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Beispiel des europaischen Beihilfenrechts

Steffen Horner

Kdnnen Leistungen der Daseinsvorsorge von Privaten nicht wirtschaftlich erbracht

werden, ist ein staatlich finanzierter Ausgleich erforderlich. Nach den Maligaben des
nationalen Verfassungsrechts ist dies unter dem Aspekt des Gleichheitsgebots vielfach
geboten. Welche Vorgaben macht dazu aber das europaische Beihilfenrecht? Kann es
gelingen die Maflstabe des nationalen und des europdischen Rechts so auszutarieren,
dass ein widerspruchsfreies Ergebnis entsteht? Und wie sind Situationen zu behandeln,
in denen Ausgleichsleistungen nicht direkt aus staatlichen Mitteln flieRen? Der
Beantwortung dieser — fur die politische und verwaltungsrechtliche Praxis bedeutsamer
- Fragen widmet sich dieser Beitrag.
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I. Europarechtliche Grundlagen

1. Die europdaische Wirtschaftsordnung

Wahrend das Bundesverfassungsgericht annimmt, das Grundgesetz sei
wirtschaftspolitisch von neutralem Charakter', legt sich der EG-Vertrag klar fest:
Innerhalb seines Anwendungsbereiches soll eine marktwirtschaftliche Ordnung gelten.
Dies geht zun&chst hervor aus Art. 2 EG, der die Errichtung eines gemeinsamen
Marktes als primére Aufgabe der Gemeinschaft bestimmt. Weiterhin wird dies deutlich
aus den Art. 3 und 4 EG: Die in ihnen beschriebenen Tatigkeiten und Politiken zielen
eindeutig auf eine offene Marktwirtschaft ab, was in Art 4 Abs. 1 EG auch aus dem
Wortlaut deutlich wird (,, (...) und dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit
freiem Wettbewerb verpflichtet ist.**). Verstarkt wird diese primarrechtliche
Grundentscheidung durch Art. 14 EG, der das Binnenmarktkonzept naher bestimmt.?

2. Das europdische Beihilfenrecht
a. Der Tatbestand des Art. 87 Abs. 1 EG

Das europdische Beihilfenrecht ist ein wesentlicher Bestandteil des europdischen
Wettbewerbsrechts. Es ist in den Art. 87 ff. EG geregelt. Auszugehen ist vom
Tatbestand des Art 87 Abs. 1 EG. Es sind danach mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar ,,staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen gleich welcher
Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den
Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen drohen, (...) soweit sie den Handel
zwischen den Mitgliedsstaaten beeintrachtigen.* Der EUGH versteht unter dem Begriff
der Beihilfe jede staatliche Malinahme verschiedener Form, die diejenigen Belastungen
vermindert, welche ein Unternehmen normalerweise zu tragen hat. Es zahlen dazu
sowohl positive Leistungen als auch Verschonungen oder Erleichterungen von staatlich
auferlegten Leistungsverpflichtungen. Der Beihilfenbegriff ist grundsatzlich weit zu
verstehen.

b. Verhaltnis zu den Grundfreiheiten

Im Verhaltnis des Beihilfenrechts zu den Grundfreiheiten besteht der wesentliche
Unterschied darin, dass die Grundfreiheiten einerseits unmittelbar anwendbar sind,
wéhrend die Regelungen des Beihilfenrechts einer Konkretisierung durch die

! BVerfGE 4, 7 (17f.); 50, 290 (388).
2 Streinz, Europarecht, 6. Auflage 2003, Rn. 800.

3 EuGH, Rs. 30/59, De Gezamenlijke Steenkolenijnen in Limburg/ Hohe Behérde, Slg 1961, 1/ 43 =
KP Nr. 160.
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Gemeinschaftsorgane beddrfen. Fir das Verfahren der Beihilfenaufsicht hat dies
einerseits die Konsequenz, dass eine Beihilfe, die eine Grundfreiheit verletzt nicht
genehmigt werden darf.* Andererseits darf eine MaRnahme, die zwar eine Grundfreiheit
verletzt aber nicht den Tatbestand der Beihilfe i.S. des Art 87 Abs. 1 EG erfillt, nicht
durch ein Verfahren gem. Art 88 EG fiir europarechtswidrig erklart werden.”

c. Verfahren der Beihilfenaufsicht

Das wesentliche Gemeinschaftsorgan zur Beihilfenaufsicht ist die Kommission. Sie
erhalt in Art 88 EG eine umfassende Zustandigkeit einerseits, bestehende Beihilfen zu
uberwachen und andererseits neue Beihilfen zu genehmigen. Ersteres geschieht mit dem
in Art. 88 Abs. 1 EG geregelten repressiven Verfahren, zweiteres mit dem in Art. 88
Abs. 3 geregelten praventiven Verfahren der Beihilfenkontrolle. Né&here
verfahrensrechtliche VVorgaben wurden zundchst vom EuGH entwickelt. Seit 1999 legt
nun die VO Nr. 659/1999 die verfahrensrechtlichen Vorgaben fir die Anwendung des
Art. 88 EG fest.®

Im Rahmen des praventiven Verfahrens besteht die in Art. 88 Abs. 3 S.1 EG
verankerte Pflicht der Mitgliedsstaaten, die Kommission von der Einfuhrung oder
Neugestaltung von Beihilfen rechtzeitig zu unterrichten. Diese Notifizierungspflicht
ermdoglicht es der Kommission, in einem Vorprufungsverfahren beabsichtigte Beihilfen
auf ihre Vereinbarkeit mit dem Europarecht zu Uberprifen. Anmeldepflichtig sind alle
staatlichen MalRnahmen, die den Tatbestand des Art. 87 Abs. 1 EG erfiillen. Dies gilt
selbst dann, wenn sie unter die Ausnahmeregelung des Art. 87 Abs. 2 EG fallen.
Ausgenommen von dieser Anmeldepflicht sind lediglich die so genannten De minimis-
Beihilfen, bestimmte Beihilfen fur kleinere und mittlere Unternehmen’ und
Ausbildungsbeihilfen.? Unter diesen Begriff sind gem. VO Nr. 69/2001 alle Beihilfen
zu subsumieren, die fur ein Unternehmen (ber einen Zeitraum von 3 Jahren weniger als
100.000,-- Euro betragen.’

Stellt die Kommission wahrend der Vorprifphase fest, dass eine anmeldepflichtige
Beihilfe mit dem gemeinsamen Markt unvereinbar sein konnte, oder hat sie
Schwierigkeiten mit der Beurteilung des jeweiligen Sachverhalts, dann leitet sie gem.
Art. 88 Abs. 3 S. 2 EG das in Art. 88 Abs. 2 EG — eigentlich fiir das repressive
Verfahren - vorgesehene Hauptprifungsverfahren ein. In diesem verschafft sich die
Kommission eine umfassende Kenntnis aller Gesichtspunkte. Der betroffene
Mitgliedsstaat darf die geplante Mallnahme gem. Art 88 Abs. 3 S. 3 EG i.V.m. Art. 3
VO 659/1999 nicht durchfiihren, ehe die Kommission eine endgiiltige Entscheidung

W. Cremer, EuR 1996, 225 ff.

Streinz, a.a.0., Rn. 847.

Sinnaeve , EuZW 1999, 270ff.

VO Nr. 70/2001, ABI. 2001 Nr. L 10/33.
VO Nr. 68/2001, ABI. 2001 Nr. L 10/20.
VO Nr. 69/2001, ABI. 2001 Nr. L 10/30.

© o N o v »
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getroffen hat. Wird eine Malinahme dennoch durchgefiihrt und erweist sie sich als
materiell rechtswidrig, ist die Kommission berechtigt und grundsatzlich auch
verpflichtet, vom betreffenden Mitgliedsstaat die Riickgangigmachung zu verlangen.*

Erlasst die Kommission jedoch innerhalb von zwei Monaten keine Entscheidung,
so kann der Mitgliedsstaat gem. Art. 4 Abs. 6 VO Nr. 659/1999 die betreffende
MaRnahme dann durchfiihren, wenn er dies der Kommission angezeigt hat und diese
binnen 15 Arbeitstagen keine Entscheidung getroffen hat.

I1. Der Begriff der Daseinsvorsorge

1. Die historische Entwicklung

Die Daseinsvorsorge wurde seit dem Beginn des 20. Jahrhunderts in Deutschland
als Offentliche Aufgabe begriffen. Vor dem Hintergrund der Industrialisierung der
Verstadterung und ihrer Folgen entstand ein Bedirfnis nach staatlicher Sorge um das
Dasein seiner Blrger. Die Verwaltung versuchte dieses Bedurfnis zu befriedigen, indem
sie insbesondere &ffentliche Versorgungsunternehmen und  Verkehrsbetriebe
einrichtete.*

Der Begriff der Daseinsvorsorge fur die beschriebenen Leistungen der Verwaltung
wurde erstmals gebraucht von Ernst Forsthoff in der 1938 verdffentlichten Schrift ,,.Die
Verwaltung als Leistungstrager.*? Forsthoff sah es darin als unerlasslich an, dass
staatliches Handelen zum Nutzen des Burgers entwickelt werden misse. Der Burger sei
nicht autark, sondern vielmehr sozial und 6konomisch beduirftig.*?

Es ist dabei der Wandel zu erkennen, der sich auch auf staatstheoretischer Ebene
vollzog: Aus dem konstitutionell-liberalen Staat, wurde der Sozialstaat moderner
Pragung, den wir heute im Rahmen des Grundgesetzes kennen.'*

2. Der Inhalt des Begriffes der Daseinsvorsorge

Forsthoff selbst beschrieb die Daseinsvorsorge, als alles das, was ,,(...) von Seiten
der Verwaltung geschieht, um die Allgemeinheit oder nach objektiven Merkmalen
bestimmte Personen in den Genuss niitzlicher Leistungen zu versetzen (...)“*. Alles
Nutzliche also soll danach zum Bereich der Daseinsvorsorge zu zahlen sein,
gleichgultig, ob es lebensnotwendig ist oder lediglich angenehm. Eine andere Ansicht in
der Literatur halt heute dariiber hinaus auch die Aufrechterhaltung von Sicherheit und

10 Sstreinz, a.a.0., Rn. 859.

1 Schwarze, EuZW 2001, 344 ff. (335).

12 Forsthoff, ,,Die Verwaltung als Leistungstrager®, 1938.

13 Ders., a.a.0., S. 5.

14 Badura, ,,Verwaltung im liberalen und im sozialen Rechtsstaat*, 1966.

1 Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. 1: Allgemeiner Teil, 10. Auflage 1973, S. 370.
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Ordnung fiir einen Bereich der Daseinsvorsorge.'® Forsthoff begriff dagegen diesen
Bereich als komplementar zum Bereich der Daseinsvorsorge.*’

Die Frage, ob und in wie weit auch nicht staatliche Leistungstrager Aufgaben der
Daseinsvorsorge erflllen konnten, hatte Forsthoff zwar bereits angesprochen, sie jedoch
als Mdoglichkeit betrachtet, die lediglich in Zukunft in Betracht kommen konnte. Der
Staat dlrfe sich jedoch unter keinen Umstdnden vollig aus dem Bereich der
Daseinsvorsorge zuriickziehen, er miisse vielmehr stets die ,,Oberaufsicht* behalten.*®

Das historische Verstandnis der Daseinsvorsorge hat sich inzwischen MafRgeblich
gewandelt. Vielfach tritt heute nicht mehr der Staat als Leistungstrager auf. In
zahlreichen Feldern ist dasjenige Wirklichkeit geworden, was Forsthoff als allensfalls
zukiinftige Entwicklung vorausgesehen hat: Die Liberalisierung hat in Europa nahezu
alle Felder erfasst. Dieser Wandel wirkt sich auch auf die Leistungen der
Daseinsvorsorge aus: Eine neue Rollenverteilung zwischen staatlichen und privaten
Stellen konnte dazu fiihren, dass der Staat zukiinftig eher Malstabe vorgibt und
Auftrage an Private erteilet, als selbst und unmittelbar Leistungen der Daseinsvorsorge
anzubieten.™

3. Die Bedeutung der Daseinsvorsorge in Europa

Der Begriff der Daseinsvorsorge ist eine Schopfung des deutschen
Verwaltungsrechts, der nicht in einer klaren Entsprechung in den Rechtssprachen der
anderen Europdischen L&ndern auftritt. Beispielhaft zeigen l&sst sich dies an der
Mitteilung der Kommission zu ,,Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa“:?° Wahrend
der deutsche Text dieser Mitteilung, den Begriff der Daseinsvorsorge gebraucht, der
ubrigens im Text des EG-Vertrages nicht wiederkehrt, ist in der englischen Fassung von
,» services of general interest“ und in der franzésischen Fassung von ,,services dintérét
général“ die Rede. Damit befinden sich der englische und franzésische Text deutlich
naher an der Fassung des Vertrages, der beispielsweise in Art. 86 Il EG und in dem neu
eingefligten Art. 16 EG von ,Dienstleistungen” oder ,Diensten von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse* und in Art. 73 EG von ,,Leistungen, die mit dem Begriff des
Offentlichen Dienstes zusammenhangen® (franz.: ,,services public) spricht.

Eine Betrachtung, die die Entwicklungen in den einzelnen Mitgliedsstaaten der EU
vergleicht, zeigt, dass Leistungen der beschriebenen Art unabhdngig vom deutschen
Begriff der Daseinsvorsorge per se unverzichtbar sind. Jedoch, sie missen nicht immer
allein vom Staat angeboten werden. Vielmehr ist es auch in diesem Wirtschaftsfeld

16 Dohms, in Schwarze (Hrsg.), ,,Daseisnvorsorge im Lichte des Wettbewerbsrechts®, 2001.

o Forsthoff, a.a.0., 370.
18 Ders., 0. FuRn. 2, S. 49.
19 Schwarze, EuZW 2001, 344 ff. (335).

20 Mitteilung der Kommission v. 20.09.200, ,,Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa“, Dokument
KOM (2000) 580 andg., AbIEG 2001 Nr. C 17, S. 4, Anhang 1.
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mdoglich, zu einem gewissen Grad Wetthewerb zu erzeugen und es damit privaten
Unternehmen zu Uberlassen, die als notwendig erkannten Leistungen anzubieten.?

Es ist das Ziel, auch im Bereich der Daseinsvorsorge die Regeln des Wettbewerbs
und damit auch des europaischen Wettbewerbsrechts anzuwenden. In ihrer Mitteilung?
definiert die Kommission Leistungen der Daseinsvorsorge als Leistungen, die
,,marktbezogen oder nichtmarktbezogen erbracht werden, im Interesse der
Allgemeinheit und daher von den Behorden mit spezifischen
Gemeinwohlverpflichtungen verknupft sind““. Nur der marktbezogene Bereich der
Leistungen allerdings kann der Geltung des europdischen Wettbewerbsrechts
unterzogen werden und ist daher im folgenden von Interesse.?

Die Beispiele, die die Kommission fir marktbezogene Leistungen nennt, fihren
zwar zu mehr Klarheit, jedoch soll den Mitgliedsstaaten im einzelnen die Mdglichkeit
uberlassen bleiben, die jeweilige Leistung zur Daseinsvorsorge zu rechnen und sich auf
eine bloRe Missbrauchskontrolle beschréanken. Beispiele der Kommission sind: Die
Telekommunikation, der Postdienst, die Energie, der Horfunk und das Fernsehen.

I11. Der Fall Altmark

Wie das européische Wettbewerbsrecht immer starker auch auf Leistungen der
Daseinsvorsorge durchgreift, zeigt exemplarisch der Fall ,,Altmark®.

1. Sachverhalt

Die Altmark Trans GmbH ist ein privates Busunternehmen. Sie hatte im Zuge der
Privatisierung von Staatsbetrieben der enemaligen DDR den VEB Kraftverkehr Stendal
erworben. Im Jahre 1990 erhielt die Altmark Trans GmbH unter anderem die bis zum
19.09.1994 befristete Genehmigung zur Beférderung von Personen auf insgesamt 18
Omnibuslinien.

1992 grindeten dann einige Landkreise die Nahverkehrsgesellschaft Altmark
GmbH, die den Zweck hatte, regionale Busunternehmen mit der Durchfihrung des
OPNV zu beauftragen. Dieser Gesellschaft wurden 1993 die Genehmigungen fiir einige
Linien erteilt, die zuvor die VEB und spater die Altmark Trans GmbH betrieben hatten.
Sowohl die Altmark Trans GmbH als auch die Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH
wurden vom Landkreis Stendal bezuschusst. Beide machten sich dann wechselseitig die
Genehmigungen streitig.

Der hier dargestellte Rechtsstreit allerdings betrifft lediglich die bereits erwéhnten
18 Genehmigungen der Altmark Trans GmbH, die das Regierungsprasidium

2L Schwarze, EuZW 2001, 344ff. (335).

2 Mitteilung der Kommission v. 20.09.200, ,,Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa“, Dokument
KOM (2000) 580 andg., AbIEG 2001 Nr. C 17, S. 4, Anhang II.

2 Schwarze, EuZW 2000, 613 (617).
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Magdeburg am 24.10 1994 befristet bis zum 31.10.1996 verléngert hat. Gleichzeitig
wurden die gleichgerichteten Genehmigungsantrage der Nahverkehrsgesellschaft
Altmark GmbH, abgelehnt. Zur Begrindung fiihrte das Regierungsprasidium aus, die
Altmark Trans GmbH habe mit einer Unterdeckung von 0,58 DM pro Kilometer der
geringsten Komplementarfinanzierung durch die offentliche Hand bedurft. Beide
Gesellschaften legten Widerspruch ein. Auf den Widerspruch der Altmark Trans GmbH
wurden die Genehmigungen durch Bescheid vom 30.07.1994 bis zum 31.10.2002
verlangert. Der Widerspruch der Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH wurde
zurtickgewiesen.

Die Verpflichtungsklage der Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH wies das VG
Magdeburg mit der Begriindung zuriick, die Altmark Trans GmbH sei giinstiger.** Mit
der Berufung zum OVG Sachsen-Anhalt und Revision zum BVerwG verfolgte die
unterlegene Konkurrentin ihr Ziel weiter und berief sich unter anderem darauf, dass die
vorliegende Entscheidung gegen das europaische Beihilfenrecht verstoRe.?

2. Beurteilung nach deutschem Recht

Ehe die Probleme des europaischen Wettbewerbsrechts dargestellt werden, muss
zunéchst Kilarheit dartiber bestehen, welche nationalen Rechtsgrundlagen fur die
Personenbeforderung im 6ffentlichen Nahverkehr einschlagig sind.

Rechtsgrundlage nach deutschem Recht ist das Personenbeférderungsgesetz
(PBefG). Danach gibt es zwei Mdoglichkeiten, eine Genehmigung zu erteilen fiir eine
Omnibuslinie: Erstens gem. 8 13 PBefG, falls es sich um eine eigenwirtschaftliche
Verkehrsleistung handelt und zweitens gem. § 13 a PBefG, flr den Fall, dass es sich um
eine ,,gemeinwirtschaftliche” Verkehrsleistung handelt. Die Unterscheidung zwischen
eigen- und gemeinwirtschaftlichen Verkehrsleistungen nimmt 8 8 Abs. 4 PBefG vor:
Eigenwirtschaftlich sind danach Verkehrsleistungen, deren Aufwand gedeckt wird
durch  Beforderungserlése,  Ertrdge  aus  gesetzlichen  Ausgleichs-  und
Erstattungsregelungen  im  Tarif- und  Fahrplanbereich  sowie  sonstige
Unternehmensertrdge im handelsrechtlichen Sinne. Eigenwirtschaftliche Leistungen
sind daher  grundsétzlich  marktinitiiert,  wahrend  gemeinwirtschaftliche
Verkehrsleistungen ~ behérdeninitiiert  sind.? Ldge in  concreto  eine
gemeinwirtschaftliche Verkehrsleistung vor, hatte gem. 8 2 abs. 2 der Verordnung zur
Anwendung des § 13a Abs. 1 S. 3 PBefG ein Vergabeverfahren im Wettbewerb,
regelmaliig also eine Offentliche Ausschreibung nach VOL stattfinden missen. Fir die
Genehmigung einer eigenwirtschaftlichen Verkehrsleistung nach 8 13 ware dies jedoch
nicht nétig gewesen.?” Da im vorliegenden Fall eine solche Ausschreibung jedoch nicht
stattgefunden hatte, ist zunéchst zu prifen, ob eine eigen- oder gemeinwirtschaftliche

2 Urteil vom 17.03.1997 — 1 A 386/95 - .

2 Sachverhalt zusammengefasst nach: Ronellenfitsch, VerwA 2001, 143f.
2 Ronellenfitsch, a.a.O., 143.

2 Ronellenfitsch a.a.0., 142.
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Verkehrsleistung vorliegt. Problematisch ist dabei das Tatbestandsmerkmal der
»sonstige Ertrage im handelsrechtlichen Sinne* des § 8 Abs. 4 S. 2 PBefG. Es ist die
Frage zu beantworten, ob auch finanzielle Zuwendungen der 6ffentlichen Hand unter
diese Tatbestandsmerkmal zu subsumieren sind.

Nach einer teilweise von den Instanzgerichten vertretenen Auffassung ist dies nicht
der Fall. Aus der Tatsache, dass § 13a Abs.1 S. 1 PBefG darauf abziele, die Kosten fur
die Allgemeinheit so gering wie mdoglich zu halten, ergebe sich, dass offentliche
Zuschusse, die zwangslaufig Kosten fur die Allgemeinheit darstellten, keine sonstigen
Ertrdge 1.S. des Handelsrechts sein konnten. Der Gesetzeszweck, die o6ffentlichen
Haushalte zu entlasten, werde ansonsten unterlaufen.

Die herrschende Meinung geht jedoch strikt von der Definition der
handelsrechtlichen Ertrage in 88 275 und 277 HGB aus. Der handelsrechtliche Begriff
des Unternehmensertrags ist grundsatzlich weit zu verstehen, er umfasst Umsatzertrage
aller Art, ohne dass es darauf ank&me, dass diese handelstiblich sind, auf einer
Gegenleistung beruhen oder dass sie auf einer gesetzlichen oder vertraglichen
Grundlage beruhen. Auch finanzielle Zuwendungen des Staates sind damit nach
herrschender Meinung Ertrdge. Fraglich ist lediglich noch, ob diese den
auBerordentlichen Ertrédgen des § 277 Abs. 4 S. 1 HGB zugeordnet werden oder ob sie
zu den sonstigen betrieblichen Ertrédgen i.S. des § 275 Abs. 2 Nr. 4 und Abs. 3 Nr. 6
HGB zuzuordnen sind.®® Dieser Auffassung folgt auch das BVerwG im
Revisionsverfahren in der Sache Altmark. Der Senat vertritt dort die Auffassung, dass
die Notwendigkeit offentlicher Zuschisse, die Eigenwirtschaftlichkeit der jeweiligen
Verkehrsleistung nicht ausschlieRt.?

3. Wertung nach Europarecht

Sedes materiae auf europarechtlicher Seite sind die primarrechtlichen Vorschriften
der Art. 87 und 73 EG und die VO (EWG) Nr. 1191/69 i.d.F. der VO (EWG) Nr.
1893/91.

a. Die Regelungen der VO (EWG) Nr. 1191/69 und des Art 73 EG

Das Ziel der europdischen Verkehrspolitik war es von Anfang an,
Wettbewerbshindernisse abzubauen. Die VO Nr. 1191/69 zielte daher in erster Linie
darauf ab, die Mdglichkeiten zu begrenzen, den Verkehrsunternehmen offentlich
rechtliche Verpflichtungen aufzuerlegen, die mit dem Bereich des ¢ffentlichen Dienstes
verbunden sind. Es sollte den Verkehrsunternehmen ein starker wettbewerbsorientierter
Status zugebilligt werden, daher wurde es nétig die politische Ebene von der

28 Heinze, DOV 1996, 977ff. (978).
29 BVerwG, Beschluss vom 06.04.200 — 3 C 7.99 — DVBI. 2000, 1617.
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unternehmerischen Ebene zu trennen.®® Art.1 Abs.1 Uabs.2 VO (EWG) 1191/69 sieht
jedoch die Maglichkeit einer Bereichsausnahme fiir den OPNV vor.

Art. 73 EG ist eine gegenuber der Regelung der Abs. 2 und 3 des Art. 87 RG
spezielle Ausnahmevorschrift, die Beihilfen flr mit diesem Vertrag vereinbar erklart,
die den Erfordernissen der Koordinierung des Verkehrs oder der Abgeltung bestimmter
Leistungen entsprechen, die mit dem Begriff des Offentlichen Dienstes
zusammenhé&ngen: eine mogliche Rechtfertigungsvorschrift also.

b. Verhaltnis der VO (EWG) Nr. 1191/69 zum Primarrecht

Das BVerwG beschrieb die europarechtlichen Grundlagen des OPNV als
kompliziertes System aus Verboten, Ausnahmen und Riickausnahmen. Es setzte daher
das Verfahren in der Revision aus, um eine Vorabentscheidung des EuGH einzuholen.*
Es sah zunéchst in dem Verhéltnis der VO 1191/69 EWG zum Primarrecht
Kl&rungsbedarf. In seinem Urteil vom 24.07.2003 flhrt der EUGH die Problemstellung
der folgenden Losung zu: Zundchst ist die Anwendbarkeit der jeweiligen
sekundarrechtlichen Regelung — hier VO (EWG) Nr. 1191/69 zu prufen. Ist sie
abschlieBend und primérrechtskonform, bleibt fir die Anwendung des (brigen
Primarrechts EG kein Raum.*

c. Voraussetzungen fir eine Bereichsausnahme

Die Frage, ob die VO (EWG) Nr. 1191/69 im vorliegenden Fall anwendbar ist,
hangt laut EUGH davon ab, ob der nationale Gesetzgeber von der Mdglichkeit einer
Bereichsausnahme des Art. 1 Abs.1 Uabs.2 VO (EWG) 1191/69 Gebrauch gemacht hat.
Nach dem Wortlaut des 8§ 13a PBefG hat er dies fir gemeinwirtschaftliche
Verkehrsleistungen eindeutig nicht getan. Es bleibt zu prufen, ob jedoch die
eigenwirtschaftlichen Verkehrleistungen ausgenommen sind. Eine solche Ausnahme
musse jedoch hinreichend klar in der jeweiligen Vorschrift zum Ausdruck kommen. Im
Interesse der Rechtssicherheit, misse der Einzelne klar und deutlich in die Lage versetzt
sein, von seinen Rechten Kenntnis zu erlangen.®®* Ob diese Voraussetzungen im
vorliegen Fall erfullt sind, hat der EUGH nicht selbst entschieden. Vielmehr hat er diese
Frage zur Prifung an das BVerwG zurlckverwiesen und sich darauf beschrénkt, die
rechtlichen  Voraussetzungen zu definieren und festzustellen, dass eine
Bereichsausnahme fur eigenwirtschaftliche Verkehrsleistungen grundsétzlich maoglich
sind.

Es gibt also grundsatzlich zwei Mdoglichkeiten: Erstens konnte das BVerwG
feststellen, dass die Regelungen im deutschen PBefG den Anforderungen des EUGH an

%0 Ronellenfitsch, a.a.0., 136f.
8 BVerwG, a.a.O.
%2 Streinz, JuS 2004, 150 (152).

3 So auch: EuGH, Urt. v. 23.05.1985 — Rs. 29/84 — Kommission/Deutschland, Slg. 1985, 1661, Rn.
23, ebenso: Urt. v. 19.09.1996 — Rs. 326/95 — Kommission/Griechenland, Slg. 1996, 1-4459, Rn. 13.
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Rechtsklarheit und Bestimmtheit nicht genligen. Dann existierte keine
Bereichsausnahme fur eigenwirtschaftliche Verkehrsleistungen. In diesem Fall hétte das
BVerwG ausschlieBlich zu prifen, ob die streitigen Genehmigungen im
Ausgangsverfahren im Einklang stehen mit der VO (EWG) Nr. 1191/69.

Zweitens konnte das BVerwG aber die Voraussetzungen fur eine
Bereichsausnahme als erfillt betrachten. Die VO (EWG) Nr. 1191/69 wirde dann nicht
fiir den eigenwirtschaftlichen Verkehr gelten. Der relevante PriifungsmaRstab wére dann
die primdrrechtliche Regelung aus Art. 87ff. EG. AuRerhalb des Anwendungsbereichs
der VO (EWG) Nr. 1191/69 konnte der Art 73 EG nicht angewandt werden auf
Zuschusse, mit denen Mehrkosten fir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen
ausgeglichen werden.*

d. Die Regelung des Art. 87 EG

Unabhéngig von der Frage der Anwendbarkeit der VO (EWG) 1191/69, musste der
EuGH die Frage beantworten, ob im vorliegenden Fall der Beihilfenbegriff tberhaupt
tatbestandlich einschldgig ist. Entscheidend fir die Beantwortung dieser Frage ist die
sorgféltige Auslegung des Art 87 Abs. 1 EG.

(1) Problemstellung: Tatbestands- und Rechtfertigungslésung

Im Rahmen des Art 87 Abs. 1 ist unklar, in wie weit staatliche
Ausgleichsleistungen fir die private Aufgabenerfillung als Beihilfen einzuordnen sind.
Betrachtet man auch staatliche Ausgleichsleistungen der beschriebenen Art als
Beihilfen, muss sich die Frage anschliefen, ob diese nach Vorschriften des
Europarechts zu rechtfertigen sind. Dies vertreten die Anhanger der
Rechtfertigungslosung. Nimmt man staatliche Ausgleichsleistungen jedoch schon
tatbestandlich vom Beihilfenbegriff aus, bleibt kein Raum fir die Anwendung der
Rechtfertigungstatbestdnde. Diese Ansicht wird von den Anhéngern der
Tatbestandslosung vertreten. Nach ihr sind Ausgleichsleistungen also unproblematisch
erlaubt. AuRerdem entfiele dann die Notifizierungspflicht gem. Art 88 Abs. 3 S. 1 EG.
Weil durch die voranschreitende Privatisierung immer hadufiger staatliche Aufgaben
durch Private Ubernommen werden, ist abzusehen, dass auch immer haufiger
Ausgleichsleistungen zu zahlen sein werden. lhre Einordnung im europdischen
Beihilfenrecht gewinnt damit an immer groRerer Bedeutung.

(2) Zeitliche Entwicklung: verschiedene Positionen

In den vergangenen zehn bis funfzehn Jahren haben verschiedene europdische
Organe zur beschriebenen Problematik unterschiedliche Positionen vertreten. In den
friihen 90er Jahren waren Rat und Kommission der Tatbestandsldsung gefolgt.*> Das
Gericht erster Instanz (EuG) urteilte dann aber in einem Klageverfahren bezlglich

34 Leitsatz Nr. 3, EUGH, Urt. v. 24.07.2003 — Rs. C.280/00 - = NJW 2003, 503.
% Abl. EG 1995, Nr. C 262/11.
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dieser Entscheidung im Jahre 1997 erstmals im Sinne der Rechtfertigungslosung. Eine
Beihilfe im Sinne des Art 87 Abs.1 EG liege auch dann vor, wenn es sich bei der
jeweiligen Leistung lediglich um eine Ausgleichszahlung fir eine gemeinwohlbezogene
Sonderlast handele.®® In spateren Entscheidungen ist das EuG dieser Linie treu
geblieben®” und auch der EuGH hatte 1994 eine Entscheidung getroffen in der er sich
der Rechtfertigungslosung anschloss.®® Im Abschluss an diese Rechtssprechung
wechselten auch Rat und Kommission ihre Auffassung. In einer Entscheidung von 1998
wurde ein Ausgleich fir Buchhéandler als rechtfertigungsbedurftige Beihilfe
eingeordnet, den diese dafiir erhalten hatten, dass sie franzésischsprachige Bicher im
Ausland billiger verkauft hatten.*

Vieles sprach also Ende der 90er Jahre und Anfang dieses Jahrzehnts dafir, dass
sich die Rechtfertigungslésung durchgesetzt hatte. Dann aber féllte der EuGH das
Ferring-Urteil. Es geriet zu einer handfesten Uberraschung: Denn jetzt entschied der
EuGH, dass die hier in Rede stehende Abgabenbefreiung dann nicht als Beihilfe im
Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG anzusehen ist, wenn sie lediglich Sonderlasten aus einer
gesetzlich auferlegten Arzneimittelvorhaltung kompensiere.* Jetzt also hatte sich der
EuGH wieder der Tatbestandslésung zugewandt. In dieser Situation erging dann im
Jahre 2003 das Urteil in der Sache ,,Altmark*.

(3) Streitstand vor der Altmark Entscheidung

Generalanwalt Léger schlug in seinen Schlussantrdgen im Altmarkverfahren vor,
zur Rechtfertigungslésung zuriickzukehren.** Er erhob die folgenden drei Einwéande:
Erstens vermenge die Tatbestandslosung voneinander zu trennende Fragen der
Qualifizierung einer MalRnahme als Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG und deren
mdoglicherweise gebotene Rechtfertigung nach Art. 86 Abs. 2 EG. Der Begriff der
Beihilfe sei objektiver Natur. Er erlaube es daher nicht bereits im Tatbestand des Art. 87
Abs. 1 EG etwaige Ziele zu beriicksichtigen die darin bestiinden, Mehrbelastungen aus
Gemeinwohllasten zu kompensieren, die von bestimmten Privaten zu tragen seien.*

Zweitens werde durch die Tatbestandslésung der Anwendungsbereich des Art 86
Abs. 2 EG als Rechtfertigungsnorm verkirzt und lasse diese leer laufen. Dies aber
verringere den effet utile dieser Norm. Auch wenn der Tatbestand des Art. 86 Abs. 2
EG im Rahmen der Tatbestandslosung bei der Interpretation des Art 87 Abs. 1 EG
beachtet werde, genilige dies nicht, den Anforderungen an den effet utile dieser Norm
Rechnung zutragen, weil bei einem solchen Vorgehen, nicht notwendigerweise alle

% EuG Rs. T-106/95 (FFSA/Kommission) Slg. 1997, 11-229 Rn. 195 ff.

3 EuG Rs. T-46/97 (SIC/Kommission) Slg. 2000, 11-2125 Rn. 82 ff.

38 EuGH Rs. C-387/92 (Banco Exterior de Espana) Slg. 1994, 1-877 Rn. 22.
» Entscheidung vom 10.06.1998, 1999/133/EG.

40 EuGH Rs. 53/00 (Ferring SA/ ACOSS) Slg. 2001, 1-9067.

. GA Léger, Schlussantrage vom 19.03.2002, Altmark Trans

4 Ders., ebenada.
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Tatbestandsmerkmale des Art 86 Abs. 2 EG gepruft und berucksichtigt werden
missten.*®

Drittens flhrte die Anwendung der Tatbestandslosung dazu, dass jegliche
Ausgleichsleistungen  durch  Mitgliedsstaaten der  Europdischen  Union  der
beihilferechtlichen Kontrolle durch die Kommission gem. Art. 88 Abs. 1 und Abs. 2 EG
entzogen wirden. Dies trete noch zu dem Umstand hinzu, dass auch die Kontrolle nach
Art. 86 Abs. 2 EG nicht mehr anwendbar sei. SchlieRlich sei auf diese Weise die
Wirksamkeit der kompletten Beihilfenkontrolle durch die Kommission in Frage
gestellt.**

Generalanwalt Jacobs entwickelte in einem anderen Verfahren auf Grundlage der
Tatbestandslésung seine Vorstellungen von der Auslegung des Art 87 Abs. 1 EG.*
Gegen die Rechtfertigungslosung spreche nach dieser Ansicht, dass bei der Auslegung
des Begriffs der Begunstigung des Art 87 Abs. 1 EG nicht ausreichend auf die Frage
abgestellt werde, ob das jeweilige Unternehmen einen wirtschaftlichen Vorteil gewéhrt
bekomme oder nicht. Ebenso wenig werde in diesem Rahmen auf das Vorliegen einer
Wettbewerbsverzerrung eingegangen. Auflerdem werde in standiger Rechtssprechung
des Gerichtes erster Instanz und des Europdischen Gerichtshofs im Rahmen des Art 87
Abs. 1 EG bei der Anwendung eines Vergleichsmalistabs auf den marktwirtschaftlich
handelnden Kapitalgeber abgestellt. Hatte nach diesem Prinzip ein marktwirtschaftlich
handelnder Kapitalgeber dieselbe Leistung oder Malinahme vorgenommen, scheide eine
Beihilfe bereits auf Tatbestandsebene aus. Es sei unverstandlich, weshalb bei
Ausgleichsleistungen fur Daseinsvorsorgemalinahmen etwas anderes gelten sollte.

Gegen die Tatbestandslésung spreche andererseits jedoch, dass so tatsachlich die
Anwendung des Art 86 Abs. 2 EG leer laufe. Es kénne nicht mehr geprift werden, ob
die fraglichen Dienstleistungen tatsachlich von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
seien, ob das betreffende Unternehmen tatséchlich betraut wurde und ob die MaRRnahme
die Entwicklung des Handelsverkehrs in einem MaRe beeintrdchtige, das dem Interesse
der Gemeinschaft zuwiderlaufe. Auch systematisch entspreche die zweistufige Prifung
eher der Struktur des europdischen Beihilferechts: So sei die Trennung zwischen
Beihilfentatbestand und Rechtfertigungsebene doch im Primarrecht angelegt.*°

Es musse also ein vermittelnder Ansatz verfolgt werden: Ob der Tatbestandsldsung
oder der Rechtfertigungslésung zu folgen sei, musse nach dem Einzelfall bestimmt
werden und sich danach richten, wie klar die jeweiligen Verpflichtungen definiert sind.
Falle, in denen die Finanzierung eindeutig als Gegenleistung fur Kklar definierte
Gemeinwohlverpflichtungen angesehen werden koénnten, sollten nach der
Tatbestandslosung beurteilt werden. Es solle dies immer dann gelten, wenn der
Zusammenhang zwischen der vom Mitgliedsstaat gewahrten Finanzierung und der klar

3 Ders., ebenda, Rn. 88 f.

4 Ders., ebenda, Rn. 91 ff.

* GA Jacobs, Schlussantrage, Rs. C-126/01, Rn. 87 ff. — GEMO.
4 Ders., ebenda, Rn. 116.
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definierten Gemeinwohlverpflichtung unmittelbar und offensichtlich sei.*’ Diese Falle
sollen typischer immer dann vorliegen, wenn Vertrdge Uber die Erbringung von
Diensten im Offentlichen Interesse geschlossen wirden. Entscheidend ist nach diesem
Ansatz das Aquivalenzprinzip.*®

(4) Die Losung des EuGH in der Altmark Entscheidung

Der EuGH hat in seiner Altmark Entscheidung letztlich an das Ferring Urteil
angeknlpft und sich damit grundsétzlich zur Tatbestandslésung bekannt. Fir den Fall,
dass das BVerwG also die streitigen Genehmigungen am Mal3stab des Art 87 Abs. 1 EG
prifen sollte, hat der EUGH folgende Voraussetzungen aufgestellt:

Erstens muss das Unternehmen, das die in Frage stehenden Leistungen empfangt,
tatsdchlich mit Pflichten betraut sein, die klar definiert sind. Zweitens mussen die
Parameter flr die Berechnung des Ausgleichs jeweils objektiv und transparent vor der
Bewirkung der Leistung bestimmt worden sein. Nur auf diese Weise werde
gewahrleistet, dass der Ausgleich keinen wirtschaftlichen Vorteil gegeniiber einem
Konkurrenten mit sich bringt. Gleiche dagegen ein Mitgliedsstaat im nachhinein
entstandene Verluste aus, so stelle dies stets einen finanziellen Eingriff dar, der unter
den Beihilfenbegriff des Art. 87 Abs.1 EG fallt.* Drittens miissen sich Aufwand und
Ausgleich entsprechen. Der Ausgleich darf dabei nicht Gber das hinausgehen, was
erforderlich ist, um die Kosten der Erfillung der jeweiligen gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtung zu decken. Ein angemessener Gewinn fiir das betraute Unternehmen ist
dabei jedoch zu beriicksichtigen. Nur auf diese Weise kdnne gewéhrleistet werden, dass
keine Uberkompensation vorliegt, das heilt, dass dem betrauten Unternehmen kein
Vorteil im Sinne des Art 87 Abs. 1 EG entsteht.”® Und viertens muss entweder ein
Vergabeverfahren  durchgefuhrt  worden  sein  oder eine  hypothetische
Kostenberechnung. Idealerweise bietet ein um Wettbewerb durchgefiihrtes
Vergabeverfahren ein Indiz dafur, dass die jeweilige Kostenerstattung marktangemessen
ist.t. Das heiBt, dass auch ein hypothetischer privater Kapitalgeber, der an
Wirtschaftlichkeit interessiert ist, die jeweilige Leistung gewahrt hatte.® Die
hypothetische Kostenberechung dagegen soll immer nur dann zur Anwendung kommen,
wenn ein solches Verfahren nicht durchgefiihrt wurde oder nicht durchgefiihrt werden
konnte. Es ist dann auf ein durchschnittliches, gut gefilhrtes Unternehmen abzustellen.>

4 Ders., ebenda, Rn. 119.

48 Ders., ebenda, Rn. 120.

49 Streinz, JuS 2004, 150 ff. (153).
%0 Ders., ebenda.

5 Kube, EuR 2004, 230 ff. (238f.).
52 Streinz, a.a.0.
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e. Bewertung der Altmark Entscheidung

(1) Wettbewerbsfreiheit

Bei einer n&heren Betrachtung der Altmark Entscheidung soll noch einmal auf den
Grundgedanken des europaischen Wettbewerbsrechts abgestellt werden: Beziiglich des
Wirtschaftssystems legt sich der EG-Vertrag klar fest: Innerhalb seines
Anwendungsbereiches  soll eine marktwirtschaftliche Ordnung gelten.”® Die
Grundfreiheiten und das europaische Wettbewerbsrecht gehen diesbeziiglich Hand in
Hand: Wahrend die Markte durch die Grundfreiheiten ge6ffnet wurden, ist es Ziel und
Zweck der Wettbewerbsregeln, die Markte offen zu halten. Es wird damit deutlich, dass
das europdische Wettbewerbsrecht ein Mittel ist, um Freiheit im Wettbewerb zu
gewahrleisten.  Genauer formuliert: fur alle Marktteilnehmer die gleiche
Wettbewerbsfreiheit.>*

Es wird deutlich, dass sich eine Ungleichbehandlung eines einzelnen
Marktteilnehmers noch nicht alleine aus einer staatlichen Mittelzuweisung an diesen
ergibt. Wird ndmlich diesem Marktteilnehmer eine Gemeinwohllast auferlegt, die seine
Konkurrenten nicht zu tragen haben, und erhalt er hierfur keine Ausgleichsleistungen,
so ware er im freien und gleichen Wettbewerb benachteiligt im Verhaltnis zu seiner
Konkurrenz.

Ungleich bevorzugt eine staatliche Leistung an ein Unternehmen dieses also nur
dann, wenn jene nicht zugleich einen staatlich auferlegten Nachteil ausgleicht.>® Die
Anwendung des Aquivalenzprinzips ist also dem europaischen Beihilfenrecht
immanent. Daher Uberzeugt die Tatbestandslésung.

(2) Keine Beglnstigung durch Aufgabeninhalt

Wie dieser Inhalt der Aufgaben naher ausgestaltet sein muss kommt in der Formel
des EuGH noch nicht klar zum Ausdruck. Entscheidend ist dabei, dass der
Aufgabeninhalt nicht selbst selektiv begiinstigend wirkt.”® Wiirde es beispielsweise der
Staat als Aufgabe eines bestimmten Unternehmens definieren, an einem bestimmten Ort
eine gewinnbringende Produktionsstédtte zu errichten und wirde er dafur die Kosten
tragen, so ware zweifellos der Tatbestand des Art 87 Abs. 1 EG erfiillt.>” Es wiirde
namlich schon die Erfullung der Aufgabe als solche eine Wettbewerbsverzerrung
verursachen.

53 siehe oben: A I.

> Kube, EUR 2004, 230 ff. (236).

» EuGH Rs. C-53/00 (Ferring/ACOSS) Slg. 2001, 1-9067 Rn. 27.
% santamato Westerhoff, EuZW 2003, 645 (646 f. ).

> Kube a.a.0., 238.
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(3) Einbeziehung von angemessenem Gewinn

Als dritte VVoraussetzung hat der EUGH definiert, dass sich Aufwand und Ausgleich
entsprechen mdissen. Der Ausgleich dirfe dabei nicht Gber das hinausgehen, was
erforderlich sei, um die Kosten der Erfullung der jeweiligen gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtung zu decken.®® Ein angemessener Gewinn fiir das betraute Unternehmen sei
dabei jedoch zu beriicksichtigen.

Dies erscheint zumindest nicht ohne weiteres einsichtig. Wird auf das
Aquivalenzprinzip abgestellt, so scheint es zunachst vertretbar, dass beim jeweils
betroffenen Unternehmen der durch die Ubernahme einer Leistung des Gemeinwohls
anfallende Verlust so ausgeglichen wird, dass am Ende weder Gewinn noch Verlust fur
das betraute Unternehmen bleiben. Zu beachten ist aber, dass sich in einer solchen
Konstellation kein Unternehmen finden wirde, das sich an einem 0ffentlichen
Vergabeverfahren bzgl. gemeinwirtschaftlicher Leistungen beteiligen wirde.

Hier muss beachtet werden, dass die jeweiligen Leistungen durch private
Unternehmen — unter marktwirtschaftlichen Bedingungen - angeboten werden. Ein
Gewinn ist ein integraler Bestandteil des marktwirtschaftlichen
Austauschverhaltnisses.” Wie ein Kaufer auch dann noch einen angemessenen Preis fiir
seine Ware gezahlt hat, wenn beim Verkdufer ein gewisser Gewinn ubrig bleibt, so
leistet auch der Staat noch immer eine angemessene Ausgleichsleistung, wenn beim
Anbieter der gemeinwirtschaftlichen Leistung ein angemessener Gewinn verbleibt.
AuBerdem muss beriicksichtigt werden, dass das betraute Unternehmen auch dann aus
seinem eingesetzten Kapital regelmalig einen Gewinn erwirtschaftet hatte, wenn es
nicht mit einer Gemeinwohllast betraut worden ware. Wie hoch dieser angemessene
Gewinn ist, ist am besten im 6ffentlichen Vergabeverfahren oder - wenn dies nicht
maoglich ist - auf im Wege einer hypothetischen Berechnung zu bestimmen. Letztlich ist
ein angemessener Gewinn ins Aquivalenzprinzip mit einzubeziehen.

(4) Form der Betrauung bzw. Verpflichtung

Der EuGH spricht in seinem Altmark Urteil weiterhin davon, dass das begunstigte
Unternehmen mit der Erflillung gemeinwirtschaftlicher Leistungen tatsachlich betraut
sein miisse, und dass die jeweiligen Verpflichtungen klar definiert sein mussten.®
Fraglich ist, in welcher Form diese Betrauung stattfinden muss. Ist der Erlass eines
Verwaltungsaktes erforderlich, der das jeweilige Unternehmen verpflichtet? Oder
genugt schon eine vertragliche Vereinbarung den Anforderungen des EuGH?

Auch bei der Beantwortung dieser Frage ist auf das zentrale Argument der
Tatbestandslosung zu verweisen: Das des dquivalenten Austauschverhéltnisses. Es
ergibt sich sodann, dass bei Vorliegen aller anderen geforderten Voraussetzungen die
wettbewerbsrechtliche Bewertung einer Zahlung als Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs.

%8 Siehe oben: C 11 4 d).
*  Kube, a.a.0., 239.
60 Siehe oben: C 11 4 d).
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1 EG nicht davon abhéngen kann, ob die Verpflichtung des jeweiligen Unternehmens
freiwillig eingegangen wurde oder im Wege des Verwaltungsaktes angeordnet worden
ist. Zu fordern ist lediglich, dass tatsachlich ausgleichsfahige Mehrkosten bestehen. Die
oben genannte Formulierung des EuGH ist also lediglich als ein Erfordernis der
Rechtssicherheit aufzufassen.”

f. Parallelen zur nationalen Rechtsordnung: das Aquivalenzprinzip

Der Tatbestandslosung des EuGH ist also zu folgen. Sie beriucksichtigt
Uberzeugend, dass es Konstellationen gibt, in denen trotz staatlicher Leistungen keine
Vorteile flr ein Unternehmen entstehen. Die Prifung der Rechtsfertigungsebene darf
erst dann er6ffnet sein, wenn solche Vorteile flr ein Unternehmen zwar bestehen, aber
diese aus bestimmten Griinden rechtlich anerkannt werden. Der Gedanke, dass trotz
staatlicher Leistungen keine Vorteile entstehen kénnen, weil sich staatliche Leistung
und Gegenleistung &quivalent entsprechen, ist jedoch nicht nur dem européischen
Beihilfenrecht immanent.

Das Aquivalenzprinzip findet sich auch im deutschen Gebiihrenrecht. Es haben
sich danach die Finanzierungslasten der offentlichen Hand danach zu richten, welchen
Nutzen der Staatsbiirger aus der jeweiligen 6ffentlichen Leistung zieht.%? Die EinbuRe
an finanzieller Leistungsfahigkeit auf der Seite des einzelnen Staatsbiirgers durch die
Auferlegung einer Abgabe und der Nutzen, den der Burger durch die jeweilige
staatliche Tatigkeit zieht sollen sich dabei entsprechen.® Aus der Sicht des
Gebuhrenschuldners ist die Geblhr also die Gegenleistung fur tatsdchliches Handeln
auf Seiten des Staates. Anzuwenden ist das Prinzip der Kostendeckung.®
Verfassungsrechtliche Grenzen dieser Form der Staatsfinanzierung sind erstens die
Kompetenzordnung des Grundgesetzes, zweitens die Freiheitsrechte und drittens der
Gleichheitssatz.®

Umgekehrt gilt das Aquivalenzprinzip jedoch auch im vorliegenden Fall. Hier ist
es nicht der Staat, der eine tatsdchliche Leistung erbringt und dafur ein Entgeld verlangt.
Vielmehr erbringt der Private - staatlich veranlasst — eine tatsachliche Leistung:
Beférderung von Personen auf einer unwirtschaftlichen Strecke. In umgekehrter
Anwendung des Aquivalenzprinzips und unter Beriicksichtigung der genannten
verfassungsrechtlichen Vorgaben der Freiheit und Gleichheit folgt jetzt, dass er eine
staatliche Gegenleistung zu erhalten hat, um seine im Wettbewerb entstehenden
gleichheitsrelevanten Nachteile auszugleichen.®

o1 Ehrhardt, Beihilfen fiir 6ffentliche Dienstleistungen, 2003, 296 ff.
62 Birk, Steuerrecht, 6. Auflage 2003, Rn. 29.

63 Haller, Die Steuern, 3. Auflage 1981, S. 16 ff.

o4 Birk, a.a.0., Rn. 110.

6 Kube, Palm, Seiler, NJW 2003, 927 ff. (928).

60 Kube, a.a.0.

Horner, Leistungen der Daseinsvorsorge 252



58

59

60

61

wfinanz:

Aus europarechtlicher Sicht bedeutet dies wiederum, dass immer wenn gerade die
entstandenen Nachteile ausgeglichen werden, unter den beschriebenen Voraussetzungen
keine Vorteile fur den Leistungsempfanger entstehen und somit der Tatbestand des Art.
87 Abs. 1 EG nicht erfullt ist. Insoweit verzahnen sich die Vorgaben des nationalen
Verfassungsrechts und des europdischen Beihilfenrechts. Diese Verzahnung entspringt
jedoch dem gllcklichen Zufall, dass nachgewiesen werden konnte, dass das
Aquivalenzprinzip sowohl dem deutschen Finanzverfassungsrecht als auch dem
europaischen Beihilfenrecht immanent ist.

1VV. Der Fall PreuRen Elektra

Ein weiterer Fall, in dem sich der EuGH mit dem Tatbestand des Art. 87 Abs. 1 EG
auseinander zu setzten hatte, war der Fall PreulRen Elektra.

1. Sachverhalt

Der Gegenstand dieses Verfahrens war die gesetzliche Verpflichtung von
Stromnetzbetreibern, Strom aus regenerativen Energiequellen abzunehmen und diesen
deutlich Gber dem Marktpreis zu verglten. Nach derzeit geltender Gesetzeslage finden
sich diese Pflichten der Netzbetreiber in den 8 3 und 88 4-8 Erneuerbare-Energien-
Gesetz (EEG). Bereits die VVorgéngerregelung des EEG, das Stromeinspeisungsgesetz
(StrEG) enthielt ahnliche Pflichten. Diese Vorgangerregelung war Gegenstand im
Ausgangsverfahren vor dem Landgericht Kiel. Es stritten sich die PreuRen Elektra AG
und die Schleswag AG. Ziel des Rechtsstreits war es, die Frage nach der
Europarechtswidrigkeit der genannten Pflichten einer Prufung durch den EuGH
zuzufithren.” Schon zuvor standen in ahnlichen Verfahren, die einschlagigen
Regelungen auf dem Priifstand des nationalen Verfassungsrechts.

2. Beurteilung nach deutschem Recht

Gesetzeszweck des EEG ist es, den Anteil der regenerativen Energieerzeugung am
Gesamtmarkt zu erhohen. Auf diese Weise soll der Offentliche Belang der
umweltfreundlichen Energieerzeugung verfolgt werden.®® Ergebnis dieser Regelung ist
eine von den Netzbetreibern zu tragende Quersubventionierung der Erzeuger
umweltfreundlichen Strom durch regenerative Energiequellen. Dass diese Regelung vor
dem Hintergrund des Gleichheitssatzes zu Schwierigkeiten fuhrt hat auch der
Gesetzgeber gesehen: Er hat deshalb in § 11 EEG einen Belastungsausgleich zwischen

o7 Guindisch, NJW 2001, 3686.

68 Beispielhaft sei zu erwdhnen der Vorlagebeschluss des LG Karlsruhe vom 29.09.1995 ans BverfG,
abgedruckt in NJW 1997, 573 ff.

o Kube, Palm, Seiler, NJW 2003, 927 ff. (929).
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den Netzbetreibern eingefuhrt, der die wettbewerbsbeeintrachtigende Wirkung zwischen
den Netzbetreibern abmildert.”

Schon das StrEG vom 07.12.1990 sah in § 3 1 S. 1 StrEG eine dhnliche Regelung
vor.

a. Regeln zur Sonderabgabe sind nicht ohne weiteres anzunehmen

In einem Verfahren aus dem Jahre 1995 formulierte das LG Karlsruhe eine Vorlage
an des Bundesverfassungsgericht.”* Es vertrat dabei die Auffassung, dass die Regelung
des 8 3 1 S. 1 StrEG trotz ihrer entgegenstehenden Form nicht als Sachregelung,
sondern materiell als Sonderabgabe zu betrachten sei. Es hat in seinem
Vorlagebeschluss darauf hingewiesen, dass die Wirkung fur den Begunstigten und die
Belastung flir den Netzbetreiber sich nicht wesentlich unterschieden von den
Wirkungen, die eintreten wirden, wenn das gesetzliche verfolgt wirde durch die
Errichtung eines Sonderfonds und der Zuweisung von Mitteln aus diesem Fond an die
Erzeuger regenerativer Energie.”

Diesen Ausfuhrungen ist das Bundesverfassungsgericht jedoch nicht gefolgt. Zwar
konne im Einzelfall eine Preisfestsetzung, die einen Anbieter bestimmter Waren
subventioniert, weitgehend die selben Wirkungen erzielen wie eine Sonderabgabe. Dies
sei vor allem dann der Fall, wenn zu einer gesetzlichen Preisfestsetzung noch eine
bestimmte Abnahmepflicht hinzutrete, jedoch geniige diese Feststellung alleine nicht,
um eine Anwendung des Finanzverfassungsrechts zu rechtfertigen.”® Es geniige nicht
auf den Wirkungszusammenhang abzustellen und darauf hinzuweisen, dass dieselben
Wirkungen auch im Wege der Sonderabgabe zu erreichen gewesen wéren. Es bedirfe
vielmehr der genauen Prifung, in welcher Weise eine Aufkommenswirkung zugunsten
der offentlichen Hand erreicht werde und die Leistung der Netzbetreiber daher als
Sonderabgabe anzusehen sei. Insoweit seien also sehr strenge Anforderungen zu stellen.
Es bedurfe genauer Ausfiihrungen dartiber, dass das haushaltsfliichtige Aufkommen
dem parlamentarischen Budgetrecht entzogen sei.’* AuRerdem bestiinde durchaus die
Madglichkeit, dass eine Regelung zur Preisfestsetzung lediglich als solche zu betrachten
und zu beurteilen sei, ohne dariiber hinaus den Charakter einer Sonderabgabe zu
erlangen. Es bestiinde jedoch die Madglichkeit, dass der MaRstab der im
Finanzverfassungsrecht auf die Sonderabgaben anzuwenden sei auch auf
Konstellationen auszudehnen sei, die gesetzlich nicht als Sonderabgabe im engeren
Sinne zu definieren seien. Jedoch muissten auch fur die Bejahung dieser Annahme

70 Dies., ebenda.

T BVerfG in NJW 1997, 573 ff.

2 LG Karlsruhe, vom 29.09.1995: Vorlagebeschluss ans BVerfG, abgedruckt in NJW 1997, 573 ff.
& So auch: Scholz, Energiewirtschaftliche Tagesfragen, 1995, 600 ff.

“ BVerfGE 91, 186 (201 ff.) = NJW 1995, 381 ff.
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strenge Voraussetzungen erfullt sein. Dies vor allem deshalb, weil es sich bei einer
solchen Uberlegung um eine systemwidrige Ausnahme handele.”

Der Vorlagebeschluss des LG Karlsruhe wurde jedenfalls deshalb als unzul&ssig
zurlickgewiesen, weil er die genannten VVoraussetzungen nicht detailliert enthielt. Eine
endgiltige Entscheidung ist mit der Zuriickweisung der Vorlage jedoch noch nicht
gefallen.

b. Anwendung des Finanzverfassungsrechts

Es ist daher die Anstrengung zu unternehmen, die Einordnung der Abnahme- und
Vergutungspflicht im  Rahmen  der  Stromeinspeisung  innerhalb  des
Finanzverfassungsrechts naher zu begriinden.”® Ausgangspunkt ist dabei die
augenscheinliche Ahnlichkeit zum Abgabenrecht ausgegangen, die sich in ihrer
Begrindung vor allem auf die vergleichbare Wirkungsweise stiitzt. Dies allein
rechtfertigt aber mit dem Bundesverfassungsgericht noch nicht die Anwendbarkeit der
Normen des Finanzverfassungsrechts. Vielmehr ist deren Anwendbarkeit im konkreten
Falle zu begriinden.”’

Es sei dabei zundchst der Tatbestand der staatlichen Einnahme sorgféltig zu
subsumieren. Die staatliche Einnahme tbertragt die Zahlungskraft von der privaten auf
die offentliche Hand. Sie entzieht zundchst dem Privaten ein Stuck okonomischer
Handlungsfreiheit und mindert auf diese Weise das Vermdégen Privater. Der Begriff der
Einnahme erfordert insoweit erstens eine private Belastungswirkung.”® Diese ist im
vorliegenden Fall dadurch gegeben, dass die Netzbetreiber gesetzlich verpflichtet
werden, Strom aus erneuerbaren Energieformen zu einem Preis abzunehmen, der
regelmélig Gber dem Preis liegt, der sich im freien Wettbewerb am Markt bildet.

Als weiteres Tatbestandsmerkmal muss jedoch der Umstand hinzutreten, dass der
finanzwirtschaftliche Handlungsspielraum des Gemeinwesens vermehrt wird.”® Dieses
als zurechenbare 6ffentliche Aufkommenswirkung® bezeichnete Element ist auf den
ersten Blick bei der Prifung des EEG oder friiher des StrEG nicht zu erkennen. Der
Finanztransfer verlauft namlich unmittelbar vom Netzbetreiber zu den Erzeugern
erneuerbarer Energie, also unmittelbar zwischen Privaten.

Entscheidend ist daher die Frage, ob der Finanztransfer zwischen Privaten unter
bestimmten Voraussetzungen dennoch dem Staat als Einnahmen mit offentlicher
Aufkommenswirkung zugerechnet werden kann. Problematisch ist hierbei gesetzliche
Pflichten, die nur mittelbar zu einer 6konomischen Belastung des Betroffenen flihren

& BVerfG in NJW 1997, 573 ff.

& Kube, Palm, Seiler, NJW 2003, 927 ff. (929).

" Siehe oben: D 11 1.

® P. Kirchhof in: Isensee/ P. Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. I, 2. Auflage 1999, Seite 99, Rn. 26.
7 P. Kirchhof, a.a.O.

80 So: Kube, Palm, Seiler, NJW 2003, 927 ff. (929).
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von solchen abzugrenzen, die damit die Rechtfertigung nach den MaRstdaben des
Finanzverfassungsrechts zu umgehen suchen. Fir diese Abgrenzung wird in der
Literatur unterschiedlichen Ansétzen gefolgt. Einige Autoren stellen auf ein besonderes
Néaheverhdltnis des belasteten Privaten ab und lehnen in allen Fallen in denen eine
solches Verhaltnis vorliegt, die Umgehung der finanzverfassungsrechtlichen Malistédbe
ab.®* Andere stellen bei der Zurechnung auf folgendes ab: Zielgerichtet und
zwangsweise durchsetzbar misste der Staat erstens handeln, und zweitens dabei als Ziel
ausschlieRlich Gemeinwohlbelange verfolgen.®? Eine dritte Auffassung will darauf
abstellen, ob die eine Preisfestsetzung schwerpunktméaiig Gemeinwohlbelange — dann:
Rechtfertigung nach finanzverfassungsrechtlichen Kriterien — oder lediglich Schutz
einer schwacheren Vertragspartei regele.®®

c. Stellungnahme

Es (berzeugt, wenn in der Literatur versucht wird, die beschriebenen
Konstellationen als staatliche Mittel zuzurechen. Problematisch ist jedoch, wie diese
Zurechnung konkret aussehen sollte. Das Abstellen auf eine
Finanzierungsverantwortung ist von der Rechtfertigung einer Sonderabgabe bekannt. Es
besteht dabei doch das Problem, dass bei der Zurechnung gerade erst begriindet werden,
soll, weshalb die RechtfertigungsmaRstdbe des Finanzverfassungsrechts anzuwenden
sind. Es mussen daher Kriterien jenseits der Verantwortung gefunden werden.

Der Blick auf den Gesetzeszweck dréngt sich dabei zunéchst auf. Das Problem ist
dabei jedoch, dass fast keine gesetzliche Regelung nur einen ausschlie3lichen Zweck
verfolgt. Und auch wenn das EEG in § 1 eine Kklare Zielsetzung normiert, so verwischen
sich doch h&ufig Gemeinwohlbelange und der individuelle Schutz einer schwécheren
Vertragspartei: Augenfallig wird dies am Beispiel eines gesetzlich festgesetzten
Mindestlohns. Auf den ersten Blick scheint klar zu sein, dass hier der Arbeitnehmer als
schwéchere Vertragspartei geschutzt werden soll. Auf den zweiten Blick l&sst sich
jedoch die Frage stellen, ob die Einhaltung gewisser Lohnstandarts nicht — jedenfalls
auch - ein Belang des Gemeinwohls darstellt.

Uberzeugend erscheint daher die Abgrenzung nach dem Schwerpunkt der
Regelung. In einer normativen Betrachtung der jeweiligen Gesetzesmaterie ist danach
herauszuarbeiten, ob schwerpunktmél3ig Gemeinwohlbelange geregelt werden sollen
oder nicht. Idealerweise ist dabei auch der Zweck der Gesetzes zu beriicksichtigen und
es ist zu fragen, ob ein bestimmter Gemeinwohlbelang schwerpunktmaRiges Ziel der
jeweiligen Regelung ist. Die Regelung der 8 3 ff. EEG ist also nach nationalem
Verfassungsrecht an den Malistdben zu messen, die das Finanzverfassungsrecht vorgibt.

8l MuRgnug, in FS Forsthoff, S. 2509.
82 Kube, Palm, Seiler, NJW 2003, 927 ff. (929).
8 Pohlmann, NJW 1997, S. 545; ebenso: Altrock, Subventionierende Preisreglungen, S. 137.
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3. Wertung nach Europarecht

Problematisch ist auch die Wertung nach Europarecht. Sedes materiae ist in diesem
Fall wieder der Beihilfentatbestand des Art. 87 Abs. 1 EG. Zur Diskussion steht erneut
die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der Beihilfentatbestand erfullt ist.

a. EuGH: Quersubventionierung keine Beihilfe

Der EuGH vertrat in der Sache PreuRen-Elektra die Auffassung, dass die
Regelungen der §§ 3 ff. EEG keine Beihilfe darstellten.® Er orientierte sich dabei vor
allem am Wortlaut des Art 87 Abs. 1 EG, der vorsieht, dass die Beihilfen ,,staatlich oder
aus staatlichen Mitteln gewahrt* sein mussten. In dieser Hinsicht hat der EUGH auf
seine alte Rechtssprechung verwiesen und festgestellt, dass im Falle des EEG zur
Unterstitzung der Erzeuger regenerativer Energie eben gerade nicht staatliche Mittel
eingesetzt wiirden, sondern Mittel Privater, namlich die Mittel der Netzbetreiber.®

b. Zurechnung als Beihilfe aus staatlichen Mitteln

Diese Auffassung ist jedoch nicht unumstritten. Die Kommission hatte nach der
Verabschiedung des EEG vorgetragen, dass es sich um eine Beihilfe im Sinne des Aurt.
87 Abs. 1 EG handele. Auf Aufforderung der Kommission hatte die Bundesrepublik die
8§ 3 ff. EEG dann auch notifiziert. Das Prifungsverfahren wurde jedoch nach der
EuGH Entscheidung im Fall PreuBen Elektra eingestellt.®®

Generalanwalt Jacobs formuliert in seinen Schlussantrédgen in diesem Verfahren die
wesentlichen Argumente, weshalb der Art. 87 Abs. 1 EG auch auf die Regelungen der
88 3 ff. EEG Anwendung finden sollten. Nach der Vollendung des Binnenmarktes und
der Wahrungsunion verbleibe den Mitgliedsstaaten nur noch die Mdglichkeit der
selektiven Beihilfe, wollten sie die nationale Wirtschaft zu lasten européischer
Wettbewerber stérken. Eine einengende Auslegung des Beihilfenbegriffs sei deshalb
abzulehnen, weil der Kommission auf diese Weise Mdglichkeiten entzogen wurden, auf
die Durchsetzung eines freiheitlichen Wettbewerbes zu drangen. Der effet utile der
Norm des Art. 87 Abs. 1 EG sei damit ausreichend gewdirdigt. Auch wurde vorgetragen,
dass der EUGH selbst in seiner Entscheidung in der Sache Van der Klooy/Kommission®’
deshalb eine Preisbindung als Beihilfe im Sinne des Art 87 Abs. 1 EG angesehen hat,
weil der niederldndische Staat Miteigentimer des Unternehmens war, das zur
Bezahlung unwirtschaftlich hoher Preise verpflichtet war und somit auf Gewinne oder
wenigstens Gewinnchancen verzichtete. Eine &hnliche Situation liege beziiglich der
Netzbetreiber in Deutschland vor.®®

84 EUGH, NJW 2001, 3695.

8 Giindsch, NJW 2001, 3686 ff. (3687).

8 Pressemitteilung der EG-Kommission vom 22.Mai 2002.
8 EuGH, Van der Klooy/ Kommission, Slg. 1988 219, (263).
8 Giindsch, a.a.O.
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c. Stellungnahme

Vorzugswirdig erscheint hier die Auffassung, die die MalRnahmen der 8§ 3 ff.
EEG als Beihilfe einstuft.

(1) Eigentlmerstruktur des leistenden Dritten

Fur das Argument, dass auf die Eigentimerstruktur des durch die
Quersubventionierung belasteten Unternehmens abstellt, spricht, dass auf diese Weise —
durch die Konstruktion einer mittelbaren Zuwendung aus staatlichen Mitteln — nahe am
Wortlaut des Art. 87 Abs. 1 EG argumentiert werden kann. Dagegen spricht jedoch,
dass eine solche Argumentation das privatrechtlich organisierte Unternehmen, das im
Rechtsverkehr als juristische Person auftritt, nach seiner Eigentimerstruktur beurteilt.
Problematisch wére dann die Frage, wie hoch denn der Anteil staatlichen Miteigentums
an einem Unternehmen sein misste, um von einer Beihilfe zu sprechen, oder ob die
Quersubventionierungen zu dem selben Anteil als Beihilfe anzusehen wéren, zu dem
auch die offentliche Hand an dem jeweiligen Unternehmen beteiligt ist und was mit der
rechtlichen Bewertung des Restes zu geschehen hatte. AuRerdem wirden nicht alle
belasteten Unternehmen erfasst. Fur diesen fall wird zum Teil darauf abgestellt, dass bei
privaten Netzbetreibern der wegen der héheren Preise niedrigere Gewinn zu geringeren
staatlichen Steuereinnahmen fiuihre. Dies wirde jedoch einen — kaum messbaren —
Nebeneffekt zum Hauptargument erheben und kann nicht iiberzeugen.®

(2) Wortlautauslegung

Andere vertreten die Auffassung, dass die Begriffe ,staatliche Beihilfen* und
,,Beihilfen aus staatlichen Mitteln* i. R. des Tatbestandes des Art 87 Abs. 1 EG so zu
verstehen seien, dass alle direkt aus dem staatlichen Haushalt flieBende Mittel als
,Beihilfen aus staatlichen Mitteln“ zu betrachten seien, wéhrend nur mittelbar
zurechenbare Finanzflusse als ,,staatliche Beihilfen* unter Art. 87 Abs. 1 EG zu fassen
seien.”® Es bleibt dabei jedoch noch immer offen, wie genau abzugrenzen sein soll.

(3) Freiwilligkeit des leistenden Dritten

Eine weitere Auffassung will darauf abstellen, ob der leistende Dritte, eine Wahl
hat oder ob er zwangsldaufig den erhéhten Preis zahlen muss. Konne der Dritte auch
ganzlich darauf verzichten, eine bestimmte Ware zu erwerben und auf diese Weise den
erhdhten Preis umgehen, liege keine staatliche Beihilfe vor. Nur wenn ein
Kontrahierungszwang bestehe, sei von einer staatlichen Beihilfe zu sprechen.”™ Diese
Argumentation ist jedoch ebenfalls problematisch: Wirde eine Regelung geschaffen,
die fur bestimmte Produkte Mindestpreise gegeniiber dem Endverbraucher festsetzte,
die Uber dem Marktpreis ldgen, wirde keine Beihilfe vorliegen. Nachvollziehbar

% Altrock, a.a.0., S. 54.
% GA Darmon, Schlussantrag, Rs. Sloman/ Neptun, EuGH, Slg. 1993, Rn. 887 ff. (912).
%8 Altrock, a.a.0., S. 58.
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erscheint dies beispielsweise noch fir Blicher, was aber, wenn es sich um Milch oder
Brot handelt, also um Produkte, auf die jeder faktisch angewiesen ist? Es ist also zu
erkennen: Die Abgrenzung féllt schwer, denn hdufig ist die behauptete Freiwilligkeit
nur eine scheinbare. Im vorliegenden Fall jedenfalls wére das Vorliegen einer Beihilfe
nicht ausgeschlossen.

(4) Schwerpunkt des Gesetzeszwecks

Der Beihilfencharakter der beschriebenen Quersubventionierungen lasst sich
jedoch auch mit folgender Uberlegung erlautern: So wie im nationalen Recht das
Haushaltsrecht des Parlamentes, sein Konigsrecht, umgangen wird, droht auf
europdischer Ebene die Kommission in ihrer Befugnis zur Beihilfenkontrolle umgangen
zu werden. Jeder Mitgliedsstaat konnte, um die beihilfenrechtliche Prifung zu
umgehen, bevorzugten Unternehmen Mittel auf abgekirztem Zahlungswege zukommen
lassen.

Problematisch ist wiederum die Zurechnung privater Mittel als o6ffentliche
Haushaltsmittel. Gem. Art 87 Abs. 1 EG muss die Leistung aus staatlichen Mitteln
erfolgen.> Und so begegnet uns das aus dem nationalen Recht bekannte Problem in
européischem Gewande: Wie auf der nationalen Ebene zu priifen war, ob die jeweilige
Leistung dem Staat als Einnahme zuzurechnen ist, ist nun auf europarechtlicher Ebene
zu prifen, ob die Leistung als Beihilfe aus staatlichen Mitteln der 6ffentlichen Hand
zugerechnet werden kann.

Nicht jede rechtliche Regelung, die einem Unternehmen mittelbar Ersparnisse
bringt, sollte als Beihilfe gewertet werden. Wird beispielsweise eine Regelung im
Bereich der Arbeitssicherheit erleichtert, und fuhrt dies zu Ersparnissen, ist augenfallig,
dass hier keine Zurechnung erfolgen kann.”* Ebenso unbefriedigend erscheint jedoch
eine ganzlich restriktive Auslegung des Art. 87 Abs. 1 EG.

Es verzahnen sich daher auch hier Wertungen nach nationalem Recht und
europarechtliche Wertungen, weil nun argumentativ mit dem selben Grundgedanken
gearbeitet werden kann. Der Grundgedanke, der hier die nationale und europarechtliche
Ebene umklammert ist der, Kriterien zu entwickeln, nach denen im Einzelfall staatlich
veranlasst Quersubventionen der 6ffentlichen Hand zugerechnet werden kénnen. Im
vorliegenden Fall missen die Quersubventionen erneut schwerpunktméRig
Gemeinwohlbelange verfolgen.** Dieser Rechtsgedanke kann fiir die Auslegung des
nationalen Rechts und die des europdischen Rechts herangezogen werden, ohne dass
eine kompetenzwidrige Bestimmung europdischen Rechts durch das nationale Recht
vorlage: Was identisch ist, ist lediglich das Argumentationsmuster.

% Siehe oben: A1l 1.
% Streinz, Kommentar zum EG-Vertrag, Art 87, Rn. 44.
% Siehe oben: D 11 3; ebenso: Pohlmann, NJW 1997, S. 545.
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d. Weitere Subsumtion des Art 87 Abs 1. EG

Nachdem festgestellt wurde, dass auch eine Quersubventionierung unter
bestimmten Voraussetzungen nicht das Bestehen einer Beihilfe im Sinne des Art. 87
Abs 1 EG ausschliet, sind die weiteren Voraussetzungen des Beihilfentatbestands zu
priifen.

Dabei ist anhand der zur Altmark Entscheidung entwickelten Grundsatzen zu
prifen, ob die Leistungen an die Erzeuger erneuerbarer Energieformen nicht lediglich
als Ausgleich fiir die Ubernahme einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung gesehen
werden konnen. Die Konsequenz ware, dass trotz der Annahme der grundsétzlichen
Beihilfenqualitat von Quersubventionen im hier vorliegenden Fall der Tatbestand des
Art. 87 EG nicht erfillt wére. Erstens muss das Unternehmen, das die in Frage
stehenden Leistungen empfangt, tatsachlich mit Pflichten betraut sein, die klar definiert
sind. Zweitens mussen die Parameter fur die Berechnung des Ausgleichs jeweils
objektiv und transparent vor der Bewirkung der Leistung bestimmt worden sein.
Drittens mussen sich Aufwand und Ausgleich entsprechen. Und viertens muss entweder
ein  Vergabeverfahren durchgefiihrt worden sein oder eine hypothetische
Kostenberechnung.*

Schon das Vorliegen der ersten Voraussetzung ist fraglich. Eine klare und
eindeutige Betrauung der Leistungsempfanger — also der Stromerzeuger — ist weder
durch Verwaltungsakt noch durch einen Vertrag zwischen der ¢ffentlichen Hand und
dem jeweiligen Erzeuger der erneuerbaren Energieformen geschehen. Jedoch ist
anzumerken, dass es gerade das typische Merkmal der hier vorliegenden
Quersubventionierung ist, dass eine unmittelbare Beziehung zwischen Staat und
Privaten gerade nicht besteht. Hinzukommt, dass erkannt wurde, dass die Forderung
nach einer klaren Betrauung lediglich die Funktion hat, Rechtssicherheit herzustellen.”
Rechtssicherheit erzeugt hier bereits das EEG. Leistungen, die dem Schutz der Umwelt
dienen und in freier Marktwirtschaft nicht erbracht werden kdnnen, kdnnen auch als
gemeinwirtschaftlich eingestuft werden.%’

Augenscheinlich ist jedoch, dass im vorliegenden Fall sich Aufwand und
Gegenleistung nicht entsprechen. Dies zeigt sich darin, dass die Einspeisungspreise so
weit tber dem Ublicherweise zu erzielenden Marktpreis liegen, dass Gesellschaften, die
erneuerbare Energieformen produzieren allseits als lohnende Investition betrachtet
werden, die weit tiberdurchschnittliche Renditen erwirtschaften.”

Die Tatsache, dass alle Anbieter erneuerbarer Energieformen, in den Genuss der
Leistungen des EEG kommen, konnte der Annahme entgegenstehen, dass im
vorliegenden Fall eine Wettbewerbverzerrung gegeben ist. Dem kann jedoch

% Siehe oben: C 11 4 d).

% Kube, a.a.0.

% Samanto/Westerhof, EuZW 2003, 645 ff. (647 f.).

% Pressemitteilung der EG-Kommission vom 22.Mai 2002.
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entgegengehalten werden, dass der Kreis der Benachteiligten hier nicht so eng gefasst
werden darf. Benachteiligt werden beispielsweise die Erzeuger anderer, nicht
erneuerbarer Energie. Beihilfencharakter hat dabei allerdings nur derjenige Anteil der
Vergutung aus 88 3 EEG, der uber denjenigen Betrag hinausgeht, den eine &quivalente
Erstattung 1.S. der Grundsatze des Altmark Urteils erbracht hatte.

Es ist auch davon auszugehen, dass die Mallnahmen der 88 3 EEG geeignet sind,
den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten beeintrachtigt. Das ergibt sich einerseits
daraus, dass es sich beim Markt fur Strom nicht nur um einen kleinen, regional
abgrenzbaren Markt handelt, und andererseits schon daraus, dass das EEG nur die
Forderung von Strom vorsieht, der in Anlagen erzeugt wurde, die in Deutschland
liegen.*® In wieweit die damit verbundene Beeintrachtigung der Warenverkehrsfreiheit
zu rechtfertigen ist, ist nicht Gegenstand der Ertrterungen. Es sei jedoch darauf
verwiesen, dass die vom EuGH dazu gemachten recht kurzen Ausfiihrungen in der
Literatur auf Kritik gestoen sind.'®

Letztlich ist im vorliegenden Fall der Tatbestand des Art 87 Abs. 1 EG erfillt. Es
ist zu fragen, ob die vorliegende Beihilfe zu rechtfertigen ist.

e. Rechtfertigungsmafstabe des Beihilfenrechts

Als Rechtfertigungsmafstdbe bzw. Ausnahmeregelungen zu Art 87 Abs. 1 EG
kommen einerseits in Betracht die Regelungen der Art 87 Abs. 2 und Abs. 3 EG.*™
Andererseits ist auch nach dem Anwendungsbereich des Art 86 Abs. 2 EG zu fragen.

(1) Regelung der Art 87 Abs. 2 und Abs. 3 EG

Die Regelungen der Art 87 Abs. 2 und Abs. 3 EG sowie Art 89 EG definieren eng
umgrenzte Ausnahmevorschriften zu Art 87 Abs. 1 EG. Gleichheitsdogmatisch
definieren sie streng qualifizierte Ziele, die eine Differenzierung zulassen.*® In Betracht
kame dabei allenfalls Art 87 Abs. 3 lit. b) oder ¢) EG. Auf beide Vorschriften hat die
Kommission in der Vergangenheit Umweltbeihilfen gestutzt. Jedoch stets entweder
Investitionszuschiusse oder Betriebsbeihilfen, die nicht Uber die Mehrkosten
hinausgehen. Der erste Fall liegt hier nicht vor und im zweiten Fall wére nach der hier
vertretenen Tatbestandslosung bereits der Tatbestand des Art . 87 Abs. 1 EG nicht
erfillt. Dennoch konnte die Kommission im Rahmen ihres weiten Ermessens nach
diesen Vorschriften die vorliegenden Beihilfen genehmigen. Bis heute hat sie dies
jedoch nicht getan, da sie inzwischen mit dem EuGH bereits den Tatbestand des Art 87
Abs. 1 EG als nicht erfiillt ansieht.'*

% Gindisch, NJW 2001, 3686 (3687).

100 y.a.: Ders., ebenda.

101 Nowak, EuZW 2003, 389 (392 f.).

102 Kube, a.a.0., 230 ff. (242).

103 pressemitteilung der EG-Kommission vom 22.Mai 2002
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(2) Rechtfertigung gem. Art 86 Abs. 2 EG

Art 86 Abs. 2 gibt einen weiteren Gestaltungsspielraum als Art 87 Abs. 2 und Abs.
3: Sind gem. Art 86 Abs. 2 EG Unternehmen mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse betraut, gelten die Vorschriften des Beihilfenrechts dann
nicht, wenn ihre Anwendung die Erbringung der Dienstleistungen rechtlich oder
tatsachlich verhindern wirde und wenn durch die Nichtgeltung der Vorschriften der
Beihilfenkontrolle die Entwicklung des Handelsverkehrs nicht in einem Ausmal}
beeintrachtigt wird, das dem Interesse der Gemeinschaft zuwider lauft. Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse im Sinne des Art 86 Abs. 2 EG sind vor
allem solche Leistungen, die die Voraussetzungen zur Entfaltung des individuellen
Wohlergehens und der Freiheit bieten und die der freie Markt alleine nicht in
ausreichendem MaRe zur Verfiigung stellt.'®* Dieser Begriff umfasst damit das, was in
franzosischer Rechtstradition als ,,service public* oder ,,services d’interét général®, im
englischen Rechtsraum als ,,Public service* oder ,, services of general interest“ und in
der deutschen Rechtsordnung als Daseinsfiirsorge bezeichnet wird.'® Folglich hat der
EuGH entschieden, dass beispielsweise der Betrieb eines dffentlichen Telefonnetzes*®
oder die umweltfreundliche Bewirtschaftung von Abfallen’®’ als Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse im Sinne des Art 86 Abs. 2 EG anzuerkennen
sind. Im vorliegenden Fall konnte die Beihilfe durch Art 86 Abs. 2 gerechtfertigt sein.

(3) Die Rolle des nationalen Rechts auf der Ebene des Art 86 Abs. 2 EG
Bedeutsam ist im Rahmen des Art 86 Abs. 2 EG die Rolle des nationalen Rechts.
(@ Die nationalen Ziele im Rahmen des Art 86 Abs. 2 EG

Wahrend schon auf der Ebene des Tatbestandes festgestellt werden konnte, dass im
nationalen und im européischen Recht die selben MaBstabe auftreten,’® setzt sich die
Verzahnung von nationalem und européischem Recht hier fort. Dieses Mal jedoch in
einer anderen Qualitadt: Im Rahmen der Rechfertigung sind die nationalen Ziele zu
wardigen, die der jeweilige Staat verfolgt, wenn er die Beihilfe gewéhrt. Die
Aufgabenregelung des  jeweiligen  Mitgliedsstaates  fullt  somit auf der
Rechtfertigungsebene der Beihilfenprifung den Tatbestand des Art 86 Abs. 2 EG
normativ aus:'®® Es kann auch von einer national-staatlichen Regelungsbefugnis mit
europaischem Kontrollvorbehalt gesprochen werden.''® Dogmatisch ergeben sich dabei
keine Schwierigkeiten, werden doch keine européischen Kompetenzen verletzt, indem
europdisches Recht durch nationale Begriffe bestimmt wuirde, vielmehr werden hier

104 Méschel, JZ 2003, 1021 ff.

15 gjehe oben: B III.

106 EuGH Rs. C-18/88 (RTT/GB-Inno-BM) Slg. 1991, 1-5941 Rn. 16.

107 EuGH Rs. C-209/98 (Sydhavnens Sten & Grus) Slg. 2000, 1-3743 Rn. 75.
108 Sjehe oben: C 111 6.

109 Kube, a.a.0., 230 ff. (244).

10 schwarze, EuZW 2001, 334 ff. (338).
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lediglich nationale Zielvorstellungen an europarechtlichen VVorgaben gemessen. Eine
ahnliche Konstellation ergibt sich im nationalen Recht, wenn Landesrecht an Art 3 Abs.
1 GG gemessen wird. Auch dann sind die Ziele des Landesgesetzgebers mit zu
berticksichtigen.**

(b) weitere Parallelen zum nationalen Recht

Zur Beantwortung der Frage, ob die Belastung der Netzbetreiber zu rechtfertigen
ist, muss die Regelung des § 3 ff. EEG nach nationalem Verfassungsrecht an den
MaRstdben gemessen werden, die das Finanzverfassungsrecht vorgibt. Es sei dabei auf
folgende Parallele zum européischen Recht hingewiesen: Die neben den
grundgesetzlichen Kompetenznormen wesentlichen MaRstdbe fiir die Belastung der
Netzbetreiber sind einerseits die Freiheitsrechte, andererseits muss die Belastung der
Netzbetreiber auch an Art. 3 GG gemessen werden. ™2

Bei der Prifung dieser Grundrechte sind auf der Rechtfertigungsebene neuerlich
diejenigen national-staatlichen Zielsetzungen zu berlcksichtigen, die auch schon im
Rahmen der Beihilfenprifung auf der Ebene der Rechtfertigung zu beachten waren: das
staatliche Ziel namlich, umweltfreundlich Energie zu erzeugen und den Anteil
erneuerbarere Energieformen am Gesamtverbrauch zu erhéhen.**® Dabei ware dann zu
fragen, ob fir die Erreichung dieses Zieles eine besondere Gruppenverantwortung der
Netzbetreiber besteht.

(c)  Unterschiede zur nationalen Rechtsordnung

Im Unterschied zu den Uberlegungen nach nationalem Verfassungsrecht, geniigt es
jedoch bei der Prifung des Art 86 Abs.2 EG, dass die national-staatlichen Ziele
europarechtlichen Anforderungen geniligen. Ob die Gewéhrung der jeweiligen Beihilfe
auch im Ubrigen nach national-staatlichem Recht rechtmalig ist, wird im Rahmen der
Beihilfenpriifung nicht bericksichtigt. Entscheidend ist bei der europarechtlichen
Priifung ein sachlicher Grund firr die jeweilige Ungleichbehandlung.*** Mit dem Ziel
des Umweltschutzes liegt dieser hier vor.

(4) Die weiteren Voraussetzungen des Art 86 Abs. 2 EG

Neben der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse muss es rechtlich oder tatsdchlich unmadglich sein, die jeweilige Leistung unter
der Geltung des Beihilfenrechts zu erbringen. Es gibt im Falle des EEG jedoch keinerlei
Hinweise darauf, dass es nicht moglich ware umweltfreundliche regenerative
Energieformen zu erzeugen, wenn flr diese Leistung nur ein aquivalenter Ausgleich
gewahrt wirde.

11 Kube, a.a.0., 230 ff. (244).
12 Kube, Palm, Seiler, a.a.0.
so die staatliche Zielsetzung in § 1 EEG.
14 Kube, a.a.0., 230 ff. (244).
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101 Die 8§ 3 ff. EEG sind damit nicht mit dem européischen Beihilfenrecht vereinbar
und mussten zu einem Einschreiten der Beihilfenaufsicht fihren. Dass gleichzeitig die
Belastung der Netzbetreiber verfassungswidrig ist, kann aus diesem Ergebnis jedoch
nicht geschlossen werden, sondern muss eigenstandig anhand des nationalen
Finanzverfassungsrechts gepruft werden. Bei der VerhaltnisméRigkeitsprufung, wird
sich im Rahmen der Erforderlichkeit dann jedoch die Frage stellen, ob eine niedrigere
Belastung der Netzbetreiber, namlich in HOhe eines &dquivalenten Ausgleichs der
Mehrbelastung der Erzeuger, nicht ein milderes und gleichsam wirksames Mittel ware
die staatlichen Ziele des Umweltschutzes zu verfolgen. Insofern durfte sich jedenfalls
fir die Uberkompensation der Belastungen ein Ergebnis einstellen, das — wiederum
zuféllig - mit dem europarechtlichen Ergebnis Ubereinstimmt.

f. Rechtslage bei Aquivalenz

102 Nachdem festgestellt wurde, dass auf Seiten der Erzeuger regenerativer
Energieformen eine Uberkompensation vorliegt,*® die auch nicht nach Art 86 Abs. 2
EG zu rechtfertigen ist, fragt es sich, wie sich die Rechtslage darstellte, l1age keine
Uberkompensation sondern ein dquivalenter Ausgleich auf Seiten der Erzeuger vor.

103 Wie gesehen™® ware dann schon der Tatbestand des Art 87 Abs. 1 EG nicht erfllt.
Eine Beihilfe lage dann nicht vor.

104 Daraus kann aber nicht geschlossen werden, dass die Abschopfung auf Seiten der
Netzbetreiber nach nationalem Verfassungsrecht zuldssig ware. Es lage dann die
Situation vor, dass eine Gemeinwohllast bei den Stromerzeugern dadurch ausgeglichen
wirde, dass diese auf die Netzbetreiber verschoben wirde. Diese Belastung bei den
Netzbetreibern bedarf der eingehenden verfassungsrechtlichen Beurteilung an den
genannten Malistaben des Finanzverfassungsrechts. Wirde diese verfassungsrechtliche
Prifung ergeben, dass die 88 3 ff. EEG nicht gerechtfertigt werden konnen, musste jetzt
bei den Netzbetreibern ein Ausgleich fiir ihre Zahlungspflicht gem. 8§ 3 ff EEG
erfolgen. Es wiirde sich dann die Frage stellen, wieso dieser Ausgleich dann nicht direkt
gegeniber den Erzeugern der erneuerbaren Energieformen erfolgte.

105 Politisch ist dies gerade nicht gewollt. Vielmehr sollen tats&chlich die
Netzbetreiber und nicht der staatliche Haushalt die Gemeinwohllasten der Erzeuger
erneuerbarer Energieformen ausgleichen.

V. Zusammenfassung: Verzahnung von nationalem und europdischem Recht

106 Zusammenfassend l&st sich im Bereich des europdischen Beihilfenrechts und des
nationalen Finanzverfassungsrechts vor allem eines feststellen: An zahlreichen Stellen
entstenen Verzahnungen zwischen nationalem und europdischem Recht. Diese

15 Sjehe oben: D 111 5.
16 Sjehe oben: C 111 5.
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entstenen jedoch nicht daraus, dass das nationale Recht das Europarecht
kompetenzwidrig determinierte. Vielmehr finden sich immer wieder — gewissermalien
zufallig — die selben Grundgedanken und Prinzipien, die immanent sowohl im
nationalen Recht als auch im Europarecht stecken. Im einzelnen seien erwahnt:

107

108

Das aus dem nationalen Abgabenrecht stammende Prinzip der Aquivalenz findet
sich auch wieder im europaischen Beihilfenrecht.*’

Bei staatlich veranlassten Quersubventionierungen stellt sich sowohl im
nationalen Recht als auch im europdischen Recht das Problem der Zurechnung
dieser Quersubventionen als staatliche Mittel bzw. staatliche Einnahme.
Argumentativ kann auf die selben Zurechnungskriterien zuriickgegriffen
werden.'*®

Auf der Ebene der Rechtfertigung kommt es bei der Uberpriifung von
nationalstaatlichen Zielen zu einer normativen Ausfillung europarechtlicher
Normen. Ein Prinzip, das auf der Ebene der Rechtfertigung auch dem deutschen
Verfassungsrecht immanent ist.**°

Die selben Ziele, die auf europarechtlicher Seite bei der Rechtfertigung einer
Beihilfe zu beriicksichtigen waren, sind dann nach nationaler Betrachtung bei
der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung der Einnahmenseite zu beachten.?

Bei diesem Vergleich ergibt sich noch eine Ubereinstimmung: Liegt nach Art 86
Abs. 2 EG kein rechtliches oder tatsdchliches Hindernis vor, das eine Beihilfe
rechtfertigt, wird  nach  nationalem  Verfassungsrecht  bei  der
VerhaltnisméaRigkeitsprifung auf der Einnahmenseite regelmaRig ein milderes
Mittel vorhanden sein: Das einer Ausgleichleistung ohne Uberkompensation und
damit ohne Beihilfencharakter.**

V1. Exkurs 1: Grundfreiheitliche Prifung

Obwohl der Gegenstand der Untersuchungen hier auf das Beihilfenrecht beschrénkt
sein soll, bietet es sich an, einige Worte zu der Frage zu sagen, ob mdglicherweise durch
die Regelung des EEG gegen Grundfreiheiten verstoRen wird.

1. Die Seite der Stromerzeuger

Auf Seiten der Stromerzeuger gewahrt 8 3 | EEG lediglich in Deutschland
erzeugter regenerativer Energie die genannten Quersubventionierungen. Der EUGH hat

117

118

119

120

121

Siehe oben: C 111 6.
Siehe oben: D 111 3.
Siehe oben: D 111 5.
Siehe oben: D 111 5 c) aa).
Siehe oben: D 111 5 ¢) bb).
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eine ahnliche Regelung des StrEG im Urteil Preul’en Elektra deshalb als gerechtfertigt
angesehen und damit einen VerstoR gegen Art 28 EG verneint, weil bei langen
Uberlandstrecken hohe Leitungsverluste auftreten und weil der Umweltschutz gem. Art
174 EG ein Ziel der Gemeinschaft sei. In der Literatur ist er damit auf Kritik
gestoBen.'?? Tatsachlich erscheint dies zweifelhaft, weil insbesondere im Grenzgebiet
das Argument der langen Leitungsstrecken versagt und man sich die Frage stellen muss,
ob das Umweltschutzziel nicht auch verfolgt werden konnte, wenn auch ausléndische
regenerative Energieformen gefordert wirden.

2. Die Seite der Netzbetreiber

109 Auf Seiten der Netzbetreiber ist die Frage zu stellen, ob die Vergutungspflichten
der 88 3 ff. EEG mdglicherweise die Niederlassungsfreiheit gem. Art. 43 EG
beschréanken — das Erfordernis der Dauerhaftigkeit wére bei Netzbetreibern regelméafig
erfullt. Der EUGH hat in einer Entscheidung aus dem Jahre 1995 festgestellt, dass das
allgemeine Beschréankungsverbot nach der ,,Dassonville-Formel”“ auch auf die
Niederlassungsfreiheit anzuwenden ist."*® Andererseits ist zu sagen, dass Manahmen
die jeden Marktteilnehmer unterschiedslos treffen keine Beschrankung darstellen.
Beispiele fur VerstoRe gegen das allgemeine Beschrankungsverbot waren in der
Vergangenheit u.a. die Nichtanerkennung europdischer Hochschulabschlusse. Fir
Regelungen (ber Ladentffnungszeiten hat der EuGH eine Beschrankung jedoch
verneint.®* Seine Rechtssprechung ist in diesem Feld jedoch nicht sehr weit entwickelt.
Maoglicherweise l&sst sich eine Formel finden, die immer dann eine Beschrankung
annimmt, wenn unterschiedslos geltende Voraussetzungen fiir eine wirtschaftliche
Tatigkeit im Heimatland nicht erworben werden konnten und die im neuen Land nur
unter grofRen Schwierigkeiten nachgeholt kénnen. Dies trifft jedoch auf eine reine
Zahlungspflicht nicht zu.

VII. Exkurs 2: Beihilfenrecht und das nationale Steuerrecht

110 Dogmatisch gliicklich ist, wer solch zufallige Ubereinstimmungen von nationalem
Recht und Europarecht feststellt. Ungliicklich ist jedoch, wer feststellt, dass eine
Verzahnung von nationalem und europdischen Recht nur moglich wird, wenn das
nationale Recht das Europarecht bestimmt. In Frage kommen konnte dies fur die
Prufung nationaler Steuergesetzgebung am Malistab des européischen Beihilfenrechts:
Wirde dann eine Beihilfe vorliegen, wenn das nationale Prinzip der Leistungsfahigkeit
die jeweilige Steuerentlastung vor dem Gleichheitssatz rechfertige, jedoch nicht

22 Giindisch, NJW 2001, 3686 ff. (3687).
12 EuGH, 30.11.1995, Rs. C-55/94, Gebhardt, Tz. 37, Slg. 1995, 1-4165.

124 EuGH, 20.06.1996, Rs. 418-421, 460-464/93, 9-11/94, 14-15/94, 23-24/94, 332/94, Semeraro, Tz.
32, Slg. 1996, 1-2991 (3009).
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nachgewiesen werden konnte, dass das Prinzip der Leistungsfahigkeit auch dem
Europarecht immanent ist?*%°

1. Die Anwendbarkeit des Beihilfenrechts auf das nationale Steuerrecht

111 Dabei muss vorweg die Frage beantwortet werden, ob das Beihilfenrecht tiberhaupt
auf das nationale Steuerrecht Anwendung finden kann. Nach einer Ansicht ist dies nicht
der Fall. Aus der Tatsache, dass der EG-Vertrag die Steuersouveranitat fur direkte
Steuern bei den Mitgliedsstaaten belasse, ergebe sich im Umkehrschluss, dass das
Beihilfenrecht nicht auf die nationale Steuergesetzgebung angewandt werden konne. %
Dies Uberzeugt jedoch nicht. Dies vor allem deshalb, weil die Steuervergunstigung fiir
ein bestimmtes Unternehmen die selbe Wirkung entfalten kann, wie die Gewéhrung
eines zinslosen Darlehens von Seiten des Staates. Es ware dann nicht zu erklaren wieso
dieses eine Beihilfe darstellte, wéhrend jenes von der Anwendung des Beihilfenrechts
ausgenommen ware.*?’

2. Das Leistungsfahigkeitsprinzip
a. Element des nationalen Rechts

112 Das Leistungsfahigkeitsprinzip als  tragendes Element nationaler
Steuergesetzgebung findet sich in den unterschiedlichsten Formulierungen in
zahlreichen Rechtsordnungen weltweit und in Europa: Es hat teilweise sogar seinen
ausdricklichen Niederschlag gefunden. So beispielsweise in der brasilianischen
Verfassung von 1988, in der festgelegt wird, dass Steuern nach der ,,wirtschaftlichen
Kapazitat“ zu entrichten sind.'®® In den Mitgliedsstaaten sind vor allem folgende
Regelungen zu nennen: Die franzdsische ,,Declaration des Droits de I'Homme et du
Citoyen* (DDHC) fordert in Art. 13 die gerechte Lastenverteilung zwischen den
Birgern im Verhaltnis ihrer Leistungsfahigkeit.*® Auch Art. 31 der spanischen
Verfassung spricht von ,wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit® zur Bestreitung
offentlicher Lasten.*® Dort wo das Leistungsfahigkeitsprinzip nicht ausdriicklich in den
Verfassungen verankert ist, bestimmte es dennoch die Diskussion in der
Steuerwissenschaft.’®*! In Deutschland ist das Leistungsfahigkeitsprinzip das Ergebnis
einer langen Diskussion. Es beschaftigte im 18. und 19. Jh. zun&chst die
Sozialphilosophie und Kameralistik und spéter im 19. und 20. Jahrhundert vor allem die

125
2003.
126 Ppittner/Spannowski, Beihilfepolitik, 1986, S. 150 f.

127 Evens, Law of State Aids, S. 34 f.

122 Tipke, Steuerrechtsordnung Bd. I, 1993, S. 486.

129 Binisti-Jahndorf, Stuw 2001, 341 ff. (348).

130 Tipke, Stuw 1988, 262 ff. (271).

131 Jansen, Vorgaben des europdischen Beihilfenrechts flir das nationale Steuerrecht, 2003, S. 70.

zum Ganzen: Jansen, Vorgaben des europdischen Beihilfenrechts fir das nationale Steuerrecht,
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Finanz- und Steuerwissenschaft.**? Es wird in der weltweiten Diskussion vor allem als
Ausfluss des Gleichbehandlungsgrundsatzes verstanden.*

b. Leistungsfahigkeitsprinzip im Europarecht

113 Das Prinzip der Leistungsfahigkeit hat weder im europdischen Primarrecht, noch
im Sekundarrecht eine ausdriickliche Verankerung gefunden.** Es bleibt daher
lediglich zu fragen, ob sich das Leistungsfahigkeitsprinzip eignet als allgemeiner
Rechtsgrundsatz des européischen Gemeinschaftsrechts.

3. Allg. Rechtsgrundsatz des Europarechts

114 Als allgemeine Rechtsgrundséatze des Europarechts werden solche Grundsatze
verstanden, die den nationalen Rechts- und Verfassungsstatuten gemein sind und dazu
geeignet sind, eine Regelungsliicke des Europarechts zu fiillen.** Es kommt dabei im
Rahmen eines wertenden Rechtsvergleiches der jeweiligen nationalen Regelungen nicht
darauf an, den kleinsten gemeinsamen Nenner zu finden, sondern aus den vorhandenen
Regelungen die optimale Ldsung zu entwickeln.**® Dariiber hinaus muss im
Europarecht eine Liicke bestehen, die nicht aus dem Gemeinschaftsrecht selbst geldst
werden kann, und der gefundene Rechtsgrundsatz muss in der Lage sein, diese Liicke zu
fullen. Wahrend das Leistungsfahigkeitsprinzip als beste Ldsung aus den nationalen
Rechtsordnungen entwickelt werden kann, ist fraglich, ob die weiteren VVoraussetzungen
erfllt sind.

a. Lucke im Europarecht

115 Fraglich ist, ob tatséchlich bereits eine Liicke entsteht, die das Gemeinschaftsrecht
nicht selbst 16sen kann. Wenn namlich das européische Wettbewerbsrecht verstanden
wird als Instrument zur  Sicherung des gleichen  Gebrauchs  der
Wettbewerbsfreiheiten,™*” dann ist moglicherweise bereits aus der Erkenntnis, dass der
Gleichheitssatz dem Beihilfenrecht immanent ist, die Erkenntnis, dass sich daraus
bereist ein als weitere Ausgestaltung des Gleichheitssatzes zu betrachtendes
européisches Leistungsfahigkeitsprinzip entwickeln lasst. Folgt man dem jedoch nicht,
sondern nimmt man eine Licke des Europarechts an, weil sich das
Leistungsfahigkeitsprinzip gerade nicht aus dem Wettbewerbsrecht herleiten l&sst, so

132 Bach, Stuw 1991, 116 ff. (117).

133 Morongin, Stuw, 1984, 93 ff. (100).

13 Jansen, a.a.0., S. 74.

135 Oppermann, Europarecht, 1999, Rn. 482.

136 schwarze, in Schwarze EUV/EGV, Art. 220 EGV, Rn. 16.
13 Kube, a.a.0.
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stellt sich die Frage, ob dann das Leistungsfahigkeitsprinzip tberhaupt geeignet ist, die
Liicke zu schlieRen.**®

b. Eignung des Leistungsféhigkeitsprinzips zur Luckenschliellung

116 Zweifel an der Eignung des Leistungsfahigkeitsprinzips koénnte die Tatsache
hervorrufen, dass das Gemeinschaftsrecht selbst grofite Zuriickhaltung auf dem Gebiet
des Steuerrechts Ubt wund es sich daher moglicherweise verbietet, dem
Gemeinschaftsrecht  jegliche Grundaussage zum nationalen  Steuerrecht zu
entnehmen.™® Hier wird jedoch die Unbestimmtheit des Leistungsfahigkeitsprinzips zu
seinem groRten Vorteil: Gerade deshalb ist es mdglich es zwar als allgemeinen
Rechtsgrundsatz anzuerkennen, aber dennoch nicht in die Gefahr zu geraten, dass die
Steuersouveranitat der Mitgliedsstaaten beriihrt wird. Seine Unbestimmtheit l&sst den
Mitgliedsstaaten ausreichend Spielraum fir eigene Steuerrechtliche Regelungen, die
immer dann, wenn sie das Leistungsfahigkeitsprinzip in welcher Form auch immer
berticksichtigen, keine Beihilfe i.S. des Art 87 Abs. 1 EG darstellen.**® Das Europarecht
waére dann auf eine absolute Missbrauchkontrolle beschrankt.

138 Jansen, Vorgaben des europdischen Beihilfenrechts fir das nationale Steuerrecht, 2003, S. 79 ff.

Kube, National Tax Law and the Transnational Control of State Aids, EUl Working papers No.
2001/9, 2001, S. 31.

10 Jansen, EG-rechtliche Vorgaben, S. 83.
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