und Verwendung der Einnab-
men zur Verschaffung eines Vorteils fiir bestimmte Unternebmen
(3)] wurden um ein viertes Kriterium erginzt: Zur Bejahung der
staatlichen Zurechenbarkeit eines parafiskalischen Finanzierungs-
systems muss iiber die Einnahmen auf Grundlage einer staatlicher
Vorschrift verfiigt werden, was gleichzeitig ausschliefit, dass die
betroffenen Unternehmen selbst iiber die Verwendung der Einnah-
men entscheiden (Rz 36 bis 41 des Urteils).
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_ mittels Primien und Werbekampagnen, deren Finanzie-
rung teilweise auf seitens des zustdndigen Branchenver-
bands erhobenen und verwalteten Beitridgen fuSte. Da
dem franzésischen Staat im CIVDN bedeutende Kont-

roll- und Entscheidungsfunktionen zukamen, bejahte

das Gericht die staatliche Herkunft der FordermafSnah-
me und befand, dass es fiir das Staatlichkeitsmerkmal
des Art 107 Abs 1 AEUV nicht darauf ankidme, ob eine
Beihilfe unmittelbar vom Staat gewihrt oder ob sie iiber
eine vom Staat benannte oder errichtete dffentliche oder

private Einrichtung ausgegeben werde. Entscheidend sei

vielmehr ,die Rolle der staatlichen Stellen im Rabhmen
der Finanzierung einer MafSnahme® und insbesondere
. ihre Méglichkeiten, ,,durch die Ausiibung eines beherr-
schenden Einflusses auf [die finanzierende Einrichtung]
die Verwendung der Mittel dieser Einrichtung zu steu-
ern, um gegebenenfalls besondere Vorteile zugunsten
bestimmter Unternebmen zu finanzieren™ (Rn 155 des
Urteils). Zusammenfassend kommt es fiir die Bejahung
der staatlichen Herkunft von Fordermitteln mafigeblich
auf den Autonomiegrad der die Mafinahme unmittelbar
durchfiihrenden Stelle an. ‘Wird diese im Rahmen der
Verwaltung von Geldern in ihrer Einzugs- bzw Ausga-
betdtigkeit staatlicherseits derart beeinflusst und kont-
rolliert, dass darin eine staatliche Beherrschung liegt,
sind Mafinahmen dieser Stelle trotz eines verbleibenden
Grads an Autonomie als staatlich im Sinne des Art. 107
Abs. 1 AEUV einzuordnen. Welcher Beherrschungsgrad
hierbei ausschlaggebend ist, geht aus EARL Salvat nicht
hervor. In Anlehnung an die Rechtspraxis bei der Verga-
be von Mitteln durch 6ffentliche Unternehmen kann ein
beherrschender Einfluss jedenfalls dann vermutet wer-
den, wenn die 6ffentliche Hand unmittelbar oder mittel-
bar die Mehrheit des gezeichneten Kapitals des betref-
fenden Unternehmen hilt oder iiber die Mehrheit der
Stimmrechte verfiigt oder mehr als die Hilfte der Mit-
glieder der Verwaltungs- und Leistungs- oder Aufsichts-
organe bestellen kann’!. Diesbeziiglich ist allerdings seit
den Entscheidungen in Stardust Marine, Pearle und
Wienstrom eine Einzelfallbetrachtung angezeigt®?. Auch
wenn der Staat in der Lage ist, ein 6ffentliches Unter-
nehmen zu kontrollieren und einen beherrschenden Ein-
fluss auf dessen Titigkeiten auszuiiben, kann nicht ohne
Weiteres vermutet werden, dass diese Kontrolle in ei-
nem konkreten Fall tatsichlich ausgeiibt wird. Aus-
schlaggebend sind dabei vielmehr eine Reihe von Indi-
zien, insbesondere die Eingliederung des Unternehmens
in die Strukturen der 6ffentlichen Verwaltung, die Art

51 Dazu ausfithrlich und mit weiteren Nachweisen Ebricke in: Im-
menga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, 4. Auf 2007, Art 87 Rn 66.

52 EuGH, Rs C-482/99, Frankreich/Kommission (Stardust Marine),
Slg 2002, 1-4397 Rn 52; KomE v 4.7.2006, Rs C-221/06, Wien-
strom, Rn 35 und 37.

ABHANDLUNGEN 197

seiner Titigkeiten und deren Ausiibung auf dem Markt
unter normalen Bedingungen des Wettbewerbs mit pri-
vaten Wirtschaftsteilnehmern, der Rechtsstatus des Un-
ternehmens, die Intensitit der behordlichen Aufsicht
iiber die Unternehmensfithrung und jedes andere Indiz,
das im konkreten Fall auf eine Beteiligung der Behérden
oder auf die Unwahrscheinlichkeit einer fehlenden Be-
teiligung am Erlass einer Mafnahme hinweist, wobei
auch deren Umfang, ihr Inhalt oder ihre Bedingungen
zu beriicksichtigen sind*.

Die Einstufung von mittels parafiskalischer Regelungen
finanzierten Fordermaffnahmen als staatliche Beihilfen
stellte somit eine der wesentlichen Herausforderungen
sowohl in Pearle als auch in EARL Salvat dar. Die Aus-
gangslage in Régie Networks war jedenfalls hinsichtlich
des paraﬁskalischén Finanzierungsmechanismus dhnlich
gelagert. Hier verzichteten allerdings sowohl die Kom-
mission als auch nachfolgend der EuGH ganzlich auf

_eine entsprechende Auseinandersetzung mit der Proble-

matik der staatlichen Herkunft der Férdermafnahme.
Ein Grund hierfiir kénnte in Bezug auf die Entscheidung
der Kommission darin liegen, dass diese die Maffnahme
zugunsten des regionalen Horfunks aufgrund der ledig-
lich lokalen Auswirkungen als scheinbar relativ eindeu-
tig mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar ansah und
der Gerichtshof sich auf die Riigen des klagenden Abga-
benschuldners hinsichtlich der fehlerhaften und unzu-
reichenden Begriindung der Kommissionsentscheidung
beschriinkte. Denkbar ist aber auch, dass sowoh! die
Kommission als auch die Gerichte die Problematik seit
EARL Salvat inzwischen als hinreichend ausdifferen-
ziert betrachten.

* Ob parafiskalische Finanzierungssysteme nunmehr stets

als staatliche Mafinahmen im Sinne von Art. 107 Abs. 1
AFEUV einzustufen und welche Einschrinkungen hierbei
erforderlich sind, wird sich daher erst aus der kinftigen
Rechtspraxis ergeben. Eine genaue Beobachtung ist an-
gesichts dieses hochsensiblen Bereichs der Europdischen
Beihilfenkontrolle angezeigt.

IV. Wettbewerbsverfilschung und
Handelsbeeintrichtigung: Das Urteil ,,Holland Malt“

Wie bereits im Verfahren Régie Networks angeklungen,
stehen neben dem Staatlichkeitsmerkmal insbesondere
die Tatbestandsvoraussetzungen der ,,Wettbewerbsver-
filschung® und ,Handelsbeeintrichtigung® im Fokus
der aktuellen Beihilfenrechtspraxis. Offen ist dabei vor
allem die Frage nach dem erforderlichen Umfang einer

53 EuGH, Urteil v 26.6.2008, Rs T-442/03, Portugal/Kommission
(noch nicht in amtl Slg verdffentlicht), Rn 98, 99; EuGH,
Rs C-482/99, Frankreich/Kommission (Stardust Marine), Slg 2002,
[-4397 Rn 56. ‘
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Markt- und Wettbewerbsanalyse in der Beihilfenkont-
rolle. Im Unterschied zur Kartellrechts- und Miss-
brauchsaufsicht nach Art 101 und 102 AEUV wird die
Prifung des Wettbewerbsverfilschungsmerkmals trotz
der Selbstverpflichtung der Kommission zu einem &ko-
nomischeren Ansatz’* im Rahmen von Art 107 Abs 1
AEUV nach wie vor vernachlissigt. Aufschlussreich ist
diesbeziiglich das Utrteil des EuG vom 9. September
2009 in der Rechtssache Holland Malt*:

Dem Verfahren lag eine Klage des Bierproduzenten Hol-
land Malt BV zugrunde, der sich gegen eine Kommis-
sionsentscheidung wehrte, aufgrund der die Riickforde-
rung von Beihilfen angeordnet wurde, die das Unterneh-
men im Rahmen eines staatlichen Investitionsprogramms
der Niederlande zur Steigerung der Produktkapazitit ei-
ner bestimmten Premium-Malzsorte erhalten hatte.
Nach Auffassung der Kligerin habe die Kommission ge-
gen Art 107 Abs 1 AEUV und gegen ihre Begriindungs-
pflicht verstofen, da sie nicht nachgewiesen habe, dass
die streitige Maffnahme eine Beihilfe im Sinne dieser Be-
stimmung sei. Insbesondere habe es die Kommission
unterlassen, zum Nachweis einer Wettbewerbsverfil-
schung und Handelsbeeintrichtigung eine ordnungsge-
mifle Priifung des betreffenden relevanten Marktes, der
Position des Empfingers und seiner Wettbewerber in-
nerhalb dieses Marktes und der Bedingungen des Han-
dels zwischen den Mitgliedstaaten vorzunehmen sowie
auch die Vorteile fiir den innergemeinschaftlichen Han-
del zu ermitteln, die sich aus der Mafinahme ergeben.
Vor allem miisse die Kommission nachweisen, dass sich
die streitige Mafinahme auf die Bedingungen des Han-
dels zwischen Mitgliedstaaten tazsichlich und nicht nur
theoretisch auswirke. Auflerdem sei die Kommission
von einer fehlerhaften Marktabgrenzung ausgegangen,
indem sie nicht beriicksichtigt habe, dass es einen geson-
derten Markt fiir Premium-Malz gebe, der nicht mit den
traditionellen Malzerzeugern der Gemeinschaft im
Wettbewerb stehe. Daher kénne die streitige Mafnah-
me den Wettbewerb mit den Erzeugern von Standard-
malz, die im Malzhandel zwischen den Mitgliedstaaten
titig seien, nicht verfdlschen. In Bezug auf den innerge-
meinschaftlichen Handel mit Premium-Malz und auf
den Wettbewerb bei dessen Herstellung und Vermark-
tung wiederum gehe von der staatlichen Mafinahme
keine Gefahr aus, da Holland Malt fast ausschlieflich
fiir den Export in Drittstaaten produziere.

Dieses Vorbringen wies das EuG zuriick. Zum einen sei .

es an der Kligerin, das Bestehen eines eigenstindigen

54 Siehe dazu den State Aid Action Plan der Kommission v 7.6.2005
(KOM(2005) 107), welcher die Grundlage des beihilfenrechtli-
chen More economic approach bildet. :

55 EuG, Urteil v 9.9.2009 Rs T-369/06, Holland Malt BV (noch nicht
in amtl Slg verdffentlicht), Rn 53-56. Siehe dazn ausfiihrlich
Woudstra/Willemot, EStAL 2010, 245 £ :
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Marktes fiir Premium-Malz nachzuweisen, was ihr nicht ‘
gelungen sei. Die Kommission sei daher zu Recht von
einem einheitlichen Markt fiir Malz ausgegangen, der
durch die niederlindische Férdermafinahme in Bezug
auf den innergemeinschaftlichen Wettbewerb und Han-
del verfdlscht werde. Zum anderen sei die Kommission
keineswegs zum Nachweis einer tatsichlichen Auswir-’
kung der Bethilfen auf den innergemeinschaftlichen
Handel verpflichtet. Vielmehr habe sie nur zu priifen, ob
die fraglichen Beihilfen potenziell geeignet sind, den in-
nergemeinschaftlichen Handel zu beeintrichtigen. Dies
sei nach stindiger Rechtsprechung bereits dann zu beja-
hen, wenn eine von einem Mitgliedstaat gewihrte Bei-
hilfe die Stellung eines Unternehmens gegeniiber ande-
ren Wettbewerbern im innergemeinschaftlichen Handel
verstirkt. Die im konkreten Verfahren streitige Inves-
titionsfinanzhilfe zur Modernisierung und Steigerung
der kldgerischen Produktionskapazitit verbessere zwin-
gend deren Wettbewerbsstellung, da die Konkurren-
zunternehmen solche Investitionen entweder mit eige-
nen Mitteln finanzieren oder darauf verzichten miiss-
ten.

Interessant ist in diesem Zusammenhang die Feststel-
lung des Gerichts, dass es fiir die Bejahung eines Han-
delsbeeintrichtigungspotenzials auf das absolute Ab-
satzvolumen des Empfingerunternehmens nicht an-
komme. Mit der Erklirung, dass Holland Malt seine
Produktion ,,fast ausschlieflich“ auf Drittstaaten aus-
richte, habe das Unternehmen implizit eingerdumt, dass
jedenfalls ein Teil dieser Produktion in der Gemeinschaft
abgesetzt wird. Dass das absolute Absatzvolumen im
Rahmen des innergemeinschaftlichen Handels und das
Verhiltnis dieses Absatzes zur Gesamtproduktion eines
Unternehmens marginal ausfielen, sei fiir die Beurtei-
lung der Beeintrichtigung des innergemeinschaftlichen
Handels nicht von Belang, da es im Beihilfenrecht keine

" Schwelle und keinen Prozentsatz gebe, bis zu der oder

dem von einem Fehlen einer Handelsbeeintrichtigung
ausgegangen werden kénne.

In Bezug auf die Priifung des Wettbewerbsverfilschungs-
potenzials der Mafinahme bestitigte das EuG die stin-
dige Rechtsprechung hierzu und betonte erneut, dass
Beihilfen, mit denen ein Unternehmen von Kosten be-
freit werden soll, die es normalerweise im Rahmen sei-
nes laufenden Betriebs oder seiner iiblichen Titigkeiten
hitte tragen miissen, die Wettbewerbsbedingungen
grundsdtzlich verfilschen. Dies gelte auch fiir Beihilfen,
die zur Kostenentlastung bei Neuinvestitionen eines Un-
ternehmens gewihrt werden. _

Damit wird nahtlos an die Rechtsprechung aus der Zeit

wvor Verkiindung des State Aid Action Plans angekniipft.

Die mit dem more economic approach verbundene
Hoffnung auf eine wirkungsbezogene und auf den kon-
kreten Fall ausgerichtete und insbesondere ausdifferen-
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zierte Analyse der Merkmale ,Wettbewerbsverfil-
schung® und ,,Handelsbeeintrichtigung® unter Einbe-
ziehung einer ausfiihrlichen Marktanalyse wird damit

jedenfalls mit dem vorliegenden Urteil nicht erfiillt. Da- .

von zeugt nicht zuletzt auch eine der Schlussbemerkun-
gen des EuG in Bezug auf die Rechtsprechung im Ver-
fahren Leeuwarder Papierwarenfabriek/Kommission’s,
auf die zur Verstirkung der Forderung nach einer einge-
henden Priifung der Wettbewerbsverhiltnisse im Rah-
men der Beurteilung von Beihilfenmafinahmen immer
wieder Bezug genommen wird: Dort hatte der EuGH
ausdriicklich geriigt, dass die streitige Kommissionsent-
scheidung weder auf die Situation des betroffenen
Marktes und die Position des Empfingers auf diesem
Markt, noch auf die konkreten Handelsstrome und die
Ausfuhren des Empfingerunternehmens einging.

Aufgrund dieses Urteils sei die Kommission nach Auf-
fassung der Kligerin Holland Malt BV zur Durchfiih-
rung eben solch einer Marktanalyse in den Fillen ver-
pflichtet, die wegen besonderer Marktverhiltnisse und
der Marktstellung des Beihilfenempfingers eine eindeu-
tige Bejahung der Merkmale Wettbewerbsverfilschung
und Handelsbeeintrachtigung gerade nicht zulassen.
Das EuG wies diese Argumentation mit der Begriindung
zuriick, dass der Gerichtshof damals lediglich Faktoren
benannt habe, die fiir die Beurteilung der Beeintrichti-
gung des innergemeinschaftlichen Handels relevant sein
konnen. Aus dem Urteil ergébe sich hingegen keine Ver-
pflichtung der Kommission, jeden einzelnen dieser Fak-
toren in jedem FEinzelfall zu priifen. Vielmehr geniige -
wie aus der stindigen Rechtspraxis der Gerichte ersicht-
lich sei — der Nachweis der Kommission iiber die poten-
zielle Geeignetbeit der betreffenden Beihilfen zur Verfil-
schung des mitgliedstaatlichen Handels und Wettbe-

werbs. Eine Marktabgrenzung sowie eine Analyse der -

Marktstruktur und der hieraus folgenden Wettbewerbs-
beziehungen seien nicht erforderlich.

Mit diesen Feststellungen hat das EuG das bisherige
weite Verstindnis der betreffenden Merkmale erneut
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bestitigt und gleichzeitig einem more economic ap-
proach auf Tatbestandsebene eine klare Absage erteilt.
Dies ist insofern zu bedauern, als insbesondere die
Merkmale , Wettbewerbsverfilschung® und ,,Handels-
beeintrichtigung® einen geeigneten Ansatz fiir die mit
dem State Aid Action Plan forcierte wirkungsbasierte
Beihilfenkontrolle bieten und dabei ein wichtiges Kor-
rektiv in der nach wie vor weitgehend streng-formalen
Auslegung des Beihilfentatbestands bilden konnten. Die
Kommission bleibt diesbeziiglich jedenfalls auf Tatbe-
standsebene hinter ihren eigenen Vorgaben zu einer
dkonomischeren Anwendung des Beihilfenrechts zu-
riick. Noch immer bejaht die Kommission nahezu ge-
betsmithlenartig und ohne nihere Priifung das Wettbe-
werbs- und Handelsbeeintrichtigungspotenzial von
Mafinahmen, sobald sie das Vorliegen der iibrigen
Merkmale des Art 107 Abs 1 AEUV festgestellt hat. Die
Beihilfenkontrolle wird damit fast vollstindig auf die
Rechtfertigungsebene verlagert und ein wesentliches
Ziel des more economic approach verhindert: Durch
eine ausdifferenzierte Beurteilung der Beihilfentatbe-
standsmerkmale im Rahmen der Kommissionspraxis
sollte eine verbesserte Einschitzbarkeit von Mafinah-
men durch die Mitgliedstaaten erreicht und damit die
allein aus Vorsicht und Unsicherheit durchgefithrten
Notizierungen spiirbar reduziert werden, was eine drin-
gend erforderliche Entlastung der Kommission in der
Beihilfenkontrolle bedeutete. Ein wichtiger Schritt dabei
wire die Entwicklung von 6konomisch fundierten Vor-
gaben zur Beurteilung des Wettbewerbs- und des Han-
delsbeeintrichtigungspotenzials staatlicher Mafnah-
men. Hierfr wire indes die verpflichtende Durchfith-

~ rung von einzelfallbezogenen Marktanalysen von we-

sentlicher Bedeutung. Es liegt an den Furopdischen Ge-
richten, Verfahren gegen insofern unzureichende Kom-
missionsentscheidungen zum Anlass zu nehmen, eine
derartige Wandlung der Kommissionspraxis einzufor-
dern. Teilweise ist dies bereits erfolgt’”. Holland Malt ist
insofern als Riickschritt zu betrachten. '

56 EuGH, Urteil v 13.3.1985, Verb Rechtssachen 296 und 318/82,
Slg 1985, S 809.

57 Siehe zB EuG, Urteil v 9.9. 2009, verb Rs T-227/01 bis T-229/01,
T-265/01, T-266/01 und T-270/01, Baskische Steuerbefreiung
(noch nicht in amtl Slg verdffentlicht), Rn 148.

Fazit

Die Unschirfen der Beihilfentatbestandsmerk-
male erhohen sich leider proportional zum
Grad der Ausdifferenzierung dieser Merkma-
le in der Entscheidungspraxis der Kommissi-
on sowie der Rechtsprechung der Unionsge-

richte. Dies ist kein Paradoxon, sondern
schlicht Ausdruck rechtsdogmatischer Insuffi-
zienz. Rechtsdogmatik hat hier die Aufgabe,
Gkonomisch messbare Begiinstigungseffekte
sprachlich prizise zu erfassen. '
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