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Die europdische Beihilfenkontrolle ist derzeit nicht optimal in der Lage, gerechtfertigte
von ungerechtfertigten Beihilfen zu unterscheiden: Zum Teil werden den Mitgliedslan-
dern durch die Europd&ische Kommission und die Unionsgerichte MaBnahmen untersagt,
obwohl sie als unsché&dlich fUr den Binnenmarkt und den Wettbewerb gelten kdnnen.
Eine solche UberschieBende Anwendung der Beihilfenbestimmungen ist selbst schéadlich
fUr Binnenmarkt und Wettbewerb und konterkariert so die Ziele, denen das Beihilfenrecht
eigentlich dient. Die Europdische Kommission hat das Beihilfenrecht in den vergangenen
20 Jahren zwar wiederholt evaluiert und legistisch reformiert, lieB dabei jedoch einen
tiefgreifenden Ansatz durchwegs vermissen. Die vorliegende Studie identfifiziert Fehlstel-
lungen im europdischen Beihilfenrecht und formuliert entsprechende Handlungsemp-
fehlungen in folgenden drei Bereichen. Erstens legen die Europdische Kommission und
Unionsgerichte die Beihilfenbestimmungen mitunter unprézise, uneinheitlich und schwer
vorhersehbar aus, zweitens sind diese in wesentlichen Teilen teilweise veraltet und drit-
tens richten sie sich nur gegen die EU-Mitgliedsldnder und bieten keine Handhabe fUr
die Herausforderungen einer globalisierten Wirtschaft wie wettbewerbsverzerrende Sub-
ventionen durch Drittldnder. Durch eine behutsame evolutorische Weiterentwicklung
des bewdhrten EU-Beihilfenrahmens unter Beibehaltung dessen wettbewerbsorientierter
Grundausrichtung eréffnet sich ausreichender Gestaltungsspielraum fur die Mitgliedslan-
der hinsichtlich der Gewahrung staatlicher Beihilfen fur sinnvolle ReformmaBnahmen und
mehr wirtschaftspolitische Entscheidungsfreiheit, insbesondere fUr eine erfolgreiche digi-
tale und dkologische Transformation der Europdischen Union.
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Political Summary

Staatliche Beihilfen fur Unternehmen kénnen ein Instrument zur wirtschaftspolitischen Steuerung
und Férderung von Wachstum und Wettbewerbsfahigkeit sein, wenn sie richtig eingesetzt wer-
den. Falsch eingesetzte Beihilfen kdnnen dagegen dem fairen Wettbewerb, und damit letztlich
den Verbrauchern und Verbraucherinnen, schaden.

Die europdische Beihilfenkontrolle ist derzeit nicht optimal in der Lage, gerechtfertigte von un-
gerechtfertigten Beihilfen zu unterscheiden: Zum Teil werden den Mitgliedstaaten durch die
Kommission und die Unionsgerichte MaBnahmen untersagt, obwohl sie als unschadlich fir den
Binnenmarkt und den Wettbewerb gelten kénnen. Eine solche UberschieBende Anwendung
der Beihilfebestimmungen ist selbst schadlich fur Binnenmarkt und Wettbewerb und konterko-
riert so die Ziele, denen das Beihilfenrecht eigentlich dient.

Die vorliegende Studie identifiziert solche Fehlstellungen und formuliert entsprechende Hand-
lungsempfehlungen. Die Kommission hat das Beihilfenrecht in den vergangenen 20 Jahren
zwar wiederholt evaluiert und legistisch reformiert, lieB dabei jedoch einen tiefgreifenden An-
safz durchwegs vermissen. Die in der vorliegenden Studie angesprochenen Kritikpunkte haben
diese Reformen nicht beseitigt. Die Studie versteht sich damit auch als Beitrag zu einer weiteren
und vergleichsweise grundsatzlicheren Beihilfereform als bisher.

Grob besehen gibt es vor allem drei Grunde, warum die Beihilfenkontrolle UberschieBend wirkt:
Die Beihilfebestimmungen werden von Kommission und Unionsgerichten erstens unprdzise aus-
gelegt, zweitens sind sie in Teilen veraltet und drittens richten sie sich nur gegen die Mitglied-
staaten und bieten keine Handhabe fur die Herausforderungen einer globalisierten Wirtschaft.

1. Die erstgenannte unprdazise Auslegung fGhrt in unterschiedlichen Bereichen zu einem
Zuviel an Verbot. In der Studie ausgewiesene Beispiele sind generell SteuermaBnahmen,
beitragsfinanzierte Beihilfen (z.B. Okostromférderung), staatliche Investitionen und ahn-
liche MaBnahmen der Privatwirtschaftsverwaltung, der Bereich Daseinsvorsorge, die
Auswahl der Beihilfeempfanger sowie ganz allgemein die Prifung der tatséchlichen
Auswirkungen von Beihilfen auf den Wettbewerb und den Handel.

In all diesen Bereichen werden die rechilichen Grundlagen des Beihilfeverbots im AEUV
von der Kommission und den Unionsgerichten in nicht ausreichend vorhersehbarer
Weise ausgelegt und angewendet. Dies erleichtert der Kommission zwar ihre Kon-
trollaufgabe, erschwert aber den Mitgliedstaaten den Nachweis, dass von ihnen ge-
plante MaBnahmen zuldssig und sogar winschenswert sein kdnnen. Teilweise geht dies
sogar so weit, dass sich die Mitgliedstaaten von Vermutungen der Kommission freibe-
weisen mUssen. Wachstum und Wettbewerb im Binnenmarkt schadet dieses Zuviel aber
genauso wie ein Zuwenig an Verbot.

Die Studie empfiehlt, der UberschieBenden Anwendung der Beihilfebestimmungen vor
allem durch versténdlichere EU-Gesetzgebung entgegenzutreten, formuliert dazu kon-
krete Vorschldge und identifiziert mogliche Rechtsgrundiagen, wie Art. 109 AEUV (Vor-
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schlag der Kommission, qualifizierte Mehrheit im Rat und Anhérung des Parlaments), al-
leine oder in Verbindung mit Art. 352 AEUV (Vorschlag der Kommission, Einstimmigkeit
im Rat und Zustimmung des Parlaments).

Der zweitgenannte Kritikpunkt, dass das Beihilfeverbot in seiner praktizierten Form nicht
mehr zeitgemaB ist, zeigt sich vor allem bei den Grinden, aus denen Beihilfen von der
Kommission genehmigt werden kdnnen. Die aktuellen Herausforderungen und Priorit&-
ten der EU-Politik finden sich dort nicht wieder. Dies gilt nicht erst seit der COVID-19-
Pandemie, verstarkten Drittstaatsinvestitionen und —subventionen und den Herausfor-
derungen des Klimawandels: Schon langer hat die Kommission etwa Freistellungen for
unschdadliche Kategorien von Beihilfen formuliert, sukzessive ausgebaut und das Beihil-
fenrecht an aktuelle Gegebenheiten adaptiert. Demgegenuber blieb die Formulierung
der Genehmigungsgrinde im AEUV selbst im Wesentlichen auf dem Stand des Jahres
1957.

Die Studie empfiehlt daher, Herangehensweise und Wortlaut der Genehmigungs-
grinde im AEUV auf die Héhe der Zeit zu bringen. FUr die mitgliedstaatliche Praxis ist
dies nicht zuletzt auch deshalb interessant, weil einzelne Genehmigungsgrinde ohne
Ermessen der Kommission anzuwenden sind: Bei Vorliegen der Voraussetzungen ist die
Genehmigung von ihr zwingend zu bestatigen. Die Frage, ob eine ermessensfreie Ge-
nehmigung zu erteilen ist, hat in jingerer Zeit etwa bei den COVID-19-Hilfen eine Rolle
gespielt. Derzeit finden sich bei den ermessensfreien Genehmigungsgrionden jedoch
hauptsachlich veraltete und kaum angewandte Tatbestdnde. Die Studie empfiehlt do-
her eine weitere, vergleichsweise tiefergehende Modermisierung. Mégliche Vorgehens-
weisen wdaren etwa eine ,Vereinfachte Primarrechtsénderung” (Vorschlag Mitglied-
staat, Anhérung Parlament und Kommission, Einstimmigkeit im Europdischen Rat, Rafifi-
kation in den Mitgliedstaaten) sowie eben erwdhnten Art. 109 und 352 AEUV.

Die drittgenannte fehlende Handhabe fUr Herausforderungen der Globalisierung ist teils
eine Frage des Zusammenspiels von Beihilfebestimmungen und anderen Bestimmun-
gen des Unionsrechts (z.B. Fusionskontrolle, WTO-Recht, etc.), teils aber auch eine Frage
der Modernitdt und Prdzision oder Beihilfebestimmungen selbst (z.B. Genehmigungen
und Freistellungen). Dabei geht es um das Problem, dass das EU-Recht heimischen Un-
ternehmen und Mitgliedstaaten ein einigermaBen enges Verhaltenskorsett auferlegt,
an das jedoch Unternehmen aus Drittstaaten, die mit heimischen Unternehmen konkur-
rieren, nur feilweise gebunden sind. Daraus entsteht ein Wettbewerbsnachteil heimi-
scher Unternehmen sowohl am globalen Markt als auch schon im Binnenmarkt selbost.

Die Studie empfiehlt, die Frage der globalen Wettbewerbsfahigkeit heimischer Unter-
nehmen insbesondere bei der Modernisierung der Rechtfertigungsgrinde mit zu be-
denken. Denkbar ist es insoweit, neue Rechtfertigungsgrinde und Foérderkategorien zu
schaffen (z.B. jungst die sog. IPCELl;), aber auch das positive Potenzial von Beihilfen der
EU selbst stérker zu nufzen. Empfohlen wird jedoch ein behutsames und schrittweises
Vorgehen nach ausfUhrlicher Evaluierung, da jede Lockerung von Regeln fUr von EU-
Unternehmen im globalen Wettbewerb die Gefahr birgt, auch im Verhdltnis zu heimi-
schen Unternehmen Wettbewerbsverzerrungen hervorzurufen oder zu verstarken.
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Eine 6konomisch fundierte Reformagenda besteht demnach in der Erhaltung der bewdhrten
Wettbewerbsorientierung des EU-Beihilfenrahmens unter innovativer Einbeziehung legitimer in-
dustriepolitischer Interessen vor dem Hintergrund einer globalisierten Weltwirtschaft. Das Ziel der
europdischen Wettbewerbspolitik ist die Gewdhrleistung fairer Wettbewerbsbedingungen so-
wohl im europdischen, als auch im globalen MaBstab.

Der Zugang zu kritischen Rohstoffen, der Zugriff auf SchlUsseltechnologien sowie die UnterstUt-
zung der Entwicklung von SchlUsselsektoren und -unternehmen (,,European Champions”) bil-
den Kernelemente einer Neuen Industrie-, Innovations- und Technologiepolitik (NIIT) der Euro-
pdischen Union. Die von der Kommission gewdhlten industriepolitischen Ansdtze adressieren
die groBen gesellschaftlichen Herausforderung der digitalen und ékologischen Transformation
und sind mit dem Grundsatz der Wettbewerbsorientierung des EU-Beihilfenrahmens kompatibel
(zu halten). Sie bedienen sich innovativer Férderinstrumente, die stdrker an SchlUsseltechnolo-
gien als an SchlUsselunternehmen ausgerichtet sind, wie bspw. den Vorhaben von gemeinsa-
mem europdischem Interesse (IPCEI), deren Erweiterung und Vertiefung im Sinne einer Prazisie-
rung und Flexibilisierung sowie ein vereinfachter Zugang dazu empfohlen wird.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass durch eine behutsame evolutorische Wei-
terentwicklung des bewdhrten EU-Beihilfenrahmens unter Beibehaltung dessen wettbewerbs-
orientierter Grundausrichtung ein ausreichender Gestaltungsspielraum fur die Mitgliedstaaten
hinsichtlich der Gewd&hrung staatlicher Beihilfen fUr sinnvolle ReformmaBnahmen und mehr wirt-
schaftspolitische Entscheidungsfreiheit eréffnet, insbesondere fir eine erfolgreiche digitale und
Okologische Transformation der EU.
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Executive Summary

Die Funktion des Beihilfenrechts besteht in der Wahrung eines Wirtschaftsraums mit homogenen
Wettbewerbsbedingungen. Auf diesem europdischen Binnenmarkt soll insbesondere der Leis-
tungswettbewerb nicht durch staatliche Subventionen verfdlscht und der gemeinsame Markt
nicht aufgespalten werden. Daher kann das Beihilfenrecht kein Insfrument der Standortpolitik
der einzelnen Mitgliedstaaten sein und auch nicht zu einem solchen umgebaut werden.

Innerhalb dieser Grundausrichtung bleibt aber genigend Raum und Bedarf fir Reformen da-
hin, den Mitgliedstaaten mehr beihilfenrechtlichen Spielraum und mehr wirtschafispolitische
Entscheidungsfreiheit zu vermitteln. Dazu lassen sich vor allem auf der Tatbestandsebene die
Treffsicherheit verbessern (l.) und die Genehmigungstatbestdnde modernisieren (ll.). Zudem
stellt sich die Frage, inwieweit das Beihilfenrecht im globalen Standortwettbewerb (lil.) einge-
setzt werden kann, um die EU gegenUber Drittstaaten mit aggressiver Subventionspolitik zu po-
sifionieren, und wie industriepolitisch mit aktuellen gesellschaftlichen Herausforderungen um-
zugehen ist (IV.).

Die identifizierten Reformoptionen und die darauf gerichteten Handlungsempfehlungen stUtzen
sich auf eine umfassende rechtswissenschaftliche und 6konomische Analyse der beihilfen-
rechilichen Anwendungspraxis, insbesondere des Gerichtshofs der Europdischen Union
(GHJEU, also EuG und EuGH). Welche der Ansatzpunkte und Empfehlungen aufgegriffen wer-
den sollten, ist nur zu einem geringeren Teil (d.h. nur betreffend die Beseitigung von Funktions-
widersprichen im Recht) eine rechtswissenschaftliche Fragestellung und muss im Ubrigen &ko-
nomisch und (wirtschafts-)politisch beantwortet werden.

Die Handlungsempfehlungen kénnen als Grundlage der Erérterung von Reformoptionen im Rat
der EU dienen und z.B. in eine Aufforderung des Rates an die Kommission mUnden, Vorschlédge
fUr eine Primarrechtsénderung gem. Art. 48 EUV und/oder fUr Legislativ- oder DurchfUhrungs-
rechtsakte nach Art. 109 oder 352 AEUV auszuarbeiten und vorzulegen. Hinsichtlich der Art. 109
und 352 AEUV ist eine Vorlage durch die Kommission Voraussetzung fur ein Handeln des Rates.
Dagegen kann ein Vorschlag nach Art. 48 Abs. 6 EUV auch unmittelbar durch Osterreich an
den Europdischen Rat herangetragen werden.

I. Vorschlage fur eine widerspruchsfreie und zweckmaBige EU-Beihilfenkontrolle

Die Tatbestandselemente des Art. 107 Abs. 1 AEUV (also die Komponenten dessen, was verbo-
tene Beihilfen ausmacht) werden in der Praxis sehr unterschiedlich gehandhabt. Zum Teil fGhrt
die Anwendungspraxis zu UberschieBenden und daher dem Zweck des Beihilfeverbots wider-
sprechenden (d.h. dysfunktionalen) Ergebnissen. Zur Beseitigung dieser Widerspriche sind
schon aus rechtswissenschaftlicher Sicht einige Prazisierungen beim Verstdndnis und der Hand-
habe dieser Komponenten durch die Kommission und den GHJAEU geboten. Fir die Umsetzung
dieser Prazisierungen sind vorliegend in Grundzigen Handlungsempfehlungen skizziert.

Im Rahmen der Untersuchung der Anwendungspraxis zu Art. 107 Abs. 1 AEUV wurden sieben
auf den Tatbestand bezogene Reformoptionen identifiziert
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1. Akfivierung des Tatbestandselements der Wettbewerbsverfalschung

2. Akfivierung und Schéarfung des Tatbestandselements der Handelsbeeintrachtigung
3. Reform der allgemeinen Selektivitatsprifung

4. Neujustierung der Prufung von Steuerbeihilfen

5. Eingrenzung des weiten Verstandnisses der Staatlichkeit

6. Transparenterer und praxistauglicherer Einsatz des MEOT/Privatinvestortests

7. Reform und Pr@zisierung der Altmark-Kriterien

Da die Kommission in inrer Anwendungspraxis an die Rechtsprechung der Unionsgerichte ge-
bunden ist, verlangen die genannten Vorschldge zumindest teilweise (auch) Reformen des
rechtlichen Rahmens. Dabei erscheint, wie einleitend hervorgehoben, keine umfassende Ver-
fragsreform notwendig: Art. 48 Abs. 6 EUV sieht fUr geringfUge Prim&rrechtsénderungen ein ver-
einfachtes Verfahren vor (durch einstimmigen Beschluss des Europdischen Rates und nachfol-
gender Ratfifikation durch alle Mitgliedstaaten!), das fur diesen Zweck genUtzt werden kdnnte.

Zudem erscheint es denkbar, dass der Rat eine VO gemas Art. 109 AEUV erldsst, Gber die der
Kommission und dem GHJEU Vorgaben fUr die Auslegung und Anwendung der Einzelkompo-
nenten des Art. 107 AEUV gemacht werden. Im rechtswissenschaftlichen Schrifttum ist zwar strit-
tig, wie weit diese Regelungsbefugnis reicht. Allerdings fehlt Rechtsprechung dazu, ob eine
enge Sichtweise auf die Regelungsbefugnis des Rates tatséchlich richtig ist. Der Wortlaut des
Art. 109 AEUV (,,alle zweckdienlichen DurchfUhrungsverordnungen zu den Artikeln 107 und
108") steht jedenfalls fUr eine weite Auslegung offen. AuBerdem schiene ndtigenfalls eine er-
gdnzende Heranziehung der Rechtsetzungsgrundlage des Art. 352 AEUV denkbar. Insgesamt
sollte daher die Mdglichkeit, eine Anderung der Anwendungspraxis zu Art. 107 AEUV durch ei-
nen Legislativ- oder DurchfGhrungsrechtsakt des Rates anzustoBen, erwogen werden.

Handlungsempfehlungen zu I.

Die Auslegung des Art. 107 Abs. 1 AEUV sollte prazisiert werden, um die Beihilfenkontrolle
treffsicherer und zweckmdaBiger zu gestalten. Empfohlen werden daher:

I.1. Die Verankerung der oben unter den Pkt. 1 bis 7 genannten Vorschldge zur Auslegung
und Anwendung des Beihilfetatbestands in einer VO des Rates gemdB Art. 109 AEUV (noti-
genfalls alternativ auf Basis des Art. 352 AEUV);

[.2. notigenfalls weitere Sperzifizierung in darauf gestitzten Durchfihrungsrechtsakien der
Kommission.

! DafUr gibt es mit der Einflgung von Art. 136 Abs. 3 AEUV (zugunsten des ESM) auch bereits einen Prazedenzfall.
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Il. Modernisierung der Rechifertigungsgrinde fur Beihilfen

Ist der Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfullt und eine Beihilfe gegeben, kann diese ge-
rechtfertigt sein. Auf der Rechtfertigungsebene besteht zundchst Modernisierungsbedarf im
Sinne einer direkten Anpassung des Wortlauts des AEUV. Eine Reform wdre, wie schon hervor-
gehoben, im Rahmen eines vereinfachten Primérrechtsénderungsverfahrens moglich.

Die Genehmigungstatbest@nde des Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV sind teils praktisch bedeutungs-
los, teils mit Blick auf die aktuellen politischen Priorit&ten der EU selbst und globale Herausforde-
rungen veraltet oder schlicht zu unscharf geraten. Folglich gewdhrt das Primarrecht der Kom-
mission beim Erlass der Mitteilungen und Leitlinien bzw. bei deren Anwendung massive Gestal-
fungsspielrdume und Iasst die Genehmigungspraxis Rechissicherheit und Transparenz vermis-
sen.

Die Festlegung eines modernen und transparenten Katalogs von Allgemeininteressen, die aus
einer gemeinsamen EU-Perspektive zur Rechtfertigung von Beihilfen taugen, ist zun&chst eine
6konomische und politische Frage und kann nicht Folgerung einer isoliert rechtswissenschaftli-
chen Analyse der Materie sein. Gleichwohl lassen sich anhand der Anwendungspraxis einzelne
Schlaglichter auf mogliche Ansafzpunkte einer Modernisierung werfen. Hervorzuheben sind fol-
gende beiden Empfehlungen:

8. Belebung der Legalausnahmen vom Beihilfeverbot nach Art. 107 Abs. 2 AEUV
9. Modernisierung der Ermessenstatbestdande des Art. 107 Abs. 3 AEUV

Unterhalb der Ebene des Primdrrechts, also auf Ebene einer VO des Rates gemaB Art. 109 AEUV
und insbesondere der DurchfUhrungsrechtsakte der Kommission, ist der Gestaltungsspielraum
moglicher Uberarbeitungen de lege ferenda aufgrund der gréBeren Flexibilitét der Rechtser-
zeugung und Rechtsé@nderung groBer. Anders als bei Prdzisierungen betreffend den Tatbe-
stand ist es hier nicht zweifelhaft, dass sich die Befugnis des Rates nach Art. 109 AEUV insbeson-
dere darauf bezieht, der Kommission Vorgaben fir die Handhabe der Genehmigungstatbe-
stnde zu machen. Zudem kann die Kommission gemdanB Art. 108 Abs. 4 AEUV, gestUtzt auf eine
Ermd&chtigung des Rates gemdaB Art. 109 AEUV in Bezug auf gewisse Beihilfenarten, Freistel-
lungsVO erlassen. Details zur Asnwendung allfdlliger neuer Genehmigungstatbesténde waren
wiederum in Mitteilungen und Leitlinien der Kommission zu regeln, die Selbstbindungskraft fur
die Kommission entfalten.

Zudem hat die Kommission erst rezent eine Evaluierung der bestehenden Rechtsvorschriften
und Instrumente unterhalb der Primarrechtsebene unternommen (allgemeiner sog. Fitness
Check sowie Daseinsvorsorge im Besonderen). Auf diese Evaluierungen und die entfsprechen-
den Erkenntnisse der Kommission kann daher Uber die vorliegenden AusfGhrungen hinaus ver-
wiesen werden, wenn Uber Ansatzpunkte einer Reform auf unterprimérrechtlicher Ebene nach-
gedacht wird. Empfohlen wird deshalb eine

10. Modernisierung des Durchfihrungsrechts, der Mitteilungen und Leitlinien
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Handlungsempfehlungen zu Il.

Die Rechtfertigungs-/Genehmigungstatbest&nde im AEUV sollten reformiert werden, insbe-
sondere durch eine Prézisierung der Legalausnahmen und eine Modernisierung der Ermes-
senstatbestdnde. Empfohlen werden daher:

II.1. Die Verankerung der oben unter Pkt. 8 und 9 genannten Vorschldage in Art. 107 Abs 2
und 3 AEUV (oder an anderer Stelle politikenspezifisch, etwa nach dem Vorbild des Art. 93
AEUV) unter Vornahme einer vereinfachten Primarrechtsanderung gemaB Art. 48 Abs. 6 EUV.

Unterhalb der Ebene einer Primdrrechtsreform kann eine VO des Rates gemdB Art. 109 AEUV
erlassen werden. Die Kommission kann, gestutzt auf eine Ermdachtigung des Rates, wiederum
FreistellungsVO gemdB Art. 108 Abs. 4 AEUV erlassen. Details zur Anwendung allfalliger neuer
Genehmigungstatbest@nde waren wiederum in Mitteilungen und Leitlinien der Kommission
zu regeln. Auf dieser unterprimdarrechtlichen Ebene wird empfohlen:

II.2. Die Reform des Durchfihrungsrecht, der Mitteilungen und Leitlinien der Kommission (Pkt.
10).

lll. Globale Aspekte des Beihilfenrechts

Das Beihilferegime der EU ist international einzigartig. Im Ansatz vergleichbare Systeme sind
weitaus weniger entwickelt und im Vollzug geldhmt. Zudem beschréankt sich das EU-
Beihilfenrecht auf die intferne Dimension, also von Mitgliedstaaten gewdhrte Beihilfen. Von Diritt-
staaten gewdhrte Subventionen werden nicht erfasst, was bspw. von China subventionierten
Unternehmen massive Vorteile verschaffen kann. Im Folgenden wird auf Méglichkeiten hinge-
wiesen, das Beihilfenrecht fUr diese externe Herausforderung, d.h. wettbewerbsverzerrende
Subventionen von Drittstaaten und insgesamt Herausforderungen des globalen Standortwett-
bewerbs, zu wappnen.

11. Das Beihilfenrechts sollte behutsam fur Herausforderungen des globalen Standoriwettbe-
werbs geodffnet und gewappnet werden, insbesondere durch Schaffung neuer bzw. erwei-
terter Freistellungen oder vereinfachter Genehmigungen, um potenziell wettbewerbsver-
zerrende Drittstaatssubventionen, Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse
und SchlUsselsektoren zielgerichteter adressieren zu kbnnen.

SchlUsselsektoren und -unternehmen (,,European Champions") werden am besten durch die
Starkung der Innovationskraft des Binnenmarkis in ihrer Entwicklung geférdert. Um die wettbe-
werbsverzerrenden staatlichen UnterstUtzungsleistungen von Drittstaaten ausgleichen zu kdn-
nen, musste zur Stérkung der Innovationskraft des Binnenmarkts der Beihilfenrahmen gezielt im
Forschungs- und Innovationsbereich adaptiert werden, mit dem Ziel die Unternehmen Uber den
gesamten Lebenszyklus bestmdglich zu unterstitzen.

Der bestehende wettbewerbsorientierte EU-Beihilfenrahmen bietet ausreichend 6konomisch
fundierte Ansatzpunkte, um Unternehmen bei der Bewdltigung der groBen Herausforderung
der digitalen und &kologischen Transformation insbesondere durch die Férderung von For-
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schung, Entwicklung und Innovation zu unterstUtzen. Aus 6konomischen Grinden macht des-
halb nur eine graduelle Evolution des EU-Beihilfenrahmen Sinn und nicht eine disruptive Revo-
lution. Als dbzgl. Schritte in die richtige Richtung kann sicher die EinfUhrung einer neuen Foérder-
kategorie betreffend wichtige Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse (Im-
portant Projects of Common European Interest (IPCEl)) gelten. Ein solcher Ansatz, der stérker
an Schlusseltechnologien als an SchlUsselunternehmen orientiert ist, ist jedenfalls die aus dko-
nomischer Sicht Uberlegene und zu praferierende Strategie. Subventionen an einzelne Unter-
nehmen, so bedeutend sie auch sein mdgen, mUssen den Kriterien der einschlégigen Beihilfen-
rahmen entsprechen, sonst richten sie langfristig mehr 6konomischen Schaden an, als sie kurz-
fristig Vorteile verschaffen mdgen.

AnknUpfungspunkte fior MaBnahmen auf der politischen Ebene bieten darlber hinaus:

12. Initiativen zur Reduktion der Forderburokratie durch stdrkere Standardisierung der Notifika-
fionsverfahren sowie Anhebung bzw. Valorisierung der Schwellenwerte fUr Beihilfen von ge-
ringer Héhe (,,de minimis")

13. Entwicklung neuer Kontrollmechanismen und AbhilfemaBnahmen fir wettbewerbsverzer-
renden Dritistaatssubventionen;

14. Stérkung des Wirtschaftsférderungspotenzials von Unionsbeihilfen

Handlungsempfehlungen zu lll.

Das Beihilfenrechts sollte behutsam fir Herausforderungen des globalen Standortwettbe-
werbs gedffnet werden, insbesondere durch Schaffung vereinfachter Freistellungs- und Ge-
nehmigungsmaoglichkeiten fUr:

lIl.1. Beihilfen, die der Herstellung eines globalen level playing fields, also dem Ausgleich wett-
bewerbsverzerrender Subventionen aus Drittstaaten dienen: ggf. Verankerung unmittelbar
in Art. 107 Abs. 3 AEUV durch vereinfachte Primarrechitsdnderung; alternativ Nutzung des be-
stehenden Art. 107 Abs. 3 lit. e AEUV zur Genehmigung ,,sonstiger Arten von Beihilfen* durch
den Rat; Erlass einer VO des Rates gemdaB Art. 109 AEUV und FreistellungsVO der Kommission
gemdan Art. 108 Abs. 4 AEUV; Verankerung hoherer Beihilfesummen bzw. vereinfachter Ge-
nehmigungsmdglichkeiten zum Ausgleich internationaler Wettbewerbsverzerrungen in
Durchfihrungsrechtsakten der Kommission nach dem Vorbild von Nr. 34 der IPCEI-Mitteilung
oder Nr. 92 des FUEUI-Rahmens;

lIl.2. Beihilfen zur Stadrkung von Vorhaben von gemeinsamem europdischen Interesse / Im-
portant Projects of Common European Interest: Prazisierung und vor allem Flexibilisierung der
hohen Anforderungen der IPCEI-Mitteilung und Freistellung fir KMU-Beihilfen im Rahmen von
IPCEI; ggf. Verankerung als Genehmigungstatbestand im Primdrrecht, z.B. in Art. 107 Abs. 3
AEUV (siehe oben Il.);
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[1I.3. Beihilfen fUr SchiUsselsektoren und -unternehmen (,,European Champions*), also Bran-
chen und Unternehmen von groBer aktueller oder potenzieller Bedeutung fur die globale
Wettbewerbsfahigkeit und strategische Autonomie der EU: Schaffung eigener Genehmi-
gungsinstrumente, z.B. in Form von einer VO des Rates gemdaB Art. 109 AEUV und Durchfih-
rungsrechtsakten der Kommission;

lIl.4. Beihilfen, die bereits sachlich/betraglich freigestellt sind (ggf. Entschlackung und Aus-
weitung der AGVO und Erhéhung bzw. Valorisierung der Schwellenwerte der De-minimis-
VO) inklusive Entburokratisierung von Formalerfordernissen.

DarUber hinaus empfohlen werden:

[1.5. Die Schaffung neuer Instrumente abseits der Art. 107 bis 109 AEUV, um wettbewerbsver-
zerrenden Drittstaatssubventionen zu prifen und ggf. mit AbhilffemaBnahmen effektiv zu
nevutralisieren (vgl. den Entwurf der Kommission fUr eine VO gegen Verzerrungen im Binnen-
markt durch Subventionen aus Drittstaaten vom 5. Mai 2021);

ll.6. Der Einsatz von Unionsbeihilfen, die nicht der Beihilfenkontrolle des Art. 107 AEUV unter-
liegen.

Alle vorgeschlagenen MaBnahmen betreffend Lockerungen des EU-Beihilfenrahmens be-
dUrfen einer umfassenden okonomischen Wettbewerbsanalyse sowohl vor deren rechtlicher
Implementierung in den europdischen Vertrdgen, Verordnungen und Richtlinien als auch
bei der Bewertung der Gewdhrung solcher Beihilfen im Einzelfall.

IV. Markt- und wettbewerbsorientiert durch die Herausforderungen der Digitalisierung
und des Klimawandels

Eine Industriepolitik neuen Zuschnitts 1asst die Staatsinterventionen zugunsten einzelner Sektoren
und Unternehmen aus der Vergangenheit hinter sich und fragt den systemischen Zusammen-
hdngen im (supra)nationalen Innovationssystem Rechnung, indem sie zu einer ,,Systemischen
Industrie- und Innovationspolitik” (Aiginger, 2015) bzw. ,Neuen Industrie-, Innovations- und
Technologiepolitik (NIIT)* (Peneder et al., 2021) verdichtet wird. Diese modernen industriepoliti-
schen Ansdtze sind grundsatzlich marktorientiert und damit mit einer antiprotektionistischen
Wettbewerbspolitik und einem (adaptierten) EU-Beihilfenrahmen kompatibel.

Diese innovative Industriepolitik orientiert sich an der Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen,
Branchen und WirtschaftsrGumen. Ein missionsorientierter Zugang adressiert die Bewdaltigung
groBer gesellschaftlicher Herausforderungen, wie jene der Digitalisierung und des Klimawan-
dels, mit dem Ziel einer hohen wirtschaftlichen Leistungsfdahigkeit im internationalen Wettbe-
werb.
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Handlungsempfehlungen zu IV.

IV.1. Eine &dkonomisch fundierte Reformagenda fur den EU-Beihilfenrahmen besteht in der
Erhaltung der bewdhrten Wettbewerbsorientierung des EU-Beihilfenrahmens unter innovati-
ver Einbeziehung legitimer industriepolitischer Interessen vor dem Hintergrund einer globali-
sierten Weltwirtschaft.

IV.2. Das Ziel der europd@ischen Wettbewerbspolitik ist (und bleibt) die Gewdhrleistung fairer
Wettbewerbsbedingungen. Um (rezenten) industriepolitischen Initiativen von Drittstaaten in
Form von wettbewerbsverzerrenden Subventionen entgegentreten zu kénnen, muss die EU-
Beihilfenkontrolle UGber den Binnenmarkt hinauswirken, damit auch im globalen MaBstab
faire Wettbewerbsbedingungen (,,global level playing field"”) vorliegen.

IV.3. Der Zugang zu kritischen Rohstoffen, der Zugriff auf Schlisseltechnologien (Key Enabling
Technologies — KETs bzw. Advanced Technologies for Industry - ATl) sowie die Entwicklung
von Schlisselsektoren und -unternehmen (,European Champions") bilden Kernelemente
einer Neuen Industrie-, Innovations- und Technologiepolitik (NIIT) der Europ&ischen Union.

IV.4. Bedeutende Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse (IPCEl) kdnnen als
freigestellte Beihilfen maBgeblich zur Starkung der Wettbewerbsfahigkeit der Europdischen
Union beitragen. Das im Rahmen von IPCEl etablierte Konzept, staatliche Beihilfen starker an
SchliUsseltechnologien als an SchlUsselunternehnmen auszurichten, stellt die aus dkonomi-
scher Sicht Uberlegene und zu praferierende Strategie dar. Eine Erweiterung und Vertiefung
dieses Forderinstruments sowie ein vereinfachter Zugang dazu wird nachdricklich empfoh-
len.

IV.5. Da das Wettbewerbsrecht gemdaB Art. 3 Abs.1 lit. b AEUV als ausschlieBliche Kompetenz
der EU angelegt ist, muss sich auch die Standortpolitik der EU-Mitgliedsstaaten im adaptier-
ten und modernisierten EU-Beihilfenrahmen bewegen und diesen auf der Grundlage der
okonomischen Standortvorteile fir den betreffenden Wirtschaftsraum optimal nutzen.
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1. Einleitung

1.1 Kontext

Die Weltwirtschaft ist entlang globaler Wertschdpfungsketten nach dem Prinzip der kompara-
tiven Wettbewerbsvorteile organisiert. Dadurch kommt es zu einer ausgepragten Sperzialisie-
rung von Volkswirtschaften und einer Konzentration bei der Produktion bestimmter GUter auf
bestimmte (wenige) Lander. Durch diese internationale Arbeitsteilung entstehen Wohlfahrisge-
winne fUr alle beteiligten Volkswirtschaften, aber auch wechselseitige Abhéngigkeiten. Glo-
bale Wertschépfungsketten zeichnen sich zwar durch héchste Effizienz und maximale Produk-
fivitGt durch Minimierung der Lagerhaltung im Rahmen einer just-in-time Logistik aus, sind aber
(dadurch) auch sehr anfallig for Stérungen.

Durch die COVID-19-Pandemie wurden internationale Lieferbeziehungen (kurzfristig) unterbro-
chen und die bestehende Abhdngigkeit der EU von Importen in wichtigen Bereichen der glo-
balen Wertschdpfungsketten trat deutlich hervor. Das betraf einerseits im Binnenmarkt Vorpro-
dukte der Sachgutererzeugung wie bspw. industrielle Komponenten aus Italien und Deutsch-
land, und anderseits auch COVID-kritische Produkte im Gesundheitsbereich aus Sidostasien
(China, Malaysia). Unzureichende strategische Lagerhaltung zusammen mit dem kurzfristig
nicht substituierbaren Ausfdllen von globalen Lieferanten hatten ernstzunehmende Versor-
gungsengpdsse zur Folge. Als unmittelbare Konsequenz rGckte die (bisher) vernachlassigte
Frage nach Stabilitdt und Widerstandsfahigkeit (Resilienz) von globalen Wertschépfungsketten
sowie weiterfUhrend auch die Frage nach stérkerer wirtschaftlicher Unabhdngigkeit und stra-
tegischer Autonomie in das Zenfrum der (wirtschafts)politischen Diskussion.

Die von der Europdischen Kommission am 10. Mdarz 2020 veroffentlichte ,,Neue Industriestrate-
gie fur Europa* (COM(2021) 350 final)) hat vor diesem Hintergrund eine besondere Aktualitat
gewonnen. Ziel der neuen Industriestrategie ist die Schaffung einer global wettbewerbsfahigen
und weltweit fUhrenden Industrie in Europa, die als Motor fir Wachstum und Wohlistand den
zweifachen Wandel unserer Gesellschaft im Sinne der digitalen und der 6kologischen Transfor-
mation pro-aktiv vorantreibt. Explizit adressiert wird die Notwendigkeit (der Aufrechterhaltung)
von gleichen globalen Wettbewerbsbedingungen in Europa und weltweit. Obgleich wettbe-
werbsverzerrende Praktiken von Nicht-EU-L&ndern explizit als Problem fUr die Wettbewerbsfa-
higkeit der europdischen Industrie angesprochen werden, bleibt der von der Europdischen
Kommission verfolgte Strategieansatz im wesentlichen Kern markt- und wettbewerbsorientiert.
Einer protektionistischen europdischen Wirtschaftspolitik wird eine klare Absage erteilt. Es wird
klar erkannt, dass protektionistische GegenmaBnahmen der EU keine adéquate Reaktion auf
wettbewerbsverzerrende Praktiken aus Drittstaaten sein kdnnen. Nur ein wettbewerbsfahiger
europdischer industrieller Sektor wird nachhaltig global erfolgreich sein kdnnen. Wettbewerbs-
fahigkeit setzt aber zwingend einen funktionsf&higen Wettbewerb voraus —in Europa und welt-
weit. Der Schaffung der dafir notwendigen Rahmenbedingungen hat sich die neue EU-
Industriestrategie verschrieben. Im Kontext der vorliegenden Studie ist insbesondere die dies-
bezlgliche Adressierung wettbewerbsverzerrender Drittstaatssubventionen und die damit not-
wendigerweise einhergehende Anpassung des EU-Beihilfenrahmens und die Erweiterung der
EU-Beihilfenkontrolle von Bedeutung.
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1.2 Auftrag

Der EU-Beihilfenrahmen konzentriert sich auf die Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen
innerhalb des Binnenmarktes, bedingt durch den Einsatz von "(national)staatlichen Mitteln" aus
Haushalten der Mitgliedstaaten in Form von Beihilfen an bestimmte Unternehmen. Die Europd-
ische Kommission hat angekindigt, eine Reform des EU-Wettbewerbsrechts 2021 durchzufUh-
ren. Direkt im Prim&rrecht (in den Art. 107 bis 109 AEUV) wird definiert, wann eine "staatliche
Beihilfe" vorliegt und dass diese generell verboten ist. Das Primdrrecht definiert auch die Aus-
nahmen, wann Beihilfen von der Kommission als vereinbar mit dem Binnenmarkt erklart werden
kénnen, wobei der Kommission weitreichende Kompetenzen eingeréumt werden.

Im Januar 2019 wurde im Rahmen der laufenden Uberprifung der EU-Beihilfevorschriften, mit
einem Fokus auf die Wirkung der Vorschriffen des im Jahr 2012 modernisierten EU-
Beihilfenrahmens, ein ,,Fitnesscheck" durch die Kommission eingeleitet. Das Ergebnis der am
30. Oktober 2020 verodffentlichten Evaluierung (SWD(2020) 257 final) zeigt, dass das System der
Beihilfenkontrolle und die Beihilfevorschriften insgesamt weitgehend ihren Zweck erfullen. Ein-
zelne Vorschriften mUssten jedoch Uberarbeitet werden, also prézisiert, gestrafft, vereinfacht
und an die jungsten legislativen Entwicklungen, aktuellen PrioritGten sowie Markt- und Techno-
logieentwicklungen (wie z.B. European Green Deal EGD, EU-Industriestrategie oder Digitalisie-
rung) angepasst werden.

Da die Beihilfevorschriften fUr die Transformation zu einer grinen Wirtschaft im Einklang mit der
Kommissionsmitteilung Uber den European Green Deal (EGD) eine wichtige Rolle spielen
(COM(2019) 640 final), beabsichtigt die Kommission, die Uberarbeitung der relevanten EU-
Beihilfeleitlinien auf Ende 2021 vorzuziehen. Dies gilt fUr die Regional-Beihilfeleitlinien, die IPCEI-
Mitteilung, den FuEul-Rahmen, die Risikofinanzierungs-Leitlinien, die Umweltschutz-/Energiebei-
hilfeleitlinien und die einschladgigen Bestimmungen der AGVO. Andere Vorschriften, die Ge-
genstand der Evaluierung waren, sollen mittelfristig Uberarbeitet werden. Die 6ffentlichen Kon-
sultationen zu diesen Vorschriften wurden ab dem zweiten Halbjahr 2020 bis Anfang 2021
durchgefuhrt.

Vor diesem Hintergrund ist es fUr die Mitgliedsstaaten wichtig, einschlé@gige Positionspapiere zu
erarbeiten, um fUr die Konsultationen und den darauffolgenden Reformprozess bestmoglich
gerUstet zu sein. Um die &sterreichische Bundesregierung auf der Grundlage einer fundierten
wirtschafts- und rechtswissenschaftlichen Analyse bei der Erarbeitung einer entsprechenden
Osterreichischen Position zu einem zukunftsgerechten EU-Beilhilferahmen zu unterstUtzen, wurde
am 23. November 2020 eine wissenschaftliche Studie, die den diesbeziglichen Meinungsbil-
dungsprozess auf politischer Ebene in Osterreich faktenorientiert und evidenzbasiert anstoBen
helfen soll, ausgeschrieben.

Am 21. Dezember 2020 wurde schlieBlich ein Konsortium bestehend aus dem Osterreichischen
Institut fOr Wirtschaftsforschung (WIFO) als federfGhrendem Auftragnehmer und dem Institut fOr
Europarecht, Internationales Recht und Rechtsvergleichung an der rechtswissenschaftlichen
Fakultat der Universitat Wien als Konsortialpartner von Bundeskanzleramt (BKA) und Bundesmi-
nisterium fUr Digitalisierung und Wirtschaftsstandort (BMDW) mit einer Studie zur Erarbeitung von
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Vorschlagen fir einen zukunftsorientierten EU-Beihilfenrahmen auf der Grundlage einer umfas-
senden wirtschafts- und rechtswissenschaftlichen Analyse beauftragt.

Ziel des Projekts ist die Erstellung einer Studie zur Frage, wie ein zukunftsorienfierter EU-
Beilhilferahmen ausgestaltet sein muUsste. Ausgehend vom derzeit gelten EU-Beihilfenrahmen,
der die Erhaltung eines funktfionsfGhigen Wettbewerlbbs am Binnenmarkt als zentrales Ziel hat,
werden Uberlegungen zur BerUcksichtigung anderer strategischer EU-Ziele, insbesondere die
grine und digitale Transformation sowie Industrie- und Standortpolitik, hinsichtlich der Sinnhaf-
figkeit inrer Einbeziehung bei der Ausgestaltung eines neuen EU-Beihilfenrahmens, von der Stu-
die adressiert.

Zenfrale Forschungsfrage des Projekts ist, welches (wirtschafts-)politische Ziel das EU-
Beihilfenrechts in Zukunft verfolgen sollte. Ist die traditionelle starke Fokussierung auf die Auf-
rechterhaltung eines funktionsfGhigen Wettbewerbs im Binnenmarkt noch zeitgemdan oder be-
darf es vor dem Hintergrund der groBen gesellschaftlichen Herausforderungen der Gegenwart
in Form von digitaler und ékologischer Transformation einer Neuorientierung und/oder Ergan-
zung unter starkerer BerUcksichtigung anderer wirtschaftspolitischer Ziele, wie sie bspw. die In-
dustriepolitik oder die Umweltpolitik vorgeben? Diese Forschungsfrage wird durch eine interdis-
ziplindre rechtswissenschaftliche und ékonomische sowohl theoretisch als auch empirisch um-
fassend adressiert, um entsprechende Handlungsempfehlungen fUr die &sterreichische Politik
ableiten zu ké&nnen.

Um der komplexen Fragestellung gerecht zu werden bedient sich die Studie eines breiten me-
thodischen Ansatzes, der von einem Uberblick der juristischen und ékonomischen Literatur,
Uber die Darstellung einschlagiger Beihilfenrechtsfalle bis zur Analyse einschldgiger beihilfe-
rechtlicher Entscheidungen reicht. Zur Validierung der erarbeiteten Handlungsempfehlungen
wurde weiters eine strukturierte Befragung unter 20 Expertinnen und Experten aus der Praxis des
europdischen Beihilfenrechts durchgefUhrt. Die Anregungen und Vorschlége der Expertinnen
und Experten sind aus datenschutzrechtlichen Grinden in aggregierter und anonymisierter
Form an den entsprechenden Stellen der Studie eingeflossen ohne das darauf explizit hinge-
wiesen wurde. Allen Expertinnen und Experten, die sich an der Befragung beteiligt haben, sei
an dieser Stelle fur ihre BemUhungen sowie inre wertvollen Anregungen und Kommentare herz-
lich gedankt.
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1.3 Gliederung

Die Studie gliedert sich in neun Kapitel, die sich umrahmt von Einleitung (Kapitel 1) und Ge-
samtfazit (Kapitel 9) in zwei groBe Blocke — 6konomische Analyse (Kapitel 2 und 3) und rechts-
wissenschaftliche Analyse (Kapitel 4 bis 8) — einteilen lassen.

Nach einer Einleitung (Kapitel 1) folgt die Kontextualisierung der Studie im Rahmen des Kon-
zepts der (offenen) strategischen Autonomie (Kapitel 2), um die ékonomische Analyse schlie3-
lich mit einer Motivation fUr eine neue wettbewerbsorientierte europdische Industriepolitik vor
den Herausforderungen der digitalen und dkologischen Transformation von Wirtschaft und Ge-
sellschaft (Kapitel 3) abzuschlieBen.

Die Darstellung der Ziele des Beihilfeverbots im Kontext des internationalen Standortwettbe-
werbs (Kapitel 4) fuhrt Uber den Reformbedarf des EU-Beihilfenrahmens auf Tatbestandsebene
(Kapitel 5) und Rechftfertigungsebene (Kapitel 6) zum Potenzial des europdischen Beihilfen-
rechts im globalen Standortwettbewerb (Kapitel 7). AbschlieBend werden die Themen Unions-
beihilfen und die rezenten von der Europdischen Kommission initiierten Reformbestrebungen
adressiert (Kapitel 8).

Die Studie schlieBt mit einem Gesamtfazit (Kapitel 9).
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2. Faire globale Wettbewerbsbedingungen erhalten, Resilienz starken,
strategische Autonomie erreichen

2.1 Das Konzept einer (offenen) strategischen Autonomie

Indem die Wettbewerbsfahigkeit der europdischen Industrie explizit zu einer Frage der Souve-
ranit@t Europas erklart wird, wird die neue Industriestrategie zu einem zentralen Bestandteil des
von der EU verfolgten Konzepts der (offenen) strategischen Autonomie.

Die Mitgliedsstaaten der Europdischen Union im Allgemeinen und Osterreich im Besonderen
z&hlen zu den Gewinnern der Globalisierung (Vgl. Sachs et al., 2020). Trotz der evidenten dko-
nomischen Vorteile manifestiert sich seit Ende der 1990er Jahre eine latente Globalisierungskri-
tik. Vor dem Hintergrund dieser Globalisierungskritik, die in ihrer wissenschaftlich orientierten
Form durchaus Problemfelder richtig adressiert, macht es Sinn, das Konzept der Globalisierung
kritisch zu hinterfragen, indem bisher vernachldssigte Fragen der strategischen Autonomie und
der Resilienz der ésterreichischen und europdischen Wirtschaft stérker in das Zentrum der Auf-
merksamkeit gerbckt werden.

Die COVID-19-Pandemie hat der Frage nach der Resilienz internationaler Liefer- und Wert-
schopfungsketten aktuell zusatzlich stdrkeres wirtschaftspolitisches Gewicht verliehen. So kam
es durch einen sprunghaften Anstieg in der Nachfrage bspw. zu Engpdssen bei Schutzausrus-
fung (Masken, Handschuhe) und Medizintechnik (Beatmungsgerdate). Zusatzlich zum Nachfro-
geUberhang fUhrten Exportbeschrénkungen einzelner EU-Lander sogar dazu, dass selbst der
freie Warenhandel im europdischen Binnenmarkt kurzzeitig eingeschrénkt war.

Wenngleich die COVID-19-Krise der Anlassfall fUr die aktuelle Diskussion zur Regionalisierung der
Wertschdpfungs- und Lieferketten ist, ist die Thematik der internationalen Verteilung der Pro-
duktion keineswegs neu. Die Verlagerung von Produktion und Globalisierung der Wertschop-
fungsketten wird auch im Technologiebereich seit vielen Jahren intensiv diskutiert und be-
forscht. Ein Zwischenfazit dieser Forschungsstrange ist, dass die Resilienz von Wertschépfungs-
ketten auch maBgeblichen Einfluss auf die Standortentscheidung von Unternehmen austben
kann (vgl. Antras, 2016).

Vor diesem (aktuellen) Hintergrund rGcken Konzepte der strategischen Autonomie? verstarkt in
das Blickfeld der politischen Verantwortungstréger. Ausgangs- und AnknUpfungspunkt sind die
verfassungsmdBigen Grundlagen der strategischen Autonomie Osterreichs, die im Bekenntnis
Osterreichs zur umfassenden Landesverteidigung in der Verfassung verankert sind.3

2) Die nachfolgenden Ausfuhrungen zur strategischen Autonomie basieren auf einschldgigen Vorarbeiten des WIFO
(Klien et al., 2021).

3) GemaB Artfikel 9a Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) gehdren zum System der umfassenden Landesverteidigung die
militérische, die geistige, die zivile und die wirtschaftliche Landesverteidigung. Alle vier Teilbereiche sind auf vielfdltige
Art miteinander vernetzt.
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Abbildung 2.1: Das Konzept der offenen sirategischen Autonomie
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Q: European Commission (2021b).

In Abgrenzung zur Autarkie, der géinzlichen Selbstversorgung einer Volkswirtschaft, die in einer
arbeitsteiligen und globalisierten Weltordnung weder effektiv, noch effizient umgesetzt werden
kann, orientieren wir uns an den seitens der Europdischen Kommission favorisierten Konzepten
der offenen strategischen Autonomie (European Commission, 2021a) und der 6konomischen
Resilienz, die als ,,neuer Kompass fUr die EU-Politik" (European Commission, 2020c) und ,,politi-
sche Option" (European Commission, 2021b) bezeichnet wird.

Das Konzept der offenen strategischen Autonomie ist im Kern ,,anfiprotektionistisch ausgerich-
fet, indem es auf der Bedeutung von (grundsdatzlicher) Offenheit aufbaut und an das Engage-
ment der EU fUr einen freien und fairen Handel mit gut funktionierenden, diversifizierten und
nachhaltigen globalen Wertschdpfungsketten angelehnt ist (European Commission, 2021b).
Offene strategische Autonomie umfasst drei konstituierende Elemente (Abbildung 2.1).

Die Starkung der Widerstandsfahigkeit und der Wettbewerbsfahigkeit der europdischen Wirt-
schaft(szweige) erfordert einen offenen und unverzerrten Zugang zu internationalen Markten,
einschlieBlich neuer Marktzugangsméglichkeiten und offener Handelsstrdme zum Nutzen von
Wirtschaft und Gesellschaft. Da eine moderne Volkswirtschaft entlang von globalisierten Wert-
schopfungsketten arbeitsteilig auf der Grundlage komparativer Wettbewerbsvorteile organi-
siert ist, muss eine Stdrkung der konomischen Widerstandsfahigkeit bei der Ausgestaltung der
globalen Wettbewerbsbedingungen ansetzen (European Commission, 2021b). In diesem Kon-
fext wird strategische Autonomie als die F&higkeit einer Volkswirtschaft verstanden, eigene
(wirtschafts-)politische PrioritGten zu setzen und Entscheidungen zu treffen, sowie die insfitutio-
nellen, politischen und materiellen Voraussetzungen, um diese in Kooperation mit Dritten oder,
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falls nétig, eigensténdig umzusetzen. Dieses Versténdnis umfasst das gesamte Spektrum politi-
schen Handelns, d.h. sowohl die auBen-, sicherheits-, und verteidigungspolitische als auch die
wirtschaftspolitische Dimension. Autonomie ist immer relativ. Politisch geht es um einen Zu-
wachs an Handlungsfdhigkeit, also um einen Prozess, keinen absoluten Zustand. Autonomie
bedeutet weder Autarkie noch Abschottung oder die Absage an Allianzen. Sie ist kein Selbst-
zweck, sondern Mittel, um die eigenen Werte und Interessen zu schitzen und zu férdern (an-
gelehnt an Lippert et al., 2019).

Die vier Dimensionen der Resilienz in der EU-Foresight Agenda

1. Soziale und wirtschaftliche Widerstandsféahigkeit
Die Pandemie hat Ungleichheiten vertieft, demografische Ungleichgewichte und Armut ver-

starkt, die Automatisierung beschleunigt und sich sehr stark auf den Dienstleistungssektor
ausgewirkt. Mit der strategischen Vorausschau kénnen Kompetenzen ermittelt werden, die
fUr die Zukunft notwendig sind und in die gezielt investiert werden muss, um eine breite ge-
sellschaftliche Debatte Uber Sozial- und Wirtschaftsreformen anzuregen.

2. Geopolitische Widerstandsfahigkeit
Die Krise hat gezeigt, dass die EU stark von Drittfldndern abhdngt, wenn es um kritische Roh-

stoffe fUr SchlUsseltechnologien geht, die fur eine kohlenstoffneutrale und digitale Gesell-
schaft erforderlich sind. Mit der strategischen Vorausschau kénnen mégliche Szenarien und
MaBnahmen fUr eine starkere, offene strategische Autonomie fokussiert durchgespielt wer-
den.

3. Okologische Widerstandsféhigkeit
Durch die Umstellung auf eine "grinere" Wirtschaft kbnnten weltweit 24 Milionen neue Ar-

beitsplatze entstehen — nach der COVID-19-Krise lieBe sich also viel stérker von diesem Wan-
del profitieren als bisher angenommen. Die strategische Vorausschau kann dabei helfen,
die Triebkrafte des Wandels zu analysieren, kinftige strukfurelle VerGnderungen am Arbeits-
markt zu erkennen und Umschulungsbedurfnisse von Menschen zu ermitteln, die wdhrend
der COVID-19-Krise ihren Arbeitsplatz verloren haben oder denen aufgrund des beschleu-
nigten technologischen Wandels und der Automatisierung der Verlust des Arbeitsplatzes
droht.

4. Digitale Widerstandsfahigkeit
Die Krise hat die Hyperkonnektivitat und die Integration neuer Technologien beschleunigt,

die sich auf unsere Lebensbedingungen und Lebensweise auswirken. Durch die strategische
Vorausschau kann besser eingeschatzt werden, wie sich neue SchlUsseltechnologien entwi-
ckeln und auf alle Lebensbereiche auswirken werden, und wie diesbeziglich kinftige Chan-
cen proaktiv genutzt werden kénnen.

Q: European Commission (2020b).

Wir orientieren uns weiters an dem seitens der Europd&ischen Kommission im Rahmen der EU-
Foresight Agenda (European Commission, 2020b) entwickelten Konzept der strategischen Wi-
derstandféhigkeit (Resilienz), das die vier Dimensionen soziale und wirtschaftliche, geopolifi-
sche, dkologische sowie digitale Widerstandsfahigkeit umfasst (siehe Kasten).
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Zusammenfassend ldsst sich 6konomische Resilienz als die Fahigkeit einer Volkswirtschaft, vor-
bereitende MaBnahmen zur Krisenbewdltigung zu ergreifen, unmittelbare Krisenfolgen abzu-
mildern und sich an veré&nderte Rahmenbedingungen anzupassen, definieren. Der Resilienz-
Grad wird dadurch bestimmt, inwieweit das Handeln und Zusammenspiel von Politik, Wirtschaft
und Gesellschaft die Performance der Volkswirtschaft gemdB Bewertung durch die gesell-
schaftliche Zielfunktion auch nach einer Krise sicherstellen kann (Brinkmann et al., 2017). Eine
starkere 6konomische Resilienz trégt substanziell zu einer Starkung der strategischen Autonomie
bei.

2.2 Wirtschaftspolitische Fokalpunkte eines Konzepts der strategischen Autonomie

Die europdische Industrie steht aufgrund, aber auch abseits der derzeit auch die wirtschafts-
politische Diskussion beherrschenden COVID-19-Pandemie vor groBen Herausforderungen, wie
dem globalen Wettbewerb und der Notwendigkeit, Energie und Ressourcen effizient zu nutzen.
Investitionen in Forschung und Innovation sind unerl&sslich, um diese Herausforderungen zu be-
wdltigen und gleichzeitig dazu beizutragen, Lésungen fUr gesellschaftliche Herausforderungen
wie Gesundheif, Energie, Klima usw. zu entwickeln und einzusetzen. Kritische Rohstoffe und
Schlusseltechnologien (KET/ATI) bilden wesentliche Fokalpunkte fur die Entwicklung eines Kon-
zepts der (offenen) strategischen Autonomie.

2.2.1 Kritische Rohstoffe

Kritische Rohstoffe stellen wesentliche Vorleistungen bei der Herstellung bzw. Bereitstellung von
kritischen Produkten und/oder Technologien dar. Seit dem Jahr 2011 ver&ffentlicht die Europé-
ische Kommission alle drei Jahre eine aktualisierte Liste von kritischen Rohstoffen. Die aktuelle
aus dem Jahr 2020 stammende Liste umfasst insgesamt 30 Materialen (in alphabetischer Rei-
henfolge): Antimon, Baryt, Bauxit, Beryllium, Boraft, Flussspat, Gallium, Germanium, Graphit, Haf-
nium, Indium, Kobalt, Kokskohle, Lithium, Magnesium, Naturkautschuk, Niob, Platinmetalle,
Phosphor, Phosphorit, Scandium, Seltene Erden (LREE, HREE), Siliciummetall, Strontium, Tantal,
Titan, Vanadium, Wismut und Wolfram (European Commission, 2020d).

Die Versorgung mit vielen kritischen Rohstoffen ist stark auf wenige Ldnder, darunter auch po-
litisch instabile und autoritdre Regime, konzentriert, was die Abhdngigkeit der EU noch einmal
substantiell verscharft (Abbildung 2.2).

FUr drei als strategisch bedeutend eingestufte Sektoren (erneuerbare Energie, E-Mobilitdt und
Luft- und Raumfahrt) wurde im Rahmen einer Zukunftsstudie (Foresight Study) fUr neun invol-
vierte Technologiefelder insgesamt 25 Rohstoffe von der Europédischen Kommission (2020C) hin-
sichtlich ihres Versorgungsrisikos analysiert. Demnach unterliegen seltene Erden (LREE, HREE)
dem hdéchsten sowie Magnesium, Niob, Germanium, Borate und Skandium einem hohen Ver-
sorgungsrisiko (Abbildung 2.3).
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Abbildung 2.2: Lieferlander von kritischen Rohstoffen an die EU
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Abbildung 2.3: Kritische Rohstoffe, Technologien und strategisch bedeutende
Wirtschaftssektoren
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Quelle: European Commission (2020c).
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2.2.2 Schlusseltechnologien

Als Ansatzpunkt fUr innovations- und industriepolitische MaBnahmen hat die Europdische Kom-
mission bereits im Jahr 2009 sog. SchlUsseltechnologien (Key Enabling Technologies — KETs) iden-
tifiziert (European Commission, 2009). Unter KETs werden wissensintensive Querschnittstechno-
logien mit einer hohen FuE-Intensit&t, schnellen Innovationszyklen, hohen Investitionsausgaben
und hochqualifizierter Beschdaftigung verstanden (Ubersicht 2.1). KETs erméglichen Innovatio-
nen bei Prozessen, GUtern und Dienstleistungen in der gesamten Wirtschaft und sind von syste-
mischer Relevanz. Sie sind als Querschnittstechnologien multidisziplinér und erstrecken sich Uber
viele Technologiebereiche mit einem Trend zur Konvergenz und Integration. KETs unterstUtzen
die Innovationsanstrengungen in vielen Wirtschaftssektoren in maBgeblichem AusmaB.

Ubersicht 2.1: Key Enabling Technologies (KETS)

1. Fortgeschrittene 2. Fortgeschrittene Werkstoffe
Fertigungstechnologien

3. Nanotechnologie 4.  Mikro-/Nano-Elektronik

5. Industrielle Biotechnologie 6. Photonik

Q: European Commission (2009).

KETs sind die wesentlichen Technologiebausteine, die Europas (angestrebte) globale FUhrungs-
position in verschiedenen Branchen untermauern, insbesondere bei Produkten und Dienstleis-
tungen mit hoher Wertschdpfung und hohem Technologieanteil (European Commission, 2017).

Nicht ganz ein Jahrzehnt spater wurde eine Weiterentwicklung der Definition der KETs vorge-
schlagen (European Commission, 2018), wobei unter dem der digitalen Transformation Rech-
nung tragenden Titel ,KETs 4.0" hauptséchlich eine Restrukturierung der bisherigen Systematik
— Zusammenfassung der KETs in drei Obergruppen ,,Produktionstechnologien*, Digitaltechno-
logien* und ,Cybertechnologien” — stattfand und bis auf zwei (marginale) Anpassungen
grundsdatzlich die urspringlichen KETs im Wesentlichen beibehalten wurden. Wahrend die erste
Anpassung die Ausweitung von der eng(er) gefassten ,,Biotechnologie" auf die weiter gefass-
fen ,Lebenswissenschaften' betraf, wurden mit ,Kinstlicher Intelligenz" und ,,Digitale Sicher-
heit und Konnektivitat" zwei neue Kategorien eingefUhrt (Abbildung 2.4).

In einem bisher letzten Schritt wurden das Konzept der Key Enabling Technologies (KETs) zu Ad-
vanced Technologies for Industry (ATl) weiterentwickelt (European Commission, 2020a).

ATls stellenim Wesentlichen eine weitere Sperzifizierung und starkere Ausdifferenzierung der KETs
dar, indem nunmebhr 16 Spitzentechnologien explizit angesprochen werden (Ubersicht 2.2).
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Abbildung 2.4: KETs 4.0
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Ubersicht 2.2: Spitzentechnologien im Rahmen der Advanced Technologies for Industry (ATI)

1. Fortschrittliche Werkstoffe 2.  Fortschrittliche Fertigung

3. KuUnstliche Intelligenz 4.  Augmented und Virtual Reality
5. Big Data 6. Blockchain

7. Cloud-Technologien 8. Konnektivitat

9. Industrielle Biotechnologie 10. Internet der Dinge

11. Mikro- und Nanoelektronik 12. Mobilitat

13. Nanotechnologie 14. Photonik

15. Robofik 16. Sicherheit

Q: European Commission (2020a).

GemdaB den Vorstellungen der Europdischen Kommission kénnten ATls PrioritGten fUr die euro-
pdaische Industriepolitik sein, weil sie die Prozess-, Produkt- und Dienstleistungsinnovationen in
der gesamten Wirtschaft erméglichen und somit die industrielle Modernisierung und den Struk-
turwandel férdern.
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2.3 Faire globale Wettbewerbsbedingungen erhalten

KETs bzw. ATls sind SchiUsseltechnologien, die zusammen mit den als kritisch identfifizierten Roh-
stoffen von entscheidender Bedeutung fUr die (zukUnftige) wirtschaftliche Entwicklung von Wirt-
schaftsrGumen sind. Ist ein entsprechender Zugriff auf KETs/ATls und kritische Rohstoffe durch
die europdische Industrie nicht in vollem Umfang unter fairen globalen Rohmenbedingungen
gegeben, ist die wirtschaftliche Entwicklung nur eingeschrénkt méglich und ein Verlust an Wett-
bewerbsfahigkeit ist die unausweichliche Konsequenz.

Investitionen in diese Technologiebereiche haben das Potenzial, die Wettbewerbsfahigkeit auf
mikrodkonomischer Ebene von Unternehmen sowie auf makrodkonomischer Ebene von Wirt-
schaftsrGumen zu steigern, die Beschdftigung zu erhdhen und ein nachhaltiges Wirtschafts-
wachstum zu unterstifzen. Durch das ihnen innewohnende Potenzial und ihre groBe Bedeu-
tung fur die wirtschaftliche und gesellschaftliche Entwicklung nehmen KETs/ATls zusammen mit
den kritischen Rohstoffen eine SchlUsselfunktion bei der Formulierung eines Konzepts der strate-
gischen Autonomie ein. Nur wenn ein Wirtschaftsraum Uber einen gesicherten Zugriff auf
SchlUsseltechnologien und kritische Rohstoffe verfigt, kbnnen Wirtschaft und Gesellschaft an
der zukUnftigen wirtschaftlichen Entwicklung in vollem Ausmal partizipieren und ihr &konomi-
sches Potenzial entfalten.

Einer Stérkung der Resilienz unter Wahrung des antiprotektionistischen Kerns der europdischen
Wirtschaftspolitik ,,als neuem Kompass fUr die EU-Politik" (European Commission, 2020e) kommt
bei der Formulierung eines Konzepts der (offenen) strategischen Autonomie (European Com-
mission, 2021a) eine Uberragende Bedeutung zu.

Die EU ist eine der offensten Volkswirtschaften der Welt und ihre Mitgliedsl@nder zé&hlen zu den
Profiteuren der Globalisierung. Die EU zieht ein hohes MaB an Investitionen von inren Handels-
partnern in Drittldndern an. Diese Offenheit scheint jedoch zunehmend durch AuBenhandels-
praktiken in Frage gestellt zu werden, einschlielich Subventionen, die die gleichen Wettbe-
werbsbedingungen fUr Unternehmen in der EU verzerren. Gleiche globale Wettbewerbsbedin-
gungen (global level playing field) scheinen immer weniger gewdhrleistet zu sein.

Die EU fritt fUr offene internationale Mérkte ein und hat sich verpflichtet, fir (bestimmte) Waren
und Dienstleistungen Markfzugang zum europdischen Binnenmarkt zu gewdhren. Auf der an-
deren Seite haben viele europdische Unternehmen Schwierigkeiten, Zugang zu den Mdarkten
von Nicht-EU-L&ndern zu erhalten. Einige Handelspartner haben protektionistische oder diskri-
minierende MaBnahmen beibehalten oder eingefuhrt, von denen Unternehmen aus der EU
betroffen sind. Subventionen, die Nicht-EU-Unternehmen von den Regierungen ihrer Heimat-
IGnder gewdhrt werden, unterliegen (bisher) nicht der EU-Beihilfenkontrolle und kénnen sich
hier zum Nachteil von EU-Unternehmen auswirken. Als Reaktion darauf ergreift die EU in meh-
reren Bereichen MaBnahmen, um gleiche globale Wettbewerbsbedingungen zu gewdhrleis-
ten und die Marktchancen fUr europdische Unternehmen auf dem Weltmarkt zu erhéhen.

Die EU-Wettbewerbsregeln im Allgemeinen und der EU-Beihilfenrahmen im Besonderen spielen
in diesem Zusammenhang eine wichtige Rolle bei der Gewdhrleistung fairer Bedingungen fir
Unternehmen im Binnenmarkt. Subventionen durch Mitgliedstaaten unterliegen seit jeher den
strengen EU-Beihilfevorschriffen, um Wettbewerbsverzerrungen im Binnenmarkt zu vermeiden.
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Weder die USA noch China kennen eine mit dem EU-Beihilfenrahmen vergleichbare Beschréan-
kung hinsichtlich der Gewdhrung von Subventionen. Staatliche Beihilfen, die von Nicht-EU-
Regierungen an Unternehmen in der EU gewdhrt werden, scheinen zunehmend negative Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb im Binnenmarkt zu haben, fallen aber nicht unter die EU-
Beihilfenkontrolle. Es gibt eine wachsende Zahl von Féllen, in denen ausldndische Subventionen
offenbar die Ubernahme von EU-Unternehmen erleichtert oder die Investitionsentscheidungen,
die Markttatigkeit oder die Preispolitik inrer Empféanger verzerrt haben oder die Ausschreibung
im &ffentlichen Beschaffungswesen zum Nachteil der nicht subventionierten Unternehmen ver-
falscht haben.

Vor diesem Hintergrund versucht die Europdischen Union Allianzen mit wichtigen strategischen
Partnern (z. B. mit den USA und Japan) zu bilden, um diese Probleme auf multilateraler Ebene
(WTO) zu adressieren. Uber diese langfristigen wirtschaftsdiplomatischen Initiativen hinaus er-
scheint aber auch eine kurz- bis mittelfristig wirksame Aktualisierung des wirtschaftspolitischen
Instrumentariums der EU dringend geboten.

2.4 Aktudlisierung des wettbewerbs- und industriepolitischen Instrumentariums

Der EU stehen Instrumente zur VerfUgung, um einige der Verzerrungen zu adressieren, die durch
ausléndische Subventionen verursacht werden, die von Nicht-EU-Regierungen an Unterneh-
men gewdhrt werden, die in die EU exportieren. Die vorhandenen Instrumente deckten aber
bislang nicht alle moglichen Verzerrungen ab, die durch wettbewerbsverzerrende Dritt-
staatsubventionen verursacht werden.

Der Europdische Rat beauftragte deshalb die Kommission in seinen Schlussfolgerungen der Ta-
gung vom 21./22. M&rz 2019, neue Instrumente zu ermitteln, um die verzerrenden Auswirkungen
auslandischer Subventionen auf den Binnenmarkt anzugehen. Die Europdische Kommission hat
daraufhin am 17. Juni 2020 ein WeiBbuch verdffentlicht, das sich mit den wettbewerbsverzer-
renden Wirkungen ausl@ndischer Subventionen im Binnenmarkt befasst. Bis zum 23. September
2020 wurde eine o&ffentliche Konsultation durchgefUhrt, um die Kommission bei inren Vorberei-
tungen fUr einen Gesetzesvorschlag in diesem Bereich zu unterstitzen. Als Ergebnis dieser Initi-
ative wurde schliefllich am 5. Mai 2021 seitens der Kommission eine neue Verordnung gegen
Verzerrungen im Binnenmarkt durch Subventionen aus Drittstaaten vorgeschlagen.

Mit dieser neuen Verordnung soll in Zukunft unterbunden werden, dass die Gewdhrung von
Subventionen durch Nicht-EU-Staaten derzeit weitgehend unkontrolliert erfolgt, wéhrend Sub-
ventionen der Mitgliedstaaten einer strengen Kontrolle unterliegen. Mit dem neuen Instrument
sollen drittstaatliche Subventionen, die Verzerrungen verursachen und dem fairen Wettbewerb
im Binnenmarkt zuwiderlaufen, wirksam adressiert werden. Dadurch weitet die Kommission inre
Beihilfenkontrolle auf Drittstaaten aus, wenn von diesen gewdhrten Subventionen (negative)
Auswirkungen auf den Wettbewerb auf dem Binnenmarkt zeitigen. Damit wird eine Anglei-
chung an die Fusionskofrolle vollzogen, wo es bereits seit langem Ublich ist, auch eine Beurtei-
lung von UnternehmenszusammenschlUssen in Drittstaaten auf inre wettbewerblichen Auswir-
kungen auf dem Binnenmarkt zu untersuchen (und ggf. zu untersagen).
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Indem damit ein fairer und wettbewerbsfahiger Binnenmarkt unter globalisierten Rahmenbe-
dingungen geférdert und damit die Voraussetzungen fUr eine erfolgreiche Entwicklung der eu-
ropdischen Industrie geschaffen werden, stellt die auf diese Weise ausgedehnte Beihilfenkon-
tfrolle einen wesentlichen Bestandteil der ebenfalls am 5 Mai 2021 aktualisierten Industriestrate-
gie der EU dar. Trotz der (weitgehend) unbestrittenen Beibehaltung der antiprotektionistischen
Grundhaltung der europdischen Wirtschaftspolitik im Allgemeinen und der Wettbewerbsorien-
fierung des EU-Beihilfenrahmens im Besonderen erdffnen sich vielfaltige Spielrdume, die durch
die Implementierung einer intelligenten marktorientierten europdischen Industriepolitik neuen
Zuschnitts einerseits und durch eine zeitgemdBe Anpassung der Entscheidungspraxis der Euro-
pdischen Kommission auf der Grundlage des bestehenden bzw. eines adaptierten Rechtsrah-
mens andererseits genutzt werden kdnnten. Die vorgestellfen Reformoptionen sind geeignet
sowohl innerhalb des Binnenmarktes als auch auf dem Weltmarkt faire Wettbewerbsbedingun-
gen nachhaltig zu gewdhrleisten. Dieses double level playing field stellt den SchlUssel zu einer
prosperierenden in den Weltmarkt eingebetteten EU fUr die Zukunft dar.

Wir starten im n&chsten Kapitel mit der Motivation fUr eine neue wettbewerbsorientierte euro-
pdische Industriepolitik unter BerUcksichtigung der Konsequenzen fur EU-Fusions- und Beihilfen-
kontrolle und wenden uns anschlieBend der Analyse des bestehenden EU-Beihilfenrahmens zu.
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3. Motivation fir eine neue wettbewerbsorientierte europaische
Industriepolitik

3.1 China macht es, die USA machen es ... und Europa?

Die wirtschaftspolitischen Initiativen ,,Made in China 2025" (MIC25) sowie ,,Make America great
again!* (MAGA), ,,America firstl” (AF) und ,,Buy American” (BA) zeigen, dass die bedeutends-
ten Wirtschaftsmdchte der Welt sehr offensiv und durchaus eigennitzig agieren, wenn es um
die Durchsetzung ihrer politischen und wirtschaftlichen Interessen geht. Dem hatte Europa bis-
her wenig Gleichwertiges entgegenzusetzen. Das lag einerseits in der Organisationsstruktur der
Europdischen Union als Vereinigung souverdner Nationalstaaten, die ihre Wirtschafts- und Fi-
nanzpolitik frotz Eingliederung in die EU (noch immer) in einem hohen MaBe autonom verfolgen
(kdbnnen), begrindet sowie auch andererseits in der grundsdtzlichen Ausrichtung der EU als
antiprotektionistischer und wettbewerbsorientierter Binnenmarkt. Die Wettbewerbspolitik ge-
hort zu den wenigen Politikbereichen, die per Verfassungsstatus (normiert in den europdischen
Vertrdgen) in den Aufgabenbereich der Europdischen Union fallen. Wettbewerbsverzerrungen
auf dem Binnenmarkt werden von der Europdischen Kommission entschlossen bekdmpft. In-
dustriepolitische Uberlegungen spielten in der Vergangenheit eine vergleichsweise unterge-
ordnete Rolle. Weder China noch die USA werden bei der Verfolgung ihrer industriepolitischen
Ambitionen von einem vergleichbaren Rechtsrahmen, inklusive Verbot wettbewerbsverzerren-
der Subventionen, gebremst.

3.1.1 Chinesische Industriepolitik: ,,Koste es, was es wolle.*”

MIC25 ist eine Initiative, die darauf abzielt, China als globale Weltwirtschaftsmacht in der Hoch-
tfechnologie zu etablieren (ISDP, 2018). Ziel ist es, China von der verldngerten Werkbank als Bil-
ligproduzent von einfachen Produkten zu einem Produzenten von anspruchsvollen Produkten
weiterzuentwickeln und als Entwickler im Hochtechnologiebereich zu positionieren. Die Abhdn-
gigkeit von ausl@ndischen Technologieimporten soll reduziert werden, indem stark in eigene
Innovationen und SchlUsselindustrien investiert wird. Es sollen chinesische Unternehmen ge-
schaffen werden, die global konkurrenzfahig sind. China sieht MIC 2025 als Chance, sich voll-
standig in die globale Wertschdpfungskette zu integrieren und effektiver mit den Industrieldn-
dern zu kooperieren und auf Augenhdhe zu konkurrieren.

MIC25 geht weit Uber die VorlGuferinitiative "Strategic Emerging Industries” (SEI) aus dem Jahr
2006 hinaus (Naughton, 2021). SEl ist eine enger gefasste, staatlich gesteuerte Initiative, die eine
regulatorische Kontrolle Uber ausléndische Investitionen in den strategischen Industrien, Fusio-
nen, Joint Ventures, den Zugang zu ausldndischem geistigen Eigentum und Vereinbarungen
zwischen der Regierung und auslé@ndischen Unternehmen vorsieht, damit strategische Vermo-
genswerte in China oder unter der Kontrolle eines chinesischen Unternehmens bleiben.

MIC25 ist breiter angelegt, umfasst als strategische Ansatzpunkte ,,4 Treiber* und ,,10 SchlUssel-
sektoren" (Abbildung 3.1), zielt auf den gesamten Herstellungsprozess und nicht nur auf tech-
nologische Innovationen, férdert auch traditionelle Industrien und Dienstleistungen und fOhrt
spezifische MaBnahmen fur Innovation, Qualitat, intelligente Fertigung und 6kologische Pro-
duktion ein. Trotz des staatlichen Engagements nUtzt das Projekt letztlich die Krafte des Marktes,
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um die gewulUnschten Upgrades zu erreichen und internationale technische Standards und
Benchmarks zu Ubernehmen. Diesbeziglich ist MIC25 eindeutig von der deutschen ,Industrie
4.0" Strategie inspiriert und eine deutliche Abkehr von der starker planwirtschaftlich orchestrier-
ten SEl.

Abbildung 3.1: Made in China 2025: Treiber und Schlisselsektoren

Made in China 2025
The 4 advantages
I ' ’
Market Enterprises Strategy Talents

The 10 key sectors

New information Numerical Aerospace High-tech ships Railway
technology control tools equipment equipment

Energy saving New Medical Agricultural Power
materials devices machinery equipment

GRAPHIC BY ZHANG RUIQI/PEOPLE'S DAILY ONLINE

Q: ISDP (2018).

Abbildung 3.2: Made in China 2025: Zielmarktanteile chinesischer Unternehmen
2020 2025

New energy vehicles

High-tech ship componetns

New and renewable energy equipment
Industrial robots
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Q: ISDP (2018).
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Abbildung 3.3: Made in China 2025: Indikatoren zur Erfolgsmessung

Manufacturing Transformation KPI 2015 | 2025

. 1. R&D cost / revenue / (%) 0.95 1.68
Innovation
HH .
Capability 2. Patents / billion RMB of revenue (#) 0.44 1.10
3. Manufacturing quality competitiveness (index) 83.5 85.5
(O HVRUAZIITE 4. Manufacturing value-added increase over 2015 (%) - 4
5. Average annual labor productivity growth (%) - 6.5
6. Broadband penetration (%) 50 82
IT & Industry 7. Digital R&D and design tool penetration (%) 58 84

Integration

8. Key process control rate (%) 33 64

9. Energy decrease over 2015 / industrial value add (%) - 34

10. CO? decrease over 2015 / industrial value add (%) = 40

Green Industry

11. Water use decrease over 2015 / industrial value add (%) - 41

9

2. Industrial solid wastes utilization ratio (%) 65 79

Q: ISDP (2018).

Die SchlUsselsektoren sind mit ambitionierten Zielen den inldndischen Marktanteil der chinesi-
schen Anbieter betreffend unterlegt (Abbildung 3.2), die Zielerreichung wird mit einem multidi-
mensionalem Indikatorenset gemessen (Abbildung 3.3). Um diese Ziele zu erreichen werden
Regularien und Standards fUr SchlUsselindustrien eingesetzt, die potenziell die ausldndische
Konkurrenz in China einschranken. Gleichzeitig wird von westlichen Unternehmen eine weitge-
hende Offenlegung ihres geistigen Eigentums und Zugang zu ihrer Technologie verlangt, wenn
sie am chinesischen Markt aktiv werden wollen. Test- und Zertifizierungssysteme werden einge-
fOhrt, um die Qualitdt von Produkten zu erhdhen, damit sie internationalen MaBstdben in allen
SchlUsselindustrien entsprechen, von medizinischen Patenten bis zum Kraftstoffverbrauch, um
am Weltmarkt konkurrenzfdhig zu sein.

Um angebotsseitige MaBnahmen zu implementieren, damit Unternehmen ihre Fertigungspro-
zesse besser entwickeln kénnen, arbeiten Zentral- und Regionalregierungen sowie staatliche
Einrichtungen koordiniert zusammen. Dazu gehért die Errichtung von 40 nationalen und 48 re-
gionalen Innovationszentren bis zum Jahr 2025, um Partnerschaften und Innovationen zu er-
leichtern. Umfassende staatliche Subventionsprogramme stellen einen privilegierten Zugang zu
(fast) unbeschrankten Finanzmitteln sicher. Staatliche Banken dienen als Drehscheibe fUr Sub-
ventionen, zinsgunstige Darlehen und Anleihen, insbesondere fur kleine und mittlere Unterneh-
men. Verschiedene Agenturen und Fonds bieten auch direkte finanzielle UnterstGtzung an. Zum
Beispiel stehen 3 Milliarden Dollar aus dem Advanced Manufacturing Fund zur VerfGgung, um
die Technologie in SchlUsselindustrien zu verbessern, wahrend der National Integrated Circuit
Fund Zugriff auf 21 Milliarden Dollar hat. Die Finanzierung ist an die Verwendung von geistigem
Eigentum, das sich im Besitz chinesischer Unternehmen befindet, gekoppelt, um Unternehmen
dazu zu bewegen, ausl@ndisches geistiges Eigentum sukzessive zu ersetzen. Eine Prifung, ob
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diese vielfdltigen staatlichen UnterstUtzungsleistungen den Wettbewerb verzerren, findet nicht
statt. (ISDP, 2018).

Der industriepolitische Ansatz von China lasst dich demnach folgendermaBen zusammenfas-
sen: Seitens des Staates werden industriepolitische Ziele vorgegeben, die durch Ausnitzung
der Marktkrafte und unter massivem Mitteleinsatz (fast) ohne BerUcksichtigung der Kosten
(,whatever it takes") konsequent verfolgt werden.

3.1.2 US-amerikanische Industriepolitik: ,Wasser predigen, (heimlich) Wein frinken.”

Wdahrend mit dem kommunistischen China ganz selbstverst@ndlich Staatseingriffe in den Wirt-
schaftsprozess assoziiert werden, genieBt die USA gemeinhin den Ruf eines liberalen Landes,
dessen oberste Werte wie Freiheit und Demokratie mit Staatseingriffen in die Wirtschaft kaum
kompatibel erscheinen. Aus dieser vereinfachten Zuschreibung eine generelle Ablehnung von
Industriepolitik in den USA abzuleiten, ware allerdings grundlegend falsch.

Die Vereinigten Staaten stellen hinsichtlich inrer (Einstellung zur) Industriepolitik n&mlich ein be-
merkenswertes Paradoxon dar. Einerseits wurde der 6ffentliche politische Diskurs in den USA
lange Zeit vom Narrativ der "Markifundamentalisten” dominiert, das seine Akzeptanz aus der
reibungslosen Wirkung von "Marktkraften" gepaart mit den gesellschaftichen Werten wie "Frei-
heit", "Demokratie" und "Leistungsgesellschaft" und der Limitierung von "staatlichen Eingriffen”
assoziiert mit den Begriffen ,,Nanny State", ,wirtschaftlicher Sklerose" und dem ,Weg zur
Knechtschaft" (Hajek), bezieht. In den USA wurde der Einsatz industriepolitischer MaBnahmen
deshalb wahrend des gréBten Teils des zwanzigsten Jahrhunderts zwar durchaus mit Argwohn
betrachtet — und dabei die Tatsache ignoriert, dass protektionistische Zdlle dazu beitrugen,
Amerikas industrielles Wachstum im neunzehnten und frUhen zwanzigsten Jahrhundert anzukur-
beln, bis die Vereinigten Staaten schlieBlich die dominierende globale Industriemacht wurden.
Andererseits wurde aber von (fast) allen US-Regierungen sowohl republikanischer als auch de-
mokratischer Provenienz, tatsdchlich immer viel mehr Industriepolitik betrieben, als dieses Nar-
rativ impliziert (Herman, 2019).

Die Vereinigten Staaten stitzen sich bei der Umsetzung ihrer industriepolitischen Vorhaben sehr
stark auf den milit@risch-industriellen Komplex und dessen Netzwerkeffekte. Als Drehscheibe
dient die Defense Advanced Research Projects Agency (DARPA), die als nachgelagerte Be-
hoérde des Verteidigungsministeriums, Forschungsprojekte fur die US-Streitkréfte durchfUhrt. Be-
reits in den 1970iger Jahren kanalisierte die DARPA substantielle Finanzmittel an die Stanford
University, die University of California in Berkeley und das Lawrence Livermore National Labora-
fory. Zusammen mit private Spin-off-Unternehmen wurde damit der Grundstein dafir gelegt,
dass sich das nahegelegene Silicon Valley zum globalen Zentrum fUr Innovationen im Bereich
der Computertechnik entwickeln konnte. UnterstUtzt wurde diese Entwicklung spéter auch
durch die Grindung des Advanced Technology Programs (ATP), das als ziviles Gegenstick zur
DARPA fortschrittliche Technologien, die (noch) keine ausreichende private Finanzierung am
Markt bekamen, gegrindet wurde.
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Eine der wichtigsten Initiativen der DARPA (zusammen mit dem amerikanischen Verband der
Halbleiterindustrie) war die Grindung von SEMATECH (Semiconductor Manufacturing Techno-
logy). einem gemeinnUtzigen Konsortium, das Forschung und Entwicklung betreibt, um die Ent-
wicklung und Fertigung von Computerchips voranzutreiben. SEMATECH wurde Mitte der 1980er
Jahre als Reaktion auf das weitgehende Verschwinden amerikanischer Unternehmen, die in
der Lage waren, die fur die Herstellung von Halbleitern der neuesten Generation erforderlichen
Anlagen herzustellen. die fur die Herstellung von Halbleitern der neuesten Generation bendtigt
werden, gegrindet. Die Halbleiterindustrie war zu diesem Zeitpunkt von japanischen Unterneh-
men dominiert, die Gerdte der neuesten Generation sechs Monate lang fur "Tests" durch japa-
nische Halbleiterhersteller zurckhielten, was letzteren einen starken Wettbewerbsvorteil ge-
genuber amerikanischen Konkurrenten verschaffte. DARPA und der Verband der Halbleiterin-
dustrie Uberzeugten die bedeutendsten amerikanischen Halbleiterhersteller, ein Konsortium zu
bilden, um ihre Forschungs- und Produktionskapazit@ten zu bindeln und wieder in die Entwick-
lung und Produktion von fortschrittlichen Halbleiteranlagen einzusteigen. Das Verteidigungsmi-
nisterium (als strategische Eigentimerin von DARPA) finanzierte die ersten funf Jahre. Es wurde
jedoch den Unternehmen Uberlassen, wie sie sich bei SEMATECH einbringen. Da die Halbleite-
rindustrie in dieser Zeit florierte, mochten manche Halbleiterproduzenten den Nutzen dieser Ini-
tiative (nicht gleich) zu erkennen und verfolgten individuelle Unternehmensziele. Die Startphase
von SEMATECH war deshalb mehr von Konkurrenz als (intendierter) Kooperation gekennzeich-
net. Nach der Uberwindung dieser Anfangsschwierigkeiten konnte sich SEMATECH aber gut
etablieren und sich DARPA aus der Finanzierung gdnzlich zurGckziehen (Wade, 2014). Weiters
wurden von der DARPA wichtige nachhaltige technologische Innovationen in Form von ,,ge-
neral purpose tfechnologies”, wie dem World Wide Web (WWW) oder dem Global Positioning
System (GPS), angestoBen. Das Jahresbudget (2021) der DARPA liegt bei ca. 3,5 Mrd. USD.4

Um die DARPA herum sind einige weitere staatliche Agenturen mit einer Vielzahl von Férder-
schwerpunkten gegrindet worden. Auf bundesstaatlicher Ebene sind insbesondere die Natio-
nal Institutes of Health (NIH), das National Institute of Standards and Technology (NIST), die Small
Business Administration (SBA) und die National Science Foundation (NSF) zu nennen. Die USA
setzen bei ihrer Forderstrategie vor allem auf Netzwerkeffekte zwischen Unternehmen, Wissen-
schaftlern, Ingenieuren, Risikokapitalgebern und UniversitGten, verzichten aber (Uberro-
schenderweise) weitgehend auf eine Koordinierung der Férdertrager, denen ein hoher operao-
tiver Freiraum eingerédumt wird. Zum Beispiel organisiert das NIST Manufacturing Extension Part-
nerships (MEPs), um lokale Firmen in Sachen Fertigung zu beraten. Die SBA vergibt ZuschUsse fUr
Small Business Innovation Research (SBIR). Bundesbehdrden mit groBen Forschungsbudgets
(wie die NIH und das Energieministerium) sind verpflichtet, 2,5 Prozent der ZuschiUsse an die SBA
zu vergeben, die ihrerseits etwa 5.000 ZuschUsse an 1.500 kleine Firmen pro Jahr verteilt. Diese
Zuschusse sind besonders wichtig, um eine Bricke zwischen UniversitGt und Wirtschaft Uber
»spin-offs” zu schlagen (Wade, 2014).

Der massive Einsatz von Subventionen steht in den Vereinigten Staaten in eklatantem Gegen-
safz zur (unterdrickten) offentlichen Diskussion darUber. Wahrend Industriepolitik Uber weite

4 hitps://www.darpa.mil/about-us/budget
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Strecken sowohl von der US-amerikanischen Politik als auch von den Medien und der Wissen-
schaft weitgehend ignoriert wurde, fand diese wie oben dargestellt im Hintergrund einfach
statt. Wahrend in der theoretischen und 6ffentlichen Debatte der Narrativ der freien Markte
gepflegt wurde, lieB man die staatlichen Agenturen weitgehend unbeeinflusst inre industriepo-
litischen Initiativen verfolgen. Die positiven Effekte dieses massiven Uber Jahrzehnte laufenden
Subventionseinsatzes wurden von der Politik gerne ,,mitgenommen*, gesprochen wurde dar-
Uber wenig, weil es einfach nicht zum (6ffentlich kommunizierten) SelbstverstGndnis der USA als
(markt)liberale Demokratie passt(e). Dieser Schein sollte um jeden Preis gewahrt bleiben.

Eine gewisse Distanzierung von dieser Doktrin, die mit dem Slogan ,,Marktwirtschaftliches Was-
ser predigen, aber heimlich industriepolitischen Wein frinken” zusammengefasst werden
kdnnte, ging mit dem (unaufhaltsamen) Aufstieg von China, dessen rascher Entwicklung hin zur
Industrienation und der zunehmenden Marginalisierung des ,,\Washington Consensus" einher.
Seit die Administration Trump ,Make America great again!* (MAGA) und ,,America first!” (AF)
in den o6ffentlichen Diskurs einbrachte und damit nicht nur im republikanischen (Rubio, 2019),
sondern auch zunehmend im demokratischen Lager (Warren, 2019) salonfdhig machte, ist eine
nationale Industriepolitik (auch in der Offentlichkeit) der USA kein absolutes Tabuthema mehr.
Wie der American Jobs Plan zeigt, wird auch von der Administration Biden Industriepolitik als
wichtiges strategisches Mittel zur Starkung von Wachstum, Beschaftigung und internationaler
Wettbewerbsfahigkeit der USA gesehen.’

3.2 Bausteine einer neuen europdischen Industriepolitik

Dass die USA und China, wie im vorangegangenen Abschnitt dargestellt, Industriepolitik — (weit-
gehend) unbehindert durch wettbewerbsrechtliche Einschrénkungen (Deffains et al., 2020) -
betreiben (kbnnen), mag eine politische Herausforderung darstellen, ist jedoch weder eine
notwendige noch eine hinreichende ékonomische Bedingung fur eine diesbezugliche Inifiative
der Europd&ischen Union. Insbesondere der Vorsprung der USA im Bereich von Hochtechnologie
und radikaler Innovation ist (auch noch) auf andere Faktoren zurickzufGhren als auf eine kon-
sequente und unterstUtzende Industriepolitik. Diesbeziglich an vorderster Stelle zu nennen sind
sicherlich der leichtere Zugang zu privatem Kapital enflang der gesamten Entwicklungsphase
eines Unternehmens sowie eine Kultur, in der privates Unternehmertum und auch das Scheitern
deutlich weniger negativ gesehen wird als in Europa.

Eine europdische Industriepolitik, die dazu beitrégt, den europdischen Binnenmarkt produkti-
ver, wettbewerbsfé@higer und nachhalfiger zu machen, bedarf per se einer Uberzeugenden
(industrie)6konomischen Fundierung. Im Sinne eines evidenzbasierten Politikansatzes werden
deshalb nachfolgend die empirischen Ausgangsbedingungen und die theoretischen Ansatz-
punkte fir eine neue europdische Industriepolitik skizziert.

5 https://www.bloomberg.com/opinion/articles/2021-03-31/biden-jobs-plan-would-be-a-new-kind-of-u-s-industrial-po-
licy
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Trotz der Hinwendung entwickelter Volkswirtschaften zu ,,Dienstleistungsékonomien” (,,Tertiari-
sierung") spielt der industrielle Sektor trotz rGckldufiger Bedeutung im Verhdalinis zur Wirtschafts-
leistung noch immer eine fragende Rolle in Europa. Die Industrie ist ungebrochen ein wichtiger
Motor der wirtschaftlichen Entwicklung sowie ein unverzichtbarer Teil und ein maBgeblicher
Trager des Innovationssystems in (den Mitgliedsstaaten) der Europdischen Union.

Eine Industriepolitik neuen Zuschnitts 1Gsst Staatsinterventionen zugunsten einzelner Sektoren
und Unternehmen (,,picking the winners") aus der Vergangenheit hinter sich und fragt den sys-
temischen Zusammenhdngen im (supra)nationalen Innovationssystem Rechnung, indem sie zu
einer ,,Systemischen Industrie- und Innovationspolitik” (Aiginger, 2015) bzw. ,,Neuen Industrie-,
Innovations- und Technologiepolitik (NIIT)" (Peneder et al., 2021) verdichtet wird. Diese moder-
nen industriepolitischen Ansatze sind grundsatzlich marktorientiert und damit mit einer antipro-
tektionistischen Wettbewerbspolitik und einem (adaptierten) EU-Beihilfenrahmen kompatibel.

Definiert man Industriepolitiké als Summe aller ,,MaBnahmen der 6ffentlichen Hande, welche
den wirtschaftlichen Erfolg von Unternehmungen des indusfriell-gewerblichen Sekfors sicher-
stellen sollen* (Bayer, 2017), steht die Wettbewerbsfdhigkeit einzelner Unternehmen, Branchen
und Wirtschaftsrbume (Standorte) im Mittelpunkt der Betrachtung. Dabei verbindet die Indust-
riepolitik in neueren Ansdtzen zunehmend die Bewdltigung groBer gesellschaftlicher Herausfor-
derungen, wie jene der Digitalisierung und des Klimawandels, mit dem Ziel einer hohen wirt-
schaftlichen Leistungsfdhigkeit im internationalen Wettbewerb. In diesem Zusammenhang las-
sen sich als Orientierung fUnf Grundsdtze einer ,,Neuen europdischen Industriepolitik” ableiten:”

1. Industriepolitik ist ein iteratfiver Suchprozess, der fUr neue Losungen, Experimente und
Lernen offen sein sollte. Die 6ffentliche Hand sollte nur eingreifen, wenn ein langfristiges
gesellschaftliches Interesse von groBer Bedeutung, wie bspw. die digitale und &kologi-
sche Transformation, besteht, dann aber mit voller Kraft. Je ehrgeiziger die Ziele der
Industriepolitik sind, desto unsicherer der Weg dorthin und desto mehr sollte dabei auf
Marktkrafte und Wettbewerb vertraut werden.

2. Industriepolitik sollte systemisch angelegt sein und die Synergien mit anderen Teilpoliti-
ken optimieren (Abbildung 3.4). Eine matrixorientierte Industriepolitik beinhaltet sowonhl
horizontale MaBnahmen zur Forderung der allgemeinen Rahmenbedingungen als
auch sektorale Elemente, die zukunftstréchtige Industriezweige fUr ein Land definieren.

3. Die opfimale GroBe des Industriesektors hdngt von Fahigkeiten, Ambitionen und Préfe-
renzen ab. Es macht keinen Sinn, Ziele fir den HandelsGberschuss oder den Anteil der
Industrie festzulegen, wie es die EU mit einem Anteil von 20% am BIP getan hat. Die
GroBe der Industrie muss mit den Zielen, der Strategie, der Ressourcenausstattung und
den Lebensbedingungen einer Volkswirtschaft in Einklang stehen.

4. Eine neue Industriepoalitik sollte im Sinne einer ,,High-Road-Strategie" den Strukturwandel
in der Industrie pro-aktiv unterstUtzen, indem hochwertige und anspruchsvolle Produkte

¢ FUr eine Ubersicht Gber die vielen verschiedenen Definitionen von Industriepolitik siehe Aiginger — Rodrik (2020): An-
hang, Tabelle 2.

7 Abgeleitet aus den von Aiginger — Rodrik (2020) postulierten zehn allgemeinen Prinzipien einer ,,Industriepolitik fir das
21. Jahrhundert*.
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sowie neue Technologien und Prozesse forciert werden. Flankierende MaBnahmen ei-
ner auf Spitzenleistungen fokussierten Innovationspolitik und einer auf Exzellenz ausge-
richteten Bildungs- und Forschungspolitik wirken stark unterstUtzend. Niedrige Kosten
und Standards, Subventionen fir marode Industrien oder nationale Champions ohne
komparative Wettbewerbsvorteile, Importschutz und Subventionen fUr fossile oder nuk-
leare Energie sind einer High-Road-Strategie abtraglich, ebenso wie die alte Definition
der Kostenwettbewerbsféhigkeit.

5. Asiatische Lander zeigen, wie man Planung mit Marktkréften erfolgreich kombiniert.
(Der gewdhlte Zugang zur) Industriepolitik kann dabei punktuell sehr unterschiedlich
sein und reicht von der Gestaltung von Rohmenbedingungen bis hin zu Strategien, die
einer Top-Down-Planung nahekommen. Selbst wenn seitens des Staates Sektoren prio-
risiert und wichtige Technologien definiert werden, werden zur operativen Umsefzung
der Industriestrategie Marktkrafte genutzt. Das unterscheidet diesen (erfolgreichen) An-
safz entscheidend von der (erfolglosen) allumfassenden Zentralplanung kommunisti-
schen Zuschnitts.

Abbildung 3.4: Systemische Industrie- und Innovationspolitik (SIIP)

Pulling forces
Vision of a new growth path (welfare beyond GDP)
Socetal gods (health, cimate, sociol cohesion)
Excellencein specfic technologies (e.g. energy)

ats

Pushing forces
Competition, openness andglobdization
Activated, franed ondretvanedlaborforce (flexcuriy)
Compettive cdvantages (supperte dby policy)
Cimate change, ageing

i3

Q: Schematische Darstellung aus Aiginger (2015).
Im Kontext der gegenstdndlichen Studie und der aktuellen (wirtschafts)politischen Diskussion

gewinnen insbesondere die industriepolitischen Themenfelder ,,Europdische Champions* so-
wie ,,Staatliche Beihilfen” zunehmend an Bedeutung (Peneder et al., 2021).
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3.3 Europdische Champions

Ausgehend von der seitens der Europdischen Kommission verfUgten Untersagung des Zusam-
menschlusses der Eisenbahntechnologiesparten von Siemens (DE) und Alstom (FR) hat sich eine
lebhafte Diskussion Uber den Stellenwert von europdischen Schlusselunternehmen (,,European
Champions") entwickelt.

Ziel dieser angestrebten Fusion war die Etablierung eines europdischen GroBunternehmens,
das auf den Weltmdarkten mit den Mitbewerbern — konkret insbesondere mit dem chinesischen
Staatsunternehmen CRRC - auf Augenhdhe konkurrieren héatte kénnen. Jedenfalls war inten-
diert mit diesem ,europdischen Champion* ein Gegengewicht zum erwarteten Markteintritt
von CRRC in Europa zu bilden. Die Kommission hat die Fusion schlieBlich mit der Begrindung
untersagt, dass es durch diesen Unternehmenszusammenschluss in einigen relevanten Produki-
madrkten (Hochgeschwindigkeitszige, Signaltechnik) zu einer substanziellen Beeintrachtigung
des Wettbewerbs auf dem europdischen Binnenmarkt zum Nachteil der Verbraucher gekom-
men wdre.

Die (akademische) Industriebkonomie, auf die sich die Wettbewerbspolitikim Allgemeinen und
die Europdische Kommission bei ihren Entscheidungen im Besonderen abstitzt, steht nicht zu-
letzt auch aufgrund der durchwachsenen empirischen Evidenz aus der Vergangenheit, die
reich an veritablen Misserfolgsgeschichten ist, der Férderung von ,nationalen Champions' im
Sinne eines staatlichen Selektionsprozesses (,,picking-the-winners") grundsatzlich duBerst skep-
fisch gegenUber. Begrindet wird diese ablehnende Haltung u.a. mit potenziell schadlichen
Effekten auf die statische und dynamische Wettbewerbsféhigkeit des (fusionierten) Unterneh-
mens und einer (unvermeidlichen) ,,Politisierung der Fusionskontrolle, wenn nicht der Markt,
sondern die Politik Gber Unternehmensstrukturen entscheidet. Im Kontext des europdischen Bin-
nenmarktes wirden davon tendenziell wohl eher gréBere Mitgliedsstaaten mit entsprechender
Industriestruktur wie Deutschland und Frankreich (wie bspw. im Fall Siemens/Alstom dokumen-
tiert) profitieren, weil sie mehr politisches Gewicht in die Waagschale werfen und damit den
Entscheidungsprozess in inrem Sinne beeinflussen kénnen.

Bei der konkreten Entscheidung im Fall Siemens/Alstom wurde — aus der Sicht der Europdischen
Kommission zu Unrecht, weil sie die beiden wesentlichsten Gegenargumente ausreichend ge-
wUrdigt habe — kritisiert, dass der geographisch relevante Markt zu eng abgegrenzt wurde. Statt
des europdischen Binnenmarktes hatte vor dem Hintergrund der chinesischen Konkurrenz der
Weltmarkt herangezogen werden mussen. Dardber hinaus wurde ins Treffen gefUhrt, dass die
(zu) einseitige Fokussierung auf den Wettbewerb auf dem Binnenmarkt keinen Raum fUr eine -
aus Sicht der Kritiker dringend gebotene - industriepolitischen Reaktion Europas auf einschld-
gige chinesische Initiativen I&sst. Die Europdische Kommission hat inren Standpunkt letztlich da-
mit verteidigt, dass durch eine Inkaufnahme einer Verringerung des Wettbewerbs auf dem Bin-
nenmarkt auch im Sinne einer nachhaltig ausgerichteten Industriepolitik nichts gewonnen
wdare, weil dadurch langfristig auch die internationale Wettbewerbsfdhigkeit des Unterneh-
mens leide. Das Argument, dass letztlich nur wettbewerbsfahige europdische Unternehmen auf
dem Weltmarkt erfolgreich sein kdnnen, und damit eine protektionistische Industriepolitik auch
hinsichtlich der Realisierung ihrer eigenen Zielen kontraproduktiv ware, findet sich auch an pro-
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minenter Stelle in der neuen europdischen Industriestrategie wieder (COM(2021) 350 final). Die-
ser ,,Erste Hauptsatz der Wettbewerbsdynamik* stellt das unverhandelbare Fundament der eu-
ropdischen Wettbewerbspolitik dar. Jede industriepolitische Intervention in den Marktmecha-
nismus muss sich schlieBlich daran messen lassen, ob sie den Wettbewerb und damit die Wett-
bewerbsfahigkeit langfristig starki.

Europdische Unternehmen von Weltgeltung entstehen nicht durch den massiven Einsatz von
den Wettbewerb auf dem Binnenmarkt verzerrende Subventionen, sondern durch die Starkung
der Innovationskraft des Binnenmarkts. Deshalb kann eine unreflektierte Lockerung des EU-
Beihilfenrahmens durch die Zulassung von Subventionen an Unternehmen, die wettbewerbs-
verzerrende staatliche UnterstUtzungsleistungen von Drittstaaten ausgleichen sollen, nicht der
richfige Weg sein. Vielmehr bildet der bestehende wettbewerbsorientierte EU-Beihilfenrahmen
ausreichend ékonomisch fundierte Ansatzpunkte, um Unternehmen bei der Bewdltigung der
groBen Herausforderung der digitalen und dkologischen Transformation, insbesondere durch
die Férderung von Forschung, Entwicklung und Innovation, zu unterstUtzen. Aus 6konomischen
Grinden macht deshalb nur eine graduelle Evolution des EU-Beihilfenrahmen Sinn und nicht
eine disruptive Revolution. Als dbzgl. Schritt in die richtige Richtung kann sicher die EinfGhrung
einer neuen Forderkategorie betreffend wichtige Vorhaben von gemeinsamem europdischem
Interesse (Important Projects of Common European Interest (IPCEI)) gelten.s

Wdhrend die Abkehr von der Wettbewerbsorientierung fur die Europdische Kommission des-
halb kein Thema ist, steht sie der Weiterentwicklung inres wettbewerbspolitischen Instrumenta-
riums positiv gegenUber. In einer sich dynamisch entwickelnden globalisierten Wirtschaft be-
darf dieses einer laufenden Uberprifung und stéindigen Anpassung. Dies umfasst einerseits eine
Weiterentwicklungen der europdischen Fusionskonftrolle, die (i) sicherstellen sollen, dass nicht
einzelnen Mitgliedstaaten zueinander in Wettbewerb gebracht werden und (ii) fUr europd&ische
Wertschopfungsketten zentrale Unternehmen nicht vollsténdig unter ausl@ndische Kontrolle
gebracht werden kénnen (Deffains et al., 2019; Emiliewicz et al., 2019) sowie andererseifs eine
graduelle Anpassung des EU-Beihilfenrahmens und einer maBvollen Ausweitung der EU-
Beihilfenkontrolle. Hier werden wichtige Baustellen zur Herstellung von ReziprozitGt und eines
»global level playing fields" gesehen (Peneder et al., 2021).

3.4 Staatliche Beihilfen

Uber das europdische Fusionskontroll- und das Kartellrecht kann die Kommission (DG Wettbe-
werb) einschreiten, wenn ZusammenschlUsse oder das Marktverhalten von Unternehmen den
Wettbewerb im Binnenmarkt verzerren. Weder die EU-Kartellvorschrifften noch die EU-
Fusionskontrolle berUcksichtigen ausdricklich, ob ein Unternehmen von Subventionen aus Dritt-
staaten profitiert haben kdénnte (selbst wenn dies im Grunde Teil der Bewertung sein kénnte),
und sie erlauben es der Kommission (oder den Mitgliedstaaten) nicht, einzugreifen und allein
oder auch nur hauptsdchlich auf dieser Grundlage zu entscheiden. Die EU-Beihilfevorschriften
fragen dazu bei, im Binnenmarkt faire Wettbewerbsbedingungen fUr die Unternehmen in Bezug
auf die von den EU-Mitgliedstaaten gewdhrten Beihilfen zu gewdhrleisten. Jedoch gibt es

8 Vgl. Abschnitt 3.5
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(noch) keine ausreichenden Regeln fir Subventionen, die im Binnenmarkt tatigen Unterneh-
men von Drittstaaten gewdahrt werden. Die EU-Beihilfevorschriften greifen, wenn die finanzielle
UnterstUtzung, die die EU-Mitgliedstaaten Unternehmen gewdhren, den Wettbewerb im Bin-
nenmarkt verfdlscht oder zu verfdlschen droht. Die finanzielle UnterstUtzung, die Drittstaaten
Unternehmen in der EU entweder unmitteloar oder mittelbar Gber ihre Muttergesellschaften
auBerhalb der EU gewdhren, wird jedoch nicht vom EU-Beihilfenrecht erfasst (European Com-
mission, 2020f).

Im Kontext einer Reform des EU-Beihilfenrahmens werden deshalb industriepolitische Interven-
fionen (auch) als Reakfion auf einschlagige wirtschaftspolitische Initiativen von Nicht-EU-
Mitgliedsstaaten in Form von wettbewerbsverzerrenden Subventionen mit nachteiligen Auswir-
kungen auf den freien Wettbewerb auf dem europdischen Binnenmarkt und einer damit ein-
hergehenden Benachteiligung europdischer Unternehmen am Weltmarkt legitimiert.

Ziel der Europdischen Kommission ist und bleibt es, den Wettbewerb auf dem Binnenmarkt zu
garantieren, was in einer Erweiterung und Erg&nzung der EU-Beihilfenkontrolle bedeutet nicht
nur Wettbewerbsverzerrungen innerhalb des Binnenmarktes zu verhindern, sondern auch Wett-
bewerbsverzerrungen von auBerhalb des Binnenmarktes in Form von wettbewerbsverzerren-
den Drittstaatssubventionen" abzuwehren sowie méglichst wenig wettbewerbsverzerrende EU-
interne Subventionsprogramme zur Forderung der Wettbewerbsfdhigkeit der Europdischen
Union zuzulassen. Um diesen (scheinbaren) Widerspruch ,,unter einen Hut zu bekommen*
wurde von der Europd&ischen Union in Anlehnung an industriepolitische Initiativen aus den USA
und China, die staatliche strategische Vorgaben mit operativer Umsetzung durch Marktkréfte
unter massivem Einsatz von Subventionen der 6ffentlichen Hand verbinden, ein Foérderpro-
gramm fUr bedeutende Projekte von gemeinsamem europdischem Interesse lanciert.

3.5 Important Projects of Common European Interest (IPCEI)

Die BUndelung der Entwicklung und Forderung von kritischen SchlUsseltechnologien in Mit-
gliedsstaaten Ubergreifenden Kooperationsprogrammen fGhrte zur Entwicklung des industrie-
politischen Instruments der , i mportant Projects of Common European Interest (IPCEIl)*.

Im Vergleich zu den Rahmenbedingungen fur (die Vergabe von staatlichen) Subventionen in
den USA und China ist das wettbewerbsorientierte europdische Beihilfenrecht deutlich restrikfi-
ver. Vor dem Hintergrund der Herausforderungen, die sich aus der digitalen und der grinen
Transformation ergeben, wird der EU-Beihilfenrahmen verstérkt auch als substantieller Nachteil
fUr die europdischen Unternehmen im globalen Wettbewerb gesehen (Deffains et al., 2020).
Da die (selbstauferlegte) Beihilfenbeschrdnkung in der EU auch unter industriepolitischen Ge-
sichtspunkten zunehmend kritisch bewertet wird, wurde mit den ,, i mportant Projects of Com-
mon European Interest (IPCEl)" ein beihilfenrechtliches Instrument?) zur zielgerichteten Férde-
rung von industriellen Stérkefeldern sowie zur Stérkung der europdischen Wettbewerbsfahigkeit
entwickelt (European Commission, 2014).

?) Beihilfenrechtlich stellen IPCEIs Ausnahmen von allgemeinen Beihilfenverbot des Art. 107 AEU-Vertrag dar. Jedes
IPCEI bedarf der Einzelnotifikation durch die Europdische Kommission (DG Wettbewerb).
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Bei einem IPCEl muss es sich um ein von mehreren Mitgliedsstaaten getragenes bedeutendes,
hochinnovatives (,,oeyond the state of the art") Forschungs- und Entwicklungsvorhaben bzw.
eine grundlegende Produkt- oder Prozessinnovation (,F&I-IPCEI") oder ein Vorhaben von gro-
Ber Bedeutung fUr die Umwelt-, Energie- oder Verkehrsstrategie der EU (,,Infrastruktur-IPCEI")
handeln. DarUber hinaus mUssen schwerwiegende Fdlle von Markt- und Systemversagen vor-
liegen und positive externe Effekte (,,Spillovers") des Projekts nachgewiesen werden. IPCEl sol-
len gemdaBl den Intentionen der Europdischen Kommission ein wesentlicher Teil einer ,neuen
europdischen Industriepolitik* sein. Mit diesem Instrument sollen Projekte von Uberragender ge-
samteuropdischer Bedeutung gefdrdert werden kd&nnen, wobei die Abwicklung im Wesentli-
chen bei den am Projekt beteiligten Mitgliedstaaten und Unternehmen liegt, wahrend die Ge-
nehmigung durch die Europdische Kommission erfolgt. Dabei gehen die Unternehmen entlang
von sperzifizierten Technologiefeldern Konsortien mit anderen Unternehmen ein. Bisher wurden
(bloB) drei IPCEIl bewilligt, davon zur Entwicklung strategischer Wertschdpfungsketten jeweils
ein Vorhaben in den Schlusseltechnologiebereichen Mikroelektronik und Batterien sowie ein
reines Infrastrukturprojekt. Weitere IPCEIl sind in den Bereiche Batterien, Wasserstoff und Reduk-
fion von CO2-Emissionen in Vorbereitung (Peneder — Polt, 2020).

3.6 Fazit: Wettbewerbsorientierung erhalten, Industriepolitische Missionen verfolgen

Wettbewerbspolitik basiert auf der mikroékonomischen Wohlfahrtstheorie, nach der ein(e)
Markt(wirtschaft) unter Bedingungen des vollkommenen Wettbewerbs die Gesamtwohlfahrt
maximiert. Dieses erste Theorem der Wohlfahrtsékonomie beruht allerdings auf sehr restrikfiven
Annahmen ,,bestreitbarer Markte", die in der Realitat offmals nicht erfUllt sind: keine steigenden
Skalenertrége, keine Eintritts- und Austrittsbarrieren, Zugang fUr jeden Marktteilnehmer zur bes-
ten Technologie, keine Unteilbarkeit der GUter und Dienstleistungen, keine externen Effekte,
perfekte und symmetrische Information. Sind diese Annahmen nicht erfullt, wird von Marktver-
sagen gesprochen.

In einem marktwirtschaftlich ausgerichteten Wirtschaftssystem europdischer Prédgung be-
schrankt sich der Staat grundsétzlich auf die Ausgestaltung der Rahmenbedingungen, auBer
es liegt Marktversagen vor. Gemd&B der ékonomischen Theorie ist ein Staatseingriff bloB dann
gerechtfertigt, wenn Marktversagen vorliegt und der konkrete Staatseingriff dieses Marktversa-
gen auch beseitigen kann (Béheim, 2011)10. Dieser (eherne) Grundsatz der Nationalbkonomie
gilt mutatis mutandis auch fUr die Erhaltung der Widerstandsfahigkeit und der Wettbewerbsfa-
higkeit eines Wirtschaftsstandortes. Wie jede staatliche Intervention in die Wirtschaft mUssen
demgemaB staatliche Beihilfen fir Unternehmen die Wettbewerbssituation verbessern. Insofern
stehen Wettbewerbspolitik und Industriepolitik nicht in Widerspruch zueinander, sondern ergén-
zen sich. Ganz im Gegenteil tragt eine wettbewerbs- und marktorientierte Industriepolitik maB-
geblich zur Etablierung fairer globaler Wettbewerbsbedingungen bei. Staatliche Interventio-

10 Die Annahmen fUr das (theoretische) Wettbewerbsgleichgewicht sind sehr streng und in der Realitdt (fast) nie erfullt.
Dementsprechend leicht fallt die theoretfische Begrindung von Staatseingriffen auf der Grundlage von Marktverso-
gen. Viel anspruchsvoller ist hingegen der Beweis, dass ein Staatseingriff das Marktversagen auch beseitigen kann (und
nicht sogar die suboptimale Marktldsung verschlechtert).
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nen, die helfen, Wettbewerbsnachteile aufgrund von wettbewerbsverzerrenden Drittstaatssub-
ventionen abzumildern bzw. zu beseitigen, sind demgemdaB grundsatzlich als wettbewerbspo-
litisch sinnvoll einzustufen.

DemgemdaB lassen sich funf handlungsleitende Hypothesen aus 6konomischer Sicht fir eine
Reform des EU-Beihilfenrahmens ableiten:

1.

Eine dkonomisch fundierte Reformagenda fUr den EU-Beihilfenrahmen besteht in der
bewdhrten Wahrung der Wettbewerbsorientierung des EU-Beihilfenrahmens unter inno-
vativer Einbeziehung legitimer industriepolitischer Interessen vor dem Hintergrund einer
globalisierten Weltwirtschaft.

Das Ziel der europdischen Wettbewerbspolitik ist (und bleibt) die Gewdhrleistung fairer
Wettbewerbsbedingungen. Um (rezenten) industriepolitischen Initiativen von Drittstaa-
ten in Form von wefttbewerbsverzerrenden Subventionen entgegentreten zu k&nnen,
muss die EU-Beihilfenkontrolle Gber den Binnenmarkt hinauswirken, damit auch im glo-
balen MaBstab faire Wettbewerbsbedingungen (,global level playing field") vorliegen.

Der Zugang zu kritischen Rohstoffen, der Zugriff auf SchlUsseltechnologien (Key Enabling
Technologies — KETs bzw. Advanced Technologies for Industry - ATl) sowie die marktge-
friebene Bildung von SchiUsselunternehmen (,,European Champions”) bilden Kernele-
mente einer Neuen Industrie-, Innovations- und Technologiepolitik (NIIT) der Europdi-
schen Union.

Bedeutende Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse (IPCEl) kbnnen als
freigestellte Beihilfen maBgeblich zur Stérkung der Europdischen Union beitragen.

Da das Wettbewerbsrecht gemdaB Art. 3 Abs.1 lit. b AEUV als ausschlieBliche Kompetenz
der EU angelegt ist, kénnen auch in der Beihilfenkontrolle SubsidiaritGfsUberlegungen
zugunsten der Mitgliedsstaaten keine weitreichende Rolle spielen. Die Standortpolitik
der EU-Mitgliedsstaaten muss sich auch in Zukunft im adaptierten EU-Beihilfenrahmen
bewegen und diesen auf der Grundlage der dkonomischen Standortvorteile fir den
betreffenden Wirtschaftsraum optimal nutzen. Der Gestaltungsspielraum fUr die Mit-
gliedsstaaten hinsichtlich der Gewdhrung staatlicher Beihilfen bleibt also beschrénkit.
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4. Ziele des Beihilfeverbots und internationaler Standortwettbewerb

Dasin den Art. 107 bis 109 AEUVT! niedergelegte System der Beihilfenkontrolle ist in seinen Zielen
und seiner Ausgestaltung weltweit einzigartig. Es steht in engem Zusammenhang mit dem Bin-
nenmarkiziel des Art. 26 Abs. 2 AEUV,'2 wonach die EU einen homogenen Wirtschaftsraum um-
fasst, in dem die Verwaltungsgrenzen zwischen den Mitgliedstaaten fur wirtschaftliche Aktivita-
fen grundsatzlich nicht spUrbar sein sollen. Der vorliegende Abschnitt erdrtert dies und vor die-
sem Hintergrund bestehende Handlungsoptionen im Einzelnen aus rechtswissenschaftlicher
Perspektive.

4.1 Kernfunktion: Homogener Binnenmarkt

Das Beihilfeverbot flankiert und ergénzt vor dem Hintergrund des zentralen Binnenmarkiziels die
Grundfreiheiten und zugehdrigen Politiken der EU: Mitgliedstaatliche Beschrédnkungen des
Marktzugangs, die nach den Grundfreiheiten etc. unzuldssig sind, sollen nicht indirekt Gber se-
lektive Eingriffe der &ffentlichen Hand in den Leistungswettbewerb von Unternehmen im Bin-
nenmarkt wiedererrichtet werden. Kurz gefasst gilt als Beschrankung der Grundfreiheiten jede
staatliche MaBnahme, die die Marktchancen ausl&ndischer Waren, Dienstleistungen und Un-
ternehmen im Inland (und sei es auch nur geringfugig) verschlechtert.!® Vorteile fUr heimische
Unternehmen kénnen die Marktchancen von EU-Ausléndern in gleicher Weise verschlechtern
wie regulative Ge- und Verbote im Anwendungsbereich der Grundfreiheiten. Das Beihilfever-
bot stellt so ein Instrument bereit, um EU-internen Standortwettbewerb unter Zuhilfenahme der
Uberragenden Finanzmacht der &ffentlichen Hand einzelner Mitgliedstaaten auszuschalten.

Zweck des Beihilfeverbots gemdaB Art. 107 AEUV ist es daher, wettbewerbsverzerrende staatli-
che Eingriffe in den grenziberschreitenden Leistungswettbewerb zu verhindern. Es soll unterbin-
den, dass einzelne Mitgliedstaaten, von dem Binnenmarkiziel zuwiderlaufenden (wirtschafts-
Jpolitischen Interessen angetrieben, einzelne Unternehmen bzw. Wirtschaftszweige bevorzu-
gen und so den Wettbewerb in der EU durch schéadliche Subventionswettldufe zu verfalschen
drohen. Gleichzeitig respektiert das EU-Beihilfenrecht, dass staatliche Subventionen zum Teil
Markiversagen kompensieren bzw. politisch winschenswerte Ziele verfolgen, die der Markt
ohne staatliche MaBnahmen nicht erreicht. Der Verbotstatbestand wird daher ergénzt durch
einen Erlaubnisvorbehalt.

Hintergrund dieser gemeinsamen Beihilfenkontrolle ist das Homogenisierungsziel innerhalb der
Union, das einzelne Nationalstaaten und vergleichsweise weniger weitgehende regionale Wirt-
schaftskooperationen nach innen nicht kennen. Zur Sicherung eines funktfionierenden Leis-
tungswettbewerbs, der zum groBtmaoglichen gemeinsamen Wohistand fGhrt, soll ein wirtschaft-

11 Beihilfekapitel des AEUV; punktuell relevante Regelungen stehen auch auBerhalb, z.B. in den Art. 42 AEUV; Art. 93
AEUV; Art. 106 AEUV; diversen Beitrittsabkommen u.4.

12 vgl. auch den Zielekatalog des Art. 3 Abs. 3 EUV.

13 Vgl. z.B. Rs. C-110/05, Kommission/Italien, ECLI:EU:C:2009:66, Rn. 36. Was eine solche Verschlechterung bewirken

kann, ist allerdings je nach Grundfreiheit verschieden, sodass also der Beschrdnkungsbegriff im Einzelnen je Freiheit
unterschiedlich weit ist.
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liches ,,Gefangenendilemma" im Binnenmarkt verhindert werden, bei dem einzelne National-
staaten durch massive Subventionen den Wettbewerb in Schieflage bringen. Die Bedeutung
gemeinsamer Wettbewerbs- und Beihilferegeln zeigt sich auch darin, dass sie ein zentrales An-
liegen der EU bei der Verhandlung des Brexit-Nachfolgeabkommens war. Unbeschrdnkter, zoll-
freier Zugang zum Binnenmarkt wurde mit der Bedingung verknUpft, dass sich das Vereinigte
K&nigreich keine unfairen Wettbewerbsvorteile verschafft — etwa durch die unkontrollierte Ge-
wahrung von staatlichen Beihilfen. Dementsprechend verwiesen auch die beiden Parteien in
der Political Declaration von 2019 auf inre geographische Ndhe und wirtschaftliche Interde-
pendenz und die daraus folgende Notwendigkeit eines level playing field,'4 ebenso sieht das
Austrittsabkommen ausfUhrliche Regeln und Kontrollmechanismen zur Subventionskonftrolle
vor.15

Aufgrund der gemeinsamen Rechtfertigungsmaéglichkeiten, die auf die gemeinsamen Interes-
sen innerhalb der EU und das Funkfionieren des Binnenmarktes abstellen, leistet die Beihilfen-
kontrolle einen bedeutenden Beitrag zur Homogenisierung der Wettbewerbsbedingungen in
der EU. Damit ergdnzt das Beihilfeverbot die anderen wettbewerbsrechilichen Tatbestande
des AEUV, die auf das Verhalten privater Wirtschaftsteilnehmer untereinander abzielen, und
das Vergaberecht.

Die repressiv-reaktive Natur des EU-Beihilfenrechts, das als administrative Aufgabe der Kommis-
sion angelegtist, und das Abstellen auf die gemeinsamen bzw. gebilligten Interessen der Union,
lassen dabei kaum Raum fir eine (einseitige) regulatorische ,Steuerung” auf nationalstaatii-
cher Ebene durch Beihilfen. Die Sicherstellung eines moglichst unverfalschten Leistungswettbe-
werbs durch eine breite, wirkungsbezogene Erfassung wettbewerbsverfalschender Beihilfen ist
namlich gerade die ratio des Beihilfenrechts. Gleichzeitig muss das Beihilfenrecht den Mitglied-
staaten Uberall dort, wo der inferne Wettbewerb nicht gefahrdet ist, genug Raum fir eine ei-
genstandige Wirtschafts- und Subventionspolitik lassen. Diese Konfliktlinie spiegelt sich in der
kasuistischen und teilweise inkohdrenten Judikatur wider.1¢

Ebenso ist jedoch hervorzuheben, dass Handlungen der Mitgliedstaaten, die nicht geeignet
sind, Beschrdnkungen im Binnenmarkt zu errichten und in den grenzUberschreitenden Leis-
tungswettbewerb einzugreifen, keinem binnenmarktrechtlichen Verbot und insbesondere
nicht dem Beihilfeverbot unterliegen. Gleiches gilt fur Handlungen echter Privater. Die &ffentli-
che Hand und private Akteure genieBen gleichermaBen das Rechft, selbstbestimmt am Wirt-
schaftsleben teilzuhaben, solange sie sich dort derselben Mittel bedienen wie sGmitliche
Rechtsunterworfenen. Aufgabe der Beihilfenkonftrolle ist es insoweit, nur Handlungen herauszu-
filtern, die aufgrund der Uberragenden Wirtschaftsmacht der 6ffentlichen Hand den Wettbe-

14 Revised text of the Political Declaration setting out the framework for the future relationship between the European
Union and the United Kingdom, TF50 (2019) 65 — Commission to EU 27, Rz. 77.

15 Siehe Titel XI (Gleiche Wettbewerbsbedingungen fir einen offenen und fairen Wettbewerb und eine nachhaltige
Entwicklung) und insbesondere Kapitel 3 (Subventionskontrolle) des Abkommens Uber Handel und Zusammenarbeit
zwischen der Europdischen Union und der Europdischen Atomgemeinschaft einerseits und dem Vereinigten Kdnigreich
GroBbritannien und Nordirland andererseits, ABI. 2021/L 149/10.

16 So auch Arhold (2016) in Sacker - Montag, Art. 107 AEUV, Rz. 107.
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werb stéren (also Eingriffe). Dagegen darf die Beihilfenkonftrolle nicht darUber hinaus die wirt-
schadftliche Freiheit und das Erwerbsstreben der Akteure am Markt, zu denen auch die offentli-
che Hand gehort, beeintrdchtigen. Die Beihilfenkontrolle wird ihren Zielen daher auch dann
nicht gerecht, wenn sie UberschieBend oder ungenau angewandt wird. Um die Beihilfenkon-
frolle moglichst treffsicher auszugestalten und wirklich nur wettbewerbswirksame Eingriffe der
offentlichen Hand auszufiltern, enthdlt das Beihilfeverbot sechs kumulative Tatbestandsmerk-
male. Erfasst sind gemaB Art. 107 Abs. 1 AEUV Begunstigungen bzw. wirtschaftliche Vorteile (1),
die staatlich veranlasst und finanziert sind (2) und einem selektiven, also bestimmbaren (3) Kreis
an Unternehmen (4) zukommen; zudem muss aufgrund der MaBnahme eine Wettbewerbsver-
falschung (5) sowie eine Beeintrdchtigung des Binnenhandels (6) drohen.

4.2 Grundannahmen zur Reform des Beihilfenrechts

Aus dem vorstehend Gesagten folgen einige zentrale, hier nachfolgend ausgewiesene Grund-
annahmen zu Wesen und Funktion der Beihilfenkontrolle, die den Ausgangspunkt fir Reform-
Uberlegungen bilden muUssen. Sie engen einerseits den Spielraum fUr Reformen ein und sefzen
diesen Grenzen, soweit solche Reformen nicht die Ziele und Funktion der Beihilfenkontrolle voll-
standig aushebeln und das Regime in seiner gegenwdartigen Form effektiv abschaffen sollen.
Ebenso zeigen die Grundannahmen aber auf, wo Handlungsspielrdume bestehen, die mit den
aktuellen Funktionen der Beihilfenkontrolle vereinbar wéren bzw. diese sogar weiter stérken
kdnnten.

Diese Handlungsspielrdume sind teils politischer Natur, also nach Ob und Wie ihrer Umsetzung
nicht zwingend. Soweit allerdings bestehende Dysfunktionalitdten im Recht oder der Praxis auf-
gezeigt werden, also Bereiche, in denen die Asnwendung des Beihilfenrechts de lege lata keine
den Zielen der Beihilfekotrolle entsprechenden Ergebnisse liefert, ist deren Behebung schon
aufgrund der intrinsischen Logik der Beihilfenkontrolle, und daher bereits rechtswissenschaftlich,
geboten.

42.1 Annahme 1: Zur maBBgeblichen Perspektive

Aus dem Zweck und der Funktion der Beihilfenkontrolle folgt, dass von EU-Interessen losgeldste
(oder diesen sogar widersprechende) nationale Alleingdnge im Standortwettbewerb im Bin-
nenmarkt, die Gber Beihilfeinterventionen in den Markt gefGhrt werden, nicht moglich sein sol-
len. Folglich sind eine einzelstaatliche kompetitive Standortpolitik sowie Interventionismus der
Mitgliedstaaten mit staatlichen Mitteln zur Verbesserung der eigenen Position im Standortwett-
bewerb unionsrechtlich unerwlinscht und unzul&ssig.

Zulassige Standortpolitik ist daher nur eine solche, die das wettbewerbliche Gesamtgefige des
Binnenmarkts und damit die EU-Perspektive einer Beihilfegewdhrung berUcksichtigt und wahrt.
Die EU-Perspektive findet insbesondere in den Rechtfertigungsgrinden fur Beihilfen (und deren
detaillierterer Ausformung durch Sekunddarrecht und Soft Law) Ausdruck.

Dass die Mitgliedstaaten ihre Stellung im Standortwettbewerb im Binnenmarkt durch Beihilfen
verbessern wollen, ist gerade der Grund fUr die Existenz des Beihilfeverbots als Verbot staatlicher
Intervention in die Mdarkte: Das Beihilfeverbot soll, wie das Wettbewerbsrecht insgesamt, zwi-
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schen diesen Mitgliedstaaten Wettbewerbsneutralitat im Sinne von gleichen Wettbewerbsbe-
dingungen fUr die Unternehmen der Mitgliedstaaten im Verhd&linis zueinander sicherstellen. Die
Intervention bzw. Steuerung durch die Mitgliedstaaten ist daher Gegenstand der Kontrolle
durch das Beihilfenrecht und kann nicht zu einem seiner Ziele erhoben bzw. die ratfio der Nor-
men damit sinnentleert werden.

Wollte man das Beihilfenrecht im Zuge einer Reform umgestalten, um derlei zu erlauben, wirde
dies effektiv auf eine Abschaffung der Beihilfenkontrolle hinauslaufen. Nimmt man dagegen
einen Grundkonsens dahin an, dass eine Beihilfenkontrolle grundsdtzlich bestehen soll, kann
Standortpolitik nur eine solche sein, die sich in das Gesamtgefige der EU und in die Homoge-
nitatsziele des Binnenmarkts einpasst.

4.2.2 Annahme 2: Zur Kompetenzverteilung

Mit Blick auf das Homogenitatsziel des Binnenmarkts insgesamt und der Beihilfenkontrolle im
Besonderen beldsst letztere keinen Spielraum fUr SubsidiaritGtserwdgungen: Ein Argument da-
hin, dass die Mitgliedstaaten selbst prinzipiell besser in der Lage seien, die Notwendigkeit von
Beihilfen zu beurteilen als die Kommission, ware daher grundlegend fehlgeleitet.

Dementsprechend ist das Wettbewerbsrechtin Art. 3 Abs. 1 lit. b AEUV als ausschlieBliche Kom-
petenz der EU angelegt. Auf ausschlieBliche Kompetenzen ist das Subsidiarit&tsprinzip von vorn-
herein nicht anwendbar,!” sodass es also auch kompetenzrechtlich keinen Raum fUr Subsidia-
ritGtserwdgungen bei der Beihilfenkontrolle gibft.

Dieser Ausschluss von SubsidiaritaGtserwagungen gilt umfassend oberhalb der Anwendungs-
schwelle des Beihilfeverbots, d.h. bei Vorliegen eines Zwischenstaatsbezugs und einer Beein-
frchtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten. Unterhalb dieser Anwendungsschwelle,
also z.B. fUr kleinrumige und rein lokal gewdhrte Beihilfen ohne Auswirkungen auf Wettbewerb
und Handel, besteht ohnedies keine Beihilfenkontrolle, da sie bereits den Tatbestand des
Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht erfUllen.

Demgegenuber ist der Verzicht auf eine Kontrolle kleiner Beihilfebetrdge durch die Kommission
prozessualer Art und bildet gerade keine Ausnahme vom Beihilfetatbestand. Die Herausnahme
folgt rein Erwdgungen der Verfahrensékonomie nach dem Prinzip de minimis non curat praetor.
Sie ist damit insbesondere nicht SubsidiaritGtserwdgungen geschuldet, sondern der Annahme
fehlender Verfolgungsnotwendigkeit bei geringer Wettbewerbsverfélschung.18

4.2.3 Annahme 3: Zur Kontrollaufgabe der Kommission

Die Funktion des Beihilfenrechts, wie es derzeit im Primdrrecht angelegt ist, ist ausschlieBlich re-
pressiver Natur: Wettbewerbsverzerrungen aufgrund von Beihilfen sollen vorsorglich verhindert
oder zumindest ex post neutralisiert werden. Dem dienen die in Art. 108 Abs. 3 AEUV statuierte

17 Siehe Art. 5 Abs. 3 EUV.

18 Dementsprechend ist bei den Schwellen, unterhalb derer auf eine Verfolgung verzichtet wird, auch einige regulato-
rische Flexibilitat zu beobachten: Sie wurden seit der ersten De-Minimis-VO mehrfach (hauptséchlich nach oben) an-
gepasst, insbesondere (allerdings tempordr) im Zuge der Finanz- und Eurokrise.
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Anmeldepflicht und das zugehérige Durchfihrungsverbot fir neue Beihilfen. Rechtsfolge einer
Nichtanmeldung unter den Beihilfetatbestand fallender MaBnahmen ist die Ungultigkeit der
Rechtsakte zur Gewdhrung der Beihilfe. Dies bedeutet insbesondere die (bei Genehmigungs-
aussichten ggf. auch nur vorldufige) verzinste RUckzahlung (bzw. ein Einfrieren) des erhaltenen
Vorteils. Es gibt keine Sanktionen, die Uber die Neutralisierung des Vorteils hinausgeht.

Aufgrund dieser reduzierten Funktion der Beihilfenkontrolle erdffnen ihre Instrumente auch kei-
nen echten Spielraum fUr quasi-regulatorische Steuerung positiven Verhaltens. Uber die Recht-
fertigungsgrinde fUr die Genehmigung von Beihilfen (und Auflagen fUr die Genehmigung) kon-
nen zwar Anreize fUr die Mitgliedstaaten gesetzt werden, Beihilfen mdglichst mit bestimmten
(von der EU) erwUnschten Merkmalen auszugestalten. Ein bestimmtes positives Verhalten 1&sst
sich durch diese — auf eine Uberwachung des Markts beschrénkte — Zusténdigkeit jedoch nicht
in gleicher Weise erreichen, wie durch die gesetzliche Festlegung eines positiven Regelungs-
rahmens.

Daher ist das Beihilfenrecht und die Aufsicht durch die Kommission nicht nur kein Instrument der
Wirtschaftssteuerung oder Sektorregulierung, sondern es ist schon funktfional nicht in der Lage,
eines zu sein. Regulierung ist im gewaltenteilerischen System Aufgabe der Gesetzgebung im
Rahmen der jeweiligen EU-Politiken. In den Art. 107 bis 109 AEUV fehlt eine entsprechende Ge-
setzgebungskompetenz: Die Beihilfenkontrolle ist als reine Verwaltungsaufgabe der Uberwa-
chung von Wefttbewerb und Markt angelegt. Dementsprechend ist sie auch mit, im Vergleich
zum schwerfdlligeren, aber pluralistischen und demokratischen Gesetzgebungsprozess, schlag-
kraftigen Instrumenten fUr rasches einseitiges Handeln ausgestattet.

4.2.4 Annahme 4: Zur Vorteilhaftigkeit bestimmter Beihilfen

Vom Interventionsverbot ausgenommen (gerechftfertigt) sind staatliche Beihilfen allerdings,
wenn das Interesse eines Mitgliedstaats an der Gewdhrung von der EU Ubernommen bzw.
nachvollzogen wird (positiviert in den Rechtfertigungsgrinden). Daher vermdgen erstens blof
singuldr-einzelstaatliche Interessen, die nicht auch aus Sicht der EU als Allgemeininteressen gel-
ten kénnen, staatliche Marktinterventionen Uber Beihilfen niemals zu rechtfertigen.

Iweitens aber verdeutlicht die Existenz der Rechtfertigungsgrinde, dass Beihilfen aus der Per-
spektive der EU durchaus positiv zu bewerten sein kdnnen, soweit sie von der EU anerkannten
Allgemeininteressen, die daher EU-eigene Interessen sind, dienen bzw. diese fordern. Bei Vor-
liegen dieser EU-eigenen politischen Interessen bzw. bei Uberlappen des mitgliedstaatlichen
Gewdhrungsinteresses mit einem Interesse der EU wird die durch die Beihilfe bewirkte Wettbe-
werbsverfdlschung hingenommen. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang aber auch do-
rauf, dass zunehmend auf die Notwendigkeit der Beihilfe abgestellt wird, also auf die Frage, ob
das verfolgte Ziel nicht ohne Marktintervention erreicht werden kann.!? Zum Teil verfolgt die EU
diese Interessen auch durch eigene StrukturmaBnahmen (sog. Unionsbeihilfen, die nicht

19 Als Beispiele nennt die Kommission Marktversagen oder die Behebung von Gleichheits- oder Kohdrenzproblemen;
zudem muss das eingesetzte Mittel mdglichst wenig marktverzerrend sein, einen Anreizeffekt fUr die Marktteiinehmer
entfalten, verhdlinism&Big und fransparent ausgestaltet sein, uvm.; vgl. dazu etwa die Grundsaize des SAM, wieder-
gegeben in Commission Staff Working Document, Fitness Check, SWD(2020) 257 final, 20.

WIFO



-47 -

Art. 107 AEUV unterliegen). Daraus folgt auch, dass Beihilfen als Steuerungshebel zur Férderung
einer nachhaltigen und kompetitiven Standortpolitik aus grundsatzlichen systemischen Grin-
den der Beihilfenkontrolle nur zuldssig sein kdnnen, wenn das Standortinteresse bzw. die Inhalte
der Standortpolitik im Interesse der EU liegen.

Daher gibt die EU den Mitgliedstaaten die rechtfertigungstauglichen Interessen fUr Eingriffe in
den grenzUberschreitenden Leistungswettbewerb vor. Welche Interessen dies sind, also welche
Beihilfen die EU selbst als unterstUtzungswirdige ,,good aid" ansieht, ist auch auf der EU-Ebene
politisch definiert und demgemdB wandelbar. Dies gilt jedenfalls innerhalb der unter An-
nahme 1 angesprochenen Grenze einer FunktionsentduBerung der Beihilfenkontrolle als Homo-
genisierungsinstrument, was insbesondere bei einer kleinteiligen Atomisierung oder uferlosen
Entgrenzung der von der EU anerkannten Interessen drohen wirde.

4.2.5 Annahme 5: Zur Treffsicherheit der Beihilfenkontrolle

Handlungen, die eine legitime Teilhabe der 6ffentlichen Hand oder privater Akteure am Wirt-
schaftsleben darstellen, durfen durch das Beihilfeverbot nicht verunméglicht und die wirt-
schaftliche Handlungsfreiheit dieser Akteure nicht beschnitten werden. Das Beihilfeverbot darf
also nicht durch dysfunktionale, insbesondere iiberschieBende Anwendung seinerseits in den
Leistungswettbewerb eingreifen, indem es legitime wirtschaftliche Verhaltensweisen der &ffent-
lichen Hand oder privater Akteure verunmoglicht. Andernfalls wirde die Beihilfenkonftrolle
selbst zu einem wettbewerbsverzerrenden Faktor am Markt werden, die das Selbststéndigkeits-
postulat des Wettbewerbsrechts verletzt.

Damit die Beihilfenkontrolle ihrer Aufgabe gerecht werden kann, nur tatschliche Eingriffe der
offentlichen Hand in den Wettbewerb herauszufiltern, bedarf es einer entsprechend treffsiche-
ren Auslegung und Anwendung der Tatbestandsmerkmale des Beihilfeverbots. Dafir Sorge zu
fragen ist gemdaB Art. 19 Abs. 1 EUV alleinige Aufgabe des Gerichtshofs der Europd&ischen Union
(GHdEU),20 an dessen Auslegung des Unionsrechts die Ubrigen Organe und die Mitgliedstaaten
weitgehend?! ermessenslos gebunden sind.

4.3 Gang der weiteren Untersuchung

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausgangsannahmen ergeben sich fUr die weitere Ana-
lyse die nachfolgenden drei groBen Untersuchungsbereiche. Der Schwerpunkt wird dabei auf
dem ersten Bereich liegen, da die rechtswissenschaftliche Methodik dort die verl&sslichsten
Aussagen zuldsst.

Erstens gilt es, die Auslegung und Anwendung des Beihilfetatbestands durch den GHdEU auf
ihre Ubereinstimmung mit den Zielen und Funktionen der Beihilfenkontrolle hin zu durchleuchten

20 |m Sinne des Art. 19 Abs. 1 EUV bezeichnet dies die Organgesamtheit, also EuG und EUGH gemeinsam.

21 Eine faktische Ausnahme bildet die Nachprifung komplexer wirtschaftlicher Annahmen der Kommission durch den
GHdJEU, die dieser regelmaBig ablehnt, da er bei seiner diesbeziglichen Konfrolle ,[...] nicht die wirtschaftliche Beur-
teilung seitens der Kommission durch seine eigene ersetzen darf* und damit der Kommission bei der Wahl einer von
mehreren gleich verldsslichen wirtschaftlichen Annahmen tatsachlich freie Hand I&sst, vgl. z.B. Rs. C-300/16 P, Kommis-
sion/Frucona Kosice, ECLI:EU:C:2017:706, Rn. 63 m.w.N.
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(siehe dazu Abschnitt 5). Da die Kommission bei der Auslegung und Anwendung des objektiven
Beihilfetatbestands Uber kein Ermessen verfGgt22 und umfassend an die Rechtfsansicht des
GHAEU gebunden ist, kann die diesbezigliche Kommissionspraxis dabei grundsatzlich auBer
Acht gelassen werden. Ziel der Analyse in Abschnitt 5 ist es, dysfunktionale Elemente der Tat-
bestandsauslegung de lege lata aufzusplren und Korrekturbedarf aufzuzeigen. Soweit sich
Korrekturbedarf ergibt, ist dieser im eingangs hervorgehobenen Sinne schon rechtlich geboten
und keine politische Frage.

Iweitens gilt es, die EU-eigenen Interessen an der Beihilfegewdhrung zu hinterfragen, wie sie
derzeit in den primdrrechtlichen Rechtfertigungsgrinden fir Beihilfen sowie in den zugehorigen
AusfUhrungsrechtsakten des EU-Gesetzgebers und vor allem der Kommission niedergelegt sind
(siehe dazu Abschnitt 6). Ziel der Analyse in Abschnitt 6 ist es auszuloten, ob die Rechtfertigungs-
grinde den aktuellen wirtschaftlichen und sozialen Herausforderungen fur die mitgliedstaatli-
che Politik entsprechen und inwieweit eine Modernisierung oder ggf. auch bloB weitere Kon-
kretisierung de lege ferenda angebracht ware.

Die Frage der Uberarbeitung der Rechtfertigungsgrinde ist, da es um die Definition von Allge-
meininteressen geht, die das Interesse an unverfdlschtem grenziberschreitendem Wettbewerb
im Binnenmarkt zu Uberragen vermdgen, eine politische Frage. Untermauert werden kann das
politische Argument allenfalls mit empirischen Erkenntnissen zur (allenfalls unzureichenden) Wir-
kungsweise der gegenwdartigen Rechtfertigungs- und Anreizsysteme zur Férderung der aner-
kannten Allgemeininteressen. Eine entsprechende Untersuchung hat zuletzt auch schon die
Kommission im Rahmen eines von ihr so bezeichneten Fitness Checks vorgenommen.23 Dage-
gen gelangt die rein rechtswissenschaftliche Methode in diesem Punkt rasch an ihre Grenzen.
Abschnitt 6 muss sich also darauf beschranken, die Stellschrauben einer Modernisierung oder
Konkretisierung der Rechtfertigungsprifung aufzuzeigen, ohne bestimmte Forderungen zur
kUnftigen Ausgestaltung der Rechtfertigungsgrinde aufzustellen.

Drittens und in Verl&ngerung des zweiten Analysepunkts bzw. der Untersuchung in Abschnitt 6
wird in Abschnitt 7 ergénzend der Frage nachgegangen, ob und wie sich die Beihilfenkontrolle
zur Verbesserung der Position von EU-Unternehmen im globalen Standortwettbewerb instrumen-
talisieren lasst. Untersucht wird daher nicht nur, ob das EU-Beihilferegime den aktuellen internen
Herausforderungen gewachsen ist (siehe dazu Abschnitt 6), sondern auch den externen Her-
ausforderungen des Welthandelssystems. Denn grundsatzlich unterliegen auch Beihilfen fOr Ex-
porte in Drittstaaten der EU-Beihilfenkontrolle.24

22 Vgl. z.B. Rs. C-452/10 P, BNP Paribas und BNL/Kommission, ECLI:EU:C:2012:366, Rn. 100 (,Nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofs ist der Begriff der staatlichen Beihilfe [...] ein Rechtsbegriff und anhand objektiver Kriterien auszulegen.
Deshalb hat der Unionsrichter die Frage, ob eine MaBnahme in den Anwendungsbereich von Art. 107 Abs. 1 AEUV fdllt,
grundsatzlich unter BerUcksichtigung der konkreten Umstdnde des bei ihm anhdngigen Rechtsstreits und des techni-
schen oder komplexen Charakters der von der Kommission vorgenommenen Beurteilungen umfassend zu prifen”).

23 Commission Staff Working Document, Fitness Check, SWD(2020) 257 final.

2 Vgl. z.B. Rs. T-369/06, Holland Malt, ECLI:EU:T:2009:319, Rn. 45 ff.
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Insbesondere ist in Abschnitt 7 auszuloten, inwieweit das Beihilfenrecht (allenfalls auch im Ver-
ein mit anderen Regimes, etwa der —im Rahmen der vorliegenden Studie allerdings nicht be-
handelten — Fusionskontrolle) ggf. zu restriktiv ist und EU-Unternehmen im globalen Wettbewerb
gegenUber Unternehmen aus Staaten benachteiligt, die Beihilfen erfolgreich zur StUtzung ihrer
Unternehmen im globalen Kontext einsetzen. Allfdllige Moglichkeiten einer Modernisierung o-
der Flexibilisierung der Beihilfenkontrolle im externen Kontext de lege ferenda wdaren allerdings,
vor dem Hintergrund empirischer Erkenntnisse, letztlich politisch zu entscheiden. Die rechtswis-
senschaftliche Analyse kann also auch hier letztlich nur Stellschrauben aufzeigen, aber keine
Forderungen begrinden.

In den Abschnitt 8 wird abschlieBend der Spielraum beim Einsatz von Unionsbeihilfen skizziert.
und abschlieBend ein Blick auf die vergangenen Reformbemiihungen der EU seit 2012 gewor-
fen. Dabei wird der Frage nachgegangen, ob und inwieweit die in der vorliegenden Studie
ausgemachten Problemfelder darin bereits BerUcksichtigung fanden.
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5. Reformbedarf auf Tatbestandsebene

5.1 Einleitung

Der vorliegende Abschnitt untersucht die Auslegung und Anwendung des Beihilfetatbestands
des Art. 107 Abs. 1 AEUV durch den Gerichtshof der Europdischen Union (GHAEU) auf Uberein-
stimmung mit den Zielen und Funktionen der Beihilfenkonftrolle. Die Anwendungspraxis der weit-
gehend ermessenslos an diese Rechtsprechung gebundene Kommission bleibt dabei, von Aus-
nahmen abgesehen, auBer Betracht.

Der Beihilfetatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV setzt sich aus sechs Merkmalen zusammen, die
kumulativ erfUllt sein mUssen: Es sind dies 1) BegUnstigung bzw. wirtschaftlicher Vorteil; 2) staat-
liche Veranlassung und Finanzierung; 3) Unternehmen als Empfanger; 4) Bestimmbarkeit der
Empfanger bzw. Selekftivitat; 5) drohende Wettbewerbsverfdlschung; sowie 6) Handelsbeein-
frchtigung. Stellschrauben fir eine hohere Treffsicherheit und stdrkere Zielfokussierung der Bei-
hilfenkontrolle finden sich im Grunde bei jedem dieser Merkmale. Die nachfolgende Auseinan-
dersetzung diskutiert mégliche Stellschrauben einer Reform nicht erschépfend und beschrénkt
sich auf Bereiche, die in Schrifftum und Praxis besonders der Kritik bzw. dem Verdacht ausge-
setzt sind, fUr allfallige dysfunktionale, insbesondere UberschieBende, Wirkungen der Beihilfen-
kontrolle verantwortlich zu sein.

Der folgenden Untersuchung liegt daher folgende Ausgangsvermutung zugrunde: Das Beihil-
feverbot ist in seiner aktuellen Anwendung durch die Europd&ischen Institutionen in Einzelberei-
chen dysfunktional GberschieBend und wirkt zum Teil hinsichtlich legitimer Teilhabe der 6ffent-
lichen Hand und bestimmter Privater am Wirtschaftsleben unsachgemaB restriktiv. Diesfalls
konnten die Aufgriffsschwellen durch eine ziel- und sachgerechtere Ausgestaltung und Hand-
habe der Tatbestandselemente erhdht werden. Im Folgenden werden daher anhand von Fall-
beispielen ausgewdhlte Probleme bei der Handhabe der Tatbestandselemente aufgezeigt
und mogliche Scharfungen skizziert. Im abschlieBenden Zwischenfazit werden, neben einer Zu-
sammenfassung der zentralen Erkenntnisse, die rechtlichen Handlungsoptionen aufgezeigt.

5.2 Wettbewerbsverfalschung

5.2.1 Einleitung und Thesen

Das Tatbestandselement der Wettbewerbsverfdlschung greift das Kernanliegen der Beihilfen-
kontrolle auf, die gerade auf den Schutz des Leistungswettbewerbs und der Sicherung staatlich
unbeeinflusster, homogener Wettbewerbsbedingungen im Binnenmarkt abzielt. Wird dieses le-
diglich, wie derzeit, kursorisch gepruift, beschadigt dies die Treffsicherheit der Beihilfenkonftrolle
durch eine potenziell GberschieBende Einbeziehung von MaBnahmen, die zu keiner spUrbaren
Wettbewerbsverzerrung fohren (siehe die einleitend ausgefihrte Annahme 5).

Anwendungspraxis und Rechtsprechung der Unionsgerichte legen derzeit im Beihilfenrecht, di-
ametral anders als im Rest des Wettbewerbskapitels, keinen Wert auf eine genauere Prifung
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der 6konomischen Zusammenhdnge hinter einer allfdlligen Wettbewerbsverfdlschung.2> So
sind etwa die kartellrechtlich gangigen Erfordernisse einer genauen Analyse der Angebots- o-
der Nachfragewettbewerbsbeziehungen, einer Marktabgrenzung oder einer genaueren Erdr-
terung dessen, worin die Wettbewerbsverzerrung in einem konkreten Fall effektiv bestehen soll,
bei der Tatbestandsprifung nach Art. 107 Abs. 1 AEUV generell unbekannt. Daher kommt dem
Tatbestandsmerkmal der Wettbewerbsverfélschung in der Praxis auch keine effektiv tatbe-
standseingrenzende Wirkung zu, wie im Folgenden anhand der Rechtsprechung und Anwen-
dungspraxis skizziert wird.

Die diversen Reformbestrebungen der Kommission seit den frihen 2000er Jahren in Richtung
einer stérkeren Okonomisierung der Beihilfeprifung (im Sinne des sog. More Economic Ap-
proach) beschranken sich bislang auf Durchfihrungsrecht der Kommission, insbesondere zur
Vereinbarkeitsprifung. Die Tatbestandsebene, und dabei vor allem die Wettbewerbsverfdl-
schung, blieb jedoch von allen Okonomisierungsbestrebungen des Wettbewerbsrechts génz-
lich im Wesentlichen unberuhrt. So zeigt auch das Tatbestandsversténdnis des EUGH weiterhin
weder eine Scharfung noch ein Eingehen auf 6konomische Aspekte. Damit verbundene Prob-
lemfelder sowie das ungenutzte Potenzial des More Economic Approach auf Tatbestands-
ebene werden im Anschluss an die Rechtsprechungsanalyse dargelegt.

5.2.2 Ausgewdhlte Rechtsprechung und Anwendungspraxis

Die Judikatur verlangt, dass die Auswirkungen auf den Wettbewerb ,,nicht nur hypothetischer
Natur [sind] oder vermutet werden"2. Diese einschrinkende Anforderung scheint aber kaum
eine Rolle zu spielen. Die mit der Rs. Philip Morris?” grundgelegte niedrige Aufgriffsschwelle des
EuGH fUhrt dazu, dass laut Kommission die Gewdhrung eines finanziellen Vorteils i.d.R. bereits
eine Wettbewerbsverfdlschung begriindet.28 Die Kommission hat die ,,Umsté&nde in der Begrin-
dung ihrer Entscheidung zumindest anzugeben'??, auf die sie sich stUfzt, um die Wettbewerbs-
verfdlschung zu bejahen. Mehr verlangt der EUGH allerdings auch nicht.

Dabei gentgen in der Rechtsprechung bereits geringfigige Verfalschungen des Wettbewerbs,
obwohl die Kommission diese mit der De-minimis-VO 1407/2013 aus Grinden der Verfah-
rensbkonomie von der Verfolgbarkeit ausgenommen hat (soweit die Formalvoraussetzungen
der VO eingehalten werden).30 Zudem reicht die Eignung der Verfdlschung, ohne dass das
tatséchliche Auftreten wettbewerbsverfdlschender Effekte nachgewiesen werden muss.3! Ob
eine Beihilfe nur verhaltnismdaBig geringfigig ausfallt bzw. das begunstigte Unternehmen klein

25 So auch Nitsche — Heidhues (2006), Study on methods to analyse the impact of State aid on competition, Economic
Papers

26 Rs. C-706/17, Achema, ECLI:EU:C:2019:407, Rn. 90; Mitteilung Beihilfebegriff, Rz. 189.

27 Siehe Rs. 730/79. Philip Morris, ECLI:EU:C:1980:209, Rn. 11 f.

28 Mitteilung Beihilfebegriff, Rz. 187.

29 Rs, C-372/97, Kommission/Italien, ECLI:EU:C:2004:234, Rn. 71.

30 Siehe m.w.N. Rs. T-55/99, CETM, ECLI:EU:T:2000:223, Rn. 92.

31 Rs, C-518/13, Eventech, ECLI:EU:C:2015:9, Rn. 65.
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ist, die Dienstleistung ortlichen oder regionalen Charakter hat, oder das Tatigkeitsgebiet be-
grenzt ist, schlieBt die ErfUllung des Tatbestandes nicht aus.32

Das Urteil Heiser aus 2005 verdeutlicht, wie groBzUgig die Judikatur der Unionsgerichte in dieser
Hinsicht ist. Die Rs. behandelt die ésterreichische Ubergangsregelung im Zuge der USt-Befreiung
fUr arztliche Leistungen ab 1997. Herr Heiser hatte Gber acht Jahre lang Steuerrabatte i.H.v. ca.
4.000 EUR jahrlich erhalten.

Der EUGH bejahte hier die Wettbewerbsverfalschung, da Betriebsbeihilfen, also ,,Beihilfen, die
ein Unternehmen von den Kosten befreien sollen, die es normalerweise im Rahmen seiner lau-
fenden GeschaftsfUhrung oder seiner Ublichen Tatigkeiten zu tragen gehabt hatte, grundsatz-
lich die Wettbewerbsbedingungen verfdlschen" .33 Dem Gegenargument, die beginstigten
Arzte seien keinem Preiswettbewerb ausgesetzt, entgegnete der EUGH: “Selbst wenn [...] an-
dere Kriterien als der Preis der drztlichen Behandlung, wie etwa die Qualitat der Behandlung
oder das Vertrauensverhdlinis zum Arzt, die Arztwahl der Parteien beeinflussen kénnen, kann
doch der Preis einen — sogar erheblichen - Einfluss auf diese Wahl haben."34

Der Fall Heiser zeigt, wie leichtfertig und ohne jede Prifung des tatsdchlichen Wettbewerbs
bzw. der Marktverhdltnisse das Drohen einer Wettbewerbsverfélschung bejaht werden kann.
Die Entscheidung hat dementsprechend zu lauter Kritik im Schrifttum gefihrt.3s

Zwar wird bei Einzelbeihilfen gelegentlich eine , konkrete wirtschaftliche Analyse der Markisitu-
ation" gefordert,3¢ 6konomische Analysen spielen bei der Begrindung allerdings insgesamt
keine Rolle. Die Rs. BMW/Kommission und Freistaat Sachsen aus 2019 veranschaulicht dies: Der
EuGH billigte die Vermutung der Kommission, dass sich aus der fehlenden Angemessenheit ei-
ner regionalen Investitionsbeihilfe (im Sinne der Mitteilung von 2009%7) auch die Eignung zur
Wettbewerbsverfdlschung ergebe. Eine Marktabgrenzung oder eine Bestimmung der Marki-
stellung des Unternehmens seien nicht notwendig.38

Auch in den Urteilen zur Férderung diverser FuBballclubs scheiterten wettbewerbsbezogene
Argumente der Kldgerinnen. Das EUGH billigte, dass die Kommission keine wirtschaftliche Ana-
lyse der tatsdchlichen Marktlage, des Marktanteils der BegUnstigten, der Stellung der Konkur-
renz oder der Handelsstrdome vornehmen musste. Vielmehr gentgte als Begrindung das kurso-
rische Argument, dass zusatzliche Mittel die Anziehungskraft und Gewinnchancen der Clubs
steigern.3?

32 Rs. C-518/13, Eventech, ECLI:EU:C:2015:9, Rn. 68 f; Mitteilung Beihilfebegriff, Rz. 192; Rs. C-659/17, Azienda Napole-
tana Mobilita, ECLI:EU:C:2019:633, Rn. 31.

33 Rs. C-172/03, Heiser, ECLI:EU:C:2005:130, Rn. 55 (Hervorhebung hinzugefugt).

34 Rs. C-172/03, Heiser, ECLI:EU:C:2005:130, Rn. 57.

35 Vgl nur m.w.N. Soltész (2018) in MUKoBeihilfenR2, Art. 107 AEUV, Rz. 649.

36 Rs. T-254/00 ua, Hotel Cipriani, ECLI:EU:T:2008:537, Rn. 228.

37 Mitteilung der Kommission betreffend die Kriterien fur die eingehende Prufung staatlicher Beihilfen mit regionaler
Zielsetzung zur Forderung groBer Investitionsvorhaben, ABI. 2009/C 223/3.

38 Rs. C-654/17 P, BMW/Kommission und Freistaat Sachsen, ECLI:EU:C:2019:634, Rn. 90 f.

39 Rs. T-679/16, Athletic Club/Kommission, ECLI:EU:T:2019:112, Rn. 73 ff.
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Bei einer Beihilfenregelung zugunsten mehrerer franzdsischer Hafen war es zul@ssig, dass die
Kommission die Auswirkungen auf Wettbewerb und Handel pauschal bejahte - trotz der be-
deutenden Unterschiede zwischen den Hafen in Bezug auf GréBe, Standort, Typ oder Tatigkei-
ten. Eine Einzelfallanalyse oder ein Nachweis potenzieller Wettbewerbsverfalschungen seien
nicht notwendig, kursorische AusfUhrungen zu den Kategorien der H&fen waren ausreichend.
Die fehlende Voraussetzung sei im Einzelfall erst bei der RUckforderung durch den Mitgliedstaat
zuU berUcksichtigen.40

Ein weiteres rezentes Beispiel fur die Unerheblichkeit der tatsdchlichen Markitbedingungen ist
die Rs. Azienda Napoletana Mobilita41: Das 1995 von der Gemeinde Neapel betriebene Nah-
verkehrsunternehmen profitierte Uber Jahre von befreiten Sozialabgaben im Rahmen eines For-
derprogrammes fUr junge Arbeitslose. Das Unternehmen machte geltend, dass es im relevan-
ten Zeitraum keinem Wettbewerb ausgesetzt gewesen sei und der italienische OPNV-Markt
nicht liberalisiert gewesen sei. Der EUGH stUtzte sich jedoch auf die Ansicht der italienischen
Regierung, wonach es Wettbewerbern grundsatzlich erlaubt gewesen ware, inre Dienste in Ita-
lien anzubieten und es sogar Beispiele dafur gdbe. Innerhalb der EU sei es bereits vereinzelt zu
einer Liberalisierung im regionalen bzw. lokalen Nahverkehr gekommen. Da die Gemeinde die
Dienste auch an ein anderes Unternehmen hdtte vergeben kénnen, kénne die Wettbewerbs-
verfdlschung nicht ,,ausgeschlossen werden*42 Der konkrete Wettbewerb des Verkehrsunter-
nehmens war also unerheblich, das potenzielle damalige Interesse anderer Unternehmen an
Neapels OPNV reichte aus.

Genauso verfdlschen in der Rs. Arriva Italia Kapitalzuschisse fUr ein Unternehmen, das im Auf-
frag einer regionalen Gebietskérperschaft lokale Eisenbahninfrastruktur befreibt, den Wettbe-
werb, wenn das Monopol nicht den Wettbewerb um den Markt selbst ausschliet.43 Ebenso
groBzUgig bejahte der EUGH die Handelsbeeintréchtigung in den Rs. Buonotourist44 und CSTP4
betreffend lokale und regionale OPNV-Konzessionen.

Wie einleitend erwdhnt, durfen die Auswirkungen auf Wettbewerb und Handel nicht bloB ,,ver-
mutet werden".4¢ Dennoch biligen die Unionsgerichte bei Beihilferegelungen de facto den
RUckgriff auf Vermutungen. In der Rs. Hotel Cipriani fGhrte das EuG aus, die Kommission sei bei
inrer Prifung der Auswirkungen auf Wettbewerb und Handel ,,nicht verpflichtet, von Amts we-
gen ndherungsweise zu prufen, welche [...] Gesichtspunkte ihr gegenUber im Verwaltungsver-
fahren hatten vorgetragen werden kénnen* .47 Fehlen bei einer Beihilferegelung ,,ausreichende

40 Rs. T-747/17, UPF/Kommission, ECLI:EU:T:2019:271, Rn. 102 fund 111.

41 Rs. C-659/17, Azienda Napoletana Mobilita, ECLI:EU:C:2019:633.

42 Rs. C-659/17, Azienda Napoletana Mobilita, ECLIEU:C:2019:633, Rn. 39.
43 Rs. C-385/18, Arriva Italia ua, ECLI:EU:C:2019:1121, Rn. 57 f.

44 Rs. C-586/18 P, Buonotourist/Kommission, ECLI:EU:C:2020:152, Rn. 79.

45 Rs. C-587/18 P, CSTP/Kommission, ECLI:EU:C:2020:150, Rn. 79.

46 Mitteilung Beihilfebegriff, Rz. 195.

47 Rs. T-254/00 ua, Hotel Cipriani, ECLI:EU:T:2008:537, Rn. 234.
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Informationen, kann die Kommission nach der Rechtsprechung auf eine Vermutung zurickgrei-
fen, die sie auf die Untersuchung der Merkmale der betreffenden Beihilferegelung stUfzt" .48 Der
EuGH billigte die Ausfuhrungen des EuG im Grunde mit dem Argument, dass die Kommission
,nicht zum Nachweis einer tatsachlichen Auswirkung der Beihilfen*4? auf Handel und Wettbe-
werb verpflichtet ist und die Eignung einer Betriebsbeihilfe zur Beeintréchtigung nicht durch die
geringe Hbhe der Beihilfen oder die lokale Natur der Tatigkeit ,,ausgeschlossen werden
kdnne'*o,

In diesem Sinne bejaht der EUGH regelmdBig die Eignung zur Wettbewerbsverfdlschung mit der
knappen Formulierung, ,,dass [diese] nicht ausgeschlossen werden kann"; etwa bei der Erlaub-
nis zur Nutzung der Busspuren (nur) fur London-Taxis (black cabs), die Funkmietwagen (private
hire vehicles) nicht gewdahrt wird.s! Insbesondere der Umstand, dass ein Sektor EU-weit liberali-
siert wurde, wie der Strommarkt, fGhrt i.d.R. zur knappen Bejahung einer Handelsbeeintréchti-
gung.2 Aber auch bei fehlender Liberalisierung eines Marktes zum Zeitpunkt der Beihilfege-
wdhrung (wie bei italienischen Fahrverbindungen in den 1970er Jahren) kdnne nicht ,,ausge-
schlossen werden”, dass das begunstigte Unternehmen ,,im Wettbewerb zu Unternehmen an-
derer Mitgliedstaaten stand" bzw. ,,dass mangels einer getrennten Buchfihrung [...] die Gefahr
von Quersubventionierungen bestand" .53

Die Kommission bleibt in ihren Begrindungen zur Wettbewerbsverfalschung — wohl aufgrund
der geringen gerichtlichen Prifdichte — meist kursorisch%4 und verzichtet zum Teil Gberhaupt
darauf, die festgestellte Wettbewerbsverfalschung zu begrinden.>s

Der auf nachweisbare Fakten gestUtzte Gegenbeweis ex post, dass eine MaBnahme im RUck-
blick tatsGchlich keine Auswirkungen auf den Wettbewerb bzw. den Handel im Binnenmarkt
hatte, ist nicht méglich. Der EUGH begrindet dies bei rechtswidrig (weil ohne vorherige Anmel-
dung gewdhrten) Beihilfen damit, dass sonst Mitgliedstaaten, die eine Beihilfe rechtswidrig
ohne Anmeldung gewdhren, gegenuber jenen Mitgliedstaaten bevorzugt waren, die die MaB-
nahme ordnungsgemdaB notifizieren und so ex ante die Eignung der Wettbewerbsverfalschung
prufen lassen.sé

48 Rs. T-254/00 ua, Hotel Cipriani, ECLI:EU:T:2008:537, Rn. 235.

42 Rs. C-71/09 P ua, Comitato ,,Venezia vuole vivere", ECLI:EU:C:2011:368, Rn. 134.

50 Rs. C-71/09 P ua, Comitato ,,Venezia vuole vivere", ECLI:EU:C:2011:368, Rn. 135.

51 Rs. C-518/13, Eventech, ECLI:EU:C:2015:9, Rn. 70 (wobei hier ein selektiver Vorteil verneint wurde).
52Rs. C-706/17, Achema, ECLI:EU:C:2019:407, Rn. 94 ff.

53 Rs. C-387/17, Fallimento Traghetti del Mediterraneo SpA, ECLI:EU:C:2019:51, Rn. 42.

54 So auch Soltész (2018) in MUKoBeihilfenR2, Art. 107 AEUV, Rz. 616.

55 Vgl. z.B. Kom., Entscheidung 2008/719/EG, Staatliche Beihilfe C 56/06 (ex NN 77/06), ABI. 2008/L 239/32 — Privatisierung
Bank Burgenland. Zumindest knapp behandelt wurde das Tatbestandselement zumindest im Prifungsbeschluss (Kom.,
Aufforderung zur Stellungnahme, ABI. 2007/C 28/8, Rn. 77 — Privatisierung der Bank Burgenland AG) unter Verweis auf
den liberalisierten Bankensektor und die Tatigkeit der Bank in zwei Mitgliedsstaaten, weshalb ,,sich nicht ausschlieBen
[I&sst], dass die zu beurteilende MaBnahme Auswirkungen auf den Handel hat und zu einer Verfdlschung des Wettbe-
werbs fGhrt."

56 Rs. C-301/87, Frankreich/Kommission, ECLI:EU:C:1990:67, Rn. 32 f; Rs. T-298/97 ua, Alzetta, ECLI:EU:T:2000:151, Rn. 79.
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5.2.3 Problemanalyse

Das weite Verstdndnis, wonach etwa bereits die Eignung der Wettbewerbsverfdlschung reicht
und somit eine Prognoseentscheidung getroffen werden muss, ist bereits im Wortlaut des
Art. 107 Abs. 1T AEUV angelegt (,,zu verfdlschen drohen®). In Kombination mit dem niedrigen
Begrindungsaufwand und der Selbstbeschrankung des EuGH bei der gerichtlichen Uberpri-
fung der Kommissionsentscheidungen sowie der fehlenden Notwendigkeit, handfeste Nach-
weise oder 6konomische Analysen vorzulegen, verliert das Tatbestandselement jedoch an ei-
genstandiger Bedeutung. Auch in rezenten Entscheidungen fUhrt der EUGH seine mit der Rs.
Philip Morris begonnene Zurickhaltung bei der richterlichen Nachprifung der Kommissionsent-
scheidungen fort.

Somit begrindet im Regelfall das Vorliegen eines selektiven Vorteils bereits die Wettbewerbs-
verfdlschung, untermauert mit lediglich pauschalen Ausfohrungen zu den Umsténden des Fal-
les. Aufgrund des niedrigen Begrondungsaufwandes und der de facto Anwendung von pau-
schalen Vermutungsregeln geht das Tatbestandselement der Wettbewerbsverfalschung im Re-
gelfall in der selektiven Beginstigung auf.57

Zusammenfassend ist dem in der Literatur einhellig geduBerten Befund zuzustimmen, dass das
Tatbestandsmerkmal der Wettbewerbsverfdlschung (wie das der Handelsbeeintrdchtigung,
siehe dazu Abschnitt 5.3) kaum Einfluss auf den Beihilfebegriff hat und es sich de facfo um
einen ,,Automatismus*s8 bzw. um Vermutungen ohne analytischen Aufwands? handelt. Diese
fehlende Eingrenzungsfunktion ist im Hinblick auf die einleitend genannte Annahme kritisch zu
betrachten, wonach eine UberschieBende, dysfunktionale Beihilfenkonirolle selbst wettbe-
werbsverzerrend sein kann.

Hier besteht Spielraum, den Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV auf die Ziele der Beihilfenkon-
frolle hin auszurichten und insbesondere 6konomische Wirkungen stérker (oder vielmehr: Uber-
haupt) zu berucksichtigen. Die Unmdglichkeit des Gegenbeweises ex-post spricht daflr, bereits
bei der ex-ante-Prifung anzusetzen und den PrifungsmaBstab zu scharfen.

Damit einhergehen sollte die Intensivierung der gerichtlichen Nachprifung, bei der Zweifels-
félle nicht zulasten, sondern zugunsten der Mitgliedstaaten ausschlagen. Denn die gerichtliche
Zuruckhaltung bei der Nachprifung der Kommissionsentscheidungen ist aus zwei Grunden
problematisch: Erstens wird der Kommission ein faktisches Ermessen bei der Beurteilung der
Wettbewerbsverfdlschung eingerdumt, das ihr bei der Prifung des objektiven Tatbestandele-
ments eigentlich nicht zukommt; folglich schlagen Zweifelsfalle im Regelfall zulasten des Mit-
gliedstaats aus, was den Rechtsschutz der Mitgliedstaaten und der betroffenen Unternehmen
verkUrzt.s0 Zweitens schadet die gerichtliche Zurickhaltung der Rechtssicherheit, da der groBe
Spielraum der Kommission es den Mitgliedstaaten und Unternehmen selten erlaubt, die Prifer-
gebnisse vorauszusehen.

57Vgl. auch Unger (2019) in Schmidt - Wollenschlager, 359 (Rz. 25).
58 Soltész (2018) in MUKoBeihilfenR2, Art. 107 AEUV, Rz. 579 und 582.
59 Hancher, EStAL 2019, 470 (474).

60 Vgl. auch Jaeger, WUW 2008, 1064 (1075).
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Ein L&sungsansatz wdare die Forderung nach einer verstérkt okonomischen Analyse auf Tatbe-
standsebene, kombiniert mit entsprechend auf- und ausgebauter dkonomischer Expertise
beim GHJEU.

5.2.4 Potenzial des More Economic Approach und Lehren aus dem Kartellrecht

6.2.4.1 Vergleich mit dem Kartellrecht

Wdahrend der Einsatz eines ,6konomischen Ansatzes" (More Economic Approach) im Kartell-
recht, in der Fusionskontrolle und in der Missbrauchsaufsicht frih und umfassend Einzug hielt, ¢!
hat sich diese Entwicklung nicht im Beihilfenrecht niedergeschlagen. Die Anforderungen der
Unionsgerichte an die ékonomischen Argumente der Kommission weichen massiv von dem ab,
was im Kartellrecht verlangt wird. Die Unterschiede zwischen dem Beihilfeverbot und dem Kar-
tellverbot sind zwar bedeutsam, weshalb unterschiedliche MaBstabe grundsatzlich sachge-
mas erscheinen. So ist die Prifung, ob eine konkrete Vereinbarung zwischen Unternehmen den
Handel beeintrachtigt, schwieriger als die tendenziell leichter anzunehmende Auswirkung eines
wirtschaftlichen Vorteils, der von einem rationalen Unternehmen im Regelfall auch zum Nach-
teil der Mittbewerber eingesetzt werden wird.é2 Gleichzeitig verfolgen die Bestimmungen je-
doch das gemeinsame Ziel, Wettbewerbsverfalschungen zu unterbinden, weshalb die Kommis-
sion laut EUGH auch die Pflicht trifft, die Einhaltung kartellrechtlicher Regeln bei der Vereinbar-
keitsprufung zu untersuchen.¢3

Daher lohnt es aufzuzeigen, welche 6konomischen Ansétze, die aus den Art. 101 und 102 AEUV
bekannt sind, bei der Prifung der Wettbewerbsverfdlschung gemaB Art. 107 Abs. 1 AEUV ge-
rade nicht verfolgt werden.

6.2.4.2 Bisherige Reformbemiihungen und status quo

Die Kommission betonte spéatestens ab dem State Aid Action Plan (SAAP) 2005-2009 den Einsatz
des More Economic Approach.4 Nach den ergebnislosen ReformbemiUhungen "Lesser
Amounts of State Aid" (LASA)¢5 und "Limited Effect on intfra-community Trade" (LET)éé sollten nun
u.a. die 8konomischen Auswirkungen einer Beihilfe gegenUber einem formalisierten, abstrakten
Ansatz in den Mittelpunkt ricken. Neben verfahrensokonomischen Grinden — der More Eco-
nomic Approach sollte es der Kommission erlauben, sich auf fur den gemeinsamen Wettbe-
werb bedeutende Fdlle zu konzentrieren —, sollte die Beihilfenkontrolle treffsicherer werden.¢7

61 Vgl. nGher Jaeger (2020) in WIR — Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht, 69 (81 f.).

62 Soltész (2018) in MUKoBeihilfenR2, Art. 107 AEUV, Rz. 580 f und 628.

63 Rs. C-225/91, Matra SA, ECLI:EU:C:1993:239, Rn. 41 ff.

64 Vgl. den Aktionsplan Staatliche Beihilfen - Roadmap zur Reform des Beihilferechts 2005-2009, KOM(2005) 107 endg.
65 Vgl. den Mitteilungsentwurf der Kommission zu LASA, abrufbar unter http://ec.europa.eu/competition/state aid/re-
form/sit lasa en.pdf (zuletzt abgerufen am 8.3.2021).

66 Vgl. den Mitteilungsentwurf der Kommission zu LET, abrufbar unter http://ec.europa.eu/competition/state aid/re-
form/sit let en.pdf (zuletzt abgerufen am 8.3.2021).

67 Zu diesen fir das EU-Wettbewerb generellen Grinden fir den More Economic Approach siehe ndher Jaeger (2020)
in WiR — Studiengesellschaft fur Wirtschaft und Recht, 69 (79 f.).
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Nachdem aufgrund der Finanz- und Bankenkrise das Reformpaket nicht vollstdndig abgear-
beitet werden konnte, startete 2012 das ndchste Reformpaket State Aid Modernisation (SAM).¢8
Darin wird zwar nicht mehr explizit auf den More Economic Approach Bezug genommen, den-
noch haben die ReformbemUhungen zum Teil Niederschlag gefunden: So flieBt die dkonomi-
sche Betfrachtung auf der Ebene der Vereinbarkeit bzw. Rechtfertigung einer Beihilfe und bei
der BegUnstigungsprufung ein (siehe dazu noch Abschnitt 7.2.3).

Jedoch lasst die Anwendung des primdrrechtlichen Beihilfenverbots eine dkonomische Beur-
teilung auf allen relevanten Tatbestandsebenen bislang weiterhin vermissen. Lediglich auf der
Ebene der Vorteils-/Beginstigungsprifung, ndmlich beim Market Economy Operator Test
(MEOT) oder beim pari-passu-Test (sieche dazu noch unten Abschnitt 5.6) bemuUht sich die Kom-
mission um eine dkonomische Betrachtungsweise.

Bei der Wettbewerbsverfalschung fehlt eine 6konomische Analyse oder der Nachweis mittels
Daten jedoch.¢? Dabei fallt auf, dass der EUGH in frUheren Entscheidungen der Kommission zum
Teil noch mehr Begrindungsaufwand abverlangt und die fehlende Beschreibung der Markt-
verhdlinisse gerugt hat.’0 Nunmehr ist die Begrindung der Kommission jedoch darauf reduziert,
in ihrem Beschluss die Umsténde anzugeben, die zu ihrer Entscheidung gefihrt haben. Der Un-
ternehmensgegenstand im Sinne des betroffenen Marktes und Allgemeinpldtze zu den wett-
bewerbsverfalschenden Wirkungen von Beihilfen sind dabei ausreichend; bei Beihilfen auf libe-
ralisierten Mdarkten ist der Begrundungsaufwand noch geringer.”! Beim ,Nachweis" der Wett-
bewerbsverfdlschung durch die Kommission kommt folglich weder ein wirkungsorientierter An-
safz (effects-based approach) noch ein formorientierter Ansatz (form-based approach) zum
Einsatz.”2 Die Kritik im EU-Wettbewerbsrecht an einer starren, formalistischen und abstrakten
Prifung, die auf Per-se-Vermutungsregeln gestUtzt ist und nicht fir mogliche Effizienzgewinne
oder eine rule of reason (Abwdgung einer Wettbewerbsbeschrénkung mit legitimen Zwecken)
offen ist, trifft auf dieser Ebene des Tatbestands des Art. 107 Abs. 1 AEUV also weiterhin zu.

Die gerichtlich geduldete Praxis der Kommission, ohne jede dkonomische Prifung eine dro-
hende Wettbewerbsverfélschung zu bejahen, wenn die Ubrigen Tatbestandsmerkmale des
Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegen, entspricht nicht dem selbst gesetzten Ziel einer wirkungsbasier-
ten Beihilfenkontrolle.”3 Wie bereits im Grundsatz ausgefUhrt, verkirzt die oberfléchliche Pri-
fung insbesondere den Rechtsschutz, da von Unternehmen und/oder Mitgliedstaaten vorge-
legte dkonomische Analysen nicht aufgegriffen werden mussen und Zweifelsfdlle zu ihren Las-
ten entschieden werden k&nnen, ohne dass die Unionsgerichte den diesbeziglichen Spielraum
der Kommission wirksam begrenzen.

68 Vgl. Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europd&ischen Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss und den Ausschuss der Regionen, Modernisierung des Beihilfenrechts, COM(2012) 209.

69 So auch Schwalbe (2016) in Sécker - Montag, Introduction, Rz. 109 ff; Soltész (2018) in MUKoBeihilfenR2, Art. 107 AEUV,
Rz. 617.

70 Rs. C-329/93 ua, Bremer Vulkan, ECLI:EU:C:1996:394, Rn. 53 ff.

71 Soltész (2018) in MUKoBeihilfenR2, Art. 107 AEUV, Rz. 622 f.

72 Schwalbe (2016) in Sdcker - Montag, Intfroduction, Rz. 111 f.

73 So auch Koenig — Fortsch (2018) in Streinz, Art. 107 AEUV, Rz. 106.
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Abhilfe schaffen kénnte ein erhéhter Begrindungsstandard der Kommission, ggf. mit gewissem
Spielraum, um in begrindeten Einzelfdllen bzw. in gewissen Fallgruppen von in concrefu un-
tauglichen 6konomischen Analysen abzuweichen. Das begrindete (und ausnahmsweise) Ab-
weichen von einem erhdhten, &konomisch geprdgten Begrindungsstandard wére jedenfalls
dem status quo vorzuziehen, der sich dadurch auszeichnet, dass die Kommission ihre Begrin-
dungen kaum bis gar nicht ékonomisch untermauern muss und nur in Einzelfdllen (freiwillig)
vertiefte Analysen anstellt.”4 Zur notwendigen gerichtlichen Kontrolle der Entscheidungen wdre
auch entsprechende 6konomische Expertise beim Gerichtshof auf- und auszubauen.

6.2.4.3 Mogliche 6konomische Ansatze auf Tatbestandsebene

In der Literatur wird vertreten, dass ein wirkungsorientierter Zugang zentral ware’?® und eine 6ko-
nomische Analyse bereits auf Ebene des Tatbestands den Auswirkungen einer konkreten MaB-
nahme auf dem Markt nachspuUren sollte.”é Im Folgenden soll hier einigen mdglichen Ansatzen
nachgegangen werden.

In Frage k@me zundchst jedenfalls eine schlichte Marktabgrenzung und Marktanalyse, die ak-
tuell nicht verlangt wird.”” Die Notwendigkeit einer sachlichen und raumlichen Marktabgren-
zung bereits auf Ebene der Tatbestandsprifung wird in der Literatur breit vertreten:’8 Da sich
die Wirkungen einer Beihilfe auf verschiedene Markte ausdehnen kénnen, muUssen diesen Wir-
kungen untersucht werden. Ohne die Bestimmung des relevanten Marktes sei eine dkonomi-
sche Beurteilung einer Beihilfe nicht mdglich. Daher seien etwa Marktanteile der Begunstigten,
die Nachfrage- und Angeboftsubstituierbarkeit, die Marktkonzentration, das Bestehen von
Marktzutrittsschranken, das AusmalB des Wettbewerbs auf dem Markt, die Natur, die Verwen-
dung und der Preis des betroffenen Produkts oder das AusmaB der Beihilfe zu bericksichtigen.”?
Die Art. 101, 102 AEUV, Art. 2 Abs. 3 der FusionskontrollVO setzen hier MaBstébe, die — ggf. sach-
gerecht modifiziert — in die Tatbestandsprifung einflieBen kénnten. Ziel einer solchen Marktab-
grenzung und —analyse wdre es, zu untersuchen, ob sich die Beihilfe auf den Wettbewerb Uber-
haupt auswirken kann.

Schwierig kann die Marktabgrenzung bei allgemeinen Beihilferegelungen sein, bei denen die
begUnstigten Unternehmen bzw. Wirtschaftszweige nur abstrakt feststehen. Diese Schwierigkeit
wird dadurch verstarkt, dass der EUGH bei Beihilferegelungen nur eine kursorische Eingrenzung
der BegUnstigten verlangt (siehe zum weiten SelekfivitGtsverstdndnis sogar bei branchenUber-
greifend wirksamen Regelungen bzw. Regelungen, die lediglich an Verhaltensweisen anknUp-
fen und grundsatzlich allen Unternehmen offenstehen, sogleich die Rechtsprechung in Ab-

74 Vgl. mw.N. Jaeger, WUW 2008, 1064 (1075 f).

7> Vgl. etwa Schwalbe (2016) in Sécker - Montag, Introduction, Rz. 79.
76 Vgl. etwa Unger (2019) in Schmidt - Wollenschiéger, 359 (Rz. 13).

77 Mitteilung Beihilfebegriff, Rz. 194.

78 Vgl. statt aller nur Schwalbe (2016) in Séicker - Montag, Intfroduction, Rz. 91 ff und Rz. 113 ff; Koenig - Fértsch in Streinz,
Art. 107 AEUV, Rz. 107 f; Soltész (2018) in MUKoBeihilfenR2, Art. 107 AEUV, Rz. 617.
79 Schwalbe (2016) in Sécker - Montag, Introduction, Rz. 98 ff.
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schnitt 5.4.). Nun mag zwar das Ausmaf der Selektivitat die Beurteilung der Wettbewerbsver-
falschung zu beeinflussen; bei einer Beihilfe, die nur ein einziges Unternehmen begunstigt, ist
die Wettbewerbsverfdlschung leichter zu bejahen als bei Beihilfen, die z.B. alle Unternehmen in
einer gewissen Region oder in einem klar umrissenen Sektor begUlnstigen.80 Abhilfe schaffen
kdnnte es, dass die Kommission auch bei breiten Beihilferegelungen zumindest einzelne Grup-
pen Beginstigter exemplarisch nachweist und anhand dieser Gruppen jeweils die Auswirkun-
gen auf den Wettbewerb prift, indem sie u.a. eine Marktabgrenzung vornimmt. Damit wére
bereits auf Ebene der Tatbestandsprifung darzulegen und anhand dkonomischer Analysen
nachzuweisen, dass die Beihilferegelung den Wettbewerb zu verfélschen droht.

Ist der relevante Markt sachlich und r&dumlich abgegrenzt, vergleichbar mit der Marktabgren-
zung beim Verbot des Missbrauches einer marktbeherrschenden Stellung, kann untersucht wer-
den, ob die Beihilfe eine signifikante Verfdlschung des Wettbewerbs auslost oder auszuldsen
droht. Hierzu ist ebenfalls ein RGckgriff auf Indikatoren bzw. MaBstébe denkbar, die aus dem
Kartellrecht und der Fusionskonftrolle bekannt sind: etwa eine Marktanteil-Schwelle und der Her-
findahl-Hirschman-Index (HHI).8!

Zum Teil hat eine fundierte Auseinandersetzung mit und vertiefte Prifung von 6konomischen
Indikatoren auch tatséchlich Einzug in die Prifung durch die Kommission gefunden, allerdings
ausschlieBlich auf der Vereinbarkeitsebene. Zu nennen sind etwa die RegionalbeihilfeLL 2007-
2013 und die flankierende Mitteilung von 2009 zu groBen Investitionsvorhaben. Dort waren i.Z.m.
bestimmten Investitionsbeihilfen insbesondere Marktanteile und Marktmacht des Beihilfeemp-
fangers sowie die Markistrukturen als Basis fUr Prognosen zu den Wirkungen der Beihilfe im Wett-
bewerb zu prifen. Etwa galten hohe Marktanteile als Indikatoren prima facie gegen eine Zu-
lGssigkeit der Beihilfe, wurde die Verdrdngungswirkung der Beihilfe fUr Wettbewerber bei Marki-
macht geprift oder auch der Beitrag der Beihilfe zur Aufrechterhaltung ineffizienter Marktstruk-
turen.82 Einen Teil dieser Anforderungen gab die Kommission in der Folge zwar wieder auf,83
eine fundierte Wirdigung der Marktanteile und Marktstrukturen spielt fUr die Vereinbarkeitsbe-
urteilung von (jedenfalls: groBen) Investitionsbeihilfen aber weiterhin eine entscheidende
Rolle.84

Zur Aktivierung des Tatbestandselements der Wettbewerbsverfdlschung sollten solche bereits
im Rahmen der Vereinbarkeitsprifung punkfuell vorhandenen Herangehensweisen im Grund-
satz auf die Tatbestandsebene ibertragen werden und in die Tatbestandsprifung einflieBen.

80 Schwalbe (2016) in Sdcker - Montag, Introduction, Rz. 116.

81 Vgl. Leitlinien zur Bewertung horizontaler ZusammenschlUsse gemdaB der Ratsverordnung Uber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlissen, ABI. 2004/C 31/5, Rz. 16 und 19; zu alldem Schwalbe (2016) in S&cker -Montag, Intro-
duction, Rz. 114.

82 \Vgl. RegionalbeihilfeLL 2007-2013, ABI. 2006/C 54/13, Rz. 68; Mitteilung zu Beihilfen mit regionaler Zielsetzung zur For-
derung groBer Investitionsvorhaben, ABI. 2009/C 223/3, Abschnitte 1.2 und 3.

83 vVgl. Bartosch, EU-Beihilfenrechts, Art. 107 Abs. 3 AEUV, Rz. 66.

84 vgl. RegionalbeihilfeLL 2022-2027, ABI. 2021/C 153/1, Rz. 123 ff.; &hnlich schon RegionalbeihilfelLL 2014-2020, ABI.
2013/C 209/1, Rz. 128 ff.
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Denkbar ist z.B. ein an vernachl&ssigbar geringen Marktanteilen des bzw. auch der (ggf. ge-
meinsam zu befrachtenden) Beihilfeempfanger(s) orientierter De-minimis-Ansatz - ergéinzend
und alternativ zu der derzeit rein betragsorientierten Herangehensweise.

Méglich wére auch eine Reaktivierung des gescheiterten , significant impact test* (SIT) bzw. ein
HerauslGsen einzelner Elemente hieraus zur Prifung der ,SpUrbarkeit” einer Beihilfe. Anhand
von vordefinierten Kriterien, wie der Beihilfesumme, ihrer Intensitét, des vorgesehenen Verfah-
rens usw. kdnnte in einem ersten Schritt ,,grob" gepruft werden, ob die SpUrbarkeit verneint
werden kann. Ist dies nicht der Fall, ware eine tiefergehende Untersuchung angezeigt, bei der
Okonomische Faktoren einzubeziehen waren (Marktabgrenzung, Marktcharakteristika, Marki-
macht, Markfzutrittsschranken, Grad der vertikalen Integration, zu erwartende Preisentwicklung
usw.). Stimmen zugunsten dieses Vorschlags kamen bereits von der Monopolkommission des
deutschen Bundestagess® und aus der Literatur.8¢

Bei alldem muss allerdings in Erinnerung gerufen werden, dass auch im bereits vom More Eco-
nomic Approach gepragten Kartellrecht dkonomische Theorien keine eindeutigen und umfas-
send vorhersehbaren Vorgaben machen kénnen; vielmehr entsteht durch die Okonomisierung
der Prifung ein Grobrahmen. Ein solcher Grobrahmen wdére allerdings bei Art. 107 Abs. 1 AEUV
bereits ein bedeutender Forfschritt, wirde er doch dem Tatbestandselement der Wettbe-
werbsverfdlschung scharfere Konturen verleihen, als es die aktuellen, schwammigen Vermu-
fungsregeln bzw. Automatismen vermbdgen.

Anzudenken wdére auch die behutsame Ergénzung von zundchst formalen Vermutungs- bzw.
Erfahrungsregeln (selektive Beihilfe verzerrt Wettbewerb) durch eine Art ,,Readlitatsprifung* (rule
of reason), die untersucht, ob der vermuteten Wettbewerbsverfalschung ,,nicht Erwdgungen
des rechtlichen und wirtschaftlichen Kontexts [...] entgegenstehen*.8” Diese von Generalan-
walt Bobek in Bezug auf Art. 101 AEUV vorgeschlagene Flexibilisierung der Vermutungsregeln
kénnte auch im Beihilfenrecht herangezogen werden. Sie wirde erlauben, die MaBnahme im
realen Wettbewerbskontext zu betrachten und die ,Ahndung harmloser oder wettbewerbsfor-
dernder"e8 Beihilfen zu unterbinden. Es wdre also der Gegenbeweis mdglich, dass die Beihilfe
den Wettbewerb gerade nicht zu verfdlschen droht. Dabei kbnnte die Analyse des realen wirt-
schaftlichen Kontextes in Umfang und Tiefe flexibel ausfallen, angepasst an die vermutete
Schadlichkeit der Beihilfe.8?

Ein Problem, das Okonomisierung und Einzelfallbezug jedoch mit sich bringen, ist die Gefahr
einer Schwdchung des normativen Gehalts des Verbotstatbestandes: Aufgrund des i.d.R. feh-
lenden konzeptuellen und methodischen Konsenses in den Wirtschaftswissenschaften und den
bestehenden Unklarheiten im Zusammenhang mit dem Wettbewerbskonzept der EU, drohen
weitere Unschdarfen bei der Tatbestandsprifung und ein wiederum groBer Ermessensspielraum

85 Monopolkommission, Hauptgutachten XVII (2006/2007) Rz. 1106 ff.

86 Schwalbe (2016) in Sdcker - Montag, Introduction, Rz. 120 ff.

87 GA Bobek, Schlussantrage zu C-228/18, Bank Budapest, ECLI:EU:C:2019:678, Rn. 43.

88 GA Bobek, Schlussantrage zu C-228/18, Bank Budapest, ECLI:EU:C:2019:678, Rn. 45.

89 Vgl. zu den Vorschldgen des GA Bobek ndher Jaeger (2020) in WiR — Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht,
69 (93f1.).
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der Kommission bei der Beurteilung, der sich wiederum negativ auf Rechtsschutz und die
Gleichbehandlung von Staaten und Unternehmen auswirken kénnten.?0

Daher sind konkrete Vorgaben fir die Kommission dazu nétig, in welchem Umfang und mit
welchen Mitteln sie auch auf der Tatbestandsebene eine 6konomisch fundierte Begrindung
der Wettbewerbsverfdlschung unter Heranziehung tragféhiger Daten und Analysen herzustel-
len hat. Je klarer diese Vorgaben, desto weniger droht die Gefahr einer Aushéhlung des Beihil-
fetatbestands durch Einfugung 6konomischer Kriterien und ein damit verbundenes Kommissi-
onsermessen.

Daher sollten auf der Tatbestandsebene Vorgaben fir die Kommission festgelegt werden
(etwa durch Ausfihrungsgesetzgebung nach Art. 109 AEUV; siehe dazu unten Abschnitt 7.a),
welche 6konomischen Effekte (z.B. entlang des SIT, eines um Marktanteile ergénzten De mini-
mis-Ansatzes oder einer rule of reason) beachtlich oder unbeachtlich fir den Beihilfetatbe-
stand sind und wie diese nachgewiesen werden kénnen (bzw. was zum Nachweis jedenfalls
nicht genugt). Tatsdchlich gelingt dieser Balanceakt auch im Kartellrecht, sodass er im Beihil-
fenrecht bei Heranziehung einzelner im Kartellrecht verwandter Kriterien ebenso gelingen
sollte. Jedenfalls muss im Rahmen solcher Vorgaben Sorge dafir getragen werden, dass trotz
Okonomisierung (wie im Kartellrecht auch) die Darlegungslast fir das Ob und Wie der behaup-
feten 6konomischen Wirkungen bei der Kommission verbleibt: Zu weites Ermessen in Gestalt
uferloser Kriterien hétte moglicherweise den kontraproduktiven Effekt, dass von Mitgliedsstao-
ten und Unternehmen dann letztlich verlangt wirde, sich von pauschalen Vermutungsregeln
der Kommission ,,freizubeweisen". Auch musste der EUGH die Ergebnisse der Kommission inhalt-
lich nachprifen durfen und in Zweifelsfallen das Pendel zugunsten des Mitgliedstaates aus-
schlagen lassen.

Die niedrige Schwelle, die die Unionsgerichte in ihrer Rechtsprechung fir den Nachweis einer
(drohenden) Wettbewerbsverfdlschung anlegen, kann durch legistische Nachbesserung an-
gepasst werden. Dabei ware anzudenken, die strengeren Nachweispflichten nur fUr die Tatbe-
standsprufung im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV heranzuziehen, nicht aber fur die Anmelde-
pflicht gemdaB Art. 108 Abs.3 AEUV, da es anderenfalls den Mitgliedstaaten schwerfallen
kénnte, das Vorliegen der Voraussetzungen korrekt zu beurteilen.?! Auf juristische Details wird
abschlieBend gesammelt fUr alle Tatbestandselemente eingegangen.

5.2.5 Okonomische Methoden zur Bewertung der Wirkungen staatlicher Beihilfen

Die Europdische Kommission hat ein Instrument zur (ex post) Bewertung der Wirkungen von
staatlichen Beihilfen entwickeln lassen (Oxera, 2017), wobei dabei direkte und indirekte Wirkun-
gen sowie die VerhdltnismdaBigkeit und Angemessenheit der Subvention analysiert werden. Bei
der 6konomischen Evaluierung kommt ein 3-stufiger Raster zur Anwendung, der erstens die we-
sentlichen Eigenschaften der staatlichen Beihilfe und betroffenen Mdarkte festmacht, weiters
zweitens die potenziellen Auswirkungen auf den Wettbewerb analysiert und schlieBlich drittens

%0 7y alldem in Bezug auf das Kartellrecht ndher Jaeger (2020) in WIR - Studiengesellschaft fir Wirtschaft und Recht, 69
(84f.).
%1 Vgl. Schwalbe (2016) in S&cker - Montag, Introduction, Rz. 124 f.
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die tatséchliche Auswirkungen der Beihilfe auf den Wettbewerb bewertet. Dabei werden ins-
besondere auch der Umfang, die Haufigkeit und die Langfristigkeit von staatlichen Beihilfen
gewdurdigt (Abbildung 5.1).

Abbildung 5.1: Okonomischer Raster zur Bewertung der Auswirkungen von Beihilfen auf den
Wettbewerb

» characteristics of the aid
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; aid was granted—definition of the relevant markets |
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competition?

+ describing the counterfactual

* identifying the testable hypotheses on the markets where the :

aid might have had an impact :
+ identifying the key competition parameters that might have :
been affected !

Q: Oxera (2017).

Als ein Beispiel dafur, wie die Europdische Kommission bei der Bewertung von staatlichen Bei-
hilfen im Rahmen des Notifikationsvorhabens vorgeht, sei nachfolgend die Genehmigung des
osterreichischen Breitbandforderprogramms ,,Breitband Austria 2020 — BBA2020" angefUhrt (Eu-
ropean Commission, 2015). BBA2020 zielte darauf ab Hochgeschwindigkeits-Breitbanddienste
in unversorgten Gebieten einzufUhren. Das Programm unterliegt zusatzlich zur Bewertung vor
Nofifikation als genehmigte staatliche Beihilfe einer laufenden Evaluierung, da sein durch-
schnittliches Jahresbudget 150 Mio. EUR Ubersteigt. In Anbetracht der Merkmale der Beihilfere-
gelung, die eine Reihe vertraglicher Garantien enthielt, genehmigte die Kommission die Beihilfe
auf der Grundlage, dass die Gesamtauswirkungen auf den Wettbewerb aus den folgenden
beiden Grinden positiv sein wirden.
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Erstens erscheint die Schaffung einer hochwertigen Breitbandinfrastruktur geeignet, wettbe-
werbsférdernde Auswirkungen zu haben. Insbesondere die Forderung nach einem offenen Zu-
gang zu dem subventionierten Netz zu gleichen und nichtdiskriminierenden Bedingungen
wUlrde es den etablierfen und neuen Marktteilnehmern erméglichen, bei den Diensten auf der
Endkundenebene miteinander zu konkurrieren.

Zweitens hat die Kommission im Rahmen der Breitbandleitlinien 2013 das Risiko der Verdran-
gung privater Investitionen als begrenzt eingeschétzt, da die Férderung auf ,weiBe NGA-
Gebiete", in denen private Investitionen nicht verfigbar oder in den kommenden drei Jahren
nicht geplant waren, beschrénkt bleibt.

Dieses Beispiel zeigt pars pro (paene) toto, dass sich die Europdische Kommission hdufig mit
einer reduzierten Analyse der Auswirkungen der Beihilfe auf den Wettbewerb zufriedengibt. So
wird zwar eine Bewertung des Grades des Wettbewerbs in einem bestimmten Gebiet vorge-
nommen, eine detaillierte wirtschaftliche Bewertung der Wettbewerbsauswirkungen der Bei-
hilfe wird jedoch nicht immer durchgefihrt. Genehmigt die Europdische Kommission die Bei-
hilfe, sind die Interessen jenes Mitgliedsstaates, der die Beihilfe der Europdischen Kommission
zur Nofifikation vorgelegt hat, durch eine unvollstGndige dkonomische Analyse nicht negativ
betroffen. Ganz anders im Fall einer Untersagung, weshalb diesfalls eine umfassende ékonomi-
sche Analyse als Standard normiert werden sollte, um die Objektivitat und Nachvollziehbarkeit
der Bewertungsgrundlagen der Entscheidung zu erhdhen, was insbesondere im Rechtsmittel-
verfahren von groBer Bedeutung sein kann.

Grundsdatzlich kénnte bei der 8konomischen Analyse an die bewdhrte Anwendung quantitati-
ver wettbewerbsdkonomischer Methoden in der Zusammenschlusskontrolle, bei Kartellen oder
der Marktmachtmissbrauchsaufsicht angeschlossen werden. Nachfolgend sind die wichtigsten
qguantitativen Methoden mit einer Kurzbeschreibung angefihrt.?2

6.2.5.1. Hypothetischer Monopolistentest (HMT)

Der HMT wird weithin als geeigneter Rahmen fUr die BerUcksichtigung der Nachfragesubstitu-
fion und als Hilfe bei der Abgrenzung des relevanten Marktes angesehen. Dieser Rahmen ist
bei den nationalen Wettbewerbsbehdrden fUr die Abgrenzung der relevanten Mdarkte gut
etabliert. Er wird hdufig durch den SSNIP-Test formalisiert, der eine kleine, signifikante nicht vor-
rGbergehende Preiserhbhung (Small Significant Non-transitory Increase in Price) modelliert. Die
anfangliche Marktdefinition im SSNIP-Test basiert hdufig auf dem Hauptprodukt des vorliegen-
den Falles, wahrend die Gruppe der engsten Substitute fUr das Hauptprodukt bzw. die Haupt-
produkte anhand der Eigen- und KreuzpreiselastizitGten der Nachfrage bewertet wird. Haufig
wird ein SSNIP von 5-10% angesetzt; dies kann jedoch je nach der genauen Beschaffenheit des
Marktes variieren.

Wenn Unternehmen in der Lage sind, Preisdiskriminierung zu betreiben, kann es notwendig sein,
jede Kundengruppe separat zu behandeln und den SSNIP-Test auf jede einzelne anzuwenden.
Wenn der hypothetische Monopolist Produkte auBerhalb des Kandidatenmarktes verkauft und

22 Entnommen aus Hausemer et al. (2021).
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wenn die Nachfrage nach diesen und dem Fokusprodukt korreliert (entweder Substitute oder
Komplemente), kann es notwendig sein, diese Interaktion zu berlcksichtigen.

6.2.5.2. Kritische Verlustanalyse (CLA)

Critical Loss Analysis (CLA) ist eine Methode zur Formalisierung des SSNIP-Tests. Sie beinhaltet
die Bewertung des maximalen Umsatzverlustes nach einer Preiserhdhung, damit eine solche
Preiserhbhung profitabel bleibt (der kritische Verlust), und vergleicht ihn mit einer Schatzung
des ,tatsdchlichen Verlustes", der sich wahrscheinlich aus dieser Preiserhdhung ergibt. Wenn
der kritische Verlust groBer ist als der tatsachliche Verlust, ware ein SSNIP gewinnbringend, so
dass der Markt nicht breiter ist als die derzeit einbezogenen Produkte.

Dieser Ansatz wird von den Nationalen Wettbewerbsbehdrden (NWB) sehr hdufig verwendet
und auch in der Literatur sehr breit diskutiert. Einige NWB erwdhnen diese Methode und bieten
eine Anleitung zu ihrer Anwendung, wobei sie insbesondere auf mégliche Fallstricke hinweisen.
In der MDN wird die Methode nicht explizit erwd&hnt. In der frGhen Literatur wurde eine potenzi-
elle Inkonsistenz in der Art und Weise festgestellt, wie insbesondere fusionierende Parteien den
CLA-Test nutzen, indem sie gleichzeitig einen kleinen kritischen Verlust und einen groBen ge-
schétzten Verlust geltend machen und so zu breiten relevanten Markten kommen. Die Inkon-
sistenz ergibt sich daraus, dass die beiden Seiten des CLA-Tests nicht unabhdngig voneinander
sind: Ein niedriger kritischer Verlust impliziert hohe Gewinnspannen, wdhrend ein hoher tatsdch-
licher Verlust eine hohe Nachfrageelastizitdt impliziert. Die Anerkennung dieser Unstimmigkeit
fUhrte zu verfeinerten Ansatzen fur den CLA, die manchmal als ,,moderner CLA" bezeichnet
werden. Ein neues Element in diesen Ansdtzen ist die Berechnung von aggregierten Umleitungs-
qguoten. Die in der Literatur vorgestellten Standardformeln neigen jedoch dazu, strenge Annah-
men bezuglich der Linearitdt der Nachfrage und konstanter Grenzkosten zu treffen und sollten
nicht verwendet werden, wenn diese Annahmen in einem bestimmten Fall wahrscheinlich
nicht zutreffen. SchlieBlich ist es zwar klar, dass fixe und variable Kosten korrekt zugewiesen wer-
den muUssen, aber es gibt nur wenig Anleitung zu diesem Punkt in den Richtlinien.

6.2.5.3. Natirliche Experimente

Wenn ein Schock mit geeigneten Eigenschaften (plétzlich, exogen, gut identifiziert) aufgetre-
ten ist und Daten Uber seine Auswirkungen gesammelt werden kdnnen, kann dessen Analyse
aussagekraftige direkte Beweise fur die Elastizitdt der Nachfrage und die Substituierbarkeit auf
der Nachfrageseite liefern. In der Praxis gibt es relativ wenige Beispiele fUr die Verwendung von
natirlichen Experimenten, da es keine beobachteten Schocks gibt und keine Daten Uber sol-
che Schocks vorliegen. In der Market Definition Notfice (MDN) wird die Verwendung von natUr-
lichen Experimenten erwdhnt: Dieser Hinweis steht im Einklang mit der begrenzten Konzentra-
tion auf technische Details in den nationalen Leitlinien. Die MDN beschreibt , eine zeitlich zu-
rGckliegende EinfGhrung neuer Produkte" als geeigneten Schock fir die Analyse. Es existieren
auch mehrere andere Schocks, die in der Praxis verwendet und in nationalen Leitlinien erwdhnt
wurden.
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6.2.5.4. Verbraucherumfragen

Verbraucherumfragen werden von den nationalen Wettbewerbsbehérden héufig verwendet,
um Fragen der Nachfragesubstituierbarkeit bei der Definition der relevanten Méarkte zu bewer-
fen (insbesondere im Rahmen des HMT/SSNIP), um eine SSNIP-Frage zu evaluieren sowie allge-
mein als Méglichkeit zur Schatzung von Eigen- und Kreuzpreis-NachfrageelastizitGten. Verbrau-
cherumfragen kdnnen auch zur DurchfUhrung des CLA-Tests verwendet werden, z. B. zur Schéit-
zung der aggregierten Umleitungsquoten.

Die Schwierigkeiten bei der DurchfGhrung einer reprdsentativen Verbraucherumfrage unter
den engen Fristen eines Fusionskontrollverfahrens sind allgemein bekannt. Eine ausreichend
groBe Stichprobe ist erforderlich, um sicherzustellen, dass die Umfrageergebnisse robust und
statistisch aussagekraftig sind. Insbesondere bei den Stichprobenmethoden sollte darauf ge-
achtet werden, dass sie reprdsentativ fUr die Randgruppen der Verbraucher sind — also fUr die-
jenigen, die am ehesten auf ein SSNIP reagieren wirden. In der Praxis ist es Ublich, in Umfragen
nach der Reaktion der Verbraucher auf die Nichtverfigbarkeit des Produkts zu fragen und
nicht nach ihrer Reaktion auf einen 5-10%igen SSNIP. Erhebungen werden im MDN als Beweis-
mittel fUr die Marktdefinition genannt, ohne dass die Methodik genau beschrieben wird.

6.2.5.5. Techniken zur Bedarfsermittlung

Okonometrische Methoden der Nachfragesch&tzung kénnen verwendet werden, um die Ei-
gen- und KreuzpreiselastizitGt der Nachfrage zu schdtzen. Diese Schdtzungen kénnen als direk-
ter Hinweis auf die Substituierbarkeit oder bei der DurchfGhrung eines SSNIP-Tests oder bei der
Analyse kritischer Verluste verwendet werden. Die Schdtzung der Nachfrage ist eine Herausfor-
derung und es ist hdufig notwendig, ékonometrische Techniken, wie z. B. Instfrumentalvariablen,
einzusetzen, um zwischen angebots- und nachfrageseitigen Faktoren zu unterscheiden. FUr
eine robuste Analyse sind daher ausreichend Daten, Ressourcen und Zeit erforderlich. Infolge-
dessen werden dkonometrische Techniken der Nachfrageschatzung zur Marktdefinition in den
fUr diese Studie untersuchten NWB-Fdllen nicht hdufig verwendet.

Sperzifische Hinweise zur Verwendung dieser Techniken werden in den nationalen Leitlinien
nicht ausdricklich erwdhnt. Dies mag die Komplexitat solcher Modelle widerspiegeln, die zeit-
aufwendig zu schétzen sind, eine groBe Menge an Daten erfordern und fir Nicht-Okonometri-
ker moglicherweise nicht einfach zu verstehen sind. Die MDN stellt zwar fest, dass es verschie-
dene Tests dkonometrischer und statistischer Art zur Schétzung der Elastizitdten und Preiskreu-
zelastizitGten gibt, dhnlich wie der der begrenzten Erwdhnung desselben Punktes in den natio-
nalen Leitlinien.

6.2.5.6. Preisreihenanalyse

Eine eigene Klasse von quantitativen Methoden konzentriert sich auf die Analyse von Preiszeit-
reinendaten. Diese Techniken (wie z. B. Preiskorrelation, Stationaritatstests, Ko-Integrationstests,
Granger-Kausalitat) stGtzen sich nicht auf die Schétzung von Eigen- und KreuzpreiselastizitGten,
sondern gruppieren Produkte in relevante Mdarkte in dem MaBe, in dem sich ihre Preise in einem
wohldefinierten Sinne ,,gemeinsam bewegen®. Preis-Zeitreihen-Analysen sind Ublich, weil sie
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eine begrenzte Menge an Daten erfordern und sich auf Preisdaten konzentrieren, die typischer-
weise die am ehesten beobachtbare Variable in einem bestimmten Markt sind.

Es ist allgemein bekannt, dass die Preise verschiedener Produkte eine signifikante Ko-Entwick-
lung aufweisen kdnnen, selbst wenn die Produkte nicht demselben Markt angehoren, z. B. auf-
grund gemeinsamer Kostenelemente oder weil sie in dhnlicher Weise von Makroschocks be-
froffen sind. In diesem Sinne sind Preiskorrelationstests zuverl@ssiger, um auszuschlieBen, dass
zwei Produkte demselben Markt angehoren, als um zu bestétigen, dass sie es tun. Preiskorrela-
tionstests leiden auch darunter, dass sie von der Wahl eines willkUrlichen kritischen Korrelations-
niveaus abhdngig sind, oberhalb dessen ein Produkt als demselben relevanten Markt zugehd-
rig betrachtet wirde.

Die Literatur zur Zeitreihnenanalyse von Preisen zur Marktabgrenzung ist umfangreich. Als Reak-
tion auf die Kritik an vereinfachenden Korrelationsstudien hat die &konometrische Literatur eine
Reihe von alternativen Zeitreinenverfahren entwickelt, die bessere statistische Eigenschaften
erzielen. Insbesondere Studien Uber langfristige Gleichgewichtsbeziehungen zwischen Variab-
len haben in der Marktabgrenzungsliteratur groBe Beachtung gefunden, wobei Preistests zur
Untersuchung der Preiskonvergenz im Mittelpunkt stehen.

Preis-Ko-Bewegungs-Techniken werden in den Leitlinien in unterschiedlichem AusmaB erwdhnt.
Der MDN verweist auf ,, Tests, die auf der Ahnlichkeit von Preisbewegungen im Zeitverlauf, der
Analyse der Kausalitat zwischen Preisreinen und der Ahnlichkeit von Preisniveaus und/oder de-
ren Konvergenz beruhen, ohne weiteren Kommentar auBer der Feststellung, dass solche Me-
thoden einer ,strengen Prifung" standhalten mUssen. Einige wenige nationale Wettbewerbs-
behodrden erértern die Methoden in ihren jeweiligen Leitlinien ausfUhrlicher, aber nur sehr we-
nige nationale Wettbewerbsbehdérden gehen dabei ins Detail.

6.2.5.7. Einzugsgebiete

Die Verwendung von Einzugsgebieten zur rGumlichen Marktabgrenzung wurde in den unter-
suchten Fdallen der NWB haufig beobachtet. Einzugsgebiete sind besonders in Wettbewerbsfdl-
len, die den stationdren Einzelhandel betreffen, von Bedeutung, da hier der Standort und die
Transportkosten eine wichtige Rolle fUr das Verbraucherverhalten spielen. Isochronen (fahrzeit-
basierte Einzugsgebiete) sollten zugunsten von entfernungsbasierten MaBen zur Abgrenzung
von Einzugsgebieten verwendet werden, wenn geografische und StraBennetzmerkmale des
Untersuchungsgebiets wahrscheinlich zu einer erheblichen Diskrepanz zwischen den beiden
MaBen fUhren.

Selbst wenn lokale Einzugsgebiete abgegrenzt werden kénnen, folgt daraus nicht zwangsl&du-
fig, dass die relevanten Mdarkte eher lokal als regional oder national sind. Die Abgrenzung loka-
ler Markte auf der Grundlage von Einzugsgebieten setzt voraus, dass wesentliche Elemente des
Wettbewerbs auf lokaler Ebene angesiedelt sind und dass die Anbieter einen Anreiz hatten, ihr
Einzelhandelsangebot als Reaktion auf die lokalen Wettbewerbsbedingungen anzupassen. Lo-
kale Markte kbnnen auch dann angemessen sein, wenn die Preise auf nationaler Ebene fest-
gelegt werden, da es neben dem Preis noch andere Aspekte gibt, die den Wettbewerb und
die Ergebnisse fur die Verbraucher auf lokaler Ebene beeinflussen kbnnen.
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In den lefzten Jahren haben einige NWB aufgrund der besseren Verfugbarkeit von Verbrau-
cherdaten eine Verfeinerung des Einzugsgebietsansatzes auf der Grundlage des tatsdchlichen
Herkunftsortes der Kunden, die bei den einzelnen Anbietern kaufen, vorgenommen. Einige we-
nige nationale Wettbewerbsbehoérden geben methodische Hinweise zur Verwendung von Ein-
zugsgebieten fUr die Marktdefinition, wéhrend in der MDN Einzugsgebiete nicht erwdhnt wer-
den. Einzugsgebiete werden zwar als praktische Methode zur Umsetzung einer geografischen
Marktdefinition anerkannt, sind aber auch Gegenstand von Kritik, insbesondere weil ein
Schwellenwert von 80% ,,ndchstgelegener” Kunden keine theoretische Grundlage hat und ins-
besondere nicht der Umsetzung eines SSNIP-Tests entspricht.

6.2.5.8. Methodologischer Anpassungsbedarf bei der Beurteilung von staatlichen Beihilfen

Die Marktdefinition bei der Beurteilung von staatlichen Beihilfen sollte sich von dem Standard-
rahmen in anderen Bereichen der Wettbewerbspolitik allerdings in zwei wesentlichen Punkten
unterscheiden. Die quantitativen Methoden bedUrfen deshalb einer Anpassung auf die spezi-
fischen Charakteristika von staatlichen Beihilfen. Auf der einen Seite erscheint eine verstérkte
Konzentration auf die Angebotsseite notwendig, auf der anderen Seite eine akzentuierte Be-
fonung der mittel- und langfristigen Perspektive (Robins — Geldof, 2018).

In der Fusionskonftrolle und im Kartellrecht geht es in der Regel darum, potenzielle wettbewerbs-
verzerrende Wirkungen zu ermitteln, die sich aus einer (erhdhten) Marktimacht ergeben. Folg-
lich liegt der Schwerpunkt bei der Marktabgrenzung héufig auf der Nachfrageseite, da sich die
entsprechenden Schadenstheorien hdufig auf den Schaden fUr die Verbraucher in Form ho-
herer Preise oder geringerer Qualitdt der Produkte beziehen. Im Gegensatz dazu stehen bei
staatlichen Beihilfen die nachfrageseitigen Effekte oft im Mittelpunkt staatlicher Interventionen,
um sicherzustellen, dass bestimmte Produkte oder Dienstleistungen zu einem gewiUnschten Preis
oder in einer Qualitdt angeboten werden, die sich von dem Niveau unterscheidet, das in ei-
nem Umfeld ohne die Beihilfe bestehen wirde. Daher mUssen sich die Bewertungen staatlicher
Beihilfen mdglicherweise starker auf die Identifizierung moglicher Wettbewerbsverzerrungen
auf der Angebotsseite konzentrieren.

Verstarkte Konzentration auf die mittlere/langfristige Perspektive: Da staatliche Beihilfen hdufig
niedrigere Preise, eine bessere Qualitdt und/oder mehr Innovation ermdéglichen, ist es moglich,
dass die Beihilfe den Verbrauchern kurzfristig zugutekommt, sich aber langerfristig nachteilig
auswirken kann. Daher muss bei der Marktdefinition im Rahmen der Bewertung staatlicher Bei-
hilfen der Schwerpunkt mdglicherweise starker auf die langfristigen Auswirkungen der Beihilfe
gelegt werden.

5.2.6 De-minimis-Beihilfen

Mit der De-minimis-VO 1407/2013%3 besteht eine verfahrenstkonomisch motivierte Ausnahme
fUr kleine Beihilfen, die nicht der Anmeldepflicht unterliegen. Aufgrund ihrer geringen GroBe

9 ABI. 2013/L 352/1.
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(200.000 EUR in drei Jahren) nimmt die Kommission an, dass sie nicht den Wettbewerb verfdl-
schen bzw. den Handel beeintrchtigen.?# Fir gewisse Bereiche bestehen Sonderregelungen,
wie die VO 360/201275 fur DAWI mit einem hdheren Schwellenwert von 500.000 EUR.

Diese von der Kommission erlassene Ausnahme wird vom EuGH gebilligt, was insofern im Konflikt
mit der regeimdaBig wiederholten Aussage steht, dass auch verhdaltnismdaBig kleine Beihilfen
nicht per se die Moglichkeit einer Wettbewerbsverfalschung ausschlieBen.?¢ Dieser Grundsatz
behdlt jedoch ohnehin seine Gultigkeit, da die De-minimis-VO nur bei Einhaltung der von ihr
aufgestellten Formalvoraussetzungen greift; werden diese missachtet, erfolgt die Prifung am
MaBstab des Primarrechts ohne betragliche oder sonstige ,,Untergrenze” (zur Ausnahme fUr
Lokalbeihilfen siehe sogleich in Abschnitt 5.3. zur Handelsbeeintréchtigung).

Rechtlich leicht méglich, aber letztlich politisch zu entscheiden, ware eine Erhéhung und ggf.
Valorisierung der Schwellenwerte. Bis 2006 lag die De-minimis-Schwelle bei 100.000 EUR,?7 seit
der damaligen Erhéhung auf 200.000 EUR wurde sie nicht mehr erhéht bzw. an die wirtschaftli-
che Entwicklung angepasst. Eine Anpassung wird folglich auch im Fitness Check der Kommis-
sion in den Raum gestellt.?s Ebenso wurde im vorangehenden Abschnitt vorgeschlagen, den
rein betragsorientierten De minimis-Ansatz durch eine alternativ heranzuziehende Untergrenze
fUr sehr geringe Marktanteile der Empfanger zu ergénzen.

Die Effektivitat der De-minimis-VO einschré&nkend sind die strengen Formalerfordernisse, wie ins-
besondere die ,,De-minimis-Erkladrung”, die begUnstigte Unternehmen vorab abgeben muUs-
sen,?? und die Voraussetzung, dass das Bruttosubventionséquivalenz im Voraus genau berech-
net werden kann. Méglich wdren daher allgemein vereinfachte Regeln, ggf. angepasst an das
AusmaB der Beihilfen. Insbesondere ein Herabsetzen der Formalerfordernisse fUr minimale Bei-
hilfen bzw. fUr Kleinstunternehmen kénnte der VO zu mehr EffektivitGt und Praxistauglichkeit
verhelfen.

5.3 Handelsbeeinirachtigung

5.3.1 Einleitung und Thesen

Das Tatbestandselement der Handelsbeeintrdchtigung, wonach staatliche Beihilfen gemal
Art. 107 Abs. 1 AEUV ,mit dem Binnenmarkt unvereinbar [sind], soweit sie den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrdchtigen*, fragt nach dem grenziberschreitenden Bezug, d.h. der Aus-
wirkungen der Beihilfe auf die Handelsstrome zwischen den Mitgliedstaaten.

% Wobei nicht klar ist, welches der beiden Tatbestandsmerkmale von der De-minimis-Ausnahme besonders berUhrt
wird, vgl. — mit Argumenten fUr das Verneinen der Wettbewerbsverfélschung — Soltész (2018) in MUKoBeihilfenR2, Art.
107 AEUV, Rz. 590.

9 ABI. 2012/ L 114/8.

% Soltész (2018) in MUKoBeihilfenR2, Art. 107 AEUV, Rz. 591.

97VO (EG) 69/2001, ABI. 2001/L 10/30; daraufhin VO (EG) 1998/2006, ABI. 2006/L 379/5.

%8 Fitness Check, SWD(2020) 257 final, 123.

99 Vgl. Art. 6 De-minimis-VO; kritisch auch Soltész (2018) in MUKoBeihilfenR2, Art. 107 AEUV, Rz. 610.
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Wie auch die Wettbewerbsverfdlschung, mit der es in engem Zusammenhang steht, jedoch
nicht gleichzusetzen ist, spielt auch dieses Tatbestandselement im Regelfall keine entschei-
dende Rolle bei der Beihilfeprufung. Dies liegt vor allem, wie die Rechtsprechungsanalyse zei-
gen wird, an den geringen Anforderungen an eine ErfUllung des Tatbestandelements. Insbe-
sondere wird die HandelsbeeintrGchtigung héaufig Hand in Hand mit der Wettbewerbsbe-
schrankung und lediglich kursorisch gepruUft bzw. wird zur Begrundung des einen zirkelschluss-
artig auf das Vorliegen des anderen verwiesen.

Wdhrend der Prifung der Handelsbeeintrdchtigung grundsétzlich und Uber viele Jahre kaum
Bedeutung zukam, beweist die Kommission seit einigen Jahren vermehrt ihnre Bereitschaft, bei
kleinrdumigen Lokalbeihilfen mit lediglich marginalen Auswirkungen auf den Binnenmarkt die
Handelsbeeintrachtigung zu verneinen (etwa Kleinstinfrastrukturvorhaben ohne auch nur po-
tenzielle grenzUberschreitende Attrakfivitat). Effektiv tatbestandsausschlieBend wirkt das Tat-
bestandselement der Handelsbeeintrdchtigung daher bisher lediglich bei solchen rdumlich auf
das engste begrenzten MaBnahmen.

Dies scheint insoweit potenziell GberschieBend (siehe Ausgangsannahme 5), als es wohl nicht
nur auf den lokalen Charakter einer MaBnahme, sondern auch auf die tatsachlichen Gege-
benheiten eines Markts ankommen muss. Auch hier spielen also die schon fUr die Wettbewerbs-
verfdlschung aufgezeigten Fragen der Angebots- und Nachfragebeziehungen und der Ab-
grenzung des relevanten Markis eine entscheidende Rolle: Weist der Markt nicht Gber den Mit-
gliedstaat hinaus, kann es auch zu keiner grenzUberschreitenden HandelsbeeintrGchtigung
kommen. Wiederum, wie schon fUr die Wettbewerbsverfélschung im Detail ausgefUhrt, legen
Kommission und Rechtsprechung der entsprechenden Prifung jedoch keinerlei 6konomisch
ausgerichtete MaBstdbe zugrunde, eine 6konomische NachweisfGhrung ist nicht erforderlich.

5.3.2 Ausgewadhlte Rechisprechung und Anwendungspraxis

Wie auch bei der Wettbewerbsverfdlschung, verlangt die Judikatur, dass die Auswirkungen auf
den Handel ,nicht nur hypothetischer Natur [sind] oder vermutet werden"1%°, Der Handel wird
laut EUGH dann beeinflusst, wenn die Beihilfe ,,die Stellung bestimmter Unternehmen gegen-
Uber anderen, konkurrierenden Unternehmen in diesem Handel starkt*. 101

Dabei reicht allerdings bereits die Eignung der Handelsbeeinfrdchtigung, ohne dass das ftat-
sGchliche Auftreten entfsprechender Effekte nachgewiesen werden muss.'02 Auch ist es nicht
notwendig, dass die begunstigten Unternehmen tatséchlich am zwischenstaatlichen Handel
teiinehmen. Das Bestehen tatsdachlicher grenziberschreitender Handelsbeziehungen des Bei-
hilfeempfangers wird weder verlangt noch geprift. Vielmehr genigt die Mdglichkeit der Auf-

100 Rs, C-706/17, Achema, ECLI:EU:C:2019:407, Rn. 90; Mitteilung Beihilfebegriff, Rz. 189.

101 Rs. C-706/17, Achema, ECLI:EU:C:2019:407, Rn. 92; Rs. C-518/13, Eventech, ECLI:EU:C:2015:9, Rn. é6; Mitteilung Beihil-
febegriff, Rz. 190.

102 Rs, C-518/13, Eventech, ECLI:EU:C:2015:9, Rn. 65; Mitteilung Beihilfebegriff, Rz. 190.
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rechterhaltung oder Verbesserung der Marktposition, durch die die Marktzutrittschancen an-
derer Unternehmen geschmdlert werden ké&nnen.193 Ob eine Beihilfe nur verhdltnismaBig ge-
ringfUgig ausfallt bzw. das begUnstigte Unternehmen klein ist, die Dienstleistung 6rtlichen oder
regionalen Charakter hat, oder das Tatigkeitsgebiet begrenzt ist, schlieBt die ErfUllung des Tat-
bestandes nicht aus.104 Damit gibt es laut EUGH auch bei der Handelsbeeintrdchtigung keine
allgemeine ,SpUrbarkeitsgrenze*.

Das bereits im Zusammenhang mit der Wettbewerbsverfélschung angesprochene Urteil Heiser
aus 2005 betreffend die USt-Befreiung fUr arztliche Leistungen kann erneut die groBzugige Her-
angehensweise der Judikatur veranschaulichen. Die &sterreichische Regierung argumentierte
vor dem EuGH, die MaBnahme habe ,,vorwiegend regionalen Charakter* und ,,keine spurba-
ren Auswirkungen auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten®.195 Der EUGH entgegnete, ,,dass
es nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes keine Schwelle und keinen Prozentsatz gibt,
bis zu der oder dem man davon ausgehen kdnnte, dass der Handel zwischen Mitgliedstaaten
nicht beeintrachtigt ist. Weder der verhdlinismdaBig geringe Umfang einer Beihilfe noch die ver-
haltnismdaBig geringe GréBe des begUnstigten Unternehmens schlieBt n&dmlich von vornherein
die Moglichkeit einer Beeintrchtigung des Handels zwischen Mitgliedsstaaten aus".19 Zusam-
mengefasst kbnne die Handelsbeeintrdchtigung ,,unabhdngig vom &értlichen oder regionalen
Charakter der erbrachten Dienste oder von der GroBe des betreffenden Tatigkeitsgebiets er-
fUllt sein*107,

Der Fall Heiser zeigt, wie leichtfertig das bloBe Drohen einer Handelsbeeintrdchtigung bejaht
werden kann, weil sie potenziell — weil nicht auszuschlieBen — sein mag, selbst wenn die wirt-
schaftliche Akfivitat des Begunstigten regionalen Charakter hat und die BegUnstigung lediglich
kleine Selbststandige betrifft.

Wie auch bei der Wettbewerbsverfalschung, sind auch die Anforderungen an die Begrindung
der Handelsbeeintrichtigung gering. Im Regelfall fehlt es an einer eigenstandigen Begriun-
dung, was die Unionsgerichte nicht stért: Die Wettbewerbsverfalschung und die Handelsbeein-
frchtigung seien, so das EuG, ,im Allgemeinen untrennbar miteinander verbunden*.198 Dem-
entsprechend werden beide Tatbestandselemente in der Praxis meist gemeinsam gepruift bzw.
wird auf die jeweils anderen Grinde verwiesen.!%? Soweit in der Rechtsprechung das Vorhan-
densein einer Wettbewerbsverfdlschung festgestellt wird, begrindet diese i.d.R. auch eine Be-
eintréchtigung des zwischenstaatlichen Handels.!10

103 Rs, C-706/17, Achema, ECLI:EU:C:2019:407, Rn. 93; Rs. C-518/13, Eventech, ECLI:EU:C:2015:9, Rn. 67; Mitteilung Beihil-
febegriff, Rz. 191.

104 Rs, C-518/13, Eventech, ECLI:EU:C:2015:9, Rn. 68 f; Mitteilung Beihilfebegriff, Rz. 192; Rs. C-659/17, Azienda Napole-
tana Mobilita, ECLI:EU:C:2019:633, Rn. 31.

105 Rs, C-172/03, Heiser, ECLI:EU:C:2005:130, Rn. 30.

106 Rs, C-172/03, Heiser, ECLI:EU:C:2005:130, Rn. 32 (Hervorhebung hinzugefigt).

107 Rs, C-172/03, Heiser, ECLI:EU:C:2005:130, Rn. 33 (Hervorhebung hinzugefigt).

108 Vgl. nur Rs. T-288/97, Regione autonoma Friuli Venezia Giulia, ECLI:EU:T:2001:115, Rn. 41.

109 Vgl. Rs. C-706/17, Achema, ECLI:EU:C:2019:407, Rn. 123 f; auch Mitteilung Beihilfebegriff, Rz. 186.

110 Vgl. etwa Rs. C-659/17, Azienda Napoletana Mobilita, ECLI:EU:C:2019:633, Rn. 39.
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Eine begriBenswerte erhbhte Aufmerksamkeit der Kommission in Bezug auf das (fehlende) Tat-
bestandselement der Handelsbeeintrdchtigung I&sst die jingere Anwendungspraxis zu lokal
bzw. regional wirksamen FérdermaBnahmen vermuten. Denn wenngleich es keine allgemeine
GeringfUgigkeits- oder SpUrbarkeitsschwelle auf Tatbestandsebene des Art. 107 Abs. 1 AEUV
gibt, ist dennoch in Einzelféllen die Spirbarkeit der Beihilfe relevant, wenn die begUnstigte Wirt-
schaftstatigkeit nur in einem sehr eingeschrénkten AusmalB am Binnenhandel teilnimmt. Trotz
der soeben geschilderten weiten Auslegung finden sich in der Kommissionspraxis vereinzelte
Beispiele fUr das Verneinen einer Handelsbeeintrdchtigung aufgrund des lokalen oder regio-
nalen Charakters der Tatigkeit.1!!

So wurde der Beihilfetatbestand bei tschechischen Krankenh&usern oder deutschen Kliniken,
einer lokalen Wirtschaftsférderungsgesellschaft der Stadt Kiel oder kleinen Sporteinrichtungen
verneint.’2 Auch beim Bau eines betreuten Wohnheimes mit 60 Betten oder der Férderung
eines lokalen Fahrhafens, der fast ausschlieBlich fir landesinterne Verbindungen genutzt wird,
verneinte die Kommission den Beihilfetatbestand.’® So wird in jungeren Entscheidungen die
Handelsbeeintr&chtigung sogar fir Beihilfen verneint, deren Hohe die De-minimis-Grenze weit
Uberschreitet (z.B. Beihilfen Uber 20 Mio. EUR114).115

Zwar wird in der Literatur angemerkt, dass der Zugang der Kommission nicht mit der extensiven
Auslegung des EUGH vereinbar ist;11¢ es bleibt abzuwarten, ob auch die Judikatur nachziehen
wird. In der Rs. Marinvest und Porting/Kommission'17 aus 2019 bestatigte das EuG die Einschat-
zung der Kommission, wonach bei BeihilfemaBnahmen zugunsten eines slowenischen Yacht-
hafens keine Wettbewerbsverfélschung und Handelsbeeintréchtigung vorliegen. Wettbe-
werbsverzerrung ldgen hdéchstens auf lokaler Ebene vor und seien marginal; aufgrund der ge-
ringen Anzahl an verfUgbaren Booftsplatzen sei kein Anreizeffekt fUr Freizeitbootfahrer aus an-
deren Mitgliedstaaten zu erwarten. Hier wurde auch explizit darauf eingegangen, dass die be-
freffende Tatigkeit nur ca. 1% des nationalen Marktes und 0,05% des adriatischen Marktes aus-
machte. Eine abschreckende Wirkung firr Investoren wurde verneint; auch sei auszuschlieBen,
dass das kommunale Unternehmen in ausl@ndische Mdarkte vordringen wirde. Auf diese Ent-
scheidung verweist die Kommission auch selbst, um zu zeigen, dass die Handelsbeeintréchti-
gung nicht vermutet werden darf.118

Die Kommission scheint anhand der faktischen Umst&dnde auf einen lokal begrenzten Markt
und lediglich marginale Wirkungen der MaBnahme Gber den lokalen Markt hinaus abzustellen.

11 vgl. bereits Kom., Staatliche Beihilfe N 258/00 — Freizeitbad Dorsten; oder Kom., Entscheidung 2004/114/EG - Jacht-
h&fen ohne Erwerbscharakter in den Niederlanden.

112 7y diesen und weiteren Beispielen vgl. die Pressemitteilung IP/15/4889.

113 7y diesen und weiteren Beispielen vgl. die Pressemitteilung IP/16/3141.

114 Kom., SA.43983 (2015/N), Rn. 4 — BLSV-Sportcamp Nordbayern.

115 Dazu und m.w.N. Soltész (2018) in MUKoBeihilfenR2, Art. 107 AEUV, Rz. 651 ff.

116 Dekker, EStAL 2017, 154 (157 f).

117 Rs. T-728/17, Marinvest und Porting/Kommission, ECLI:EU:T:2019:325.

118 Kom., DG Competition, Noftice to Stakeholder, Withdrawal of the United Kingdom and EU rules in the field of com-
petition, 18.1.2021, 6.
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Entscheidend sind i.d.R. fehlende Auswirkungen auf grenziberschreitende Investitionen, ein
beschrdnktes Einzugsgebiet mit relevanter Entfernung der Einrichtung zur né&chsten EU-Grenze,
auf ein lokales Publikum zugeschnittene Angebote und WerbemaBnahmen usw.? Im Gegen-
zug argumentiert die Kommission in Entscheidungen, in denen sie den lokalen Charakter ver-
neint, auch evidenzbasiert und stellt auf die konkreten Umstdande des Einzelfalles ab.'20

5.3.3 Problemanalyse

Anders als bei der Wettbewerbsverfalschung, bei der die bloBe Eignung bereits im Wortlaut des
Art. 107 Abs. T AEUV angelegt ist, verbietet die Bestimmung Beihilfen ausdricklich nur, ,,soweit
sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrdchtigen”. Bei der Handelsbeeintr&chtigung
wird daher in der Literatur vertreten, dass dem Wortlaut entsprechend eine tatsachliche Beein-
trachtigung des zwischenstaatlichen Handels und somit eine hdéhere Schwelle notwendig
wdare.12!

Als Hauptproblem sind jedoch, wie auch bei der Wettbewerbsverfdlschung, die geringen An-
forderungen des EUGH an die Begrindung der Kommission aufzuzeigen: Zur Begrundung der
Handelsbeeintrachtigung wird auf dieselben faktischen Umst&nde verwiesen, die bereits die
Eignung zur Wettbewerbsverfdlschung begrinden sollten, fUr die wiederum das Vorliegen des
selektiven Vorteils genigen kann. Solche Zirkelschluss-Begrindungen sind nicht nur dogma-
tisch unbefriedigend, sie verkUrzen auch die Rechtsschutzméglichkeiten im Rechtsmittelverfah-
ren und die Rechtssicherheit der Betroffenen. Auch hier ist zu kritisieren, dass dem Tatbestand-
selement — abgesehen der kleinrGumigen Lokalbeihilfen — kaum eine eingrenzende Funktion
zukommt. Folglich droht die Beihilfenkontrolle, UberschieBend und dysfunktional (und damit po-
tenziell wettbewerbsverzerrend) auszufallen.

Die Kritik an der fehlenden 6konomischen Analyse verféngt bei der Handelsbeeintréchtigung
hingegen nichtim selben AusmaB, da —wie der Blick auf Art. 101 Abs. 1 AEUV zeigt - die Prifung
der Handelsbeeintrdchtigung als ,,Zwischenstaatlichkeitsklausel* von der Kommission nach
groben Vermutungsregeln zur geografischen Reichweite einer Beihilfe erfolgt. Daher unter-
nimmt die Kommission auch hier nicht etwa (wie im Kartellrecht) eine fundierte raumliche
Marktabgrenzung, sondern nimmt als MaBstab auf Erfahrungen basierende Vermutungen zu
den (fUr sie gewissermaBen notorisch) ,,vorhersehbaren Auswirkungen*'22 der MaBnahme, die
sie mit mutmaBlich exfrapolationsgeeigneten Beispielen unterlegt. Dagegen ist ,,[z]ur Feststel-
lung einer Auswirkung auf den Handel [...] weder eine Marktabgrenzung erforderlich noch mus-
sen die Auswirkungen der MaBnahme auf die Wettbewerbsfahigkeit des Beihilfeempfdangers
und seiner Wettbewerber im Einzelnen gepruft werden."123

119 Vgl. m.w.N. Petzold, EStAL 2018, 250 (251 ff).

120 Vgl. z.B. Kom., SA.33952 (2012/nn) - Kletteranlage des Deutschen Alpenvereins, Rz. 61 ff.
121 Soltész (2018) in MUKoBeihilfenR2, Art. 107 AEUV, Rz. 632 f.

122 Mitteilung Beihilfebegriff, Rz. 195.

123 Mitteilung Beihilfebegriff, Rz. 194.
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Die Auslegung der Handelsbeeintrachtigung durch den EuGH ist allerdings auch im Kartellrecht
sehr weit.24 Sehr wohl relevant sind dort jedoch die tatséchlichen Gegebenheiten des betroffe-
nen Markis; bei der Frage, ob es zu einer grenziberschreitenden Handelsbeeinfrdchtigung
kommen kann, spielen die schon fUr die Wettbewerbsverfdlschung aufgezeigten Fragen der
Angebots- und Nachfragebeziehungen und der Abgrenzung des relevanten Markts eine ent-
scheidende Rolle. Auf dieser Ebene wird die Handelsbeeintrdchtigung allerdings bislang nicht
untersucht.

BegriBenswert ist die restriklivere Herangehensweise der Kommission (und, der jUngeren Judi-
katur nach zu schlieBen, auch des EuG) an kleinrdumige Lokalbeihilfen, bei der die Handels-
beeintrchtigung verneint wird. Wenngleich die Profung noch nicht dogmatisch gereift sein
mag und es noch an einer Definition der ,lokalen* Natur der MaBnahme fehlt, beweist die
Kommission in diesen Fallen eine realitGtsnahe Zurickhaltung, auf der aufgebaut werden kann.
Offenbar soll das Tatbestandsmerkmal der Handelsbeeintréchtigung zum Leben erweckt wer-
den.125

Diese geschadarfte Prifung der Handelsbeeintrachtigung sollte auch Gber kleinteilige Lokalférde-
rungen hinaus Einzug in die Praxis finden, so dass Beihilfen ohne relevante Auswirkungen auf
den Binnenhandel vom Tatbestand ausgenommen werden. Dies wirde die Beihilfenkontrolle
treffsicherer gestalten und es der Kommission erlauben, sich — entsprechend dem selbstgesetz-
ten Ziel — auf groBe Fdlle von besonderer Bedeutung zu konzentrieren. Empfehlenswert ware
es, die aktuell noch losen Parameter und Beispielfdlle der Kommissionspraxis zu insignifikanten,
lokalen Auswirkungen in Sekunddrrecht bzw. Soft Law zu konkretisieren, um den Mitgliedstaa-
fen Rechtssicherheit zu geben.12¢ Damit kdnnte die Beihilfenkonftrolle effektiver und im Sinne
der der gemeinsamen Interessen der Mitgliedstaaten zielgerichteter ausfallen.12

5.4 Selektivitat

5.4.1 Einleitung und Thesen

Nur die BegUnstigung ,bestimmter* Unternehmen bzw. Produktionszweige erfullt den Tatbe-
stand des Art. 107 Abs. 1 AEUV. Die MaBnahme muss selektiv sein, also einem begrenzten, zu-
mindest bestimmbaren Adressatenkreis zukommen. Uber das Kriterium der Selektivitét werden
verbotene Beihilfen abgegrenzt von allgemeinen wirtschaftspolitischen MaBnahmen, die un-
terschiedslos alle Unternehmen betreffen. Dies kann rGumlich oder sachlich betrachtet wer-
den.

Problematisch, weil aufgrund extrem niederschwellig angelegter Kriterien letztlich uferlos, er-
scheint dabei vor allem die sachliche Selektivitatsprifung durch den GHAEU. Genauer zu prU-
fen ist das Tatbestandsmerkmal nur bei allgemeinen Beihilferegelungen, denn bei Einzelbeihil-
fen ,,ermoglicht die Feststellung des wirtschaftlichen Vorteils grundsétzlich eine Annahme der

124 vgl. m.w.N. Stockenhuber (2018) in Grabitz — Hilf - Nettesheim, Art. 101 AEUV, Rz. 207.

125 Vgl. in diesem Sinne auch Go6tz (2020) in Dauses - Ludwig, H.lII. Staatliche Beihilfen, Rz. 92.
126 So auch Zelger, EStAL 2018, 28 (41).

127V gl. in diesem Sinne Koenig - Fortsch in Streinz, Art. 107 AEUV, Rz. 114.
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Selektivitat*.128 Im Folgenden wird die Rechtsprechung zur sachlichen Selektivitat allgemein
dargestellt und analysiert und in einem separaten Kapitel auf Besonderheiten im Zusammen-
hang mit Steuerbeihilfen eingegangen. Die Unionsgerichte verstehen Selektivitat sehr weit, wie
die Analyse der Rechtsprechung zeigen wird.

Dadurch droht eine iberschieBende Anwendung des Beihilfeverbots (siehe Ausgangsan-
nahme 5). Grund dafur ist die fehlerhafte Einbeziehung von MaBnahmen, die nicht bestimmte
Unternehmen besserstellen wollen als andere, sondern lediglich allgemeine MaBnahmen der
Lenkung und Regulierung im Rahmen des legitimen wirtschaftspolitischen Gestaltungsspiel-
raums eines Mitgliedstaats sind.'?? Zudem schaffen die Unsicherheiten bei der Prifung Rechts-
unsicherheit, weshalb die Selektivitatsprifung von Kritikern als ,,black box" bezeichnet wird.130

Eine funkfionsgerechte Begrenzung des Tatbestandselements der Selektivitdt in dem Sinne,
dass nur Bevorzugungen konkreter Unternehmen gegentber anderen im Wettbewerb heraus-
gefiltert werden, erfordert dagegen die deutliche Formulierung der Anwendungskriterien und
Grenzen des Tatbestandselements. Ebenso naheliegend wie vielversprechend ware es, die Se-
lektivitatsprifung zu einer vollwertigen Diskriminierungsprifung weiterzuentwickeln und damit
gegenUber dem Status Quo aufzuwerten. Zwar beinhaltet die Selektivitatsprifung wohl bereits
eine verkUrzte Form der Diskriminierungsprifung, dhnlich dem von Steuerbeihilfen bekannten
sog. Dreistufentest — diese Diskriminierungspriufung kommt aber in der Rechtsprechung nur un-
zureichend und unsauber zum Vorschein und |asst Fragen offen. Dementsprechend werden im
Analyseteil Verbesserungsvorschldge unterbreitet.

5.4.2 Ausgewadhlte Rechisprechung und Anwendungspraxis

6.4.2.1 Problemkreis 1: Branchenibergreifende MaBnahmen

Ein bekanntes Beispiel fUr das weite Selektivitétsversténdnis der Unionsgerichte ist das Urteil Ad-
ria-Wien.!3! Die Vorlageentscheidung behandelte die 6sterreichische ElektrizitGtsabgabe auf
Lieferung und Verbrauch von Strom und Gas. Diese Abgabe sollte auf Antrag rUckerstattet
werden, wenn zwei Voraussetzungen erfullt waren: Die Abgabe musste insgesamt 0,35% des
Nettoproduktionswert Ubersteigen und das Unternehmen musste schwerpunktmdaBig kérperli-
che WirtschaftsgUter fur den Primdar- und Sekunddrsektor herstellen. Begunstigte waren also
s@mtliche energieintensive Guter produzierenden Unternehmen im Inland, quer Uber alle Sek-
toren. Ausgeschlossen waren lediglich energieintensive Dienstleistungen (z.B. Verkehr) und Re-
gelverbraucher. Der EUGH fUhrte zur Selekftivitat aus, dass diese an sich zu verneinen sei, wenn
sie allen Unternehmen - unabhdngig vom Unternehmensgegenstand - gewahrt worden ware.
Anders als der Generalanwalt (,,Eine héhere Besteuerung von Zahndarzten begUnstigt nicht die

128 Rs, C-270/15 P, Belgien/Kommission, ECLI:EU:C:2016:489, Rn. 49; Rs. C-15/14 P, Kommission/MOL, ECLI:EU:C:2015:362,
Rn. 60.

123 So auch m.w.N. Arhold (2018) in MUKoBeihilfenR2, Art. 107 AEUV, Rz. 467.

130 Vgl. Soltész, EuZW 2018, 305 (305).

131 Rs. C-143/99, Adria-Wien, ECLI:EU:C:2001:598.
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Fahrradhersteller."132) bejahte der EUGH eine Vergleichbarkeit von Produktions- und Dienstleis-
tungsunternenmen. Zwar kénne die unterschiedliche Behandlung durch das Wesen oder die
allgemeinen Zwecke des zugehdrigen allgemeinen Systems gerechfifertigt sein und die Rege-
lung daher nicht-selektiv sein. Dies liege hier jedoch nicht vor, da (die von der BegUnstigung
nicht erfassten) Unternehmen des tertiéiren Dienstleistungssektors genauso EnergiegroBver-
braucher seien und die Abgabe in der verlangten Hohe aufwenden kdnnen. In einer spateren
Version der Vergutung waren die Dienstleister zwar einbezogen, jedoch wurde die weiterhin
bestehende Verbrauchsgrenze als selektiv beurteilt.133

Somit werden selbst branchenibergreifende MaBnahmen groBRzUgig als selektiv beurteilt. Letzt-
lich kann daher nach dieser Rechtsprechung nur noch ,,eine staatliche MaBnahme, die unter-
schiedslos allen Unternehmen im Inland zugute kommt, keine staatliche Beihilfe darstellen."134
Alles andere erfUllt den solcherart geradezu uferlosen SelektivitGtsbegriff. Bereits diese bewusst
pointierte Wortwahl veranschaulicht, dass ein derart unspezifisches Verstdndnis von Selektivitat
nach den Zielen des Beihilfeverbots nicht richtig bzw. nicht funktionsad&quat sein kann.

Die Judikatur beurteilt dennoch z.B. Begunstigungen fur den gesamten Rindfleischsektor!3s o-
der den Bankensektor!3s als selektiv. Selektivitat kann sich daraus ergeben, dass eine Regelung
nur verschuldete groBe Industrieunternehmen’?’, KMUs!38, Unternehmen einer bestimmten
Rechtsform'3® oder umsatzstarke Unternehmensgruppen mit Tochtern in mind. vier Staaten'40
erfasst. Die Kommission beurteilte z.B. eine K&St-Senkung fur alle verarbeitenden Gewerbe in
Iland fUr selektiv, da diese Regelung ,,Unternehmen aus anderen Wirtschaftsbereichen mit
dhnlichen Gewinnspannen begunstig[e]*.’4! In der Rs. Maribel'42 wurde eine ErmdaBigung der
Sozialversicherungsbeitrége fur Unternehmen des verarbeitenden Gewerbes und Sektoren mit
internationalem Wefttbewerb als selektiv eingestuft, obwohl die BegUnstigung viele Branchen
quer durch diverse Wirtschaftszweige beguUnstigte (z.B. Bergbau, Chemie, Metallerzeugung
und -bearbeitung, Herstellung von MeB-, Steuer- und Regelungstechnik, Optik, Luft- und Schiff-
fahrt, Pflanzen- und Fortwirtschaft).

Es reicht aus, dass die MaBnahme an grobe Merkmale anknUpft, weshalb auch zwischen Un-
ternehmen aus verschiedenen Produktfionszweigen nicht so einfach differenziert werden kann.
Wie die Beispiele zeigen, muss die Kommission auch keine konkret Begunstigten nennen, da
sich die Selekfivitadt aus der Wirkung der Regelung ergibt. Umgekehrt ist die Rechtsprechung

132 GA Mischo, Schlussantrége zu C-143/99, Adria-Wien, ECLI:EU:C:2001:250, Rn. 78.

133 vgl. Kom., Entscheidung 2005/565/EG, ABI. 2005/L 190/13; und Rs. C-368/04, Transalpine Olleitung,
ECLI:EU:C:2006:644.

134 Rs, C-143/99, Adria-Wien, ECLI:EU:C:2001:598. Rn. 3 (Hervorhebung hinzugefigt).

135 Rs. C-270/15 P, Belgien/Kommission, ECLI:EU:C:2016:489, Rn. 51.

136 Rs. C-148/04, Unicredito, ECLI:EU:C:2005:774, Rn. 46.

137 Rs. C-200/97, Ecotrade, ECLI:EU:C:1998:579, Rn. 38.

138 Rs. C-409/00, Spanien/Kommission, ECLI:EU:C:2003:92, Rn. 49 f.

139 Rs. C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze ua, ECLI:EU:C:2006:8, Rn. 1351, 138.

140 Rs, C-182/03 und C-217/03, Belgien und Forum 187 /Kommission, ECLI:EU:C:2006:416, Rn. 122.
141 Kom., Entscheidung Staatliche Beihilfen E/2/98 Irland, ABI. 1998/C 395/19.

142 Rs. C-75/97, Belgien/Kommission (Maribel), ECLI:EU:C:1999:311, Rn. 29 f.
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bei Einzelbeihilfen naturgemdaB noch groBzUgiger; hier wird die Selektivitat bereits aufgrund der
Vorteilsgewdhrung angenommen, d.h. vermutet.'43

Unerheblich ist die gesetzliche Ausgestaltung der Regelung — sofern eine allgemein anwend-
bare Regelung faktisch selektiv wirkt, ist die Selektivitdt der MaBnahme zu bejahen (Wirkungs-
prinzip). So kann etwa eine ErmdaBigung der Arbeitgeberbeitrdgen zur Krankenversicherung,
die fur weibliche Arbeitnehmerinnen héher ausfallt als fur mannliche, bestimmte Produktions-
zweige mit hohem Frauenanteil begUnstigen (etwa die Textilindustrie).44 Ebenso kann weites
Ermessen der nationalen Behdrden in der Anwendung die Selektivitét einer allgemeinen MaB-
nahme bewirken;145 selbst wenn dieses Ermessen durch ein Gericht im Rahmen einer Entschei-
dung Uber vorlaufigen Rechtsschutz ausgeUbt wird.146

Gerade bei Regelungen, die an die Aktivitaten bzw. bestimmte Verhaltensweisen von Unter-
nehmen anknUpfen, die u.U. allen Unternehmen offenstehen, ist die Grenzziehung zwischen
selektiven Beihilfen und allgemeinen wirtschaftspolitischen SteuerungsmaBnahmen schwierig.
Der EUGH schlieBt jedoch auch tdatigkeits-/verhaltensbezogene Kriterien, die von allen Unter-
nehmen erfullt werden kénnten, in die PrGfung mit ein.14/

Ein Beispiel dafur ist der Fall des niederl@ndischen Emissionshandelsystems fur Stickstoffoxide.
Die Regelung sah jahrliche Emissionsgrenzwerte pro Anlage vor, die durch Reduktion der Emis-
sionen und/oder Zertifikathandel erreicht werden konnten. Den von der Regelung betroffenen
Unternehmen, konkret industriellen GroBanlagen mit einem bestimmten StickoxidausstoB, wur-
den unentgeltlich Emissionsrechte zugeteilt. Die Niederlande bestritten die Selektivitat der MaB-
nahme, da sie 250 GroBunternehmen aus verschiedenen Branchen betraf. Alle GroBanlagen
mit hohem StickoxidausstoBB waren erfasst, diese seien tatsdchlich und rechtlich nicht mit an-
deren Unternehmen vergleichbar. Zudem entspreche das Abzielen auf Unternehmen mit dem
hochsten SchadstoffausstoB dem verfolgten dkologischen Ziel der MaBnahme. Im Rechtsmit-
telverfahren bejahte der EUGH jedoch die Selekfivitat. Jedes Stickoxide emittierende Unterneh-
men sei an Reduzierungsvorgaben gebunden, doch nur die begunstigten Unternehmen erhiel-
ten Emissionsrechte zugeteilt. Eine solche Differenzierung zwischen vergleichbaren Unterneh-
men nach der quantitativen AusstoBmenge sei aus dem okologischen Ziel der MaBnahme her-
aus nicht gerechffertigt, da jede Stickoxidemission schéadlich sei, unabhdngig von inrer Menge
oder der GréBe des Betriebs.148

143 Rs, C-270/15 P, Belgien/Kommission, ECLI:EU:C:2016:489, Rn. 49; Rs. C-15/14 P, Kommission/MOL, ECLI:EU:C:2015:362,
Rn. 60.

144 Kom., ABI. 1980/L 264/28 - Italien, System der teilweisen Ubernahme der Arbeitgeberbeitrége zur Krankenversiche-
rung durch den Staat.

145 Vgl. Rs. C-256/97, DM Transport, ECLI:EU:C:1999:332, Rn. 27 m.w.N.

146 Rs. C-332/18 P, Mytilinaios Anonymos Etairia, ECLI:EU:C:2019:1065, Rn. 68 ff.

147 Rs. C-20/15 P und C-21/15 P, World Duty Free, ECLI:EU:C:2016:981, Rn. 87 ff.

148 Rs, C-279/08 P, Kommission/Niederlande, ECLI:EU:C:2011:551, Rn. 63 f., 76.
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6.4.2.2 Problemkreis 2: Ansatze einer Diskriminierungspriufung?

Trotz der extensiven Erfassung branchenubergreifend wirkender Regelungen betont der EUGH,
dass ,,eine MaBnahme, die nur einem Produktionszweig oder einem Teil der Unternehmen die-
ses Produktionszweigs zugutekommt, nicht zwangslaufig selektiv'14? ist. Vielmehr ist der ent-
scheidende Faktor in der Selekfivitatsprifung, ob die begUnstigende MaBnahme diskriminie-
renden Charakter hat.10 Die Frage nach dem diskriminierenden Charakter der Regelung
kommt bereits in der vom EuGH in st&ndiger Rechtsprechung wiederholten Formulierung zum
Ausdruck, wonach das Tatbestandselement der Selekftivitat die ,,Feststellung [verlangt], ob eine
nationale MaBnahme [...] geeignet ist, bestimmie Unternehmen gegeniber anderen zu be-
gUnstigen, die sich im Hinblick auf das mit der betreffenden Regelung verfolgte Ziel in einer
vergleichbaren tatséchlichen und rechtlichen Situation befinden*.15!

Diese Ahnlichkeit der Selektivitatsprifung mit der Diskriminierungsprifung betonte der EUGH
auch selbst im Urteil der GroBen Kammer Hansestadt Libeck betreffend die Entgeltordnung
eines Flughafens: ,,Die Prifung der Frage, ob eine solche MaBnahme selektiv ist, fallt somit im
Wesentlichen mit der Prifung zusammen, ob die MaBnahme fur diese Gruppe von Wirtschafts-
feilnehmern in nicht diskriminierender Weise gilt [...]. Der Begriff der Selekfivitat ist also [...] mit
dem Begriff der Diskriminierung verbunden."152 FUr die Vergleichbarkeitsprifung sei zun&chst
ein Bezugsrahmen zu bestimmen, und zwar — so der EUGH explizit — nicht nur in Steuersachen.153

Allgemein wird die Vergleichbarkeit der Unternehmen allerdings, wie schon einleitend anhand
branchenibergreifender MaBnahmen dargestellt, sehr groBzigig bejaht. Als Belgien die obli-
gatorischen BSE-Tests fur Rinderhalter mit einer Beihilfe finanzierte, folgten die Unionsgerichte
der Einschdtzung der Kommission, wonach der Rindfleischsektor mit anderen Sektoren, die vor
dem Inverkehrbringen ihrer Erzeugnisse Kontrollen vornehmen mussen, vergleichbar seien. Folg-
lich liege ein selektiver Vorteil vor.154

Verneint wird die Vergleichbarkeit der Unternehmen im Hinblick auf das verfolgte Ziel etwa,
wenn ein Entgelt fUr die Nutzung von Binnengewdssern zur Stromerzeugung nur von Stromer-
zeugern geleistet werden muss, die auch Wasserkraft verwenden.!5 Auch das AnknUpfen an
die GroBe der Verkaufsfldche bei einer umwelt- und raumordnungsbezogenen Abgabe ist
nicht selektiv, da groBe und kleine Einzelhandelseinrichtungen mit Blick auf die verfolgten Ziele
nicht miteinander vergleichbar sind.!5¢ Ebenso verneinte der EUGH die Vergleichbarkeit von

149 Rs. C-524/14 P, Hansestadt Libeck, ECLI:EU:C:2016:971, Rn. 58 (Hervorhebung hinzugefigt); ebenso in Rs. C-70/16 P,
Comunidad Auténoma de Galicia ua/Kommission, ECLI:EU:C:2017:1002, Rn. é1.

150 So auch Reiter, EUZW 2020, 312 (316).

151V gl. nur Rs. C-409/00, Spanien/Kommission, ECLI:EU:C:2003:92, Rn. 47; oder Rs. C-518/13, Eventech, ECLI:EU:C:2015:9,
Rn. 55.

152 Rs, C-524/14 P, Hansestadt LUbeck, ECLI:EU:C:2016:971, Rn. 53 (Hervorhebung hinzugeflgt).

153 Rs. C-524/14 P, Hansestadt Libeck, ECLI:EU:C:2016:971, Rn. 55.

154 Rs. C-270/15 P, Belgien/Kommission, ECLI:EU:C:2016:489, Rn. 51; Rs. T-538/11, Belgien/Kommission, ECLI:EU:T:2015:188,
Rn. 110 ff.

155 Rs. C-105/18 bis C-113/18, UNESA, ECLI:EU:C:2019:935, Rn. 65 ff.

156 Rs. C-233/16, ANGED, ECLI:EU:C:2018:280; Rs. C-234/15 und C-235/16, ANGED, ECLI:EU:C:2018:281; Rs. C-236/16 und
C-237/16, ANGED, ECLI:EU:C:2018:291.
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London-Taxis und Funkmietwagen im Lichte einer Regelung, die nur den Taxis die Nutzung der
Busspuren erlaubte: Die Vergleichbarkeitsprifung sei nicht auf Vorbestellungsdienste zu be-
schrdnken, da im Lichte des verfolgten Zieles (Sicherheit und Effizienz des Beférderungssystems)
alle inre Fahrten einzubeziehen sein. Nur London-Taxis kdnnten ,,auf offener StraBe zur Anmie-
tfung angeboten werden", seien zur Beférderung verpflichtet, mUssten erkennbar Rollstuhlfah-
rer befoérdern kdnnen, Uber ein Taxameter verfGgen und ,,Uber besonders grindliche Kennt-
nisse der Stadf London verfugen*.15” Aufgrund der fehlenden Vergleichbarkeit wurde die Bus-
spurregelung zugunsten der Taxis als nicht-selektiv beurteilt. In diesen — wenn auch recht offen-
sichtlichen - Fdllen, scheiterte es also bereits an der Vergleichbarkeit der Unternehmen.

Weniger eindeutig ist jedoch, ob in der allgemeinen SelektivitGtsprofung die restlichen Schritte
einer Diskriminierungsprufung zum Vorschein kommen, nédmlich, dass im Fall der Vergleichbar-
keit von den Mitgliedstaaten eine Art Rechfifertigung der Ungleichbehandlung verlangt wird,
bei der ein sachlich nachvollziehbares Ziel auf verhaltnismaBige Weise verfolgt wird. Bei Steu-
erbeihilfen kommt diese ,,Rechtfertigungspriofung” im Zuge des Dreistufentests vor (siehe dazu
noch ausfUhrlich sogleich). Bei der allgemeinen Selektivit&tsprifung scheint der EUGH allerdings
entweder bereits die Vergleichbarkeit der Unternehmen (und folglich die Selektivitét) zu ver-
neinen, oder die Vergleichbarkeit und dann auch schlicht die Selektivitét zu bejahen. Dennoch
wird in der Literatur auch fUr nicht-steuerliche Beihilfen eine dreistufige Profung der materiellen
Selektivitat bejaht.158

Jedenfalls aber wird das mit der MaBnahme verfolgte Ziel in der Vergleichbarkeitsprifung mit-
einbezogen: Wenn der EUGH etwa in der Rs. ANGED betont, groBe und kleine Einzelhandels-
einrichtungen seien mit Blick auf die verfolgten Ziele (Umweltpolitik und Raumordnung) nicht
miteinander vergleichbar, dann flieBt das offenbar nicht beanstandete, sachliche Zweck der
Regelung indirekt in die Vergleichbarkeitsprifung ein. In den Schlussantrégen zur Rs. Eventech
(Nutzung der Busspuren nur fUr London-Taxis, nicht aber fur Funkmietwagen) wendet der Ge-
neralanwalt sogar den Dreistufentest unmittelbar auf die nicht-steuerliche MaBnahme an und
vertritt, es mUsse der Mitgliedstaat die Rechifertigung darlegen, also auch die Erforderlichkeit
der Ungleichbehandlung (im Sinne des gelindesten Mittels) nachweisen.!5? Auf die Problematik
einer solchen systemwidrigen Beweislastumkehr zugunsten der Kommission, die eigentlich das
objektive Tatbestandsmerkmal der Selektivitdt nachweisen musste, wird im Zusammenhang mit
Steuverbeihilfen noch ndher eingegangen.

Somit scheint in der allgemeinen Selektivitatsprifung bereits in Grundzigen eine Diskriminie-
rungsprifung angelegt zu sein, die darauf abstellt, ob vergleichbare Unternehmen bzw. Sekto-
ren unterschiedlich behandelt (d.h. hier: durch Vorteil begUnstigt) werden, ohne dass sich dies
sachlich erkl@ren I&sst. Dabei endet die Prifung allerdings auf der Ebene der Vergleichbarkeits-

157 Rs. C-518/13, Eventech, ECLI:EU:C:2015:9, Rn. 60.
158 Vgl. Bartosch, EUZW 2015, 99 (100).
159 GA Wahl, Schlussantrge zu C-518/13, Eventech, ECLI:EU:C:2014:2239, Rn. 72.
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prifung und es bleibt unklar, welche Bedeutung dem Diskriminierungselement zukommft, wel-
che MaBstdbe der EUGH konkret anwendet und ob eine Rechtfertigung der Ungleichbehand-
lung bereits auf Tatbestandsebene (wie bei Steuerbeihilfen) mdglich ist.

5.4.3 Problemanalyse

Dass MaBnahmen, die einen bestimmten Wirtschaftssektor begunstigen, i.d.R. selektiv sind, ist
grundsatzlich in Art. 107 Abs. 1 AEUV angelegt, der von ,bestimmten Produkfionszweigen”
spricht. Dennoch ist eine saubere SelektivitGtsprifung vorzunehmen, 0 um unsachgemdaBe (se-
lektive) Begunstigungen von allgemeinen wirtschaftspolitischen MaBnahmen abzugrenzen.

Zu beobachten ist in der Anwendungspraxis jedoch, dass die Selektivitat einer MaBnahme ten-
denziell nur mehr dann verneint wird, wenn alle Unternehmen, Wirtschaftssektoren und Gebiete
unterschiedslos betroffen sind; oder wenn die Differenzierung offenkundig dem intrinsischen
Regelungsziel der MaBnahme innewohnt (und die Unternehmen daher nicht vergleichbar
sind). Bei der Uberprifung der nationalen Regelungen knipfen die Kommission und die Unions-
gerichte ein dichtes Kontrollnetz. Wenn der Staat im Rahmen einer Regelung zwischen Bran-
chen, Unternehmensgruppen oder Regionen differenziert, um damit wirtschaftspolitische Ziele
zu verfolgen, sefzt die Rechtsprechung dem wirtschaftspolitischen Gestaltungsspielraum ein
enges Korsett an.

Der enge Spielraum der Mitgliedstaaten fUhrt dazu, dass die beihilfenrechtskonforme Ausge-
staltung einer FordermaBnahme schwierig werden kann: Sieht eine Regelung bzw. der Gesetz-
oder Verordnungsgeber detaillierte Kriterien fUr die FérderwUrdigkeit vor, an die die ausschit-
tende staatliche Férderstelle gebunden ist, droht die Kommission aufgrund der vorgenomme-
nen Differenzierungen und festgelegten Kriterien u.U. rasch die Selektivitét der MaBnahme zu
bejahen; werden der ausschittenden Stelle wiederum kaum Vorgaben gemacht, droht die
Selektivitat aufgrund des weiten behodrdlichen Ermessens bejaht zu werden. In beiden Fdllen ist
eine zielgerichtete staatliche Férderung im Rahmen der Wirtschaftspolitik aufgrund des weiten
Selekftivitatsverst@ndnisses schwierig.

Im Allgemeinen bewirkt das Tatbestandsmerkmal der Selektivitét daher kaum eine effektive
Begrenzung des Anwendungsbereichs des Beihilfeverbots. Dies ist auch insofern problematisch,
da die Kommission selbst bei Ruckforderungsentscheidungen die BegUnstigten nicht genau de-
finieren muss: Bei Beihilferegelungen genigt es, dass die Adressaten der RUckforderungsent-
scheidung vom Mitgliedstaat bestimmt werden kénnen, wobei die nationalen Behdrden bei
Schwierigkeiten bzw. unzuldnglichen Informationen der Kommission schlicht nachfragen kdn-
nen.'¢! Da auch auf Tatbestandsebene eine solche Eingrenzung nicht erfolgen muss, kann das
Bestimmbarkeitselement ins Leere laufen. Abhilfe schaffen wirde es, auf Tatbestandsebene
bei Beihilferegelungen zumindest den exemplarischen Nachweis einzelner Begunstigter zu for-
dern (und, anknUpfend an die AusfUhrungen zur Wettbewerbsverfalschung, fur diese auch die
Wettbewerbsverfélschung zu prifen).

160 So auch Rs. C-524/14 P, Hansestadt LUbeck, ECLI:EU:C:2016:971, Rn. 58.
161 Rs. C-382/99, Niederlande /Kommission, ECLI:EU:C:2002:363, Rn. 92.
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Im Schrifftum stdBRt das exzessive SelektivitGtsverstindnis zurecht auf Kritik und es wird dort eine
Begrenzung und konzeptionelle Verbesserung des Selektivitatsverstandnisses eingefordert.162

In Frage kommt hier insbesondere ein gescharftes Verstandnis der Selekfivitatsprifung als Dis-
kriminierungsprifung. Der Gleichheitsgrundsatz verlangt von den Mitgliedstaaten im Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts, vergleichbare Sachverhalte gleich zu behandeln und in Fallen
der Ungleichbehandlung diese objektiv rechtfertigen zu kdnnen.163 Eine solche Diskriminie-
rungsprufung scheint in der Selekfivitatsprifung bereits im Grundsatz angelegt zu sein, wobei
unklar bleibt, wie wichtig dieses Element in der Rechtsprechung ist.

In einem ersten Schritt wirden die Vergleichspaare betrachtet werden, um zu untersuchen, ob
die begunstigten Unternehmen (bzw. Sektoren) mit nichtbeguinstigten Unternehmen (bzw. Sek-
foren) verglichen werden kénnen, also ob — was bereits jetzt gepruft wird — sie sich im Lichte
des verfolgten Ziels in einer vergleichbaren rechtlichen wie tatsachlichen Lage befinden. Die
Abweichung selbst hingegen wdre bereitsim Rahmen der BegUnstigung zu prifen, also verkUrzt
formuliert, ob das eine Unternehmen einen Vorteil erhalten hat, den das andere nicht erhalten
hat.

Im Falle der Vergleichbarkeit der Unternehmen bzw. Sektoren wére zu fragen, ob die Abwei-
chung bzw. Ungleichbehandlung aus sachlichen Grinden geboten und folglich nicht selektiv
ist, wobei nicht zuletzt 6konomische Gesichtspunkie der Vergleichbarkeit (vor allem die Ver-
gleichbarkeit der Marki- und Wettbewerbsstrukturen) eine Rolle spielen mUssen. Auch hier wirkt
sich daher die allgemein mangelnde ékonomische Durchdringung des Beihilfetatbestands ne-
gativ aus bzw. kdnne, umgekehrt, von einer Okonomisierung der Kriterien fir die Prifung der
Wettbewerbsverfélschung und Handelsbeeintréchtigung ergdnzend auch das Merkmal der
Selektivitat profitieren, um zu kldren, ob die Fokussierung einer MaBnahme auf einen bestimm-
ten Empfdngerkreis nach deren Gegenstand sachlich geboten ist oder eben nicht (fir mogli-
che dkonomische Ansétze siehe bereits die AusfUhrungen in Abschnitt 5.2.4).

Zuletzt kdnnte im Rahmen einer VerhaltnismaBigkeitsprifung die Angemessenheit der Un-
gleichbehandlung untersucht werden. Auch eine Kohdérenzprifung der Regelung, wie sie aus
der Grundfreiheiten-164 und Grundrechtsprifung'és bekannt ist und ebenfalls bereits in der bei-
hilfenrechtlichen Rechtsprechung vorkommt,1¢6 kbnnte auf dieser Ebene letztlich erfolgen. Eine
unsystematische und offensichtlich inkohdrente Zielverfolgung durch den Mitgliedstaat wirde

162 Vg, etwa bezogen auf steuerliche MaBnahmen Nicolaides, EStAL 2017, 62 (69 ff.).

163 Vgl. Art. 20 GRC und bereits Rs. 117/76 und 16/77, Ruckdeschel, ECLI:C:1977:160, Rn. 7: ,,Das in der angefUhrten
Vorschrift ausgesprochene Diskriminierungsverbot ist jedoch nur der spezifische Ausdruck des allgemeinen Gleichheits-
satzes, der zu den Grundprinzipien des Gemeinschaftsrechts gehdrt. Nach diesem Grundsatz dUrfen vergleichbare
Sachverhalte nicht unterschiedlich behandelt werden, es sei denn, dass eine Differenzierung objektiv gerechtfertigt
ware."

164 Vgl. nur Rs. C-169/07, Hartlauer, ECLI:EU:C:2009:141, Rn. 55 m.w.N., wo der EUGH bei der Prifung der Eignung der
MaBnahme zur Zielerreichung verlangte, dass das zur Rechtfertigung geltend gemachte Ziel ,,tatséchlich in kohdrenter
und systematischer Weise" verfolgt wird.

165 Rs. C-157/15, Achbita, ECLI:EU:C:2017:203, Rn. 40.

166 Siehe zur insbesondere bei der Prifung von Steuerregelungen vorkommenden Kohdrenzprifung néher noch unten
Abschnitt 5.4.4.
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nicht nur die Eignung der Zielerreichung in Frage stellen, sondern auch ein Indiz darstellen, dass
die MaBnahme eben nur bestimmte Unternehmen bzw. Sektoren zwecks Umgehung des Bei-
hilfenrechts unsachlich bevorzugt (begunstigt) und daher selekfiv ist.

Der PrifmaBstab mUsste dabei insgesamt, insbesondere aber bei der VerhdaltnismdaBigkeitspru-
fung, flexibel ausfallen, um Riucksicht auf die im Einzelfall jeweils geprufte MaBnahme, die ein-
schldgige Kompetenzverteilung zwischen EU und Mitgliedsstaat sowie den Harmonisierungs-
grad im anwendbaren Rechtsgebiet nehmen zu kdnnen.1¢” So sollte bei nicht sektorspezifi-
schen Regelungen, die branchenUbergreifend Unternehmen erfassen, oder an gewisse vom
Unternehmen beeinflussbare Verhaltensweisen anknUpfen, die Kontrolldichte entsprechend
reduziert ausfallen. Ist ein Rechtsgebiet kaum bis gar nicht auf Unionsebene harmonisiert und
regelt der Mitgliedstaat im Rahmen seiner alleinigen Zustandigkeiten, muss die Diskriminierungs-
prifung zurUckhaltend ausfallen und sollte lediglich der Verhinderung einer offensichtlichen
bzw. rechtsmissbrauchlichen Umgehung des Beihilfenrechts dienen. Anstatt die nationale Re-
gelung also auf das ,,gelindeste Mittel” zur Zielerreichung hin zu Uberprifen, sollte aus RUcksicht
vor den nationalen Kompetenzen und im Hinblick auf die Ziele der Beihilfenkontrolle lediglich
ein Korrektiv fir offenkundig unangemessene, unverhdltnismasige Differenzierungen zwischen
Unternehmen bestehen.

Damit beinhaltet die Diskriminierungsprifung auch das Potenzial fir eine effektive Missbrauchs-
und Umgehungskontrolle, bei der Kommission und Unionsgerichte das letzte Wort Gber natio-
nale Beihilferegelungen und allfélige Umgehungskonstruktionen behielten. Gleichzeitig ver-
mag dieser Zugang die wirtschaftspolitischen Kompetenzen der Mitgliedstaaten besser zu wah-
ren als der aktuelle Zugang. Auch wdre eine gescharfte Diskriminierungsprufung ein methodi-
scher Fortschritt, verglichen mit der zum Teil durchaus leichtfertigen, weit gezogenen Bejahung
der Selektivitdt in der Rechtsprechung.

Ganz besonders zeigt sich das weite Versténdnis der Selekfivitat zu Lasten der nationalen Kom-
petenzen bei der Selekfivitétsprifung bei Steuern und Abgaben, die aufgrund ihrer vielen Be-
sonderheiten im Folgenden separat untersucht werden.

5.4.4 Selektivitat bei Steuern und Abgaben

6.4.4.1 Einleitung und Thesen

Die Frage der Selektivitat stellt sich in der jUngeren Anwendungspraxis und Rechtsprechung
insbesondere bei steuerlichen MaBnahmen der Mitgliedstaaten. Nationale Steuerregelungen
unterliegen uneingeschrénkt der Beihilfenkontrolle. Dabei sind nicht nur Steuern im engeren
Sinne, sondern auch Gebuhren, Beitradge, parafiskalische Abgaben und Sozialversicherungs-
beitrge erfasst. Dabei zeigt sich in der Praxis ein Spannungsverhdlinis zwischen den Befugnis-
sen der Kommission im Rahmen der Beihilfenaufsicht und der grundsétzlichen Steuerhoheit der
Mitgliedstaaten. Insbesondere wird der Einsatz von Steuern durch die Mitgliedstaaten als legi-
times Instrument der Steuerung und Lenkung privaten Verhaltens zunehmend eingeengt.

167 Vgl. fUr einen dhnlichen Vorschlag der GA Kokott betreffend Steuerbeihilfen unten Abschnitt 6.4.4.3.
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Eine Steuer trifft i.d.R. nicht alle Rechtsunterworfenen quantitativ véllig gleich in dem Sinn, dass
alle denselben Betfrag schulden. Wie die notwendigen Differenzierungen zu treffen sind und
auf welchem Weg Besteuerungsgleichheit (oder ,,Steuergerechtigkeit*) herzustellen ist, macht
den Kern der mitgliedstaatlichen Steuerautonomie aus. Vor allem ist die Frage, was Besteue-
rungsgleichheit im Rahmen einer bestimmten Steuernorm bedeutet und bedingt nicht ohne
Blick auf die Ziele dieser Steuer zu beantworten. Weil Steuern also typischerweise die Steuerlast
differenziert verteilen und dies ein Merkmal ihrer normalen Funktfionsweise ist, kann aus dem
Umstand unterschiedlicher Steuerbelastung also nicht ohne weiteres auf das Vorhandensein
einer Beihilfe geschlossen werden.

Daher ist ein besonderer Test fUr die Beihilfeprifung von Steuerregelungen erforderlich. Dieser
sog. Dreistufentest weist jedoch eklatante Unschérfen und konzeptuelle Schwachen auf. Seine
Anwendung erscheint wenig treffsicher und kaum vorhersehbar. Der Dreistufentest schrénkt
den RUckgriff auf Steuern als Instrumente legitimer Verhaltenssteuerung und damit den jenseits
der Beihilfenkontrolle liegenden politischen Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten dysfunk-
fional weit ein. Seine MaBstdbe sind derzeit sowohl inhaltlich (Definition des Bezugssystems, De-
finition der steuersystemimmanenten Ziele) als auch prozedural (Notwendigkeit eines ,,Freibe-
weises" durch die Mitgliedstaaten auf der dritten Stufe des Tests) Uberdehnt.

Das derzeitige System gibt der Kommission de facto ein Mitspracherecht bei der Ausgestaltung
staatlicher Steuerregelungen, da ihre Wirdigung der Merkmale einer Steuerregelung in der An-
wendungspraxis zumeist den Ausschlag gibt und der Mitgliedstaat gehalten ist, sich freizube-
weisen und die von der Kommission angestellten Vermutungen zu Merkmalen und Funkfions-
weise der betreffenden Steuer zu entkraften. Dies ist schon konzeptionell fehlgeleitet, da das
Vorliegen der Tatbestandsmerkmale fUr ein Eingreifen des Verbots von der Kommission zu be-
legen wdare und Zweifel daher zugunsten des Mitgliedsstaats ausschlagen mUssten. Gleichzeitig
ist es in der Praxis auch besonders schwierig, die Annahmen der Kommission zu entkréften, da
von ihr erstens wiederum keinerlei dkonomische Analyse bzw. kein bestimmtes Beweismaf fUr
die Untermauerung von wirtschaftlichen Annahmen verlangt wird und zweitens gerade dorft,
wo diese Annahmen komplex werden, keine gerichtliche Nachprifung durch den GHJEU er-
folgt.

Eine funktionsgerechte Neujustierung der Beihilfeprifung von Steuerregelungen wirde es be-
dingen, Breite und Tiefe dieses Tests maBgeblich zu reduzieren. In radikaler Weise kdnnte dies
dahingehen, den Dreistufentest Uberhaupt aufzugeben und stattdessen eine Missbrauchspro-
fung vorzunehmen, bei der nur offensichtliche Fehlzuordnungen oder Umgehungskonstruktio-
nen aufgegriffen werden. Unter Zuhilfenahme von Vermutungsregeln kénnten gewisse Steuer-
arten fUr grundsatzlich unverddchtig qualifiziert werden. Alternativ kbnnte am Dreistufentest
festgehalten, dieser aber an etlichen Stellen angepasst werden. Zu nennen sind eine stérkere
BerUcksichtigung steuersystemspezifischer Lenkungsziele, die Vermeidung kompetenziberdeh-
nender Kontrolle nationaler Steuerpolitik durch die Kommission, die RUckverlagerung der Dar-
legungs- und Beweislast auf die Kommission fUr alle drei Stufen des Tests, und verbesserter Ver-
frauensschutz bei der RUckforderung von Steuerbeihilfen. Die diversen Méglichkeiten werden
im Anschluss an die Rechtsprechungsanalyse ndher dargelegt.
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6.4.4.2 Ausgewahlte Rechisprechung und Anwendungspraxis

Grundsatzlich erkennt der EUGH an, dass ,,der Umstand, dass nur Steuerpflichtige, die die Vo-
raussetzungen fiUr die Anwendung einer [Steuer-][MaBnahme erflllen, diese in Anspruch neh-
men kénnen, als solcher dieser MaBnahme keinen selektiven Charakter verleihen kann*.1é8 Es
wird von der Rechtsprechung also bertcksichtigt, dass die Selektivitat differenziert beurteilt wer-
den muss, da Steuern typischerweise zwischen verschiedenen Gruppen unterscheiden. Zur Un-
terscheidung von Belastungsgleichheit herstellenden Steuerdifferenzierungen (nicht selektiv)
und Ungleichheit herstellenden Steuerdifferenzierungen (selektiv und beihilfeverddchtig) hat
die Anwendungspraxis den sog. Dreistufentest entwickelt. Dabei wird zun&chst der steuerliche
Referenzrahmen ermittelt, also die Steuerart, die fUr die Bildung von Vergleichspaaren relevant
ist. Im zweiten Schritt wird geprUft, ob die Steuerregelung prima facie von den Grundsétzen
und Regeln des Referenzrahmens abweicht und somit selektiv wirkt. Auf der dritten und letzten
Stufe erfolgt eine Feinprifung der als prima facie unsachlich befundenen Differenzierung, um
zu ermitteln, ob diese tatséchlich der Herstellung von Besteuerungsgleichheit dient.

Auffdllig ist zundchst die in der Praxis vorgenommene Verbindung der Tatbestandselemente
Beginstigung und Selektivitat bei Steuerbeihilfen. Dass sich aus der Selektivit&t der Vorteil ergibt
und umgekehrt, wird bei Beihilferegelungen zwar nicht explizit in Form einer Vermutung ausge-
sprochen, aber die Untersuchung erfolgt anhand derselben Gesichtspunkte.16?

Das Problem verdeutlicht etwa die Rs. Gibraltar, in der ein allgemeines Steuerreformvorhaben
als selektiv beurteilt wurde.70 Die Steuerreform knupfte an die Lohnsumme und die Gewerbe-
grundnutzung von allen Unternehmen an, was faktisch die Steuerlast fur sog. Offshore-Unter-
nehmen senkte. Obwonhl die Steuerregelung allgemein reformiert und in sich schlUssig war, also
kein unsachliches Abweichen von der allgemeinen Referenzregelung ersichtlich war, argu-
mentierte die Kommission mit einem Begiinstigungseffekt im internationalen Vergleich anhand
eines hypothetischen K&St-Standards. Wahrend die BegUnstigung unzweifelhaft vorlag, man-
gelte esjedoch — entgegen der gerichtlich gebilligten Einsch&tzung der Kommission —an einem
diskriminierenden bzw. selektiven Charakter der Steuerregelung.1”!

Auf der zweiten Stufe werden tatbestandliche Differenzierungen bei SteuermaBnahmen sehr
groBzigig als Abweichung vom allgemeinen System quadlifiziert. Die Herangehensweise der
Kommission und der Unionsgerichte ldsst sich am Beispiel der spanischen KoSt veranschauli-
chen. Spanien beschloss eine Regelung, wonach steuerpflichtige Unternehmen aller Branchen
und GroBen den immateriellen Geschdafts- oder Firmenwert (sog. goodwill), der sich aus der
Differenz zwischen gezahltem Preis und Buchwert beim Erwerb von Beteiligungen an im Aus-
land steuerpflichtigen Unternehmen ergab, abschreiben konnten. Umstritten war, ob das Re-
ferenzsystem die kdrperschaftssteuerliche Behandlung des Beteiligungserwerbs insgesamt sei
oder nur jene von Beteiligungen im Inland. Die Kommission hatte im Ausschluss des Erwerbs von

168 Rs. C-203/16, Andres, ECLI:EU:C:2018:505, Rn. 94; Rs. C-20/15 P und C-21/15 P, World Duty Free, ECLI:EU:C:2016:981,
Rn. 59.

169 Vgl. Rs. T-760/15 ua, Starbucks, ECLI:EU:T:2019:669, Rn. 129; Rs. T-755/15 ua, Fiat, ECLI:EU:T:2019:670, Rn. 360 f.

170 Rs. C-106/09 P und C-107/09 P, Gibraltar, ECLI:EU:C:2011:732.

71 Vgl. ndher Jaeger (2021) in MUKoBeihilfenR4, Steuerliche MaBnahmen, Rz. 16 (i.E.).

WIFO



-84 -

Beteiligungen an inldndischen Unternehmen die Selektivitdt der MaBnahme gesehen, wah-
rend das EuG im Urteil Autogrill die Selektivitat verneinte, da die Regelung rechtlich und faktisch
allen Unternehmen offenstehe.72 Die Einschrdnkung auf ausldndische Beteiligungen sei tatbe-
standsimmanent und kdénne die Regelung fUr sich alleine noch nicht selektiv machen.!73 Der
EUGH drehte diese Beurteilung im Urteil World Duty Free jedoch um: Selbst MaBnahmen, die
allen Unternehmen offenstehen, konnen selektiv sein, wenn sie bestimmte Verhaltensweisen
gegenUber anderen, rechtlich und faktisch vergleichbaren Verhaltensweisen, begUnstigen.174
Das EuG hatte daher ndher prifen miUssen, ob die MaBnahme dem Dreistufentest entspreche,
anstatt die Selektivitat sofort zu verneinen. Diese Prifung holte das EuG im (wiederum bekdmpf-
ten)175 Zweiturteil World Duty Freel7¢ aus 2018 nach und bestatigte im Ergebnis die BeschlUsse
der Kommission.'77

Ein weiteres Beispiel dafUr, dass bei groBen bzw. gdngigen Steuerarten im Grunde jede Tatbe-
standseinschrankung als Ungleichbehandlung beurteilt wird, bietet die Rs. A-Brauerei zur Be-
gunstigung konzerninterner Umstrukturierungen bei der Grunderwerbsteuer.'78 Die Schlussan-
frige betonten die Souverdnitét der Mitgliedstaaten in Steuersachen und die invasive Natur
der beihilfenrechtlichen Prifung von steuerlichen MaBnahmen durch die Kommission anhand
des Dreistufentests; vielmehr sollte die konkrete Steuerregelung nach der ,klassischen Profme-
thode" aufgrund ihrer allgemeinen Verfugbarkeit als nicht-selektiv beurteilt werden.7? Der
EuGH schloss sich dem nicht an und erachtete das System der Grunderwerbsteuer als Refe-
renzpunkt. Dieses bdte keinen offensichtlichen Grund, konzerninterne Umstrukturierungen nicht
zU besteuern.180 Erst auf der dritten Stufe des Tests wurde dann die Konzernthematik hinzuge-
nommen und die fragliche Regelung als mit der Logik des Steuersystems Ubereinstimmend an-
gesehen.18!

Auf dieser dritten und letzten PrUfstufe fUr die Selekfivitat von Steuernormen erfolgt eine Fein-
prifung der als prima facie unsachlich befundenen Differenzierung. Dabei wird geprUft, ob die
Abweichung vom Referenzsystem ,,unmittelbar auf den Grund- oder Leitprinzipien des Bezugs-
systems beruht oder sich aus den systemimmanenten Mechanismen ergibt, die fur das Funkfi-
onieren und die Wirksamkeit des Systems erforderlich sind."182 Dabei sind grundsatzlich auch

172 Rs. T-219/10, Autogrill Espana, ECLI:EU:T:2014:939, Rn. 53 ff; auch Rs. T-399/11, Banco Santander, ECLI:EU:T:2014:938,
Rn. 57 ff.

173 vgl. in diesem Sinne auch Rs. C-203/16 P, Andres, ECLIEU:C:2018:505, Rn.96; Rs. C-417/10, 3M lItalia,
ECLI:EU:C:2012:184, Rn. 42.

174 Vgl. Rs. C-20/15 P und C-21/15 P, World Duty Free, ECLI:EU:C:2016:981, Rn. 81 ff.

175 Vgl. Rechtsmittel anh&ngig unter C-51/19 P (World Duty Free) bzw. unter C-53/19 P (Banco Santander).

176 Rs. T-219/10 RENV, World Duty Free, ECLIEU:T:2018:784, Rn. 59 ff; Rs. T-399/11 RENV, Banco Santander,
ECLI:EU:T:2018:787, Rn. 57 ff.

77 Vgl. n&her Jaeger (2021) in MUKoBeihilfenR4, Steuerliche MaBnahmen, Rz. 61 (i.E.).

178 Vgl. Rs. C-374/17, A-Brauerei, ECLI:EU:C:2018:1024.

173 GA Saugmandsgaard @e, Schlussantrége zu C-374/17, A-Brauerei, ECLI:EU:C:2018:741, Rn. 74 ff.

180 Vgl. Rs. C-374/17, A-Brauerei, ECLI:EU:C:2018:1024, Rn. 38 ff.

181 Vgl. ndher Jaeger (2021) in MUKoBeihilfenR4, Steuerliche MaBnahmen, Rz. 61 (i.E.).

182 Mitteilung Beihilfebegriff, Rz. 138.
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wsteuerfremde"” Ziele zu berlcksichtigen, wie die Rs. ANGED 183 zur Raumordnung zeigt.'84 GroB-
z0gig sind Unionsgerichte dann, wenn die nationale MaBnahme zur Umsetzung einer EU-
Richtlinie erlassen wurde; dies kann ein Indiz fUr eine gerechtfertigte Differenzierung darstel-
len.18s

Problematisch ist hier insbesondere die Umkehr der Darlegungslast. Die Mitgliedstaaten mussen
nachweisen, dass die Abweichung systemimmanent und daher ,, gerechtfertigt” ist: Laut EUG
,obliegt es dem Mitgliedstaat, der eine Differenzierung zwischen Unternehmen vorgenommen
hat, darzutun, dass diese Unterscheidung durch die Natur oder den inneren Aufbau des fragli-
chen Systems gerechtfertigt ist."18¢

So wird etwa die Einfuhrung von umweltbezogenen Abgaben, sog. Okosteuern, im Rahmen
der Selektivitat einer strengen Profung unterzogen. Dies veranschaulicht die Rs. British Aggre-
gates zur Granulatabgabe in Nordirland. Nachdem die Kommission die Abgabe als ,,durch die
Logik und die Natur des Steuersystems [ge]rechtfertigt*!8” beurteilte, bestatigte das EuG zu-
nachst, dass Mitgliedstaaten sektorielle Abgaben zur Erreichung von (mangels Harmonisierung
selbst gewdhlten) Umweltzielen einfihren durfen. Die Tatsache, dass eine solche Abgabe
punktuell auf bestimmte Gegenstdnde oder Dienstleistungen abstellt und nicht auf ein allge-
meines Steuersystem zurickgefihrt werden kann, sollte nicht zur Annahme der Selekfivitat (zu-
gunsten dhnlicher, nicht der Abgabe unterliegenden Tatigkeiten) fUhren.188 Die im Ergebnis un-
terschiedliche Abgabenlast auf verschiedene Erzeugnissen und Tatigkeiten sei hier nicht mit
sonstigen Steuerausnahmen vergleichbar, da eine Umweltabgabe ,,gerade durch den ihr ei-
genen Anwendungsbereich und die ihr eigene Zielsetzung gekennzeichnet ist".18? Die Freistel-
lung gewisser Rohmaterialien laufe nicht den vorgebrachten Umwelizielen entgegen, die Ab-
gabe sei kohdrent ausgestaltet.’?0 Der EuGH erteilte diesem Zugang jedoch eine Absage: Es
sei auf die Wirkungen einer MaBnahme abzustellen, nicht auf inre Ziele, weshalb letztere die
Einordnung als Beihilfe nicht von vornherein ausschlieBen kénnen. Daher habe das EuG zu Un-
recht die Selektivitét verneint.’?! Auch seien die Differenzierungen zwischen Unternehmen nicht
durch Wesen oder Strukfur des Systems gerechtfertigt, da von der Regierung teils nicht umwelt-
bezogene Ziele — wie der Erhalt der internationalen Wettbewerbsféhigkeit eines Sektors — gel-
tend gemacht wurden.192 Der Umweltschutz sei zwar ein wesentliches Ziel der Gemeinschaft;

183 Vgl. Rs. C-233/16, ANGED, ECLI:EU:C:2018:280, Rn. 52 ff; Rs. C-234/15 und C-235/16, ANGED, ECLI:EU:C:2018:281,
Rn. 45 ff; Rs. C-236/16 und C-237/16, ANGED, ECLI:EU:C:2018:291, Rn. 40 ff.

184 o quch GA Kokott, Schlussantréige zu C-323/18, Tesco-Global Aruhdzak, ECLI:EU:C:2019:567, Rn. 153.

185 Mitteilung Beihilfebegriff, Rz. 136, Fn. 211.

186 Rs. T-755/15, Fiat, ECLI:EU:T:2019:670, Rn. 203; ebenso Rs. T-760/15 ua, Starbucks, ECLI:EU:T:2019:669, Rn. 195; vgl. be-
reits Rs. C-78/08 ua, Paint Graphos, ECLI:EU:C:2009:417, Rn. 65.

187 Kom., Entscheidung C (2002) 1478 final vom 24. April 2002 betreffend die staatliche Beihilfe N 863/01 — Vereinigtes
Kénigreich/Granulatabgabe, ErwG. 43.

188 Rs. T-210/02, British Aggregates, ECLI:EU:T:2006:253, Rn. 115.

183 Rs, T-210/02, British Aggregates, ECLI:EU:T:2006:253, Rn. 116.

130 Rs, T-210/02, British Aggregates, ECLI:EU:T:2006:253, Rn. 123 ff.

191 Rs, C-487/06 P, British Aggregates, ECLI:EU:C:2008:757, Rn. 84 ff.

192 Rs. C-487/06 P, British Aggregates, ECLI:EU:C:2008:757, Rn. 88.
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das Erfordernis rechtfertige jedoch ,,nicht die Nichteinbeziehung selektiver MaBnahmen* in
den Beihilfetatbestand. Vielmehr sei das Umweltziel auf der Vereinbarkeitsebene zu berick-
sichfigen.’?? Im Zweiturteil folgerte das EuG, der allgemeine Referenzrahmen (die Normalbe-
steuerung) beruhe ,,auf dem Konzept der gewerblichen Verwertung eines der Abgabe unter-
liegenden Materials in der Form von ,Granulat' im Vereinigten Kénigreich*.194 Die Ungleichbe-
handlung, die darin lag, dass die Abgabe auf manche verwendete Materialien nicht anwend-
bar war, sei nicht aufgrund der Logik des ,,Normalsteuversystems* gerechifertigt.'?> Der Kommis-
sionsbeschluss wurde aufgehoben. Zwischenzeitlich hatte die Kommission neue Entscheidun-
gen erlassen: Jedes von der Abgabe befreite Material sollte einzeln auf seine Vergleichbarkeit
und ,,Rechtfertigung” aus der inneren Systemlogik hin untersucht werden (zweite und dritte
Stufe des Dreistufentests).19¢

Auch die irische Flughafensteuer (air travel tax), die 10 EUR pro Passagier fUr Langstreckenflige
und nur 2 EUR fUr Kurzstreckenflige (bis zu 300 km) betrug, wurde als unvereinbare Beihilfe ein-
gestuft. Das Referenzsystem sei die Besteuerung von Passagieren, die von einem in Irland gele-
genen Flughafen aus abfliegen, und zwar zum ,Normalbetrag" von 10 EUR. Die Ausnahme
liege in der niedrigeren Besteuerung von Kurzstreckenfligen, die bevorzugt wirden. Irland be-
grindete die Differenzierung mit der VerhdaltnismdaBigkeit des Betrags in Relation zur Flugentfer-
nung. Die Kommission sah diese Ungleichbehandlung jedoch nicht als systemimmanent an;
denn die Zust&ndigkeit der irischen Finanzbehodrde, der Steuertatbestand (Abflug von einem
iischen Flughafen aus) und die negativen Auswirkungen der FIige (L&drm- und Umweltbelas-
tung) seien in beiden Fallen dieselben. Fur eine Begrindung im Sinne der Fluggaststeuerung
fehlte an der Kohdrenz der MaBnahme. 197

Zuruckhaltender sind Kommission und Unionsgerichte bei progressiven Steuersystemen, bei de-
nen die hdéchsten Tarifstufen faktisch nur bestimmte Unternehmen bzw. Bereiche belasten.!98

Wie sehr eine Diskriminierungsprifung auch auf der Ebene der Selektivitatsprifung bereits an-
gelegt ist (dazu allgemein bereits oben Abschnitt 6.4.2.2.) illustriert die Rs. Tesco-Global
Aruhdzak'?, betreffend eine ungarische progressive Sonderumsatzsteuer, die faktisch Unter-
nehmen mit Sitz in anderen Mitgliedstaaten starker belastet. Zwar wurden die beihilfenrechtli-
chen Fragen vom EuGH als unzul@ssig zurickgewiesen, da ein allfdlliger Beihilfecharakter der
Regelung mangels zwingendem Verwendungszusammenhang zwischen der allgemeinen

193 Rs, C-487/06 P, British Aggregates, ECLI:EU:C:2008:757, Rn. 92.

194 Rs. T-210/02 RENV, British Aggregates, ECLI:EU:T:2012:110, Rn. 55.

195 Rs. T-210/02 RENV, British Aggregates, ECLI:EU:T:2012:110, Rn. 86 ff.

196 ABI. 2013/C 348/162, SA.34775; und ABI. 2016/L 59/87, SA.34775. Die Klagen gegen beide KommissionsbeschlUsse
wurden auf Antrag zurUckgezogen (Rs. T-101/14 und T-610/15, British Aggregates, ECLI:EU:T:2019:79).

197 Kom., Beschluss C(2012) 5037 vom 25. Juli 2012 Uber die staatliche Beihilfe SA.29064 (11/C, ex 11/NN) — Differenzierte
Fluggaststeuersatze in Iland, Rz. 43 ff; der Beihilfecharakter wurde auch im weiteren Rechtsweg nicht beanstandet,

vgl. Rs. T-473/12, Aer Lingus/Kommission, ECLI:EU:T:2015:78, Rn. 76; und Rs. C-164/15 P und C-165/15 P, Aer Lingus/Kom-
mission, ECLI:EU:C:2016:990, Rn. 51 ff.

198 Vgl. etwa Rs. T-836/16 und T-624/17, Polen/Kommission, ECLI:EU:T:2019:338; Rs. T-20/17, Ungarn/Kommission,
ECLI:EU:T:2019:448.

199 Rs. C-323/18, Tesco-Global Aruhdzak, ECLI:EU:C:2020:140.
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Steuer und einer allfdlligen Beihilfe das betroffene Unternehmen nicht von der Zahlung befreit
hatte; er beurteilte die Regelung jedoch am MaBstab der Niederlassungsfreineit. Eine mittel-
bare Diskriminierung von ausléndisch beherrschten Unternehmen wurde verneint, da die pro-
gressive Staffelung des Systems im Ermessen der Mitgliedstaaten liege und die Umsatzhdhe so-
wohl ein ,neutrales Unterscheidungskriterium® als auch einen ,relevante[n] Indikator fir die
Leistungsfahigkeit der Steuerpflichtigen® darstelle.2%0 Die faktische Belastung nicht-ungarischer
Unternehmen sei darauf zurickzufUhren, ,,dass solche Steuerpflichtige den Einzelhandel in Ver-
kaufsrdumen auf dem ungarischen Markt dominieren und dort die héchsten Umsatze erzielen®,
wobei dieser,, Umstand [...] keinen zwingenden, sondern einen aleatorischen Indikator" dar-
stellt.201 In den Schlussantrdge behandelt GA Kokoft202 guch den fraglichen Beihilfecharakter
der Regelung, da die progressive Staffelung umsatzschwdchere (de facto ungarische) Unter-
nehmen bevorzugen kénnte. Sie fGhrte aus: ,,Im Ergebnis ist diese Selektivitatsprifung eine Dis-
kriminierungsprifung.“203 Dabei verweist sie auf die in mehreren Schlussanfrdgen geduBerten
,Bedenken, insbesondere hinsichtlich der Bestimmung des richtigen Referenzrahmens und ei-
ner allgemeinen Gleichheitsprifung aller nationalen Steuergesetze bei gleichzeitiger Steuerau-
tfonomie der Mitgliedstaaten" und schldgt daher ,,einen abgemilderten PrifungsmaBstab be-
zUglich der Kohdrenz" vor. Die Selektivitdt sei zu bejahen, wenn die Differenzierungen ,,im Hin-
blick auf das Ziel des Gesetzes auf keiner rationalen Grundlage beruhen*.204 Insbesondere die
Inkohdrenz einer Regelung indiziere eine missbrduchliche Verwendung des Steuerrechts zur
Umgehung des Beihilfenrechts.205 In der Folge verneint sie bereits die Vergleichbarkeit der um-
safzstarken mit umsatzschwachen Unternehmen im Hinblick auf ihre Leistungsfdhigkeit und be-
jaht auch (hilfsweise) die sachliche Rechtfertigung der Differenzierung aufgrund der anerkann-
tfen Umverteilungslogik progressiver Steuersysteme.

6.4.4.3 Problemanalyse

Das skizzierte Verst@ndnis des Dreistufentests bei Steuerbeihilfen fuhrt zu Problemen auf mehre-
ren Ebenen. Zundchst fihrt die zweite Stufe dazu, dass insbesondere bei breiten Abgabensys-
temen (wie der spanischen K&St) de facto jede tatbestandliche Eingrenzung zu einer selektiven
Ungleichbehandlung fUhren. Der folglich der Kommission eingerdumte Spielraum erhéht ihren

200 Rs. C-323/18, Tesco-Global Aruhdzak, ECLI:EU:C:2020:140, Rn. 70.

201 Rs. C-323/18, Tesco-Global Aruhdzak, ECLI:EU:C:2020:140, Rn. 72.

202 GA Kokott, Schlussantréige zu C-323/18, Tesco-Global Aruhdzak, ECLI:EU:C:2019:567.

203 GA Kokott, Schlussantrége zu C-323/18, Tesco-Global Aruhdzak, ECLI:EU:C:2019:567, Rn. 149 (Hervorhebung hinzu-
geflgt) unter Verweis auf GA Bobek, Schlussantrdge zu C-270/15 P, Belgien/Kommission, ECLI:EU:C:2016:289, Rn. 29.
204 GA Kokott, Schlussantrége zu C-323/18, Tesco-Global Aruhdzak, ECLI:EU:C:2019:567, Rn. 151 (Hervorhebung hinzu-
geflgt).

205 GA Kokott, Schlussantréige zu C-323/18, Tesco-Global Aruhdzak, ECLI:EU:C:2019:567, Rn. 155.
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Einfluss auf nationale Policy-Entscheidungen im Bereich der Steuern und Abgaben. Ein Gutach-
fen des deutschen Finanzministeriums moniert sogar, die ,,formaljuristischen Abgrenzung” von
Regel und Ausnahme ,,fUhrt zu willkUrlichen Ergebnissen.'20é

Problematisch ist auch die Vermengung der Begunstigungs- und Selektivitatsprifung. Diese
gleichzeitige Untersuchung anhand derselben Tatsachen und Methoden ergibt einen Zirkel-
schluss, der nicht nur dogmatisch problematisch ist, sondern ein Rechtsschutzdefizit fUr Mit-
gliedstaaten und Unfernehmen bedeutet. Eine sauber getrennte Prifung der Tatbestands-
merkmale wirde die Verteidigungsmaoglichkeiten im Rahmen der Beihilfeprifung verbessern
und die Beihilfenkontrolle treffsicherer gestalten.207

Auch die dritte Stufe des Dreistufentests ist mit Problemen behaftet.

Kommission und Rechtsprechung?08 sprechen fur den dritten Schritt von einer ,,Rechtfertigung
durch die Natur oder den inneren Aufbau des Bezugssystems*.20? Gleichwohl handelt es sich
nicht um eine Rechtfertigungsprifung, sondern um einen Unterbestandteil der Tatbestandspri-
fung, was fUr die Frage der Darlegungslast entscheidend ist. TatsGchlich erlegen Kommission
und Rechtsprechung fur den dritten Prufschritt die Darlegungslast in systemwidriger Weise dem
Mitgliedstaat auf.210 Hier kommt wieder zum Vorschein, wie sehr die Selekfivitatsprifung und
die Beihilfeprifung insgesamt in Grenz- und Zweifelsfallen zu Lasten der Mitgliedstaaten aus-
schlagt: Der oberfl&chliche ProfmaBstab der Kommission, die zurUGckhaltende gerichtliche
Uberprifung inkl. Duldung eines faktischen Entscheidungsspielraums der Kommission und die
hier sogar den Mitgliedstaaten umgebundene Darlegungslast versetzen die Kommission in eine
komfortable, aber systemwidrige Position.2!

Zudem ist die Terminologie des GHAEU uneinheitlich: Neben der ,innere[n] Logik“212 wird z.B.
auch von ,Natur oder dem inneren Aufbau*,213 | der Systematik'2'4 oder dem ,\Wesen oder

206 Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, Steuerverginstigungen und EU-Beihilfenaufsicht,
Gutachten 03/2017, 18, abrufbar unter https://www.bundesfinanzministerium.de/Con-
tent/DE/Standardartikel/Ministerium/Geschaeftsbereich/Wissenschaftlicher Beirat/Gutachten und Stellungnahmen/
Ausgewaehlte Texte/2017-11-16-Steuerverguenstigungen-und-EU-Behilfeaufsicht-
anlage.pdfe_blob=publicationFile&v=2 (zuletzt abgerufen am 12.3.2021).

207 Vgl. ndher Jaeger (2021) in MUKoBeihilfenR4, Steuerliche MaBnahmen, Rz. 14 und 80 (i.E.); Jaeger, EStAL 2015, 345
(350 ff.); Schoén (2016) in Hancher — Ottervanger - Slot, Rz. 13-031 ff.

208 Vg, z.B. Rs. C-148/04, Unicredito, ECLI:EU:C:2005:774, Rn. 51; Rs. C-143/99, Adria-Wien, ECLI:EU:C:2001:598, Rn. 42; Rs.
C-88/03, Portugal/Kommission  (Azoren), ECLIEU:C:2006:511, Rn.53; Rs. C-501/00, Spanien/Kommission,
ECLI:EU:C:2004:438, Rn. 122.

209 Mitteilung Beihilfebegriff, Abschnitt 5.2.3.3.; vgl. Rs. C-78/08 bis C-80/08, Paint Graphos, Rn. 69 ff.; Rs. C-88/03, Portu-
gal/Kommission (Azoren), ECLI:EU:C:2006:511, Rn. 81; Rs. C-6/12, P Oy, ECLI:EU:C:2013:525, Rn. 27 ff.

210 Vgl. Rs. C-106/09 P und C-107/09 P, Gibraltar, ECLI:EU:C:2011:732, Rn. 146; Rs. C-159/01, Niederlande /Kommission,
ECLI:EU:C:2004:246, Rn. 43; Mitteilung Beihilfebegriff, Rz. 141; n&her Jaeger, Schwdchen der Prifung von Steuerbeihilfen
am Beispiel der Urteile Fiat und Starbucks, EUZW 2020, 18 (24).

211 Vgl. néher Jaeger (2021) in MUKoBeihilfenR4, Steuerliche MaBnahmen, Rz. 63 (i.E.).

212 Rs, T-210/02, British Aggregates, ECLI:EU:T:2006:253, Rn. 152; in der englischen Sprachfassung: ,internal logic".

213 Rs, C-88/03, Portugal/Kommission (Azoren), ECLI:EU:C:2006:511, Rn. 52; in der englischen Sprachfassung: ,,nature or
[...] overall structure".

214 Rs. C-501/00, Spanien/Kommission, ECLI:EU:C:2004:438, Rn. 122; in der englischen Sprachfassung: ,,organisation®.
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[den] allgemeinen Zwecke[n]"215 des Steuersystems als Prifgegenstand gesprochen. Allerdings
sind Begriffe wie Logik, Aufbau oder gar Zweck, nicht nur in der deutschen Sprachfassung, we-
der bedeutungsgleich noch austauschbar. Somit bleibt schwammig, was mit diesen Begriffen
gemeint sein soll und inwieweit sich die gepriften Gesichtspunkte von dem unterscheiden, was
schon unter den ersten beiden Prifschritten des Dreistufentests bereits mitbericksichtigt wird.
Denn die Grundsétze und Ziele der fraglichen Steuerart spielen schon fur die Eingrenzung des
Referenzsystems und fUr die Frage einer Abweichung innerhalb des Systems eine Rolle. Zusam-
mengefasst bestehen beim dritten PrUfschritt semantische Unscharfen und substanzielle Un-
klarheiten, die zu Unschdrfen in der Asnwendung und Rechtsunsicherheit fUhren.216 Mit der Um-
deutung der Tatbestands- in eine Art Rechtfertigungsprufung und der damit verbundenen Ab-
wdlzung der Beweislast auf die Mitgliedstaaten werden zudem deren Verteidigungsrechte be-
schnitten. Diese Notwendigkeit, die SteuermaBnahme ,,freizubeweisen”, ist sowohl aus Rechfts-
schutzgesichtspunkten kritikwUirdig als auch als Konterkarieren des Grundsatzes der Steuerau-
tonomie der Mitgliedstaaten anzusehen.21”

Zudem fUhren die hohen Anforderungen des EUGH an den Grundsatz des Vertrauensschutzes
dazu, dass auch innerstaatlich rechtskraftig gewdhrte Steuerverginstigungen von den Emp-
fangern rGckwirkend rickgefordert werden mussen und der steuerrechtliche Vertrauensschutz
in den Mitgliedstaaten empfindlich zurickgedrangt wird.2'® Dieses Problem berucksichtigt die
Praxis bisher nur punktuell.21? Daher ware anzudenken, die RUckforderung bereits gewdahrter
Steuerbeihilfen nicht rickwirkend anzuordnen, sondern nur mit Wirksamkeit ex func anzuord-
nen220 bzw. zumindest groBzigigere Vertrauensschutzregeln in solchen Fdllen vorzusehen (an-
gelehnt an die bestehende 10-Jahres-Verjadhrungsregel in Art. 17 VerfahrensVO 2015/1589).

Mit dem Abstellen der Kommission auf die ,Logik" des Bezugssystems erdffnet sie sich ein Uber-
prifen der gesetzgeberischen Entscheidung des nationalen Gesetzgebers und damit ein ggf.
uferloses Eingreifen in die nationale Steuerhoheit. So wird etwa eine differenziert ausgestaltete
Umweltsteuer, die auch Aspekte der Wirtschaftslenkung bzw. der Wettbewerbsfahigkeit einbe-
zieht, von den Unionsgerichten auf inre Koh&renz und ,innere Logik" hin gepruft. Zudem ftrifft
Mitgliedsstaaten die Darlegungslast betreffend die Zuldssigkeit der Abweichung vom Referenz-
rahmen, obwohl das Vorliegen des Tatbestandselements ,,Selektivitat" eigentlich von der Kom-
mission nachgewiesen werden musste. DarUber hinaus und ganz grundsdaizlich ist eine solche
weite ,Sachlichkeitsprifung” des nationalen Steuerrechts nicht Sinn und Zweck der EU-
Beihilfenkontrolle. Lenkungspolitische Zwecke nationaler SteuermaBnahmen werden zu system-
fremden und beihilfeverd@chtigen MaBnahmen. Insbesondere ist es nicht ungewdhnlich, dass
nationale Steuersysteme ineffiziente Aspekte beinhalten, die im Rahmen punkiueller Reformen

215 Rs. C-143/99, Adria-Wien, ECLI:EU:C:2001:598, Rn. 42; in der englischen Sprachfassung: ,nature or general scheme*.
216 N&her Jaeger, EUZW 2020, 18 (23 f.).

217 Vgl. né&her Jaeger (2021) in MUKoBeihilfenR4, Steuerliche MaBnahmen, Rz. 63 f. (i.E.).

218 vVgl. Schnitger, ISIR 2017, 421 (427).

213 vgl. etwa Kom., Entscheidung 2005/77/EG, ABI. 2005/L 29/24 — Steuerrechtliche Regelung in Gibraltar, Rz. 100.

220 Vg|. die Forderung in Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, SteuervergUnstigungen und
EU-Beihilfenaufsicht, Gutachten 03/2017, 37.
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abgeschwdcht werden sollen: Etwa durch die EinfUhrung von beschleunigten Abschreibungs-
maoglichkeiten. Die damit einhergehenden Verginstigungen stehen so nun unter Beihilfever-
dacht.22!

Die Beihilfeaufsicht wird somit von der Kommission Uberdehnt und faktisch als MaBnahme der
Steuerharmonisierung eingesetzt.222 Wie weitgreifend die Kommission hier nationale Steuersys-
teme Uberprifen will, zeigt sich etwa im Fall Tesco-Global Aruhdzak (progressive Umsatzsteuer
in Ungarn): Die Kommission argumentierte offenbar in der mindlichen Verhandlung, die Steuer
ergebe keinen Sinn und es wdre prdziser, Betriebsvermdgen zu vergleichen als auf den Netto-
umsatz abzustellen. Dem entgegnete die Generalanwdaltin zu Recht, es sei nicht Aufgabe des
Beihilfenrechts, nationale Steuersysteme auf ihre Sinnhaftigkeit oder Prazision hin zu kontrollie-
ren.223

Zusammengefasst: Das weite SelektivitGtsverstandnis fGhrt zu einer Prufkompetenz der Kommis-
sion in so gut wie allen Angelegenheiten der direkten Besteuerung, die jedoch in die national-
staatlichen Kompetenzen fallen. Damit wird das institutionelle Gleichgewicht der EU zulasten
der Mitgliedstaaten verschoben.??4 Auf Ebene der Tatbestandsprifung sollte die beihilfenrecht-
liche Prifung den Lenkungs- und Steuerungszweck von Steuern und die natfionalen Gestal-
tungsspielrdume respektieren. Dabei sollte sich die Kommission auf eine Art Missbrauchs- und
Umgehungskonftrolle beschranken.225

Aufforderungen dahin, seine weite Auslegung des Selekitivitatskriteriums bei Steuern zu Uber-
denken und MaBnahmen, die rechtlich wie tatsdchlich von allen Unternehmen im Inland be-
ansprucht werden kénnen (und die daher nach anderen Merkmalen als der Art der BegUnstig-
ten differenzieren), aus dem Selektivitatsbegriff herauszunehmen, hat der EUGH bislang nicht
aufgegriffen.226

Eine grundsdatzliche Konsequenz aus der (wenngleich von den Unionsgerichten bislang verwor-
fenen)227 Kritik an der Beihilfenkontrolle von SteuermaBnahmen kénnte es sein, den Dreistufen-
test iberhaupt aufzugeben. Stattdessen kdnnte, angelehnt die Beihilfeprifung von Daseinsvor-
sorgeleistungen als einem ahnlich sensiblen und verfassungsnahen Bereich, die Beihilfeprifung
von Steuern auf eine grobe Missbrauchsprifung reduziert werden. So wie die Qualifikation einer
Leistung als Daseinsvorsorgeleistung also grundsatzlich in der Definitionshoheit der Mitgliedstaa-
ten steht und die Kommission lediglich offensichtliche Fehlzuordnungen korrigiert, k&nnten
auch Steuerregelungen von einer grundsatzlichen Vermutung der RechtmadaBigkeit (d.h. einer

221 Vgl. kritisch Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, SteuervergiUnstigungen und EU-
Beihilfenaufsicht, Gutachten 03/2017, 24.

222 So auch der Generalanwallt in der Rs. Gibraltar, vgl. GA Jé&dskinen, Schlussantréige zu C-106/09 P und C-107/09 P,
Gibraltar, ECLEEU:C:2011:215, Rn. 202; kritisch auch Nicolaides, ESTAL 2019, 15 (28).

223 GA Kokott, Schlussantréige zu C-323/18, Tesco-Global Aruhdzak, ECLI:EU:C:2019:567, Rn. 167.

224 Vgl. auch GA Kokott, Schlussantrége zu C-66/14, Finanzamt Linz, ECLI:EU:C:2015:242, Rn. 113.

225 50 auch Hummel, ERA Forum 2019, 51 (60).

226 Vg, Rs. C-374/17, A-Brauerei, ECLI:EU:C:2018:1024, Rn. 113.

227 Naher Jaeger (2006), Beihilfen durch Steuemn und parafiskalische Abgaben, Rz. 2 ff, 21 ff und 184 ff.
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Beihilfefreineit der Steuerdifferenzierung) profitieren, sofern diese Vermutung nicht offensicht-
lich falsch ist und daher ohne verbleibenden Zweifel von der Kommission entkraftet werden
kann.

Die Offensichtlichkeit einer Fehlzuordnung kénnte etwa durch (gleichermaBen aus der Anwen-
dungspraxis wie aus der Okonomik gespeiste, jedenfalls aber fragféhige) Vermutungsregeln
vereinfacht und transparent gemacht werden. Bspw. kédnnten von der Kommission steuerliche
Bezugssysteme bei géngigen Steuerarten (z.B. ESt, K&St) und gewissen gngigen Sondersteuern
(z.B.in den Bereichen Umwelt und Energie) vordefiniert und den sie jeweils tragenden Prinzipien
(z.B. Progression, Leistungsfahigkeit) zugeordnet werden. Solche Prinzipien kbnnten auch alter-
nativ genannt werden, sodass den Mitgliedstaaten also voller Gestaltungsspielraum bleibt (z.B.
wahlweise Progression oder Fixsteuersatz). Nur offensichiliche Abweichungen von diesen Ver-
mutungsregeln wéren von der Kommission zu korrigieren.

Soll alternativ.am Dreistufentest festgehalten werden, bieten sich auch innerhalb dieses Tests
Anpassungen an. So sollten vor allem die Beginstigungs- und Selektivitatsprifungen entzerrt
werden und sauber getrennt erfolgen. Dazu kénnte der Dreistufentest in die Prifung der Be-
gUnstigung verlagert werden, da das Abweichen vom ,,Referenzrahmen* gerade die BegUns-
tigung des Unternehmens bzw. Sektors beschreibt. Der Dreistufentest wirde dabei (wie bisher)
der Frage nachgehen, ob die Abweichung vom Referenzsystem aus steuerlogischen, system-
immanenten Grunden (quasi aus der inneren ,Natur” des Systems) folgt und erst Besteuerungs-
gleichheit herstellt; wenn ja, fehlt es bereits der Begiunstigung eines Unternehmens.228

Zweitens sollte, wie bereits zur Selektivitat im Allgemeinen ausgefUhrt, die Selektivitéatsprifung,
neben der Frage der Bestimmbarkeit der Empfénger, zu einer echten Diskriminierungsprifung
aufgewertet werden. Diese ist in der Judikatur bereits angelegt, weshalb in der Literatur auch
Parallelen zur Grundfreiheitenprifung gezogen werden.22? Im Rahmen einer sauberen Diskrimi-
nierungsprifung wdare es moglich zu untersuchen, ob eine nationale Steuerbehdrde ein ihr ein-
gerdumtes Ermessen selektiv (etwa willkUrlich) ausgeubt hat bzw. ob unsachliche bzw. unan-
gemessene Unterschiede zwischen Unternehmen gemacht werden, die sich in einer vergleich-
baren Situation befinden. Dabei kénnte jedes sachliche Ziel des Mitgliedstaates, das auf ver-
haltnismdaBige Weise verfolgt wird, herangezogen werden. Auch das Brexit-Nachfolgeabkom-
men verweist, neben der Systemimmanenzprifung, auf die Diskriminierungsprifung einer vom
yallgemeinen System abweichenden Steuer, wobei jegliches nicht-wirtschaftliche Ziel der All-
gemeinheit herangezogen werden kann.230 Eine solche Diskriminierungsprifung kénnte so ei-
gensténdig und sauber von der Begunstigung sowie dem Rest des Dreistufentests getrennt er-
folgen.2s

228 Vgl. néher Jaeger (2021) in MUKoBeihilfenR4, Steuerliche MaBnahmen, Rz. 15 (i.E.).

223 Vgl. nur Bousin -Piernas, ESTAL 2008, 634 (642); Frenz (2019) in Theobald -KUhling, Art. 107 AEUV, Rz. 224 m.w.N.
20 vgl. Art. 363 Abs. 2 lit. ¢ Brexit-Nachfolgeabkommen.

217y alldem né&her Jaeger, EUZW 2020, 18 (24).
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Nun birgt aber freilich auch eine Diskriminierungsprifung die Gefahr, dass der EUGH durch ent-
sprechende Bildung der Vergleichspaare und der Bewertung ihrer (un)sachlichen Differenzie-
rung steuerliche Regelungen weiterhin so groBzUgig aushebelt wie bisher;232 die Frage, worin
der ,,normale" Referenzrahmen liegt (bzw. mit welchem Besteuerungssystem die geprifte Re-
gelung verglichen wird oder ob die verglichenen Unternehmen Uberhaupt ,,vergleichbar"
sind), ist oft gerade ein strittiger Punkt beim Dreistufentest (und wohl bei Diskriminierungsprofun-
genim Allgemeinen). Der PrifmaBstab sollte daher, wie GA Kokott vorschlégt?33 und wie bereits
oben zur generellen Selekfivitatsprifung ausgefihrt, im Lichte der Steuerautonomie der Mit-
gliedstaaten abgemildert ausfallen und vor allem die Kohdrenz der Regelung (im Sinne der
Eignung zur Zielerreichung) Uberprufen, um eine offensichlliche Umgehung des Beihilfenrechts
zu untferbinden. Eine solchermaBen auf den missbrauchlichen Einsatz des Steuerrechts fokus-
sierte Beihilfenkontrolle wirde der Kompetenzverteilung besser gerecht als die aktuelle Prifung.

Drittens wdre die Umkehr der Darlegungslast fUr die Systemimmanenz im Rahmen der dritten
Stufe des Dreistufentests aufzugeben. Das behauptete Vorliegen einer (systemwidrigen) Aus-
nahme vom Referenzrahmen ist von der Kommission im Rahmen der Tatbestandsprifung nach-
zuweisen, fUr die sie die Beweislast trifft. Konsequenterweise sollte auch im Rahmen einer ech-
ten Diskriminierungsprufung die Darlegungslast beziglich einer fehlenden Rechtfertigung und
dabei insbesondere VerhdaltnismdaBigkeit einer Regelung (d.h. ihrer Eignung inkl. Kohdrenz, Er-
forderlichkeit und Angemessenheit) bei der Kommission liegen, da diese eben auf der Tatbe-
standsebene hineinspielt (und nicht, wie bei den Grundfreiheiten, auf Ebene der Rechtferti-
gung vom erfllliten Eingriffstatbestand).

Tragféhige, aus der Anwendungspraxis und aus der Okonomik gespeiste Vermutungsregeln
und ggf. weitere (z.B. auch eine Definition der steuerlichen MaBnahmen, eine konzeptionelle
Abgrenzung von fiskalischen gegenuber parafiskalischen MaBnahmen, GebUhren, Sozialab-
gaben, eine Abgrenzung gegenltber dem Tatbestandsmerkmal des Vorteils usw.) oder alter-
native (bei Festhalten am Dreistufentest) Neujustierungen der Beihilfeprifung von SteuermaB-
nahmen sollten jedenfalls in einer als Uberfallig zu bezeichnenden Neufassung der Mitteilung
Unternehmensbesteuerung erfolgen. Angesichts der vielen im Steuerbereich nach wie vor be-
stehenden Unklarheiten und Unschdrfen erscheint eine solche spezifische und detaillierte Mit-
teilung zur Auslegung des Beihilfetatbestands bei Steuern winschenswert. Die knappen und
punktuellen Erdrterungen zu Steuerbeihilfen in der Mitteilung zum Beihilfebegriff sind nicht aus-
reichend, um eine verallgemeinerbare und vorhersehbare Anwendungspraxis anzuleiten.

5.5 Staatlichkeit

5.5.1 Einleitung und Thesen

Unter den Tatbestand des Beihilfeverbots fallen nur MaBnahmen staatlichen Ursprungs: Nicht-
staatliche MaBnahmen sind auch dann beihilfefrei, wenn sie im Ubrigen gleiche Wirkungen

232 7y dieser Gefahr und kritisch gegeniber einer allgemeinen Diskriminierungsprifung etwa Wissenschaftlicher Beirat
beim Bundesministerium der Finanzen, Steuerverginstigungen und EU-Beihilfenaufsicht, Gutachten 03/2017, 27.
233 GA Kokott, Schlussantréige zu C-323/18, Tesco-Global Aruhdzak, ECLI:EU:C:2019:567, Rn. 151.

WIFO



-93-

haben. Es gibt im Rahmen von Art. 107 Abs. 1 AEUV kein Konzept von MaBnahmen gleicher
Wirkung wie Beihilfen (wie es etwa beim Warenverkehr existiert).

FUr die Abgrenzung von staatlichem gegenUtber privatem Handeln ist prinzipiell der allgemein
weite Staatsbegriff des Unionsrechts maBgeblich, der etwa in der weitgehenden Einbeziehung
privaten Verhaltens in die Grundfreiheiten zum Ausdruck kommt.234 Daher kénnen auch &ffent-
liche Unternehmen und &ffentliche Kérperschaften bzw. generell alle offen oder versteckt von
Hoheitstragern beherrschten Einrichtungen das Staatlichkeitskriterium erfUllen. Die Staatlichkeit
ist sowohl hinsichtlich der Initiative fUr die MaBnahme als auch hinsichtlich ihrer Finanzierung
nachzuweisen und ist also doppelt bedingt.

Sind diese Zurechnungskriterien nicht treffsicher, kann es zu GberschieBenden Wirkungen des
Beihilfeverbots dahin kommen, dass auch selbstbestimmtes oder lediglich gesetzesgeleitetes
Wettbewerbsverhalten Privater erfasst wird. Eine UberschieBende Einbeziehung tatsdchlich
selbsténdigen privaten Verhaltens in das Beihilfeverbot liefe dem Selbstandigkeitspostulat des
Wettbewerbsrechts, wonach Unternehmen grundsatzlich eigenstandig am Markt auftreten und
ihre Unternehmenspolitik selbststandig bestimmen k&nnen und sollen, zuwider. Die Beihilfenkon-
tfrolle wirde somit ihrerseits wettbewerbsbeschrénkend wirken bzw. wirde die Wettbewerbs-
verzerrung erst durch eine dysfunkfionale Anwendung des Beihilfeverbots hervorgerufen (siehe
Ausgangsannahme 5).

Allerdings verfolgt die Rechtsprechung in Teilbereichen einen formalistischen Zugang, der
kaum auf die effektiven Wirkungen der Beihilfe Bezug nimmt. Dies zeigt sich insbesondere bei
gesetzlichen Regelungen, die Private zur Leistung finanzieller Beitrége verpflichten, mit denen
wiederum gewisse Tatigkeiten finanziert werden. Fraglich ist im Zusammenhang mit parafiska-
lischen Abgaben, unter welchen Bedingungen die privaten Beitrdge funktional dem Staats-
haushalt zugerechnet werden kdnnen. GroBzugig ist auch die Einbeziehung von Unternehmen
in die staatliche Sphdare aufgrund des Indizienbeweises. Diese beiden Problemkreise werden im
Folgenden getrennt behandelt.

5.5.2 Ausgewadhlte Rechtsprechung und Anwendungspraxis

6.5.2.1 Problemkreis 1: Staatliche Finanzierung

Bei der Beurteilung staatlicher Finanzierung durch Kommission und GHJEU kommt es gegen-
wdrtig zu Wertungswidersprichen, da Systeme mit dhnlichen Merkmalen und im Wesentlichen
gleicher wirtschaftlicher Wirkungsweise beihilfenrechtlich unterschiedlich beurteilt werden. Dies
manifestiert sich besonders bei parafiskalischen Abgaben, die aufgrund einer gesetzlichen Ver-
pflichtung von Marktteilnehmern erhoben werden. Hier wird gerade nicht, wie beihilfenrecht-
lich allgemein geboten, 235 nach den Wirkungen der Finanzierung unterschieden, sondern nach

234 So kdnnen etwa Regeln von europaweit tétigen Sportverbdnden, die in ihrem Wirkungsbereich kollektiv wirksame
Regeln aufstellen, oder gewerkschaftliche MaBnahmen, an der Arbeithehmerfreizigigkeit gemessen werden; vgl. statt
aller Rs. 36/74, Walrave, ECLI:EU:C:1974:140, Rn. 17; oder Rs. C-438/04, Viking Line, ECLI:EU:C:2007:772, Rn. 33 ff.

2357 B. Rs. C-278/00, Griechenland/Kommission, ECLI:EU:C:2004:239, Rn. 52; Rs. C-83/98 P, Ladbroke, ECLI:EU:C:2000:248,
Rn. 50; verb. Rs. C-399/10 P und C-401/10 P, Bouygues, ECLI:EU:C:2013:175, Rn. 110.
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den formalen Gestaltungsmerkmalen eines Systems: Wenn die beihilfefinanzierenden Gelder
auf ihrem Weg von den per Gesetz zur Leistung der Beitrdge verpflichteten Privaten (z.B.
Stromendnutzern) zu den (ebenfalls gesetzlich festgelegten) privaten Empfédngern (z.B.
Okostromerzeugern) Uber eine im Naheverhdlinis zur éffentlichen Hand stehende Abwicklungs-
stelle flieBen, ist das System staatlich.23¢ FlieBen die Mittel direkt zwischen den Privaten, wird das
System als privat angesehen.2¥” Diese rein formale Betrachtung vernachléssigt den fur die Weftt-
bewerbswirkungen eigentlich maBgeblichen Gesichtspunkt, wem eine Finanzierung tatsdch-
lich wirtschaftlich zuzurechnen ist, wer sie also wirtschaftlich am Ende trégt.238

Konsequent als nicht-staatlich werden in der Rechtsprechung etwa Preisregelungen2¥ oder
Fordermodelle qualifiziert, bei denen es lediglich zu einem Mittelfluss bzw. einer Belastungsver-
schiebung zwischen Privaten kommt.240 Die gesetzliche Anordnung der Finanzierungspflicht Pri-
vater reicht daher fUr sich genommen nicht aus, um den Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV
zu eroffnen. Mit anderen Worten: Privates Verhalten wird nicht dem Staat zugerechnet, nur weill
sich Private an staatliche Normen halten. Zwar mag der Staat durch das Erlassen der Gesetze
die Begunstigung veranlasst haben (Zurechnung), bei Mittelflissen zwischen Privaten fehlt es
jedoch an der staatlichen Finanzierung, d.h. der Budgetwirksamkeit.

Sehr wohl bejaht die Rechtsprechung allerdings die staatliche Finanzierung in Fdllen, in denen
eine zwischengeschaltete, staatlich kontrollierte Abwicklungsstelle in den Mittelfluss einbezo-
gen wurde.?41 Wenn der Staat in die Beitragseinhebung und Verteilung — Uber die Schaffung
der gesetzlichen Regelung hinaus — involviert war und so hinreichende ,,Konftrolle" Uber die Mit-
tel innehat, seien auch die privaten Zwangsbeitrdge funktional dem staatlichen Haushalt zuzu-
rechnen. Lediglich private Abwicklungsstellen, Gber die der Staat keine Konfrolle ausiben kann
—wie Kammern — bewahren den privaten Charakter der Mittel 242

Diese fragliche Konsequenz der Rechtsprechung veranschaulicht das Urteil EEG aus 2019 zur
Férderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien. Das geprifte deutsche Erneuer-
bare-Energien-Gesetz (EEG) verpflichtete Netzbetreiber, Okostromanlagen an das Netz anzu-
schlieBen und deren Strom vorrangig einzuspeisen und zu verteilen. Die Netzbetreiber hatten
den Anlagenbeftreibern eine gesetzlich festgelegte VergUtung zu zahlen. Diese VergUtung
wurde ihnen von den Uberregionalen Ubertragungsnetzbetreibern, die den Strom abnahmen,
wiederum ersefzt. Auch war ein bundesweiter Ausgleichsmechanismus vorgesehen; speiste ein
Ubertragungsnetzbetreiber hdhere Okostrommengen ein als im eigenen Gebiet verbraucht

6 Vgl. z.B. Rs. C-262/12, Vent de Colére, ECLI:EU:C:2013:851, Rn. 26 f. und 35.

27 Vgl. Rs. C-379/98, PreussenElektra, ECLI:EU:C:2001:160, Rn. 58; Rs. C-405/16 P, Deutschland/Kommission (EEG),
ECLEEU:C:2019:268, Rn. 48 ff.

238 Vgl. in diesem Zusammenhang auch die anhdngigen Verfahren zur deutschen Brandlastverbraucherregelung (z.B.
Rs. T-238/19, WEPA; Rs. T-233/19 und T-244/19, Infineon; u.a.) wo genau dies gerigt wird.

239 Vgl. Rs. C-329/15, ENEA, ECLI:EU:C:2017:671.

240 Vg, Rs. C-379/98, PreussenElektra, ECLI:EU:C:2001:160; oder Rs. T-182/10, Aiscat, ECLI:EU:T:2013:9.

241 Rs. C-262/12, Vent de Colerel, ECLI:EU:C:2013:851; Rs. C-706/17, Achema, ECLI:EU:C:2019:407.

242 g, Rs. C-677/11, Doux Elevage, ECLI:EU:C:2013:348; Rs. C-345/02, Pearle, ECLI:EU:C:2004:448.
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wurden, bestand ein Ausgleichsanspruch gegeniber den anderen Ubertragungsnetzbetrei-
bern. Ein weiteres Element war die EEG-Umlage: Die Ubertragungsnetzbetreiber waren dazu
verpflichtet, Okostrom auf dem Strombdérsenmarkt zu vermarkten. Erzielten sie dabei keinen
kostendeckenden Preis, wurde ihnen die Differenz von Energieversorgungsunternehmen nach-
gezahlt. Diese EEG-Umlage konnte wiederum auf Endverbraucher abgewdlzt werden, was
praktisch auch geschah. FUr bestimmte Sektoren war die EEG-Umlage jedoch gedeckelt, um
die Wettbewerbsfahigkeit zu erhalten (z.B. stromintensive Produktion und Eisenbahn). Die Kom-
mission beurteilte die MaBnahmen im EEG insgesamt als rechtswidrige (da nicht angemeldete)
Beihilfe, die zum Teil mit dem Binnenmarkt vereinbar sei. Jedoch sei die Verringerung der EEG-
Umlage fUr energieintensive Unternehmen mit dem Binnenmarkt unvereinbar.243 Das EuG be-
statigte den Kommissionsbeschluss und bejahte die Staatlichkeit der Mittel; der Staat organi-
siere mit der gesetzlichen Regelung den Mitteltransfer und legte die Verwendungszwecke fest.
Die Ubertragungsnetzbetreiber handelten lediglich als Verwalter der Beihilfe, die Gelder seien
unter dem beherrschenden Einfluss der 6ffentlichen Hand geblieben und daher als parafiskali-
sche Abgaben zu sehen.244

Der EUGH verneinte jedoch den Einsatz staatlicher Mittel. Eine reine Finanzierungspflicht erfUlle
nur den Tatbestand, wenn die &ffentliche Hand sie ,,tatséchlich zur UnterstUtzung der Unter-
nehmen verwenden [kann, weil] sie st&ndig unter staatlicher Kontrolle und somit den zustandi-
gen nationalen Behoérden zur Verfigung stehen".245 Es sei jedoch keine staatliche Verfigungs-
gewalt Uber die Gelder bzw. Kontrolle Uber die Ubertragungsnetzbetreiber nachgewiesen wor-
den. Auch sah der EUGH in der (freiwillig, aber de facto flachendeckend) den Endverbrau-
chern umgehdéngten EEG-Umlage keine Abgabe i.e.S., da es an der staatlichen Anordnung
der Umwadlzung fehlte. Damit wurde grundsétzlich die Rechtsprechung seit (spétestens) Preus-
senElektra?4¢ bestatigt, wonach ein gesetzliches Férdersystem fUr erneuerbare Stromerzeuger
nicht unter Einsatz staatlicher Mittel operiert, wenn die verpflichteten Zuschldge ausschlieBlich
und direkt zwischen Privaten abgewickelt werden.24” Die vom EuG noch bejahte abgabenglei-
che Wirkung der EEG-Umlage verneinte der EUGH also aus formalistischen Grinden.

In der Rs. Achema?48 bejahte der EUGH hingegen die staatliche Budgetwirksamkeit einer litau-
ischen Regelung. Das Vorabentscheidungsverfahren betraf Mittel zur Finanzierung von Dienst-
leistungen im allgemeinen Interesse zur Férderung der Erzeugung von Okostrom. Die Regierung
bestimmte Dienstleistungen von allgemeinem Interesse im Elektrizit&tssektor und ihre Erbringer.
Die Erbringer wiederum erhielten finanzielle Mittel, die von den Netzbetreibern erhoben und an
einen Mittelverwalter weitergegeben wurden. Der EUGH sah zwei Aspekte entscheidend for
die bejahte staatliche Finanzierung: Erstens wurden die von den Netzbetreibern eingehobenen

243 Beschluss (EU) 2015/1585 im Verfahren SA.33995, EEG, ABI. 2015/L 250/122.

244 Rs. T-47/15, Deutschland/Kommission (EEG), ECLI:EU:T:2016:281.

245 Rs. C-405/16 P, Deutschland/Kommission (EEG), ECLI:EU:C:2019:268, Rn. 57.

246 Rs, C-379/98, PreussenElektra, ECLI:EU:C:2001:160.

247 Vgl. auch Rs. C-329/15, ENEA, ECLI:EU:C:2017:671; Rs. C-262/12, Vent de Colére!, ECLI:EU:C:2013:851; Rs. C-279/08 P,
Kommission/Niederlande, ECLI:EU:C:2011:551; Rs. C-345/02, Pearle, ECLI:EU:C:2004:448.

248 Rs. C-706/17, Achema, ECLI:EU:C:2019:407.
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Mittel verpflichtend den Endverbrauchern umgehdangt, indem der Betrag in den Stromtarif ein-
gerechnet wurde. Zweitens erfolgte die Tarifberechnung und Festsetzung durch eine staatliche
Kommission. Damit liege staatliche Konfrolle Uber den Mittelfluss vor und sei die staatliche Fi-
nanzierung zu bejahen.

Ebenfalls als parafiskalische Abgabe wurde die tschechische Abgabe zur Férderung ernever-
barer Energien bewertet, die gesetzlich den Endkunden auferlegt wurde. Der EUGH sah wie-
derum in dieser Pflicht einen entscheidenden Faktor zur Abgrenzung vom Urteil EEG.24°

Die jUngere Vorabentscheidung Eco TLC20 hingegen veranschaulicht, dass auch eine zwi-
schengeschaltete Stelle nicht unbedingt zur staatlichen Kontrolle Uber die Mittel f{Ghren muss,
wenn sie ,privat” (nicht maBgeblich staatlich kontrolliert) handelt. Im Rahmen des franzdsi-
schen Abfallbehandlungssystems wurden bestimmte Sektoren dazu verpflichtet, einen Beifrag
zu Recycling und Abfallbehandlung inrer Produkte zu leisten. Mit staatlicher Genehmigung hob
die private Eco TLC die finanziellen Beitréige ein und Ubernahm die Abfallbehandlungspflicht
der Unternehmen, indem sie Vertradge mit Mullirennungsunternehmen abschloss. Nach einem
staatlich festgelegten Koeffizienten wurden die Mulltrennungsunternehmen von Eco TLC ver-
gUtet. Der EUGH fGhrte zur fraglichen staatlichen Kontrolle Uber die Mittel aus, dass die Héhe
der von Eco TLC an die MUlltfrennungsunternehmen geleisteten Vergitung zwar staatlich fest-
gelegt werde, die Umwelteinrichtung selbst jedoch indirekt Einfluss auf die Hohe der VergUtung
ausUbe und den Kreis der Beginstigten durch die privatautonome Festlegung von Kriterien
beeinflussen kénne. Dementsprechend sei nicht unbedingt von staatlicher Kontrolle Gber die
(stets zwischen Privaten flieBenden) Mittel auszugehen.

Zusammengefasst bejaht die Rechtsprechung also die staatliche Finanzierung in Féllen, in de-
nen private Mittel Uber eine staatlich kontrollierte Abwicklungsstelle flieBen, oder auch, wenn
die Belastung gesetzlich auf andere Private, wie Endverbraucher, umgewalzt wird und die zu-
ndchst Belasteten ,,nicht bloB zur Abnahme unter Einsatz inrer eigenen finanziellen Mittel ver-
pflichtet sind".251 Im Gegenzug liegt keine staatliche Finanzierung vor, wenn der Mittelfluss ohne
zwischengeschaltete Stelle auskommt, diese Stelle nicht staatlich kontrolliert wird, oder wenn
die Belastung der Endverbraucher nur faktisch erzielt wird.252

6.5.2.2 Problemkreis 2: Zurechenbarkeit von Unternehmensentscheidungen

Zum zweiten Problemfeld, der staatlichen Zurechnung von Unternehmensentscheidungen, ist
maBgeblich, ob das Handeln des Unternehmens auf die offentliche Hand rickverfolgt werden
kann. Dies Frage nach der (auch nur faktischen) Einflussnahme des Staates auf privatrechtliche
Rechtstrager stellt sich nicht nur bei &ffentlichen, sondern sogar bei privaten Unternehmen.
Wurde ihr konkretes Handeln durch staatliche Beherrschungs- bzw. Einflussmoglichkeiten deter-
miniert, kann auch die MaBnahme eines privaten Unternehmens das Tatbestandselement der

249 Rs, T-217/17, FVE Holysov | ua/Kommission, ECLI:EU:T:2019:633, Rn. 119.
250 Rs. C-556/19, Eco TLC, ECLI:EU:C:2020:844.

21 Rs. C-706/17, Achema, ECLI:EU:C:2019:407, Rn. 55.

252 Vgl. auch Bouchagiar, EStAL 2020, 19 (26 ff.).
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wstaatlichen Zurechnung" erflllen. Zur PrGfung hat der EUGH in der Rs. Stardust Marine253 eine
Gesamtwiirdigung von Indizien im Einzelfall entwickelt; zwar kann auch bei &ffentlichen Unter-
nehmen die staatliche Kontrolle nicht einfach aufgrund von abstrakt vorliegenden Beherr-
schungsmdglichkeiten vermutet werden, ein positiver Nachweis der staatlichen Einflussnahme
ist allerdings auch nicht erforderlich. Vielmehr ist aufgrund von Indizien aufzuzeigen, dass das
Unternehmen und die &ffentliche Hand zusammengewirkt haben bzw. der Staat das unterneh-
merische Handeln maBgeblich bestimmt hat. Solche Indizien sind bspw. die Pflicht des Unter-
nehmens, Anforderungen der 6ffentlichen Hand zu folgen, seine Eingliederung in Verwaltungs-
strukturen, die Art der Tatigkeit, sein Rechtsstatus oder die Intensitét der behdrdlichen Auf-
sicht.254

Dementsprechend kdénnen etwa Vertrdge und GeldflUsse zwischen privaten Flughafenbetrei-
bern und Fluglinien dem Staat zugerechnet werden, wenn genugend Indizien dafir vorliegen,
dass die Flughdafen lediglich als ,,unselbststéndige" Verwalter der staatlichen Beihilfe fungieren
(wie bei einem von der 6ffentlichen Hand konzipierten, finanzierten und Uberwachten MaB-
nahmenpaket zur Férderung des direkten Flugverkehrs nach Sardinien).255

Auch in der Rs. Comune di Milano erlaubte der Indizienbeweis ein sachgemdaBes Ergebnis: Der
Fall betraf KapitalzufGhrungen eines (mehrheitlich von der Stadt und der Provinz Mailand ge-
haltenen) Flughafenbetreibers an sein Tochterunternehmen. Fraglich war, ob die zur Verlustde-
ckung eingesetzten Mittel der offentlichen Hand zuzurechnen waren. Kommission und EuGH
bejahten die Beteiligung der &ffentlichen Hand am Erlass der MaBnahmen: Die Stadt hatte sich
als Mehrheitsaktiondrin in einer Gewerkschaftsvereinbarung zur Verlustabdeckung verpflichtet
und diese mitverhandelt, abgeschlossen und unterzeichnet. Auch ihre nachweisbare Einfluss-
nahme auf den Verwaltungsrat des Unternehmens sei ein taugliches Indiz.25¢

In Grenzfdllen kann der Indizienbeweis jedoch zu Schwierigkeiten und UberschieBenden Kom-
missionsentscheidungen fGhren. Ein rezentes Beispiel, in dem die Unionsgerichte die weitge-
hende Einschatzung der Kommission korrigiert haben, findet sich im Rechtsstreit um die De-
ckung des negativen Eigenkapitals einer italienischen Bank durch das private Bankenkonsor-
tium FITD. Die Kommission hatte aufgrund des dem FITD Ubertragenen Einlagensicherungssys-
tems eine offentliche Aufgabe gesehen, zudem hdatte die Nationalbank die private MaB-
nahme genehmigt und hé&tten Organwalter der Aufsichtsbehdrden den Verhandlungen bei-
gewohnt. Daher sei die staatliche Zurechnung zu bejahen. EuG25 und EuGH?2%8 verneinten je-
doch die staatliche Zurechnung. Die AusUbung der staatlichen Kontrolle durch die Behoérden

253 Rs. C-482/99, Kommission/Frankreich (Stardust Marine), ECLI:EU:C:2002:294, Rn. 52 ff.

254 Rs. C-482/99, Kommission/Frankreich (Stardust Marine), ECLI:EU:C:2002:294, Rn. 56.

255 Rs. T-8/18, easylet Airline/Kommission, ECLI:EU:T:2020:182, Rn. 120 ff.; Rs. T-716/17, Germanwings/Kommission,
ECLI:EU:T:2020:181, Rn. 85 ff.

26 Rs. C-160/19 P, Comune di Milano/Kommission, ECLI:EU:C:2020:1012, Rn. 40 ff., 50 ff.

257 Rs. T-98/16, T-196/16 und T-198/16, Italien ua/Kommission, ECLI:EU:T:2019:167.

258 Rs. C-425/19 P, Kommission/Italien, ECLI:EU:C:2021:154, Rn. 57 ff.
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dUrfe nicht vermutet werden und ,,das Fehlen einer Kapitalbeziehung zwischen der betreffen-
den Einrichtung und dem Staat ist insoweit von gewisser Bedeutung".2%? Zudem kdénne die Ju-
dikatur zum weitem Staatsbegriff bei der unmittelbaren Anwendung von EU-Richtlinien nicht
ohne weiteres umgelegt werden, da ,,dieser Begriff nicht mit dem Ziel entwickelt worden, die
von solchen Organisationen oder Einrichtungen erlassenen MaBnahmen als staatliche Beihilfe
einstufen zu kénnen* 2¢0

5.5.3 Problemanalyse

Wird das Verhalten Privater zu weitgehend in den Tatbestand des Art. 107 AEUV einbezogen,
droht nicht nur das Tatbestandselement der Staatlichkeit ausgehéhlt zu werden, sondern auch
eine UberschieBende Beihilfenkontrolle selbst den Wettbewerb zu verzerren (siehe die einlei-
tend ausgefUhrte Annahme 5). Daher ist es wichtig, den Staatlichkeitsbegriff sauber zu fassen,
wobei die Rechtsprechung zwei Problemfelder aufweist: Das weite, formalistische und im End-
effekt inkonsequente Verstdndnis der Budgetwirksamkeit; und die Einengung von unternehme-
rischen Entscheidungen in Unternehmen durch den unscharfen Indizienbeweis.

Eine rein formale Betrachtung der staatlichen Finanzierung vernachldssigt den fUr die Wettbe-
werbswirkungen eigentlich maBgeblichen Gesichtspunkt, wem eine Finanzierung tatsachlich
wirtschaftlich zuzurechnen ist. Auch in dieser Prifung manifestiert sich ein Mangel an 6konomi-
scher Fundiertheit der Tatbestandsprifung des Beihilfeverbots, wie sie auch bei anderen Merk-
malen in problematischer Weise hervortritt (siehe bereits die AusfGhrungen zu Wettbewerbsver-
falschung, Handelsbeeintrdchtigung und Selektivitat).

So wird teils das gesetzeskonforme Verhalten Privater aufgrund von formalistischen Kriterien als
staatlich qualifiziert. Ob der Staat — wie beim deutschen EEG - die Einhebung, Berechnung,
Verwendung und Bewegung der Mittel Uber eine detaillierte gesetzliche Regelung vorgibt, so-
dass das Foérdersystem ohne weitere Abwicklungsstelle auf rein privatrechtlicher Ebene zwi-
schen den beftroffenen Privaten auskommt, oder die Mittelverwendung einer dafur eingerich-
teten Einrichtung Gbertragt, hat jedoch nicht zwingend Auswirkungen auf die 6konomische
Funktionsweise des Systems. So war bei der EEG-Umlage vom Gesetzgeber durchaus erwartet
und geplant, dass es zu einer faktischen Belastung der Endverbraucher kommen wurde. Fir die
allgemeine Systematik der Regelung und die ékonomischen Wirkungen der Beihilfe macht es
in einer Gesamtbetrachtung wohl (meist) keinen Unterschied, ob die Finanzierungslast beim
Endverbraucher — wie im EEG-Fall — nur de facto erzielt wird, oder — wie im tschechischen Bei-
spiel — de jure vorgegeben wird. Genauso bewirkt das Abfallbehandlungssystem in Eco TLC die
Foérderung von Mulltfrennungsunternehmen, finanziert durch die Beitradge der betroffenen Pro-
duktionsunternehmen. Ob nun eine staatlich kontrollierte Abwicklungsstelle, die ohne jedes Er-
messen anhand vordefinierter Kriterien agiert, in die Mittelverwaltung einbezogen wird (staatli-
che Kontrolle bejaht) oder ein durch staatliche Normsetzung prdzise vorgezeichneter Mittelfluss
zwischen Privaten ohne eine solche Stelle auskommt (staatliche Kontrolle verneint), erscheint

259 Rs, C-425/19 P, Kommission/Italien, ECLI:EU:C:2021:154, Rn. 73.
260 Rs, C-425/19 P, Kommission/Italien, ECLI:EU:C:2021:154, Rn. 77.
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zur Abgrenzung unzweckmasBig. Der formalistische Zugang der Judikatur erlaubt es gleichzei-
fig, Férderregelungen durch geschickte Ausgestaltung aus dem Tatbestand des Art. 107 AEUV
auszunehmen.

Diese auf die Ausgestaltung des Systems abstellende, formalistische Haltung des EuUGH ent-
spricht nicht dem wirkungsorientierten Grundgedanken des Beihilfenrechts.2¢' Dehnte man
den Staatlichkeitsbegriff noch weiter aus, waren sdmiliche staatlichen Regelungen, die zu ei-
ner Belastungsverschiebung zwischen Privaten fUhren, in den Tatbestand einzubeziehen. Dieser
Ansafz wirde jedoch den Beihilfebegriff so weit ausdehnen, dass so gut wie jede staatlichen
Lenkung des Wirtschaftslebens, die zu Mittelverschiebungen zwischen Privaten fUhrt, der Beihil-
fenkontrolle unterworfen wdare. Dies verneint der EUGH jedoch prinzipiell aus gutem Grund. Do-
her ist vielmehr eine Scharfung und Einengung des Staatlichkeitskriteriums vorzunehmen: So
sollfe auch bei zwischengeschalteten Abwicklungsstellen genau gepriuft werden, ob es tat-
s@chlich zu einer Belastung des Staatshaushaltes kommt, oder eben doch nur zu einer Belas-
fungsverschiebung zwischen Privaten.

Als zweiter Kritikpunkt ist die Willensbildung in Unternehmen anzusprechen. Der Indizienbeweis
fOhrt zwar im Regelfall, bei eindeutig Uberwiegenden Indizien, wohl zu sachgemdaBen Ergebnis-
sen. In Grenzfdllen erscheint er jedoch aufgrund seiner Ungenavigkeit der Kommission zu viel
Spielraum zu lassen, da gerade keine Nachweise fUr die staatliche Einflussnahme verlangt wer-
den und die Indizien in Zweifelsfallen —insbesondere bei 6ffentlichen Unternehmen — tendenziell
zu Lasten des Unternehmens auszuschlagen drohen. Auch hier kommt der Kommission also fak-
fischer Entscheidungsspielraum zu, der den unternehmerischen Spielraum einengt und der
Rechtssicherheit abtraglich ist. Zwar werden UberschieBende Entscheidungen zum Teil, wie im
Fall FITD, von den Unionsgerichten streng konfrolliert. Es wdre jedoch vorzuziehen, bereits auf
Ebene der Tatbestandsprifung durch die Kommission die Kriterien enger zu fassen, die Nach-
weiserfordernisse zu heben und dem diffusen Indizienbeweis klarere Konturen zu geben. Zwei-
felsfalle sollten dabei zu Gunsten des betroffenen Unternehmens ausgehen. Insofern ist zu be-
gruBen, dass der EUGH in FITD zumindest entsprechende Téne anklingen Iasst.

5.6 Beginstigung und Privatinvestortest

5.6.1 Einleitung und Thesen

Die Rechtsprechung stellt beim Tatbestandsmerkmal der BegUnstigung bzw. des Vorteils darauf
ab, welche Effekte eine MaBnahme fur das Unternehmen hat; die Intenfion oder Ziele des Mit-
gliedstaaten sind dabei unerheblich.262 Gleichzeitig fallen MaBnahmen aus dem Vorteilsbegriff
heraus, wenn der Staat lediglich so gehandelt hat, wie es ein marktwirtschaftlich handelnder,
privater Wirtschafisteilnehmer als Vergleichsfigur in einer vergleichbaren Situation getan hétte
— unabhdngig von allfélligen politischen Zielen, die der Staat dabei (auch) verfolgte. Gibt es

21 30 quch Ludwigs, NVwZ 2019, 909 (911).
262 Rs, 173/73, Italien/Kommission, ECLI:EU:C:1974:71, Rn. 13.
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ndmlich eine marktgemdaBe Gegenleistung, liegt kein wirtschaftlicher Vorteil vor, den der Be-
gunstigte ,,unter normalen Marktbedingungen nicht erhalten hatte*.2¢3 Dazu wird auf den mar-
ket economy operator test, kurz MEOT bzw. die Kriterien des Privatinvestortests (oder, je nach
Fallkonstellation, Privatgl@ubigertest, Private Purchaser, Private Supplier Test usw.) abgestellt. Ist
dieser erfUllt, fallt die MaBnahme aus dem Beihilfebegriff und wird wie eine reguldre Markttrans-
akfion angesehen.264

Fraglich ist, wie praktikabel und objektiv die Kriterien der Kommission bzw. der Rechtsprechung
sind. Problematisch erscheinen insbesondere die hohen Anforderungen der Kommission an die
Mitgliedstaaten beim Nachweis der ErfUllung des MEOT und die de facto Umkehr der Darle-
gungslast.

5.6.2 Ausgewdhlte Rechtsprechung und Anwendungspraxis

Um die Kriterien des MEOT beurteilen zu kbnnen, muss die Kommission alle relevanten Faktoren
und den Kontext der MaBnahme beurteilen, inkl. des relevanten Markts.2s5 Sie kann nicht allein
auf Mitteilungen oder standardisierte Analyseinstrumente abstellen.26¢ Hier zeigt sich ein auffal-
liger Kontrast zur Prifung der Handelsbeeintrchtigung und Wettbewerbsverfdlschung: Wah-
rend bei letzteren keine Marktabgrenzung notwendig ist und de facto Automatismen bzw. Ver-
mutungen geduldet werden, wird beim Privafinvestortest ein hoherer Begrindungsaufwand
inkl. 6konomischen Aspekten verlangt.

Zwar muss sich der Mitgliedstaat nicht auf die Anwendung des Tests berufen, ihn tragt jedoch
die Darlegungslast bei komplexen Fallen. So hat der Mitgliedstaat als Kapitalgeber ,,im Zwei-
felsfall eindeutig und anhand objektiver und nachprifbarer Nachweise [zu] belegen, dass er
die durchgefUhrte MaBnahme in seiner Eigenschaft als Anteilseigner getroffen hat*.267 Der Mit-
gliedstaat muss auch nachweisen, dass er (spdtestens gleichzeitig) mit der Gewdhrung des
Vorteils enfschieden hat, mit der MaBnahme Kapital in das 6ffentliche Unternehmen zu inves-
tieren; diese Entscheidung muss auf wirtschaftliche Bewertungen gestitzt sein, ,,die ein rationa-
ler privater Kapitalgeber in einer moglichst dhnlichen Lage wie dieser Mitgliedstaat hatte er-
stellen lassen, um die kinftige RentabilitGt einer solchen Kapitalanlage zu bestimmen* 268

Zur Ermittlung der Marktkonformitat greift die Kommission auf die sog. empirisch gesicherte
Marktkonformitat zurick. Das betrifft einerseits Transakfionen von 6ffentlichen Stellen und Privo-
ten zu gleichen Bedingungen (,pari passu-Test') und offene, transparente, diskriminierungs-
freie und bedingungsfreie Ausschreibungsverfahren.2¢? Scheitern diese Nachweise oder sind sie

263 Rs, C-280/00, Altmark Trans, ECLI:EU:C:2003:415, Rn. 84.

264 vV gl. Mitteilung Beihilfebegriff, Rz. 73 ff.

265 Vgl. nur T-186/13 ua, Niederlande /Kommission, ECLI:EU:T:2015:447, Rn. 87 f.

266 Rs, T-228/99 und T-233/99, Westdeutsche Landesbank Girozentrale, ECLI:EU:T:2003:57, Rn. 250 ff.
267 Rs. C-160/19 P, Comune di Milano, ECLI:EU:C:2020:1012, Rn. 106.

268 Rs, C-160/19 P, Comune di Milano, ECLI:EU:C:2020:1012, Rn. 107.

269 Mitteilung Beihilfebegriff, Rz. 84.
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im konkreten Einzelfall nicht durchfUhrbar, kann die Marktkonformitét mittels Benchmarking
oder anderen Bewertungsmethoden nachgewiesen werden.270

Grundsatzlich unerheblich ist die ex-post-Betfrachtung, also ob sich die MaBnahme in der RUck-
schau als rentabel herausstellt. Sie kann eine fehlende Vorabbewertung nicht ersetzen, da die
zum Zeitpunkt der DurchfGhrung vorliegenden Informationen und Prognosen maBgeblich sind
fur den MEQT. Selbst wenn sich eine MaBnahme als profitabel beweist bzw. im Nachhinein ent-
sprechende Studien vorgelegt werden, untersireicht die Judikatur die Notwendigkeit einer ex-
ante-Bewertung, die ein rationaler Wirtschaftsteilnehmer vornehmen hétte lassen.2’!

Grundsatzlich gilt fur den MEOT ein objektiver MaBstab, politische Erwdgungen oder Ziele des
Staates sind unerheblich. Wie sehr das in der Anwendungspraxis der Kommission zutrifft, ist um-
stritten.272 Auch kommt der Kommission kein Ermessen zu. Die gerichtliche Kontrolle der von der
Kommission vorgenommenen Beurteilung ist jedoch sehr beschrankt. Denn nach sténdiger
Rechtsprechung erfordert die Prifung der Kommission in diesem Zusammenhang ,,eine wirt-
schaftliche Gesamtbeurteilung" und der Unionsrichter darf ,,in Bezug auf die Wirdigung kom-
plexer wirtschaftlicher Gegebenheiten durch die Kommission [...] nicht die wirtschaftliche Be-
urteilung seitens der Kommission durch seine eigene ersetzen.273 Die Unionsgerichte beschran-
ken sich daher auf die Prifung, ,,0ob die wirtschaftlichen Beurteilungen der Kommission [...] mit
einem offensichilichen Beurteilungsfehler behaftet sind."274

An diesem eingeschrankten KontrollmaBstab halt der EUGH auch fest und verneint explizit, die
Rechtsprechung zu Art. 101 und 102 AEUV — wonach die Unionsgerichte die sekunddrrechtlich
einger@umte Befugnis zur unbeschrénkten Nachprifung innehaben?’s — auf die Beihilfenkon-
tfrolle zu Ubertragen.?76 Aus alldem ergibt sich fUr die Kommission in der Praxis ein weiter Beurtei-
lungsspielraum.

Zumindest wird, im Rahmen der Moglichkeiten, die Begrindung der Kommission und ihre Aus-
legung wirtschaftlicher Daten mittlerweile streng geprift.277 Bei der Prifung offensichtlicher Be-
urteilungsfehler im Zusammenhang mit dem MEOT verlangt der EUGH vom EuG, ,,dass es nicht
nur die sachliche Richtigkeit der angefUhrten Beweise, deren Zuverlassigkeit und Kohdrenz zu
prifen hat, sondern auch zu konftrollieren hat, ob diese Beweise alle relevanten Daten darstel-
len, die fUr die Bewertung eines komplexen Sachverhalts heranzuziehen sind, und ob sie die
aus ihnen gezogenen Schlussfolgerungen tragen kénnen*.278 Auch wird in der jUngeren Recht-
sprechung von der Kommission verlangt, alle Mdglichkeiten zu prifen, die ein Privater erwogen

270 Mitteilung Beihilfebegriff, Rz. 97.

271 Vdl. jUngst Rs. C-160/19 P, Comune di Milano, ECLI:EU:C:2020:1012, Rn. 122 ff.

272 Vgl. m.w.N. Arhold (2016) in S&cker -Montag, Art. 107 AEUV, Rz. 159.

273 Rs. C-160/19 P, Comune di Milano, ECLI:EU:C:2020:1012, Rn. 100 mit Verweis auf Rs. C-244/18 P, Larko/Kommission,
ECLI:EU:C:2020:238, Rn. 39.

274 Rs. C-160/19 P, Comune di Milano, ECLI:EU:C:2020:1012, Rn. 101.

275 Vgl. m.w.N. EUGH C-386/10 P, Chalkor, ECLI:EU:C:2011:815, Rn. 62 f.

276 Rs. C-160/19 P, Comune di Milano, ECLI:EU:C:2020:1012, Rn. 102.

277 Eine dahingehende Tendenz sieht Arhold (2016) in Séicker - Montag, Art. 107 AEUV, Rz. 157.

278 Rs. C-160/19 P, Comune di Milano, ECLI:EU:C:2020:1012, Rn. 115.
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hatte.27? Dabei wird die Untersuchungspflicht der Kommission verstarkt, die notwendig erschei-
nende Informationen im Verwaltungsverfahren verlangen muss.280 Auch kommt die einge-
schrénkte materielle Prifdichte einher mit strengen Formalerfordernissen.28!

Ein Beispiel fUr eine strenge Prifung stellt die jUngste Rechtsprechung zu Birgschaften fir spa-
nische ProfifuBballvereine dar.282 Laut Kommission hdtte ein privater Wirtschaftsteilnehmer die
entfsprechenden Burgschaften nicht Gbernommen. Es gebe keine vergleichbare Garantieprd-
mie am Markt, die im Gegenzug verpféndeten Aktien seien wertlos gewesen. Das EuG stimmte
jedoch den RGgen der Kldgerinnen zu: Zundchst sei die Begrindung der Kommission nicht hin-
reichend substantiiert, zudem wurden bei der Bewertung der Aktien maBgebliche Faktoren
nicht berbcksichtigt. Auch ein hypothekarisch belastetes Grundstick als Gegenleistung blieb
in der Kommissionsentscheidung unerwdhnt. Insgesamt mangelte es an einer ausreichenden
Prifung der wirtschaftlichen und finanziellen Situation der Darlehensnehmerin. Der Befund, kein
Finanzinstitut hatte sich fir das Unternehmen verbUrgt, sei daher unzureichend begrindet. Da-
bei kann sich die Kommission auch nicht auf unzureichende Informationen berufen, da sie
diese im Verwaltungsverfahren anfordern hatte mussen.

Ein weiteres rezentes Beispiel fUr eine begriBenswerte Scharfung in der gerichtlichen Prifdichte
ist die Rs. Larko zur Privatisierung des gleichnamigen griechischen Bergbauunternehmens. Darin
hielt der der EUGH die Vermutung, ein privater Wirtschaftsteiinehmer — in der Situation des Staa-
tes — hatte bei der Privatisierung von den Schwierigkeiten des Unternehmens wissen missen,
fUr unzul@ssig. Selbst wenn der befreffende Mitgliedstaat ,,unter Verletzung seiner Pflicht zur Zu-
sammenarbeit die angeforderten Auskinfte nicht erteilt, muss [die Kommission] dennoch ihre
Entscheidungen auf einigermaBen fragféhige und schlussige Anhaltspunkte stitzen, [...] die so-
mit geeignet sind, die Schlussfolgerungen, zu denen sie gelangt ist, zu untermauern*.283 Aus
dem Umstand, dass keine Anhaltspunkte fUr eine behordliche Kenntnis der Schwierigkeiten vor-
liegen, lieBe sich nicht die Vermutung ableiten, ein Privater hatte Kenntnis der Schwierigkeiten
haben muUssen.284

Jedoch gibt es weiterhin Félle, in denen der EUGH im Rechtsmittelverfahren schlicht auf die
Beschrankung der gerichtlichen Kontrolle auf offensichtliche Fehler und den weiten Beurtei-
lungsspielraum der Kommission verweist.285

Bei den Aktivitaten des Staates als Wirtschaftsteilnehmer bleiben politische bzw. Gemeinwohl-
erwdgungen auBer Betracht. Daher kann der Staat sozial- oder industriepolitisch motivierte
Schritte im Zuge einer Privatisierung oder Umstrukturierung nicht damit rechtfertigen, die (sozial-

279 Rs. C-300/16 P, Kommission/Frucona Kosice, ECLI:EU:C:2017:706, Rn. 29.

280 Rs. C-300/16 P, Kommission/Frucona Kosice, ECLI:EU:C:2017:706, Rn. 71.

281 Arhold (2016) in Sdcker - Montag, Art. 107 AEUV, Rz. 157.

282 Vdl. insbesondere Rs. T-901/16, Elche Club de Futbol, ECLI:EU:T:2020:97, Rn. 84 ff. und Rs. T-732/16, Valencia Club de
Futbol, ECLI:EU:T:2020:98, Rn. 134 f.

283 Rs, C-244/18 P, Larko, ECLI:EU:C:2020:238, Rn. 69.

284 Rs, C-244/18 P, Larko, ECLI:EU:C:2020:238, Rn. 71.

285 Vgl. z.B. Rs. C-148/19 P, BTB Holding Investments und Duferco, ECLI:EU:C:2020:354, Rn. 54 ff, 61.
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oder industriepolitische) Belastung wdare anderenfalls héher ausgefallen. Wéren derartige Er-
wdgungen von einem normalen, marktwirtschaftlich handelnden Unternehmer bei seiner Ent-
scheidung unberUcksichtigt geblieben, mussen sie auch beim Privatinvestortest unbeachtet
bleiben. Dies veranschaulicht die Rs. Land Burgenland.?8¢ Im Zuge der Privatisierung der Hypo
Bank Burgenland AG blieb die gesetzliche Ausfallshaftung des Landes Burgenland fUr die Ver-
bindlichkeiten des Unternehmens bestehen. Der EUGH entschied, die Ausfallhaftung der &ffent-
lichen Hand sei in Ausibung hoheitlicher Befugnisse gewd&hrt worden und ein privater Verkdu-
fer hatte eine derartige Haftung nie ibernommen. Es konnte gerade nicht nachgewiesen wer-
den, dass die Ausfallshaffung aus RentabilitGtserwé&gungen gewdhrt wurde.287

Auch in der Rs. FIH Holding zu staatlichen StUtzungsmaBnahmen danischer Banken urteilte der
EuGH, dass Risiken des Staates als Glaubiger, die sich aus friheren gewdhrten Beihilfen erge-
ben, nicht zu berUcksichtigen seien, da der Staat als Beihilfegeber i.d.R. nicht mit einem priva-
ten Wirtschaftsteilnehmer vergleichbar ist.288 So wirtschaftlich nachvollziehbar die BerGcksichti-
gung eines bereits Ubernommenen Risikos aus Sicht des Staates auch sein mag; wenn sie un-
frennbar mit seiner Eigenschaft als Tr&éger der 6ffentlichen Gewalt bzw. einer gewdhrten Beihilfe
— mag sie auch genehmigt worden sein — verbunden ist, kann die MaBnahme nicht Uber den
Grundsatz des privaten Wirtschaftsteilnehmers vom Beihilfetatbestand ausgenommen werden.

Politische Ziele einer MaBnahme schaden aber freilich nicht prinzipiell: So billigte die Kommis-
sion die Ubernahme von Krediten fir Bautréiger durch die irische National Asset Management
Agency (NAMA). Die NAMA wurde von der irischen Regierung 2009 vor dem Hintergrund der
Finanzkrise gegrindet, um das irische Bankensystem zu stabilisieren. Dazu kaufte die NAMA
von irischen Banken notleidende Kredite, die mit Grundsticken und Bauvorhaben besichert
waren und verwaltet diese Vermodgenswerte (durch Ver&uBerung oder die Gewdhrung guns-
tiger Kredite zur Fertigstellung begonnener Bauvorhaben). Nach Ansicht der Kommission han-
delte die NAMA wie ein privater Marktteilnehmer, indem sie nach grindlicher Prifung nur ren-
table Kredite gewdhrte und Immobilien zu Marktpreisen verkaufte, die von Sachverstdndigen
ermittelt wurden.28?

In Grenzfdllen kann ein staatliches Interesse, z.B. jenes nach Schutz des Images des Staates als
globaler Investor, auch das Interesse eines privaten Wirtschaftsteilnehmers sein. Diesfalls ver-
langt die Judikatur jedoch eine ,,besonders Uberzeugend[e] Begrundung [...], um die langfris-
tige wirtschaftliche VernUnftigkeit der Tragung von zusatzlichen Kosten wie etwa zusétzlichen
Abfindungen zu belegen."2%

286 Rs. C-214/12 P, C-215/12 P und C-223/12 P, Land Burgenland ua/Kommission, ECLI:EU:C:2013:682.

287 Rs. C-214/12 P, C-215/12 P und C-223/12 P, Land Burgenland ua/Kommission, ECLI:EU:C:2013:682, Rn. 54 ff.

288 Rs, C-579/16 P, Kommission/FIH Holding und FIH Erhversbank, ECLI:EU:C:2018:159, Rn. 58 ff.

289 Kom., Beschluss C(2018)464 final, State Aid SA.43791, ABI. 2018/C 60/4 - Ireland — Alleged aid to and through the
National Asset Management Agency.

290 Rs. C-533/12 P und C-536/12 P, SNCM, ECLI:EU:C:2014:2142, Rn. 40.
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5.6.3 Problemanalyse

Der MEQOT bzw. seine zahlreichen Ausprégungen und Spielarten leiten die Mitgliedstaaten
dazu, ihr Handeln anhand — von der Kommission vorgezeichneter — privatwirtschaftlicher MaB3 -
stabe anzulegen. Der weite Beurteilungsspielraum der Kommission fUhrt jedoch dazu, dass inre
wirtschaftliche Analyse von den Unionsgerichten i.d.R. nicht angegriffen wird. Nur offensichtli-
che Begrindungsmangel bzw. Inkonsistenzen fUhren zur Aufhebung von KommissionsbeschlUs-
sen. Daraus folgt fur Mitgliedstaaten fehlende Voraussehbarkeit der Entscheidungen und eine
Komplexitat, bei der sie zudem (systemwidrig, da auf Tatbestandsebene der Kommission oblie-
gend) die Darlegungslast in Zweifelsfallen trifft. Damit gehen Zweifelsfélle auch hier tendenziell
zu Lasten der Mitgliedstaaten und Unternehmen aus, obwohl die Kommission eigentlich das
Vorliegen des objektiven Tatbestandes nachweisen musste.

Auch engen die restriktiven Zugange, etwa bei der fehlenden BerUcksichtigung staatlicher Ge-
meinwohlziele einer MaBnahme, nationale Gestaltungsmbglichkeiten ein. Die formalistische
Judikatur, etwa betreffend die unzuldssige BerUcksichtigung von Risiken aufgrund vergangener
Beihilfen, lasst jedoch zum Teil gerade 6konomisch sinnvolle und nachvollziehbare Entschei-
dungen der &ffentlichen Hand nicht zu.2?1 Im Gegenzug kénnen solche politische Erwagungen
freilich auf Ebene der Vereinbarkeitsprifung Raum finden, was dem Problem an Dringlichkeit
nimmt.

Zwar intensivierten die Unionsgerichte in den letzten Jahren ihre Prifdichte in Bezug auf den
Begrindungsaufwand der Kommission und verhindern so bis zu einem gewissen Grad, dass sich
Mitgliedstaaten gegenutber oberfldchlichen oder inkonsistenten Begrinden ,freibeweisen”
muUssen, um die ErfUllung des Privatinvestortests zur erzielen; aufgrund des insgesamt aber den-
noch niedrigen KontrollmaBstabs, ist es weiterhin schwierig, die wirtschaftliche Einschatzung der
Kommission, sofern sie einigermaBen umfassend untermauert wurde, einer gerichtlichen Uber-
prifung zu unterziehen. Das faktische Ermessen der Kommission, ihre Analyse in die eine oder
andere Richtung ausfallen lassen zu kdnnen, besteht somit weiterhin. Daher besteht hier jeden-
falls Verbesserungspotenzial.

So mUssen beim Privatinvestortest objektive, praktikable und voraussehbare MaBstdbe zur An-
wendung kommen. Die Zurickhaltung der Unionsgerichte, komplexe wirtschaftliche Beurteilun-
gen einer echten Kontrolle zu unterziehen, sollte aufgegeben werden und zu einer echten ge-
richtlichen Nachprifung auch der 6konomischen Beurteilungen der Kommission umgebaut
werden. Selbst wenn die Unionsgerichte die wirtschaftliche Einschdtzung der Kommission nicht
durch ihre eigene ersetzen wollen, sollten zumindest Grenz- und Zweifelsfdlle, in denen beide
Ansichten objektiv vertretbar sind, zugunsten der betroffenen Mitgliedstaaten und Unterneh-
men ausschlagen, und nicht zu ihren Lasten. Anderenfalls droht das faktische Ermessen der
Kommission die Beihilfenkontrolle zu Uberdehnen.

291 Kritisch etwa Bonhage, ESTAL 2019, 29 (35).

WIFO



- 1056 -

5.7 Daseinsvorsorge

5.7.1 Einleitung und Thesen

Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI) haben einen besonderen
Status im Unionsrecht. Art. 14 AEUV hebt inren Stellenwert ,,innerhalb der gemeinsamen Werte
der Union [...] sowie ihr[e] Bedeutung bei der Férderung des sozialen und territorialen Zusam-
menhalts" hervor und auch Art. 36 der Grundrechtecharta spiegelt diese Bedeutung wider.
DAWI unterliegen gemdaB Art. 106 Abs. 2 AEUV den Wettbewerbsregeln, ,,soweit die Anwen-
dung dieser Vorschriften nicht die ErfUllung der ihnen Ubertragenen besonderen Aufgabe
rechtlich oder tatséchlich verhindert." Das Unionsrecht gesteht den Mitgliedstaaten grundsdtz-
lich weites Ermessen bei der Frage ein, welche Dienste sie als DAWI organisieren.

Anhand der bekannten, vom EuGH aufgestellten Altmark-Kriterien272 ist zu prifen, ob eine Aus-
gleichsleistung fur ein DAWI-Unternehmen aus dem unionsrechtlichen Beihilfetatbestand raus-
fallt. Die kumulativ vorzuliegenden Kriterien sind: (1) Betrauung des Unternehmens mit der ErfUl-
lung klar definierter gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen; (2) Transparenz und Objektivitat
der Parameter zur Berechnung der Ausgleichsleistung; (3) Erforderlichkeit der Ausgleichsleis-
tung zur Kostendeckung; (4) 6ffentliches Vergabeverfahren oder Effizienz des Unternehmens.
Eine &ffentliche Ausschreibung soll einen freien Wettbewerb der Bieter ermdglichen und jenen
mit dem niedrigsten Preis feststellen. Will der Mitgliedstaat kein Vergabeverfahren durchfGhren
oder wdre ein solches nicht erfolgversprechend, wird mit dem Effizienzkriterium i.d.R. auf die
hypothetischen Nettokosten abgestellt, die ein durchschnittliches, gut gefUhrtes und angemes-
sen ausgestattetes Unternehmen bei der ErfUllung der Aufgabe hatte. Unter BerUcksichtigung
eines angemessenen Gewinnes soll so Hohe der zuldssigen Ausgleichsleistung bestimmt wer-
den. Sind die Kriterien nicht erfullt, ist eine Ausgleichsleistung fur DAWI am MaBstab der
Art. 107 und Art. 106 Abs. 2 AEUV zu messen.

Diese richterlichen Altmarkt-Kriterien sind mittlerweile durch Sekunddarrecht und Soft Law Uber-
lagert, die sie konkretisieren. Zu nennen sind der DAWI-Freistellungsbeschluss??3, die DAWI-De-
minimis-VO2%4, die DAWI-Mitteilung??> und der DAWI-Rahmen.2?%¢ Insbesondere im DAWI-
Rahmen verweist die Kommission auf zahireiche Kriterien fir die Effizienz des Unternehmens,
wie die Einhaltung von Rechnungslegungsgrunds&tzen, der Umsatz im Verhdalinis zum Kapital,

292 Rs, C-280/00, Altmark Trans, ECLI:EU:C:2003:415, Rn. 88 ff.

293 Beschluss 2012/21/EU der Kommission vom 20. Dezember 2011 Uber die Anwendung von Art. 106 Abs. 2 AEUV auf
staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, ABI. 2012/L 7/3.

294 VO (EU) Nr 360/2012 der Kommission vom 25. April 2012 Uber die Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf De-minimis-Beihilfen an Unternehmen, die Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen, ABI. 2012/L 114/8.

295 Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Europdischen Union auf Ausgleichsleis-
fungen fUr die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, ABI. 2012/C 8/4.

2% Mitteilung der Kommission — Rahmen der Europdischen Union fUr staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistun-
gen fUr die Erbringung &ffentlicher Dienstleistungen (2011), ABI. 2012/C 8/15.
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die Gesamtkosten im Verhdlinis zum Umsatz, Umsatz und Wertschdpfung pro Mitarbeiter, Per-
sonalkosten, Qualitadt im Vergleich zu den Nutzererwartungen usw.2?7 Die Beweislast tragt der
Mitgliedstaat.??8 Diese detaillierten Vorgaben reduzieren den Gestaltungsspielraum der natio-
nalen Behdérden bei der Ausgestaltung von DAWI. Zudem wird die Ermittlung hypothetischer
Vergleichskosten durch Vergaberechtsakte zurGckgedréngt, die ggf. ohnehin eine Ausschrei-
bung (oder gelockerte Verfahren) vorsehen und deren Einhaltungi.d.R. zur ErfGllung des vierten
Altmark-Kriteriums fUhrt.2?? Auch sektorenspezifische Rechtsakte zur Liberalisierung bzw. Harmo-
nisierung, insbesondere in den Bereichen Telekommunikation, Elekirizitat, Post, Verkehr oder
Bankenwesen, enthalten einschldgige Regelungen.

Fraglich ist, ob diese Kriterien in inrer Anwendung durch die Kommission und die Unionsgerichte
mitgliedstaatliche Freirfdume und Kompetenzen einengen. In diesem Zusammenhang ist anzu-
merken, dass die Tauglichkeit des Daseinsvorsorgeregimes (mit Fokus auf den besonderen Be-
reich des Gesundheitssektors) auch vonseiten der Kommission rezenten Evaluierung unterzo-
gen wurde .30 Eine qualitative Analyse der Ergebnisse war fur das 1. Quartal 2021 angekindigt,
liegt aber zum Zeitpunkt der Erstellung der vorliegenden Studie ebenso wenig vor, wie Anhalfs-
punkte zu einer moglichen Neuorientierung der Daseinsvorsorgeregeln in Zukunft.

5.7.2 Ausgewadhlte Rechisprechung und Anwendungspraxis

Zundchst ist anzumerken, dass auch die — grundsdtzlich im mitgliedstaatlichem Ermessen ste-
hende?0! — Einstufung einer Tatigkeit als DAWI der Kontrolle der Kommission auf offenkundige
Fehler unterliegt.

In Zweckverband Tierkbrperbeseitigung verneinten Kommission und EuG die DAWI-Eigenschaft
eines Finanzierungsmechanismus fUr die Beseitigung von tierischen Abfdllen. Es wirden keine
hoheitlichen, sondern wirtschaftliche Tatigkeiten ausgeUbt, die keine spezifischen Merkmale
gegenUber anderen Tatigkeiten des Wirtschaftslebens aufweisen.302 Hier war insbesondere das
umweltrechtliche Verursacherprinzip ausschlaggebend fur die strenge Beurteilung. Die Qualifi-
kation von DAWI bzw. ,,atypischen" DAWI fUhrt regelmd@Big zu Schwierigkeiten, etwa bei Natur-
schutzmaBnahmen.303

Besonders jedoch das vierte Effizienzkriterium kann Probleme und Rechtsunsicherheit schaf-
fen.304

297 DAWI-Mitteilung, Rz. 72.

298 DAWI-Mitteilung, Rz. 75.

299 DAWI-Mitteilung, Rz. 63 f.

300 Siehe State subsidy rules for health and social services of general economic interest (evaluation) unter https://ec.eu-
ropa.ev/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/11835-State-subsidy-rules-for-health-and-social-services-
of-general-economic-interest-evaluation (zuletzt abgerufen am 17.3.2021).

301 DAWI-Mitteilung, Rz. 46.

302 Rs, T-309/12, Zweckverband Tierkérperbeseitigung, ECLI:EU:T:2014:676, Rn. 117 ff.

303 vVgl. Rs. T-79/16, Vereniging Gelijkberechtiging Grondbezitters ua, ECLI:EU:T:2018:680; und Rs. C-817/18 P, Vereniging
tot Behoud van Natuurmonumenten in Nederland ua, ECLI:EU:C:2020:637, Rn. 92, 108 ff., 118 ff.

304 Arhold (2018) in MUKoBeihilfenR2, Art. 107 AEUV, Rz. 348.
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Bei der Quersubventionierung von Unternehmen der Daseinsvorsorge ist die Feststellung der
Marktkonformitat schwierig. Hier wird die betreffende Aufgabe nicht unter normalen Marktbe-
dingungen erbracht, weshalb es an einem vergleichbaren Markt fehlt. Daher sind die hypo-
thetischen normalen Marktbedingungen zu ermitteln, wodurch — zumindest in der Rs. Chro-
nopost — die Vollkosten zum maBgeblichen Standard werden kénnen.3% In der Anwendungs-
praxis bevorzugt die Kommission jedoch restriktivere Ansatze und nimmt Marktvergleiche vor,
auch in Fallen der Daseinsvorsorge.

Zundchst kdnnen durchgefUhrte Auswahlverfahren an den strengen Anforderungen scheitern.
In der Rs. SNCM306 zy Fahrdienstleistungen wurde der Anbieter zwar mittels einer &ffentlichen
Ausschreibung ausgewdhlt (Verhandlungsverfahren mit Verdffentlichung), doch fehlte es in
dem Auswabhlverfahren an einem effektiven Wettbewerb zwischen Anbietern. Auch die Berech-
nung basierend auf einer Kostenanalyse wurde nicht akzeptiert. Das EuG stellte fest, dass ein
solches Verhandlungsverfahren mit Verdffentlichung ,,nur in Ausnahmefdllen als ausreichend
angesehen werden, um das vierte Altmark-Kriterium zu erfGllen.”307 Auch wurde problemati-
siert, dass im Zuge der Bekanntmachung nur zwei Angebote abgegeben wurden, obwohl
mehrere Schifffahrtsunternenmen an der Ausschreibung teilnehmen héatten kénnen. Die hohen
und teils sehr spezifischen technischen Anforderungen der Behdrden (wie die Schiffsiénge beim
Verkehr in bestimmten korsischen Hafen) und die etablierte Stellung des letztlich ausgewdhlten
Unternehmens hdtten andere Wettbewerber verdréngt und faktisch ausgeschlossen.

Selbst wenn ein offenes und transparentes &ffentliches Verfahren durchgefUhrt wird, um die
Unternehmen auszuwdhlen, kann es an den gewdhlten Auswahlkriterien scheitern. In der
Rs. Nationales Naturerbes® verneinte das EuG die ErfUllung des vierten Altmark-Kriteriums. Denn
das Bieterverfahren zur Auswahl der begunstigten Naturschutzorganisationen hatte nicht auf
den geringsten Preis oder das wirtschaftlich glinstigste Angebot abgestellt, sondern ,,nur" auf
das Eignungsprofil der Organisationen und den Umweltnutzen der eingereichten Naturschutz-
projekte. Da somit nicht gewdhrleistet war, dass die Dienstleistungen zu den geringsten Kosten
erbracht wurden, war das vierte Kriterium nicht erfUllt. Deutschlands Einwand, es wirden bei
mehreren gleichwertigen Projekten das gUnstigere ausgewdhlte, Uberzeugte das EuG nicht,
da i.d.R. unterschiedliche Projekte eingereicht werden wirden und es jedenfalls an einer Kos-
fenanalyse mangle. Die vorgesehene Konftrolle der Einnahmen und Ausgaben, die Verpflich-
tung zur getrennten BuchfUhrung oder die regelmdaBigen Effizienzkontrollen der ausgewdhlten
Organisationen konnten an diesem Befund nichts &ndern.30?

305 vgl. Jaeger (2020), Materielles Europarecht?, 384 ff.; Rs. C-83/01 ua, Chronopost, ECLI:EU:C:2003:388, Rn. 33 ff.
306 Rs. T-454/13, SNCM/Kommission, ECLI:EU:T:2017:134.

307 Rs. T-454/13, SNCM/Kommission, ECLI:EU:T:2017:134, Rn. 141.

308 Rs, T-347/09, Deutschland/Kommission (,,Nationales Naturerbe*), ECLI:EU:T:2013:418.

309 Rs. T-347/09, Deutschland/Kommission (,,Nationales Naturerbe*), ECLI:EU:T:2013:418, Rn. 78, 82 ff.
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Okologische oder soziale Kriterien kdnnen jedoch grundsatzlich sehr wohl Beriicksichtigung in
den Vergabekriterien finden, sofern diese ,eng mit dem Gegenstand der erbrachten Dienst-
leistung im Zusammenhang stehen und das wirtschaftlich ginstigste Angebot dem Marktwert
entspricht".310

Das Effizienzerfordernis des vierten Kriteriums 1&sst sich auch an der Kommissionsentscheidung
Energe veranschaulichen.3'! Der Fall betraf die Stromversorgung von entlegenen griechischen
Inseln, fur die das betraute DAWI-Unternehmen eine Ausgleichsleistung erhielt. Die Kommission
entschied in ihrem Beschluss, dass es an einer ausreichenden Kostenanalyse fehle; das Vorbrin-
gen Griechenlands, es seien Anreize zur Kostensenkung vorgesehen, die sicherstellen, dass die
Ausgleichsleistung unter den tatsdchlichen Kosten liegen, k&dnne nicht den fehlenden Ver-
gleich der hypothetischen Nettokosten wettmachen. Fehlt es aufgrund der besonderen Um-
stinde eines DAWI-Unternehmens, z.B. seiner Monopolstellung, an einer fiktiven oder realen
Vergleichsfigur, kann ausnahmsweise der Empfanger selbst der relevante MaBstab sein. Die
von den Behérden vorzulegenden Elemente mUssen jedoch objektiv und Gberprifbar sein, um
darzulegen, dass sie als die Kosten eines durchschnittlichen, gut gefGhrten Unternehmens be-
rGcksichtigt werden kénnen. Das gelang Griechenland im konkreten Fall nicht. Die rechtswidrig
gewdabhrte Beihilfe wurde allerdings zum Teil gemdans Art. 106 Abs. 2 AEUV genehmigt.

Auch in der rezenten Rs. Achema zur litauischen Okostromférderung mangelte es an Informa-
tionen Uber die ModalitGten zur Berechnung der Ausgleichszahlungen, weshalb das vierte Kri-
terium nicht erfGllt war.312

Allgemein ist der Spielraum der Mitgliedstaaten beim Effizienzvergleich sehr eng. Einen Ver-
gleich mit Unternehmen mit Monopolstellung halt die Kommission etwa fUr unzul@ssig, da des-
sen Kosten héher ausfallen kdnnen.313 Auch reicht es nicht, statistische Durchschnittskosten von
real in einem Bereich aktiven Unternehmen als Vergleichsgrundlage herzunehmen. Denn die
auf dem Markt tatigen Unternehmen - insbesondere in langjéhrig monopolisierten Mdarkten —
sind nicht unbedingt ,,gut gefGhrt* .34 Durchschnittsbetrachtungen kommen in Wettbewerbs-
mdrkten in Frage, der Mitgliedstaat muss jedoch die Wettbewerbsverhdltnisse auf dem rele-
vanten Markt analysieren.315

Die Schwierigkeiten mit dem vierten Altmark-Kriterium verdeutlicht auch der langjdhrige
Rechftsstreit um den sozialen Wohnbau in den Niederlanden. Bei den Wohnungsbaugesell-
schaften (,,woningcorporaties” oder ,,Wocos") handelt es sich um Einrichtungen ohne Gewinn-
erzielungsabsicht, deren Aufgabe der Erwerb, der Bau und die Vermietung von Wohnungen
fUr benachteiligte Personen und sozial schwache Gruppen ist. Daneben Uben sie auch andere
Tatigkeiten aus, wie den Bau und die Vermietung von Appartements zu hoheren Mieten, den

310 DAWI-Mitteilung, Rz. 67.

311 Kom., Beschluss State aid SA.32060 (2014/NN), ABI. 2015/C 203/1 — Greece, ErwG. 108,
312 Rs. C-706/17, Achema, ECLI:EU:C:2019:407, Rn. 118 ff.

313 DAWI-Mitteilung, Rz. 74.

314 Vgl. z.B. Kom., Entscheidung C 16/07, ABI. 2009/L 306/26, Rn. 85 ff. — Postbus im Bezirk Lienz; Kom., Entscheidung
2009/325/EG, ABI. 2009/L 97/14, Rn. 82 — Busunternehmen in SGdmd&hren.
315 Wobei wiederum die Anwendungspraxis zu Art. 101 ff. AEUV relevant wird, vgl. Wolf in SGcker/Montag, SGEI, Rz. 45.
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Bau zum Verkauf bestimmter Appartements sowie Bau und Vermietung dem Allgemeininte-
resse dienender Gebdude. Die Kommission qualifizierte die diversen FordermaBnahmen zu-
gunsten der ,,wocos" als Beihilfen: Es habe keine Ausschreibung gegeben und auch keinen
Nachweis, dass die Wohnbaugesellschaften effiziente Unternehmen seien.3'¢ Daher prifte die
Kommission die Vereinbarkeit der MaBnahmen mit dem Binnenmarkt und bejahte sie schluss-
endlich unter zahlreichen Auflagen. Diese Auflagen fUhrten u.a. dazu, dass die Niederlande
eine starre Gehaltsgrenze fir 90% der Sozialwohnungen einfUhrten. In der Literatur fUhrte dies
zu Bedenken, die unionsrechtlichen Vorgaben wirden soziale Segregation sowie die Gefahr
von Leerstdnden in manchen Regionen férdern und die Mittelklasse vom sozialen Wohnbau
ausschlieBen.31”

Die Rechtsprechung zeigt zwar eine gewisse Flexibilitat, auf die besonderen Umstdnde gewisser
Sektoren einzugehen; etwa in der Rs. BUPA zum Risikoausgleich bei Krankenversicherungen.38
Versuche der Mitgliedstaaten, sich auf diese Flexibilitat zu berufen, scheitern jedoch meist.319

5.7.3 Problemanalyse

Fraglich ist, wie treffsicher die Altmark-Kriterien zur Absicherung von Daseinsvorsorgeleistungen
gegenUber einer UberschieBenden Anwendung des Beihilfeverbots sind. So stellt die Formalvo-
raussetzung des hinreichend klar definierten Betrauungsaktes die &ffentliche Hand, insbeson-
dere kleine Verwaltungseinheiten, vor Herausforderungen.320 Insbesondere jedoch die enge
Auslegung des vierten Effizienzkriteriums durch die Kommission schafft hohe Hirden; seine Erful-
lung ist bspw. im Verkehrsbereich bislang — soweit ersichtlich — nie gelungen,32! und scheitert
auch daruber hinaus oft.322 Insgesamt gilt das Kriterium als in der Anwendungspraxis schwer
(bzw. jedenfalls nicht rechtssicher vorhersehbar) nachzuweisen.322 Auch kann es gerade in der
Daseinsvorsorge schwierig sein, das verlangte Kostenniveau eines durchschnittlich gut gefihr-
ten Unternehmens zu erreichen. Vor allem in langj@hrig monopolisierten Markten ist der Effizi-
enznachweis schwierig.

Eine Vergabe mittels 6ffentlicher Ausschreibung kann den Mitgliedstaaten gewisse Sicherheit
bieten; doch auch hier ist auf die Art des Verfahrens und die Umstdnde des Wettbewerbs zu
achten, da Ausschreibungen bzw. Vergabeverfahren nicht automatisch die Erfullung der Alt-
mark-Kriterien garantieren. Auch sind etwa Ausschreibungen nicht immer so durchfihrbar, dass
sie die hohen Anforderungen der Unionsgerichte erflllen; etwa bei groBen Infrastrukturprojek-
ten und im Verkehr, wenn faktisch nur ein Anbieter ein Angebot abgeben wird bzw. wenn die

316 Kom., Beschluss C(2009) 9963 final in Bezug auf die staatlichen Beihilfen E 2/2005 und N 642/2009 — Niederlande —
Bestehende Beihilfe und besondere Projektbeihilfe fir Wohnungsbaugesellschaften, Rn. 89.

317 vgl. nur m.w.N Gallo (2016) in Hancher — Ottervanger - Slot, EU State Aidss, Rz. 10-117.

318 Rs. T-289/03, BUPA, ECLI:EU:T:2008:29, Rn. 246 ff.

313 Vgl. nur Rs. T-309/12, Zweckverband Tierkérperbeseitigung, ECLIEU:T:2014:676, Rn. 131 ff; Rs. T-347/09, Deutsch-
land/Kommission (,,Nationales Naturerbe"), ECLI:EU:T:2013:418, Rn. 81.

320 Unger (2019) in Schmidt - Wollenschldger, 359 (Rz. 42).

321 Maxian Rusche — Melcher (2017) in Grabitz — Hilf - Nettesheim, Art. 93 AEUV, Rz. 24.

322 Vgl. auch die Nachweise in Bartosch, EUZW 2007, 559 (Fn. 40).

323 Vgl. Mestmdcker — Schweitzer (2016) in Immenga - Mestmdcker, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rz. 164.
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Infrastruktur im Eigentum eines Betreibers steht.324 Wie die Rs. SNCM zeigt, sind in solchen Fallen,
in denen es eine Vielzahl an technischen Voraussetzungen und oftmals nur einen bestehenden,
erfahrenen Erbringer gibt, die strengen MaBstabe des GHAEU nicht praktikabel. In solchen Aus-
nahmefdéllen kénnte der Effizienztest beschrénkt werden.325

Wiederum auffdllig sind die hohen Anforderungen der Kommission und der Unionsgerichte an
die Mitgliedstaaten bei der Kostenberechnung, die eine Marktanalyse und umfassende Daten
verlangt. Vergleichbare dkonomische Ansdtze werden bei anderen Tatbestandselementen,
insbesondere der von der Kommission darzulegenden Wettbewerbsverfélschung und Handels-
beeintrchtigung, gerade nicht verfolgt.

Die strenge PrUfung auf Tatbestandsebene wird freilich in der Anwendungspraxis durch die
(zum Teil durchaus groBzUgige) Genehmigung von Beihilfen fir DAWI kompensiert. Auch fUhren
der DAWI-Beschluss und der DAWI-Rahmen zu einer gewissen Entschérfung und mehr Rechfssi-
cherheit. Mitgliedstaaten kdnnen sich also schlicht auf die Darlegung von Rechftfertigungsgrin-
den konzentrieren. Da der Kommission jedoch auf Ebene der Vereinbarkeitsprifung weites Er-
messen zusteht, darf nicht Uber die Schwéchen bei der Tatbestandsprifung hinweggesehen
werden. Im Sinne einer methodisch Uberzeugenden und die Kompetenzen wahrenden Beihil-
fenkontrolle ist zundchst der Tatbestand sauber zu prifen.

Es Uberzeugt nicht, zundchst mit den Altmark-Kriterien eine Ausnahme vom Tatbestand zu
schaffen, diese zugehdrigen Kriterien allerdings so eng und restriktiv zu fassen, dass wiederum
so gut wie jede DAWI in den Tatbestand fallt und erst auf Rechtfertigungsebene wieder zuge-
lassen wird. So ist etwa ganz grundsétzlich fraglich, ob es Aufgabe der Union ist, den Mitglied-
staaten Vorgaben fir die Effizienz ihrer Leistungen zu machen und zu konfrollieren, mit wie viel
Aufwand und Mitteleinsatz eine bestimmte DAWI erbracht wird. Art. 14 EUV betont etwa, dass
die ,,Union und die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse im Anwendungsbe-
reich der Vertrdge dafur Sorge [fragen], dass die Grundsdtze und Bedingungen, insbesondere
jene wirtschaftlicher und finanzieller Art, for das Funkfionieren dieser Dienste so gestaltet sind,
dass diese inren Aufgaben nachkommen kénnen." Die Festlegung dieser Grundsdtze und Be-
dingungen durch den europdischen Gesetzgeber erfolgte ,,unbeschadet der Zustdndigkeit
der Mitgliedstaaten, diese Dienste im Einklang mit den Vertrdgen zur VerfiUgung zu stellen, in
Auftrag zu geben und zu finanzieren”. Art. 36 GRC normiert die Achtung vor dem Zugang zu
DAWI, ,,wie er durch die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten im Einklang
mit dem Vertrag zur Grindung der Europdischen Gemeinschaft geregelt ist".

In diesem Licht betrachtet ist die Aufgabe der Union vielmehr, im Rahmen der Wettbewerbs-
aufsicht sicherzustellen, dass sich die Aufwendungen fur DAWI (unmittelbare Zuwendungen,
aber auch Monopolschutz usw.) nichtim Wettbewerb auswirken und diesen verfélschen. Wenn
also mit DAWI betraute Unternehmen durch Quersubventionierungen oder aggressive Prakti-
ken auBerhalb der definierten DAWI den Wettbewerb zu verfélschen drohen, muss dies konse-
quent unterbunden werden. DarUber hinaus ist allerdings nicht ersichitlich, warum die Union

324 V9. dazu auch DAWI-Mitteilung, Rz. 68.
325 So auch Arhold (2018) in MUKoBeihilfenR2, Art. 107 AEUV, Rz. 348.
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innerhalb der DAWI den betrauten Unternehmen und den Mitgliedstaaten strenge Effizienzvor-
gaben machen kann bzw. soll. Insofern wére Zurickhaltung in dieser Frage geboten, die Hand
in Hand mit geschdarften und inhaltlich abgesenkten MaBstdben gehen sollte.

Insgesamt wére es naheliegend, die Altmark-Kriterien (ggf. mit einem modifizierten und redu-
zierten Effizienznachweis) in Form eines Freistellungsbeschlusses mit klaren MaBstdben anzupas-
sen. Anknupfen lieBe sich an den DAWI-Beschluss der Kommission, der bereits Voraussetzungen
aufstellt, unter denen gewisse Beihilfen fir DAWI ausgenommen werden. Auf Ebene der Frei-
stellung kénnten im Rahmen der Leitlinien wiederum offenere Kriterien zugelassen werden.

Abzuwarten bleiben die Ergebnisse der Konsultation zu DAWI im Bereich Gesundheit und sozi-
ale Dienstleistungen aus 2019, deren Verdffentlichung die Kommission fUr das 3. Quartal 2021
angekundigt hat.326

5.8 1Iwischenfazit

5.8.1 Ergebnisse und Handlungsempfehlungen

Grundsatzlich ist der wirkungsbezogene Ansatz der Unionsorgane bei der Beihilfeprifung zur
Vermeidung von Umgehungskonstruktionen sachgerecht. Die Rechtsprechung der Unionsge-
richte setzt der Kommission bei der Tatbestandsprifung jedoch wenige Schranken und billigt
auf vielen Ebenen kaum begrindete und insbesondere 6konomisch nicht fundierte Vermu-
tungsregeln. Dies ist aus rechtswissenschaftlicher Perspektive schon allein deswegen problema-
tisch, da mehrere Tatbestandselemente ihre Ein- und Abgrenzungsfunktion nicht erfillen kdn-
nen. Zudem wird teils die Beweislast der Kommission auf ein sehr niedriges MaB gesenkt, wah-
rend umgekehrt von den Mitgliedstaaten (auf Tatbestandsebene) umfassende Daten und
Analysen verlangt werden, um sich de facto ,,freizubeweisen — etwa bei der zuldssigen Diffe-
renzierung im Rahmen von Steuerregelungen, bei der Asnwendung des MEOT oder bei der Effi-
zienz von DAWI.

Dadurch wirkt die Beihilfenkontrolle zum Teil, aber gerade in sensiblen Bereichen mitgliedstaat-
licher Kompetenzen, UberschieBend und dysfunktional in dem Sinn, dass der Wettbewerb tat-
s@chlich eingeengt anstatt vor Verzerrungen geschutzt wird (siehe Ausgangsannahme 5). Es ist
mit anderen Worten also in den hier kritisierten Fallen die Anwendungspraxis, die den Wettbe-
werb zu verzerren droht und damit auch die legitimen Gestaltungspielrdume sowohl der Mit-
gliedstaaten als auch privater Markiteilnehmer beschneidet. Damit einhergehend verschiebt
sich das institutionelle Gleichgewicht zulasten der Mitgliedstaaten. Entgegen aktueller Tenden-
zen, insbesondere bei der Konfrolle nationaler Steuern, sollte das Beihilfenrecht von der Kom-
mission nicht als Quasi-Regulierungstool eingesetzt werden, um offene Harmonisierungslicken
zu fUllen. Auf allfallige Unzuldnglichkeiten in diesem Bereich hat der Unionsgesetzgeber zu rea-
gieren.

326 Vgl. die Timeline in https://ec.europa.eu/competition/state aid/legislation/timeline table SA final.pdf (zuletzt ab-
gerufen am 15.3.2021).
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Aus diesem Befund folgt, dass bereits auf Tatbestandsebene das bestehende Primérrecht de
lege lata einigen Spielraum bietet fUr eine effektivere und treffsichere Beihilfeprifung, die ver-
starkt auf die Kernziele des EU-Wettbewerbsrechts zugespitzt ist; also die Vermeidung von Wett-
bewerbsverzerrungen durch ungerechftfertigte staatliche Interventionen im harmonisierten Bin-

nenmarkt.

Zusammengefasst lieBen sich die Aufgriffsschwellen auf Tatbestandsebene durch folgende
Neuorientierung der Kommissions- und Rechtsprechungspraxis erhdhen:

1. Wettbewerbsverfdlschung: Aktivierung und Okonomisierung des Tatbestandsmerkmails

a.

Dringend geboten erscheint die BerUcksichtigung realer Markt- und Wettbewerbs-
verhdltnisse bei der Beihilfeprifung (im Sinne des More Economic Approach) durch
Nutzung wettbewerbsdkonomischer Methoden und Analysen. Eine solche Okono-
misierung der Prifung wdre ein Fortschritt im Vergleich zu aktuell eingesetzten,
schwammigen Vermutungsregeln und Automatismen, die dazu fUhren, dass dieses
Tatbestandsmerkmal keine Rolle in der Anwendungspraxis spielt.

Ergénzend kdnnten Vermutungsregeln eingesetzt werden, die zwar mit dkonomi-
schen Annahmen und Erfahrungsregeln operieren, aber einer Art ,Redlitétspro-
fung" (rule of reason) unterzogen werden; die Vermutungsregeln waren somit offen
fUr begrindete Einwé&nde der Mitgliedstaaten, wobei die Prifung im Zweifel zuguns-
ten des Mitgliedstaates ausschlagen sollte.

Die Begrindungs- und Nachweiserfordernisse der Kommission sollten verscharft wer-
den, gekoppelt mit einer gescharften Nachprifung der Kommissionsentscheidun-
gen durch den GHAEU (auch der ékonomischen Analysen und Annahmen). Dabei
sollfe die Fundierung durch eine quantitative Analyse als best practice normiert wer-
den und der RUckgriff auf eine bloB qualitative Begrindung einer nachvollziehba-
ren Begrindung bedUrfen. Dadurch erhdlt eine entsprechend geschdarfte Nachpri-
fung der Analyse durch den GHAJEU ein objekftiviertes Fundament.
Beihilfeempfangern mit vernachldssigbar geringen Marktanteilen kédnnten, im Sinne
eines De-minimis-Ansatzes, aus dem Beihilfebegriff ausgenommen werden, soweit
bei ihnen keine Wettbewerbsverfdlschung droht (ergénzend und alternativ zu der
derzeif rein befragsorientierten Herangehensweise im Rahmen der De-minimis-VO).
Bei Beihilferegelungen sollte die Kommission eine drohende Wettbewerbsverfal-
schung zumindest bei einzelnen BegUnstigten exemplarisch nachweisen mJssen.

2. Handelsbeeintrachtigung: Aktivierung und Scharfung des Tatbestandmerkmals

a.

In die PrGfung der Handelsbeeintréchtigung sollten reale Handelsstréme, Marktbe-
ziehungen und Anreizeffekte einbezogen werden; etwa durch ékonomische Ana-
lysen, wie es bei der jungeren Anwendungspraxis zu kleinrGumigen Lokalbeihilfen
bereits geschieht; die diesbeziglichen Voraussetzungen im DurchfGhrungsrecht soll-
ten prdazisiert werden.

Auch hier sollten die Begrindungs- und Nachweiserfordernisse der Kommission ver-
scharft werden, gekoppelt mit einer gescharften Nachprifung durch den GHJEU
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(auch der 6konomischen Analysen und Annahmen); aktuell wird oft ohne eigen-
stndige Begrundung zirkelschlussartig auf die Wettbewerbsverfalschung verwie-
sen.

c. Bei Beihilferegelungen sollte die Kommission eine drohende Handelsbeeintrachti-
gung zumindest bei einzelnen BegUnstigten exemplarisch nachweisen missen.

3. Selektivitat: Reform der allgemeinen Selektivitatsprifung

a. Bei branchendbergreifenden Regelungen, die unterschiedlichste Unternehmen in
verschiedenen Branchen begunstigen, erscheint die Prifung unprdzise und mitun-
ter UberschieBend. Daher sollte die Selektivitét von MaBnahmen prdziser geprift
werden, um problematische Beihilfen treffsicherer gegeniber (zuldssigen) allgemei-
nen wirtschaftspolitischen MaBnahmen der Mitgliedstaaten abzugrenzen.

b. FUr die PrGfung der Selekftivitat wird daher eine echte Diskriminierungsprufung mit
adaptivem PrifmaBstab empfohlen, bei der auf die Kompetenzverteilung zwischen
der EU und den Mitgliedstaaten RiUcksicht genommen wird.

c. Um die wirtschaftliche Realitét treffsicherer zu erfassen sollten bei der Frage, ob Be-
gunstigte und Belastete tatsdchlich miteinander verglichen werden kénnen (und
eine Ungleichbehandlung die Selektivitdt der MaBnahme begrindet), dkonomi-
sche Kriterien eingesetzt werden.

d. Bei Beihilferegelungen sollte die Kommission die Selektivitdt zumindest bei einzelnen
BegUnstigten exemplarisch nachweisen mussen.

4. Steuerbeihilfen: Fokussierung und Reform der Prifung

a. Die Beihilfeprifung darf nicht zu einer kompetenziberdehnenden Konftrolle oder
»Sachlichkeitsprifung" nationaler Steuerpolitik durch die Kommission fGhren. Der bei
der PrUfung von Steuerbeihilfen eingesetzte ,Dreistufentest” sollte aufgegeben wer-
den und die Selektivitatsprifung in Form einer Diskriminierungsprufung erfolgen; eine
solche Prifung sollte die nationalen Kompetenzen im Bereich der Steuerpolitik res-
pektieren und sich folglich darauf beschrénken, den Missbrauch des Steuerrechts
zur Umgehung des Beihilfeverbots zu unterbinden (bei prinzipieller Vermutung der
Beihilfefreiheit).

b. Falls am Dreistufentest festgehalten wird, sollte dieser umfassend reformiert werden,
insbesondere:

i.  Die Selektivitéts- und die BegUnstigungsprifung sollten entzerrt und sauber
getrennt erfolgen; der Dreistufentest kdnnte in die Begunstigungspriofung
verlagert werden, wdhrend die Selekfivitat im Rahmen einer zurickhalten-
den Diskriminierungsprifung gepruft werden wirde (im Sinne der oben ge-
nannten Missbrauchskonftrolle).

ii. Der Dreistufentest sollte die Kompetenzverteilung innerhalb der EU und folg-
lich steuerpolitische Lenkungsziele der Mitgliedstaaten respektieren.

iii. Die Beweislast muss konsequent bei der Kommission liegen; es ist hdchst
problematisch, wenn sich Mitgliedstaaten im Rahmen der Beihilfeprifung
wfreibeweisen” mussen.
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Durch eine Prézisierung der Kompetenzen der Kommission sollte verhindert werden,
dass sie die Beihilfenkontrolle als Vehikel einsetzt bzw. missbraucht, um fehlende ge-
setzgeberische Akfivitdt im Bereich der EU-Steuerpolitik zu kompensieren.

Bei der RUckforderung von Steuerbeihilfen sollte der Vertrauensschutz gestarkt wer-
den (z.B. keine ruckwirkende RUckzahlung rechtskraftig gewdhrter Steuervorteile;
Anpassung von Verjahrungsfristen).

Die Mitteilung Unternehmensbesteuerung sollte aktualisiert werden, um eine vorher-
sehbare Anwendungspraxis zu gewdhrleisten.

5. Stadtlichkeit: Prazisierung des weiten Verstandnisses

a.

Bei der Frage, wer eine staatliche MaBnahme wirtschaftlich tatséGchlich fragt (also
ob sie staatlich finanziert, d.h. budgetwirksam ist), sollte von formalistisch-kasuisti-
scher Differenzierung abgesehen werden. Empfehlenswert ware, insbesondere bei
parafiskalischen Abgaben und der Einbeziehung Privater in Umlagesysteme, eine
restriktivere und wirkungsbezogene Prifung der staatlichen Finanzierung, die auf die
Okonomische Funktionsweise und faktische Wirkung des Systems abstellt.

Der Indizienbeweis bei der Prifung der staatlichen Zurechenbarkeit unternehmeri-
schen Handelns sollte prdziser und enger gefasst werden, insbesondere durch er-
hohte Nachweiserfordernisse. Dies erscheint notwendig, um die Handlungsfdhigkeit
von (6ffentlichen) Unternehmen nicht ungebUhrlich zu beschneiden.

6. MEOT/Privatinvestortest: Objektivierung und Sicherstellung einer fransparenten und prakti-
kablen Ausgestaltung der Anforderungen an staatliches Handeln

a.

b.

Die Anforderungen an privatwirtschaftliches Handeln des Staates sollten rechtssi-
cher und praxistauglich ausgestaltet werden. Dabei sollten spezifische Herausforde-
rungen des Wirtschaftsgebarens der &ffentlichen Hand stérker bertcksichtig wer-
den, auch durch Respekt vor gesamtwirtschaftlichen Uberlegungen des Staates.
Die Beweislast beim MEOT (Market Economy Operator Test) muss vollumfénglich bei
der Kommission liegen; wirtschaftiche Annahmen sollten von ihr benannt und éko-
nomisch argumentiert werden mussen. Diese Annahmen sollten einer_vollwertigen
gerichtlichen Nachprifung unterliegen, wobei Zweifelsfalle zugunsten des Mitglied-
staates ausschlagen sollten.

7. DAWI und Altmark-Kriterien: Reform und Prazisierung

a.

Praxisferne Anforderungen, die an realen Bedurfnissen der Daseinsvorsorge vorbei-
gehen und legitime Spielrdume der Mitgliedstaaten einengen, sollten bereinigt wer-
den.

Das vierte_Effizienzkriterium des Altmark-Tests, das mitunter fragwUrdig hohe, reali-
tatsferne Anforderungen an Unternehmen der Daseinsvorsorge stellt, sollte refor-
miert oder abgeschafft werden.
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5.8.2 Rechiliche Umsetzungsmaoglichkeiten

Die genannten Vorschldge betreffen groBteils die Auslegung des Art. 107 Abs. 1 AEUV durch
die Kommission und den GHJEU. Eine Anderung der primdarrechtlichen Bestimmungen er-
scheint fUr die Umsetzung daher nicht erforderlich.

Fraglich ist jedoch, wie eine Anderung der Anwendungspraxis angestoBen werden kann. In
Frage kommt méglicherweise eine VO des Rates gemaB Art. 109 AEUV. Mit einer solchen VO
kann der Rat der Kommission (materiell- wie formell-rechtliche) Vorgaben zur Asnwendung des
Beihilfetatbestands machen bzw. sie zum Erlass weiterer DurchfUhrungsrechtsakte ermdéchti-
gen; so geschehen zur Freistellung gewisser Beihilfen Gber die Ermé&chtigungsvVO 2015/1588 (do-
vor VO 994/98) des Rates oder die VerfahrensVO 2015/1589 (davor VO 659/99). FUr den Erlass
einer solchen VO gemadB Art. 109 AEUV ist eine einfache Mehrheit im Rat notwendig; der Erlass
ist allerdings von einem entsprechenden Vorschlag der Kommission abhdngig.32” Anders als der
Wortlaut des Art. 109 AEUV (,,Durchfuhrungsverordnungen®) nahelegt, handelt es sich bei den
entsprechenden Rechtsakten aber wohl um Gesetzgebungsakte im Sinne des Art. 289 AEUV
und gerade nicht um (im Stufenbau untergeordnete) DurchfUhrungsrechtsakte im Sinne des
Art. 291 AEUV 328

Im rechtswissenschaftlichen Schrifftum ist die Reichweite der Regelungsbefugnis des Rates
nach Art. 109 AEUV zwar strittig: Direkte inhaltliche Eingriffe in den materiellen Beihilfetatbe-
stand im Sinne einer Reformulierung der Tatbestandselemente des Art. 107 AEUV sieht das Uber-
wiegende Schrifttum als unzuldssig an.32? Tatsdchlich ist davon auszugehen, dass der Rat im
Rahmen von Art. 109 AEUV an den Wortlaut des Art. 107 Abs. 1 AEUV gebunden ist und ihn
nicht im Umweg Uber eine bloBe DurchfuhrungsVO aushebeln darf. Innerhalb dieser Grenzen
steht der Wortlaut des Art. 109 AEUV (,,alle zweckdienlichen DurchfUhrungsverordnungen zu
den Artikeln 107 und 108") einer weiten Auslegung der Regelungsbefugnis problemlos offen.

Daher durften mehr oder weniger weitgehende begriffliche Konkretisierungen in Bezug auf die
Auslegung der Tatbestandselemente wohl zuldssig sein.330 Denn die Existenz des Art. 109 AEUV
unterstreicht gerade, dass die Beihilfepolitik dem Rat eben nicht gdnzlich entzogen ist.33! Damit
ist aber auch die Grenze dessen, was der Rat auf Basis des Art. 109 AEUV zuldssigerweise an
Vorgaben fur die Anwendung von Art. 107 Abs. 1 treffen darf, als flieBend anzusehen.

Dies gilt umso mehr, als Rechtsprechung dazu fehlt, ob bzw. in welchem Umfang eine enge
Sichtweise auf die Befugnisse des Rates nach Art. 109 AEUV tats@chlich richtig ist. Die lebhafte
Debatte rund um die Vereinbarkeit mancher DurchfUhrungsregelungen mit dem Prim&rrecht3s2
fand also bislang weder in der Anwendungspraxis der Kommission noch in der Rechtsprechung
des GHdEU Niederschlag.

327 Siehe Suttner in Mayer - Stéger, Art. 109 AEUV, Rz. 2 f. (Stand 1.1.2014, rdb.at).

328 Jedoch strittig; wie hier etwa Gaitanides (2013) in Birnstiel - Bungenberg - Heinrich, Art. 109 AEUV, Rz. 863 m.w.N.
329 vgl. von Wallenberg - Schitte (2016) in Grabitz - Hilf - Nettesheim, Art. 109 AEUV, Rz. 6 (59. EL 2016, beck.de).

330 So etwa Gaitanides (2013) in Birnstie — Bungenberg - Heinrich, Art. 109 AEUV, Rz. 858 m.w.N.

331 So von Wallenberg -Schitte (2016) in Grabitz — Hilf - Nettesheim, Art. 109 AEUV, Rz. 1 (59. EL 2016, beck.de).

32 vgl. m.w.N. etwa Cremer (2016) in Calliess -Rufferts, Art. 107 AEUV, Rz. 3 (beck.de).
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Auch im Vergleich mit dem Kartellrecht scheint die Frage, ob und inwieweit Rat und Kommis-
sion in ihrer Anwendungspraxis und durch den Erlass restriktiver Rechtsakte die weite Auslegung
des GHAEU zu Art. 107 Abs. T AEUV und damit die Rechtsprechung einhegen und modifizieren
kénnen, bloB akademischer Natur: Ein gewichtiges Beispiel fUr die Zuldssigkeit eines Eingriffs in
die Tatbestdnde des Wettbewerbsrechts durch den EU-Gesetzgeber findet sich mit Art. 1 Abs. 2
VO 1/2003, der sich sogar hart an die Grenze eines Widerspruchs zum Wortlaut des Art. 101
Abs. 3 AEUV (,,k6nnen fUr nicht anwendbar erklart werden”), jedenfalls aber in Widerspruch zu
dessen bis dahin vorherrschender Auslegung und einer entsprechenden d&lteren Genehmi-
gungspraxis (Einzelfreistellungen und sog. comfort letters) setzt,333 indem die dort angefihrten
Rechtfertigungsgrinde fur Kartelle zu automatischen Legalausnahmen ausweitet wurden.

Sollte Art. 109 AEUV gewisse Eingriffe in den Beihilfetatbestand tatséchlich nicht zu tragen ver-
mogen, scheint nétigenfalls eine erganzende Heranziehung der Rechtsetzungsgrundlage des
Art. 352 AEUV denkbar. Diese Bestimmung kann herangezogen werden, soweit ,,ein Tatigwer-
den der Union im Rahmen der in den Veririgen festgelegten Politikbereiche erforderlich
[scheint], um eines der Ziele der Vertrage zu verwirklichen, [...] in den Vertrdgen die hierfur er-
forderlichen Befugnisse [aber] nicht vorgesehen" sind. Anders als im Kartellrecht (dort Art. 103
AEUV), fehlt fUr das Beihilfenrecht eine allgemeine Rechtsetzungsgrundlage fUr AusfUhrungsge-
setzgebung.334 Dies gilt jedenfalls dann, wenn man die DurchfUhrungsbefugnisse nach Art. 109
AEUV restriktiv verstehen wollte. Der Anwendungsbereich des Art. 352 AEUV wdare dann also
eroffnet und lieBen sich Rechtsakte zur Vornahme der hier vorgeschlagenen Prézisierungen der
Auslegung und Anwendung von Art. 107 Abs. 1 AEUV (alleine oder gemeinsam mit Art. 109
AEUV) auf Art. 352 AEUV stUtzen.

Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass eine Konkretisierung der Auslegung des Art. 107
Abs. 1 AEUV durch den Sekunddrrechtsgesetzgeber zulassig ist. Dies gilt jedenfalls, solange sich
die DurchfGhrungsrechtsakte von Rat und/oder Kommission im Rahmen des geschriebenen Pri-
mdarrechts bzw. (wie im Beispiel der VO 1/2003) seines duBerst mdglichen Wortsinns bewegen.
In diesem Umfang erscheint auch eine Bindung des GHJEU an solche Vorgaben moglich.335
FUr darUber hinausgehende Anderungen des Art. 107 AEUV, also klare Eingriffe in seinen Wort-
laut, bedurfte es dagegen einer Primarrechtsénderung nach Art. 48 Abs. 6 EUV.

333 vgl. Gauer et al, Competition Policy Newsletter No. 2/2004, 5 f.
334 vgl. Gaitanides (2013) in Birnstiel -Bungenberg -Heinrich, Art. 109 AEUV, Rz. 864.
335 Siehe zum Thema m.w.N. Suttner in Mayer -Stéger, Art. 109 AEUV, Rz. é (Stand 1.1.2014, rdb.aft).
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6. Reformbedarf auf Rechifertigungsebene

Das grundsatzliche Beihilfeverbot wird ergénzt durch die Legalausnahmen des Art. 107 Abs. 2
und die Ermessensausnahmen des Art. 107 Abs. 3 AEUV. Die Rechtfertigungsmoglichkeiten sind
jedoch teils zu restriktiv, teils veraltet und in weiten Teilen praktisch irrelevant. Im Folgenden
werden de lege ferenda Mbglichkeiten skizziert, die Ausnahmetatbestinde des Abs. 2 zu akti-
vieren und die Tatbestdnde des Abs. 3 zu modernisieren. Nicht nGher befrachtet, aber an die-
ser Stelle aufgezeigt werden soll die Moglichkeit, spezifische Politiken auch auBerhalb zu veror-
ten, etwa nach dem Vorbild des Art. 93 AEUV.

6.1 Modernisierung des Art. 107 Abs. 2 AEUV

6.1.1 Problemanalyse

Mit den Bestimmungen des Art. 107 Abs. 2 lit. a und ¢ AEUV sind zwei von drei bestehenden
Legalausnahmen vom Beihilfeverbot de facto totes Recht: Lit. a hat mit Blick auf die Tatbe-
standsvoraussetzung, dass nur Unternehmen Empfanger von Beihilfen sein kbnnen und daher
Beihilfen an Verbraucher nie erfasst sind, keinerlei bzw. allenfalls deklaratorische Bedeutung.
Lit. ¢ war auf die Wiedervereinigung von BRD und DDR gerichtet und hat seine Praxisrelevanz
Uberlebt.

Diese Bestimmungen sollten de lege ferenda gestrichen und durch fUr die Praxis tatséchlich
relevante Legalausnahmen ersetzt werden. Was dies sinnvoller Weise sein kann, ist nicht zuletzt
eine politische und 6konomische Frage und nicht Gegenstand rechtswissenschaftlicher Ana-
lyse.

Aber auch der Asnwendungsbereich des Art. 107 Abs. 2 lit. b AEUV, dem als einzige Legalaus-
nahme in der Praxis noch gewisse Relevanz zukommt, hat Optimierungsbedarf: In Krisen, wie
der Finanzkrise 2007-2011 und der SARS-CoV2-Pandemie, sehen Staaten erhdhten Bedarf an
Eingriffen bzw. Subventionen, um die Wirtschaft zu stUtzen und gefdhrdete Wirtschafts- und Ge-
sellschaftsteiinehmer zu schitzen. Diese Notwendigkeit sieht auch die Kommission, wobei sie
dabei betont, wie in solchen Situationen die unterschiedlichen finanziellen Méglichkeiten ver-
schiedener Staaten verstarkt sichtbar werden.33¢ Art. 107 Abs. 2 lit. b AEUV (,Naturkatastrophen
oder sonstige auBergewdhnliche Ereignisse") spielte jedoch in den genannten Krisen bislang
eine untergeordnete Rolle. Vielmehr wurden die Krisenbewdltigungsinstrumente auf Abs. 3 lit. b
gestUtzt (dazu sogleich). Im Zuge der SARS-CoV2-Pandemie wurden nur vereinzelte Kommissi-
onsentscheidungen auf Abs. 2 lit. b gestUtzt3s” und dabei restriktive MaBstabe gesetzt, wie
etwa die Deckelung von Kompensationszahlungen, die Gegenverrechnung mit anderen Vor-
teilen (wie Versicherungszahlungen) oder Mechanismen zur Verhinderung von Uberkompen-
sation,338

336 COM (2012) 209 final, Pkt. 3.

337 Vgl. etwa Kom., Entscheidung vom 28.5.2020, SA.57284 — Finnish damage compensation scheme for restaurants;
Kom., Entscheidung vom 12.3.2020, SA.56685 — Danish compensation scheme for cancellation of events.
338 vVgl. die Nachweise bei Soltész, EUZW 2020, 5 (10).
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Die praktische Relevanz des Abs. 2 ist also — frotz konkretisierter MaBstdbe der Kommission in
der AGVO, wie z.B. in Art. 50 — nach wie vor gering.33? Im Gegensatz zu den Vereinbarkeitstat-
bestdnden des Abs. 3 kommt der Kommission bei Abs. 2 kein Ermessen zu, was gerade in Kri-
senfdllen von Bedeutung sein kann und den Mitgliedstaaten mehr Spielraum einrbumen und
rasche Handlungsfahigkeit garantieren wirde. Von der vorherigen Anmeldepflicht und PrU-
fung durch die Kommission entbinden aber freilich auch die Ausnahmen in Abs. 2 nicht. Des-
halb ké&nnte eine Krisenfreistellung nach dem Muster Art. 50 AGVO (Katastrophenbeihilfen) in
Erwdgung gezogen werden.

6.1.2 Reformpotenzial

Eine Orientierung fUr neue Legalausnahmen in Abs. 2 kbnnen die bestehenden Freistellungen
fUr als géinzlich unschéadlich angesehene Beihilfen bieten. Gerade mit Blick auf besonders groB3-
zUgige und breite existierende Freistellungen, wie sie bspw. im Bereich Gesundheits- und Sozi-
aldienstleistungen vorhanden sind, 340 k&nnte die Schaffung einer bereits primdarrechtlichen Aus-
nahme erwogen werden, damit die betreffenden Leistungen von einem einfachen und rechfs-
sicheren Regime profitieren. Ebenso zu denken ist an Tatigkeiten im Nahbereich staatlicher
Kernaufgaben, die nach der Rechtsprechung daher in Teilen (z.B. hoheitliche Tatigkeiten wie
z.B. Umwelt- oder LuftUberwachung, Kernbereich der Bildung, Grundlagenforschung, solidari-
sche Versicherungssysteme, gewisse kulturelle Tatigkeiten etc.)34! schon vom Begriff der Wirt-
schaftlichkeit bzw. vom Unternehmensbegriff ausgenommen werden. Eine explizite Legalaus-
nahme koénnte diese Ausnahmen rechtssicher klarstellen und vor allem auch sachlich so ver-
breitern, dass Nebenbereiche, die derzeit als wirtschaftlich angesehen werden, mit umfasst
wdren (z.B. postgraduale universitare Weiterbildung, Privatschulbereich, Lehrlingsausbildung,
gesetzlich stark reglementierte private Versicherungssysteme in Erganzung staatlicher Gesund-
heits-, Sozial oder Altersvorsorge, Umwelt- oder Luftiberwachung, Grundlagenforschung, der
Betrieb von Bibliotheken, Museen oder Naturparks usw.).

Ebenso wdre anzudenken, MaBnahmen auf primdrrechtlicher Ebene fir mit dem Binnenmarkt
vereinbar zu erkléren, die bereits jetzt von der Kommission in der De-minimis-VO und der AGVO
freigestellt werden. So kénnten etwa De-minimis-Beihilfen und gdnzliche unschddliche Beihil-
fen de jure ausgenommen werden (z.B. Regionalbeihilfen, Investitions- oder Betriebsbeihilfen
for KMUs, Ausbildungsbeihilfen, Einstellungs- und Beschdaftigungsbeihilfen fUr benachteiligte
Gruppen, Sozialbeihilfen fUr die Beférderung in entlegenen Gebieten, Kultur- und Sportbeihil-
fen, Beihilfen fUr lokale Infrastruktur oder regionale Stadtentwicklung usw.). Insbesondere bei
wfransparenten* Beihilfen, deren Bruttosubventionsdquivalent sich im Voraus berechnen |asst,
kénnte so bereits primarrechtlich mehr Spielraum fUr die Mitgliedstaaten geschaffen werden.

Zudem erscheint es Uberfdllig, Art. 107 Abs. 2 lit. b AEUV relevanter zu gestalten, seinen Anwen-
dungsbereich auszuweiten und die Bestimmung mit praktikablen Legalausnahmen for Krisen-
falle zu beleben. Dabei kdnnten etwa demonsirativ aufgezdhlte, illustrative Anwendungsfalle

339 S0 auch Thiele (2021) in Dauses - Ludwigs, H.IIIl. Staatliche Beihilfen, Rz. 168 m.w.N.
340 Vgl. Art. 2 lit. b und ¢ DAWI-Beschluss.
341 vgl. Mitteilung Beihilfebegriff, Rz. 2; z.B. Rs. C-67/96, Albany, ECLI:EU:C:1999:430, Rn. 86.
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einflieBen. So kdnnte generell die Kompensation fir unmittelbare Schaden von Unternehmen
aufgrund von auBergewohnlichen Ereignissen, wie Naturkatastrophen, Wirtschaftskrisen, Pan-
demien usw. verankert werden.

6.2 Modernisierung des Art. 107 Abs. 3 AEUV

6.2.1 Problemanalyse

Die Tatbestdnde des Art. 107 Abs. 3 AEUV sind in weiten Teilen eng und kasuistisch gefasst, was
die Nutzung der Genehmigungstatbestdnde einengt. In der Praxis besitzen vor allem die lit. a
(Regionalbeihilfen) und lit. ¢ (Beihilfen zur Férderung der Entwicklung gewisser Wirtschafts-
zweige oder Wirtschaftsgebiete) breite Relevanz. Lit. b hat in Krisenfdllen Bedeutung erlangt,
wahrend der Asnwendungsbereich von lit. d mit dem Kulturbereich kleinrGumig geblieben ist.

Ein Hauptproblem der Ermessensausnahmen des Abs. 3 ist es, dass sie besonders pauschal und
unscharf formuliert sind. Sie bedurfen fUr inre Anwendbarkeit und Vorhersehbarkeit ausfihrli-
cher Erléuterungen durch die Kommission in Gestalt von Leitlinien. Teils erschlieBt sich die An-
wendung der Rechtferfigungsgronde auch erst Uber eine mUhevolle Sichtung der umfassen-
den Genehmigungspraxis.

Dieser Zustand ist aus Sicht der Kommission komfortabel, da ihr bei der Anwendung der Recht-
fertigungsgrinde des Abs. 3 maximales Ermessen zukommt, das gerichtlich kaum korrigiert
wird. Auch lassen sich die Beurteilungsparameter, da maBgeblich in Soft Law verlautbart, rasch
und in jede Richtung ver&ndern. Aus Sicht der Mitgliedstaaten und Wirtschaftstreibenden ist die
Unschdrfe und Pauschalitat der Rechtfertigungsgrinde jedoch unbefriedigend, da infranspa-
rent und kaum Rechtssicherheit bietend.

In der Wirtschafts- und Finanzkrise legte die Kommission ein pragmatisches Krisenmanagement
an den Tag und genehmigte zur Stabilisierung des Bankensystems Beihilfen auf Grundlage des
Art. 107 Abs. 3 lit. b AEUV.342 Auch in der SARS-CoV-2-Pandemie erkl@rte die Kommission auf
derselben Basis rasch zahlreiche MaBnahmen fir mit den Binnenmarkt vereinbar. Erste MaB-
nahmen zur StUfzung von Luftfahrtunternehmen wurden jingst durch das EuG bestatigt.343 Dar-
Uber hinaus bestehen bei Abs. 3 lit. b zahlreiche Unsicherheiten, die zu fehlender Planungssi-
cherheit fUr Mitgliedstaaten fGhren. Erstens fUhrt das weite Ermessen der Kommission zu fehlen-
der Voraussehbarkeit fUr die Mitgliedstaaten. Die in der Rechtsprechung entwickelte Voraus-
setzung, dass die ,betreffende Stérung das gesamte Wirtschaftsleben des betreffenden Mit-
gliedstaats beeintrachtigen [muss] und nicht nur das eines seiner Regionen oder Gebiets-
teile344 schrankt die innerstaatlichen Moglichkeiten ein, auf regional beschrénkte wirtschaftli-
che Stérungen zu reagieren. So fehlt es etwa an einem Instrument, um das Potenzial der spa-
teren Auswirkung einer regional beschrdankten S$térung auf den gesamten Mitgliedstaaten zu

342 Vgl. Jaeger, ecolex 2008, 982; m.w.N. Gotz (2020) in Dauses - Ludwigs, H.lIl. Staatliche Beihilfen, Rz. 12.
343 Rs. T-238/20, Ryanair DAC/Kommission, ECLI:EU:T:2021:91; Rs. T-259/20, Ryanair DAC/Kommission, ECLI:EU:T:2021:92.
344 Rs. T-132/96, Freistaat Sachsen/Kommission, ECLI:EU:T:1999:326, Rn. 167.
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bestimmen (und ggf frGhzeitig reagieren zu kbnnen).345 Krisenbeihilfen waren daher, wie im Vor-
kapitel ausgefihrt, systematisch passender unter einem Uberarbeiteten Abs. 2 in Form von Le-
galausnahmen zu verorten.

Konkretisiert und ausgebaut sowie idealerweise auch textlich verselbstandigt werden sollte au-
Berdem der Rechtfertigungsgrund fur Beihilfen fUr wichtige Vorhaben von gemeinsamem eu-
ropdischem Interesse (IPCEIl), der derzeit ebenfalls in Art. 107 Abs. 3 lit. b AEUV verortet ist. Ge-
meint sind derzeit groBangelegte grenzibergreifende Vorhaben betreffend strategisch rele-
vante Wertschopfungsketten. Diese Bestimmung hat mit der Vernetzung der europdischen In-
dustrien und der gemeinsamen Forschungs- und Innovationstatigkeit in den letzten Jahren zu-
nehmend an Bedeutung gewonnen. Dem will die Kommission auch mit einer Uberarbeitung
ihrer Mitteilung fUr die Beurteilung solcher Vorhaben Rechnung fragen, etwa durch terminolo-
gische Prazisierungen, aber auch durch eine inhaliliche Ausweitung (etwa was die Mdglichkeit
weiterer Mitgliedstaaten zum Anschluss an laufende Projekte anbelangt).346 Im Rahmen einer
noch breiteren Debatte darlber, welche Vorhaben unter welchen Voraussetzungen als wich-
tige Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse gelten sollen, kdnnten diese und
weitere Uberarbeitungen zur Ausweitung dieses Rechifertigungsgrunds auch auf die Tatbe-
standsebene gehoben werden (etwa erleichterte GréBenanforderungen fUr grenzUberschrei-
tende Vorhaben, Offnung fir Innovation Uber ein eng gefasstes Versténdnis strategischer Re-
levanz hinaus usw.). Mittelfristig sollte auch eine Freistellungsmoglichkeit fUr ICPEI bis zu einer
bestimmten GréBe, insbesondere bei Uberwiegender Mitwirkung von KMU, Uberlegt werden.

Doch auch die praktisch bedeutsameren Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV und Art. 106 Abs. 2 AEUV
bieten den Mitgliedstaaten wenig Vorhersehbarkeit und Rechtssicherheit, was zum Teil durch
Sekundd&rrecht und Kommissionsdokumente aufgefangen wird. Denn bei der Prifung der Ver-
einbarkeit staatlicher Beihilfen gemdaB Abs. 3 entscheidet die Kommission nach inrem Ermessen.
Ihr kommmt damit eine wichtige Rolle zu, bei der auch politische Erwdgungen bedeutsam sind.
Mit den Worten des EUGH: ,,Die Kommission verfugt [...] Uber ein weites Ermessen, dessen Aus-
Ubung wirtschaftliche und soziale Wertungen voraussetzt, die auf die Gemeinschaft als Ganzes
7U beziehen sind.”347 Auch hier ist die gerichtliche Uberprifung auf offensichtliche Beurteilungs-
fehler, Begrundungsmdangel und die Einhaltung von Verfahrensvorschriften beschrankt. Die Uni-
onsgerichte prufen jedoch die Einhaltung der von der Kommission erlassenen Dokumente, die
Selbstbindung entfalten.348 Ausnahmsweise kann jedoch auch die Berufung auf den primar-
rechtlichen Genehmigungstatbestand, an den DurchfUhrungsdokumenten vorbei, zuldssig
sein.34?

345 Vgl. auch Nicolaides, EStAL 2019, 121 (137).

346 vgl. Pressemeldung der Kommission vom 23.2.2021, IP/21/689.

347 Rs. C-142/87, Belgien/Kommission, ECLI:EU:C:1990:125, Rn. 56.

348 Rs. T-27/02, Kronofrance, ECLI:EU:T:2004:348, Rn. 79.

349 Rs. C-431/14 P, Griechenland/Kommission, ECLI:EU:C:2016:145, Rn. 72.
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Als Beispiel fUr eine tendenziell groBzigige Genehmigungspraxis der Kommission lassen sich
Beihilfen mit umweltpolitischen Zielen anfGhren. So wurden zwischen 2017 bis Anfang 2021 zahl-
reiche Beihilfen zur Férderung erneuerbarer Energie aus Kraft-Wdarme-Kopplungs-Anlagen,3%0
Solarenergie, 35! Windkraft,352 Erdgas,353 Biokraftstoffe354 oder zugunsten von Eigenversorgernsss
bzw. zur Entsorgung von Atomabfallenss¢ oder zur Stilllegung von Kohlekraftwerken3s” geneh-
migt.3%8 Auch im Zusammenhang mit der Férderung umweltfreundlicher Verkehrsmittel35? oder
bei der UntferstUtzung des Breitbandausbaus3¢ zeigt die Kommission einen groBzigigen Zu-
gang. Esliegt daher die Vermutung nahe, dass sich in der Genehmigungspraxis der Kommission
die jeweils aktuellen politischen Schwerpunkte der Kommission bzw. der EU generell widerspie-
geln. Dies ist angesichts des im jeweiligen Bereich erlassenen Sekunddrrechts auch wenig ver-
wunderlich, mUssen doch die Mitgliedstaaten etwa im Bereich der Erneuerbaren Energien ihre
unionsrechtlich determinierten Ziele erreichen. Auch die von der Kommission veroffentlichten
beihilfenrechtlichen Leitlinien, Mitteilungen usw. sind naturgemdaB von rechilichen und politi-
schen Schwerpunkten gepragt. Jedenfalls folgt daraus, dass Beihilfen eher genehmigungsfahig

350 vgl. die Pressemitteilungen IP/21/762 (Rumdnische Beihilfe fUr Sanierung des Fernwdrmenetzes von Bukarest);
IP/18/821 (Belgische Zertifikatregelungen fir Okostrom und hocheffiziente KWK in Flandern); IP/18/6847 (Ermé&Bigungen
von Umlagen fUr Strom aus erneuerbaren Energiequellen und KWK-Kraftwerken zugunsten von energieintensiven Un-
ternehmen in Griechenland); IP/19/2150 (Polnische Beihilfe fur Strom aus Kraft-W&rme-Kopplung sowie der Abgabener-
mdaBigungen fUr groBe Energieverbraucher); IP/19/6349 (UnterstUtzung einer auf Basis von Abfdllen betriebenen hoch-
effizienten KWK-Anlage in Bulgarien); IP/17/483 (Tschechische Forderregelung fur Kraft-Warme-Kopplung); IP/17/1440
(ErmaBigungen bei KWK-Umlagen fUr energieintensive Unternehmen in Deutschland und Italien).

351 vgl. die Pressemitteilung IP/18/6582 (Unterstitzung fUr innovative Solarenergieanlagen in Frankreich).

352 ygl. die Pressemitteilungen IP/18/2621 (ErmdaBigung der Offshore-Netzumlage fUr stromintensive Unternehmen und
Bahnunternehmen in Deutschland), IP/18/5922 (UnterstGtzung fUr drei Offshore-Windparks in Belgien); IP/19/1412 (For-
derung von vier schwimmenden Demonstrations-Offshore Windparks in Frankreich); IP/19/4749 (Férderung von sechs
Offshore-Windparks in Frankreich); IP/17/782 (D&nische Forderung fUr Offshore-Windpark Kriegers Flak).

353 vVgl. die Pressemitteilungen IP/18/6342 (Férderung fUr Erdgasverbindungsleitung zwischen Griechenland und Bulga-
rien); IP/17/43 (Férderung fUr Erdgas- und Stromprojekt auf maltesischer Halbinsel Delimara).

354 vgl. die Pressemitteilung IP/18/1441 (Férderung fir modernes Biomethan und moderne Biokraftstoffe in Italien).

355 Vgl. die Pressemitteilungen IP/18/6168 (UnterstUtzung fUr erneuerbare Energien in Hohe von EUR 200 Mio. zugunsten
von Eigenversorgern in Frankreich); IP/17/5366 (Schrittweise Anwendung der EEG-Umlage auf bestimmte Elektrizitats-
Eigenversorger in Deutschland).

356 Vgl. die Pressemitteilung IP/17/1669 (Fonds zur Finanzierung der kerntechnischen Entsorgung in Deutschland).

357 Vgl. die Pressemitteilungen IP/20/2208 (Ausschreibungsmechanismus zur Gewdhrung von Stillegungspramien for
Steinkohlekraftwerke in Deutschland); IP/20/863 (Entsch&digung fUr vorzeitige Stillegung eines niederléndischen Koh-
lekraftwerks).

358 Kombinierte MaBnahmen zur Férderung erneuerbarer Energien enthalten diverse genehmigte MaBnahmen ua D&-
nemarks (IP/18/5042), Estlands (IP/20/2454), Frankreichs (IP/17/1231; 1P/17/260; IP/17/3581), Griechenlands (IP/18/5461),
Italiens (IP/19/3000), Litauens (IP/19/242 und IP/19/2230), der Niederlande (IP/20/2410), Polens (IP/17/5261), Rumd&niens
(IP/20/2033), Spaniens (IP/17/4542) oder Ungarns (IP/17/1983).

359 Vgl. die Pressemitteilungen IP/20/2518 (Deutsche Beihilferegelung zur Férderung des Ubergangs zu nachhaltigem
offentlichem Nahverkehr); P/19/3247 (Férderung umweltfreundlicherer Verkehrsmittel in deutschen Stadten);
IP/18/1222 (Férderung fur Elekirobusse und Ladeinfrastruktur in Deutschland); IP/18/6414 (Férderung fur umweltfreund-
lichere Busse in Deutschland), IP/17/2501 (Tschechisches Forderprogramms fur Tank- und Ladestellen fir emissionsarme
Fahrzeuge).

360 Vgl. nur jUngst die Pressemitteilungen IP/21/186 (UnterstUtzung fUr sehr schnelles Internet in italienischen Schulen);
oder IP/20/2132 (Regelung zur Férderung des Ausbaus von Gigabit-Netzen in Deutschland).

WIFO



-122 -

sind, wenn sie deklarierte Ziele der Union verfolgen.3¢! Dies ist aufgrund der einleitend genann-
ten Annahme 4, wonach die EU selbst ein Interesse an der Gewdhrung bestimmter Beihilfen
hat, nicht verwunderlich.

Allerdings ergibt sich aus dem weiten Ermessen der Kommission und der inr von den Gerichten
zugestandenen Gestaltungsfreiheit eine Steuerungsaktivitat, die weit Uber eine eng verstan-
dene Wefttbewerbsaufsicht hinausgeht. Diese auf dem Gerichtsweg kaum aufzugreifende, da
laut Judikatur in ihrem Ermessen liegende, Akfivitdt der Kommission fGhrt zu einer de facto
»quasi-regulatorische[n]“3¢2 Steuerung und (Teil-)Harmonisierung der europdischen Wirt-
schafts- und zunehmend auch Steuerpolitik. Insbesondere in nicht oder nur teilweise unions-
rechtlich harmonisierten Bereichen entfaltet die Beihilfenkontrolle der Kommission harmonisie-
rende Wirkungen. Damit Uberschreitet die Kommission, so eine wiederkehrende Kritik in der Li-
teratur,363 die ihr zustehenden Kompetenzen innerhalb der Union, aber auch und insbesondere
gegenUber den Mitgliedstaaten. Das Beihilfenrecht ist jedoch von seiner Konzeption aus und
im System der europdischen Kompetenz- und Gewaltenteilung nicht auf regulatorische Zwe-
cke der wirtschaftspolitischen Steuerung ausgelegt. Vielmehr ist die Beihilfenkontrolle als reak-
tive, repressive Verwaltungsaufgabe angelegt (siehe Ausgangsannahme 3). Zudem wirft das
weite Ermessen der Kommission Fragen im Zusammenhang dem Grundsatz der Nichtdiskrimi-
nierung auf. So wird krifisiert, dass die Vereinbarkeitsentscheidungen zum Teil aufgrund natio-
naler bzw. politischer Aspekte sehr unterschiedlich ausfallen.3s4

Trotz dieser zutreffenden Kritikpunkte ist jedoch ganz grundsétzlich nicht zu Ubersehen, dass
sowohl die Ziele des Beihilfenrechts als auch die Genehmigung von Ausnahmen politischer
Natur sind und der Kommission im Gefuge der Beihilfenkontrolle folglich eine politische Funktion
zukommt 3¢5 Dies ist solange unproblematisch, als den Zielen und Zwecken der Beihilfenkontrolle
insgesamt entsprochen wird, das institutionelle Kompetenzgefige gewahrt bleibt und bei der
Anwendung die Grundsétze der Rechtssicherheit und Gleichbehandlung geschitzt werden.

6.2.2 Reformpotenzial

Fraglich ist, wie der Tatbestand des Art. 107 Abs. 3 AEUV insgesamt zum Leben erwecket wer-
den kann und wie die faktische regulatorische Macht der Kommission bei seiner Anwendung
so eingehegt werden kann, sodass es zu keiner Ungleichbehandlung zwischen den Mitglied-
staaten kommt und die bei den Mitgliedstaaten liegenden Kompetenzen nicht ungebUhrlich
beschnitten werden.

361 So auch Kreuschitz (2018) in MUKoBeihilfenR2, Art. 107 AEUV, Rz. 875.

362 Unger (2019) in Schmidt - Wollenschidger, 359 (Rz. 13); siehe auch Soltesz, EuZW 2016, 87 (94): ,geradezu unbegrenz-
tes Spiel- und Experimentierfeld".

363 Siehe nur Gotz (2020) in Dauses - Ludwigs, H.III. Staatliche Beihilfen, Rz. 9; Arhold (2018) in MUKoBeihilfenR2, Art. 107
AEUV, Rz. 127; oder Koenig, EStAL 2014, 611 (611): ,State aid law has become an all-purpose tool to camouflage policy-
making”.

364 Kritisch etwa Soltész, EUZW 2015, 277 (279 f.).

365 Vgl. ndher Soltész - Schilling, EUZW 2016, 767 (767 ft.).
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Zundchst ist vor allem auf Ebene der gescharften Tatbestandsprifung anzusetzen: Fallen un-
schadliche MaBnahmen erst gar nicht in den Verbotstatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV, er-
Ubrigt sich die breite Genehmigungspolitik. Werden nur mehr freffsicher problematische Beihil-
femaBnahmen vom Tatbestand erfasst (siehe Abschnitt 5), ist ein gewisser politischer Spielraum
beim Ermessenstatbestand des Art. 107 Abs. 3 AEUV weder problematisch noch systemwidrig.

Daruber hinaus ist de lege ferenda anzudenken, bereits auf Primarrechtsebene die Rechiferti-
gungstatbestdnde zu scharfen und das Ermessen der Kommission so auf ein vorhersehbares
MaB einzufassen bzw. es ihr zum Teil zu nehmen, indem Ermessensausnahmen zu Legalausnah-
men transformiert werden. Bei dieser Scharfung kénnte auch das Problem der fehlenden Rele-
vanz vieler Genehmigungstatbestdnde des Art. 107 Abs. 3 AEUV aufgegriffen werden und ein
zeitgemaBer Katalog an Allgemeininteressen geschaffen werden. Eine Konkretisierung und
Modermisierung der Tatbestdnde entlang der géngigen Kategorien unproblematischer Beihil-
fen bzw. nach erwinschten Tatigkeiten wirde nicht nur die Vorhersehbarkeit und Transparenz
der Beurteilung erhdhen, sondern kénnte auch die politischen Prioritdten der EU unterstitzen
und einen Lenkungseffekt dahin bringen, gewunschte AktivitGten durch die Mitgliedstaaten
verstarkt und einfacher als bisher zu férdern. Wiederum gilt, dass die Entscheidung, welche Er-
messensausnahmen sinnvoller Weise formuliert werden sollten, eine politische und 6konomi-
sche Frage und nicht Gegenstand rechtswissenschaftlicher Analyse ist.

Dabei ist im Licht der einleitend dargelegten Grundannahmen festzuhalten, dass rein einzel-
staatliche Interessen keine staatliche Marktintervention mittels Beihilfen rechtfertigen kbnnen.
Nationale Alleingdnge im (alleinigen) Interesse jedes einzelnen Mitgliedstaats generell zu erlau-
ben hieBe, die EU-Beihilfenkontrolle abzuschaffen. Vielmehr kbnnen und mussen sich verfolgte
Ziele und Standortinteressen in den gemeinsamen Zielen und Interessen der Union widerspie-
geln, um eine Beihilfe zu rechtfertigen. Eine nationale Standortpolitik muss sich also in das ge-
meinsame GefUge der Unionsinteressen und des Binnenmarktes einfiUgen.

Bei den genannten ,,gemeinsamen Interessen” und den Anforderungen an deren ErfUllung ist
jedoch zu differenzieren: Die Kommission untersucht bei der VereinbarkeitsprGfung im Rahmen
des Art. 107 Abs. 3 AEUV, orientiert am More Economic Approach, i.d.R. zundchst, ob die ge-
plante MaBnahme einem genau definierten Ziel von gemeinschaftlichem Interesse dient. Sie
muss erforderlich (i.d.R. Marktversagen) und geeignet sein, dieses Ziel zu verwirklichen. Hier wer-
den auch Anreizeffekt und VerhdaltnismdaBigkeit (Beschrankung auf das erforderliche Minimum)
der MaBnahme gepruft. SchlieBlich durfen die resultierenden Wettbewerbs- bzw. Handelsver-
falschungen nicht gegentber den positiven Folgen Uberwiegen.3¢¢ Hier flieBen in die Abwa-
gung ékonomische Erwdgungen und politische Wertungen ein.

Diese hohen Anforderungen an eine MaBnahme und das zwingende Abstellen auf ein ge-
meinsames Ziel verlangt zumindest der Wortlaut des Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV nicht, der nur
voraussetzt, dass die Beihilfen zur Férderung der Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder

366 Vgl. z.B. FUEUI-Rahmens, Rz. 36; oder Umweltschutz- und EnergiebeihilfenLL, Rz. 27.
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Wirtschaftsgebiete ,,die Handelsbedingungen nichtin einer Weise ver@ndern, die dem gemein-
samen Interesse zuwiderlduft”.3¢7 Es wirde demnach also ausreichen zu prifen, ob die Schaad-
lichkeit der MaBnahme fur die gemeinsamen Interessen nicht gegenuber den (u.U. auch nur
im einzelstaatlichen Interesse liegenden) positiven Wirkungen Uberwiegt. DarUber hinaus hat
der EUGH in der Rs. Hinkley Point festgehalten, dass Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ fir sich genommen nicht
auf ein gemeinsames Interesse abstellt, weshalb auch die Férderung der Kernenergie darunter
fallt.3¢8 Insofern besteht Spielraum fUr politische Ziele, die — wenn sie auch nicht von allen Mit-
gliedstaaten verfolgt werden — zumindest von der Union geduldet werden. Daher erscheint ein
Lockern der strengen Voraussetzungen der Vereinbarkeitsprifung zumindest moglich, wenn
nicht sogar rechilich geboten (etwa im FuEul-Rahmen oder den Umwelt- und Energiebeihil-
fell).

Im Fitness Check aus 2020 betont die Kommission selbst, dass das Beihilferegime zum Teil jUnge-
ren politischen, legislativen und technologischen Entwicklungen nachhinkt.3¢? So wird etwa in
den Bereichen der AGVO, der RegionalbeihilfelLL, dem FuEul-Rahmen oder der Umweltschutz-
und EnergiebeihilfenLL Bezug auf Reformbedarf aufgrund des Green Deals sowie der Digital-
und Industriestrategie genommen.370 Damit zielt die Kommission auf eine Prazisierung, Flexibili-
sierung bzw. Modernisierung ihrer Leitlinien und Mitteilungen ab. Auf dieser Ebene besteht frag-
los Spielraum, wobei auf die mdgliche Ausweitung der Tatbest@nde in sekundarrechtlichen
Freistellungsmechanismen hinzuweisen ist. Exemplarisch genannt seien die Erhéhung von
Schwellenwerten, Ausnahmen vom Nachweis eines Anreizeffekts (Art. 6 Abs. 5 AGVO), oder
mehr bzw. groBzUgigere Freistellungen fur Forschungsvornaben (Art. 25-30 AGVQO) und Umweli-
beihilfen (Art. 36-49 AGVO).

Eine Modernisierung und Prdzisierung wdre jedoch auch unmittelbar im Primarrecht vorzuneh-
men. Zur Modernisierung des Abs. 3 hinzu einem zeitgemd&Ben Katalog an Allgemeininteressen
lohnt der Blick auf die politischen Ziele des EU-Haushalts 2021-2027,37" das Aufbau-Instrument
~NextGenerationEU",372 die Sirategie fir nachhaltiges Wachstum 2021373 und die aktualisierte
Industriestrategie 2021.374 Demnach sind aufgrund der COVID-19 Pandemie und ihren wirt-
schaftlichen Folgen politische MaBnahmen notwendig, um nachhaltiges Wirtschaftswachstum,
Beschaftigung und Widerstandsfdhigkeit anzukurbeln. Exemplarisch genannt werden kénnen
daraus die Bereiche Forschung und Innovation, strategische Investitionen (inkl. Digitalisierung)

367 Vgl. Maxian Rusche (2016) in Immenga -Mestmdcker, Art. 107 Abs. 3 AEUV, Rz. 63 ff.

368 Rs. C-594/18 P, Hinkley Point, ECLI:EU:C:2020:742, Rn. 39.

369 Fitness Check, SWD(2020) 257 final, 133.

370 Fitness Check, SWD(2020) 257 final, 123 ff.

371 Vgl. Kom., Mitteilung — Ein moderner Haushalt fUr eine Union, die schitzt, stérkt und verteidigt. Mehrié@hriger Finanz-
rahmen 2021-2021, COM(2018) 321 final; VO 2020/2093 des Rates vom 17. Dezember 2020 zur Festlegung des mehrjéh-
rigen Finanzrahmens fUr die Jahre 2021 bis 2027, ABI. 2020/L 4331/11; VO 2020/2094 des Rates vom 14. Dezember 2020
zur Schaffung eines Aufbauinstruments der Europdischen Union zur UnterstUtzung der Erholung nach der COVID-19-
Krise, ABI. 2020/L 4331/23.

372 Vgl zur politischen Einigung Uber die Aufoau- und Resilienzfazilitat die Pressemitteilung IP/20/2397.

373 Mitteilung der Kommission, Jahrliche Strategie fir nachhaltiges Wachstum 2021, COM(2020) 575 final.

374 Vgl. die Pressemitteilung IP/21/1884 und die Mitteilung der Kommission — Aktualisierung der neuen Industriestrategie
von 2020: einen stdrkeren Binnenmarkt fUr die Erholung Europas aufbauen, COM(2021) 350 final.
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und strategische Autonomie, die Starkung des Binnenmarktes, Kohdsion und Regionalférde-
rung, Férderung in den Bereichen Jugend, Gesundheit und Migration/Integration, uvm.

Besonderen Fokus legt die EU dabei auf Klimaschutzziele und den digitalen Wandel. So werden
mit dem Programm ,,Connecting Europe" (CEF) Investitionen in Verkehrs-, Energie- und digitale
Infrastrukturnetze i.H.v. 33,7 Mrd. Euro gefdrdert.37s In der Strategie fUr nachhaltiges Wachstum
2021 werden den Mitgliedstaaten konkrete Leitlinien fur ihre Aufbau- und Resilienzpldne vorge-
legt, aus denen Inhalte fUr reformierte Beihilfe-Genehmigungstatbestdinde abgeleitet werden
kénnten (erneuerbare Energie inkl. Wasserstoff; Férderung von Geb&uderenovierung; nachhal-
tige Elekiro- und Wasserstoff-Mobilitat; Breitband- und Glasfaserausbau; Ausbau europdischer
Zukunftsindustrie in den Bereichen Prozessoren, Halbleiter, Cloud-Dienste, Big Data usw.; inklu-
sive und zukunftsgerichtete Bildungs- und ArbeitsmarktmaBnahmen etc.). Die aktualisierte In-
dustriestrategie betont die Notwendigkeit, Unternehmen (und insbesondere KMUs) beim 6ko-
logischen und digitalen Wandel zu unterstUtzen. Diese und weitere gemeinsame politische
Ziele, wie ein international wettbewerbsfdhiger Industriestandort, kdnnten bereits auf primar-
rechtlicher Ebene starker berUcksichtigt werden.

Als Beispiel de lege ferenda kann der Bereich Forschung und Innovation genannt werden. Da-
bei erscheint es ratsam, sich an den bestehenden Dokumenten der Kommission zu orientieren.
Bereits jetzt erkennt die Kommission in ihrem FuEul-Rahmen an, dass staatliche Beihilfen bei
Markiversagen mit dem Binnenmarkt vereinbar sein kdnnen und stutzt sich dabei insbesondere
auf Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV. Freigestellte FuEul-Beihilfen sind in den Art. 25 bis 30 AGVO gere-
gelt. Umfasst sind insgesamt Grundlagenforschung, industrielle Forschung und experimentelle
Entwicklung. Voraussetzung fUr die Genehmigungsfahigkeit ist u.a. der Anreizeffekt der Beihilfe,
der gegeben ist, ,wenn die Beihilfe zu einer VerhaltensGnderung eines Unternehmens in dem
Sinne fUhrt, dass es zusatzliche Tatigkeiten aufnimmt, die es ohne die Beihilfe nicht, nurin gerin-
gerem Umfang oder auf andere Weise ausiben wirde."37¢ Zudem muss die Beihilfe angemes-
sen seind’’7 und die positiven Folgen mUssen die negativen Auswirkungen auf Wettbewerb und
Handel Uberwiegen.378 Diese Voraussetzungen lieBen sich in einem Genehmigungstatbestand
fUr Forschung, Entwicklung und Innovation verankern.

Dabei lieBen sich allgemein Innovationsanreize zur Entstehung neuer oder Weiterentwicklung
bestehender Produkte einbinden. Anleihe genommen werden kann in diesem Zusammenhang
bei der essential facilites-Doktrin des Kartellrechts, wonach markbeherrschende Unternehmen
die Mitnutzung eigener Einrichtungen oder Gegenstdnde dulden muUssen (Konfrahierungs-
zwang), wenn diese unerldsslich fur das Funktionieren des Wettbewerbs sind. Eine der kumula-
fiven Voraussetzungen dabei ist die Ausschaltung wirksamen Wettbewerbs am nachgelager-
ten Markt aufgrund der Zugangsverweigerung. Bei Immaterialgiterrechten wird daher gefragt,
ob ,,die Weigerung das Auftreten eines neuen Produkts verhindert, nach dem eine potenzielle

375 Vgl. die Pressemitteilung IP/21/1109.
376 FyUEUI-Rahmen, Rz. 62.

377 FUEUI-Rahmen, Rz. 72 ff.

378 FUEUI-Rahmen, Rz. 94 ff.
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Nachfrage der Verbraucher besteht" 372 Umgelegt auf das Beihilfenrecht, lieBe sich somit pri-
fen, ob die Beihilfe notwendig ist fUr die Entstehen eines neuen Produkt (oder auch bereits die
qualitative Verbesserung eines bestehenden Produkts3gd), Damit wirde im Grunde auf ein
Marktversagen und den Anreizeffekt abgestellt, wie es die Leitlinien der Kommission bereits vor-
sehen.

Ebenso ist als gemeinsames Interesse die Starkung des europdischen Standorts im globalen
Wettbewerb bzw. die Sicherung des globalen level playing fields zwischen der EU und Dritt-
staaten ins Treffen zu fUhren (siehe dazu noch ausfUhrlich Abschnitt 7.2).

Wie bereits ausgefUhrt wurde, sollte auBerdem der Rechtfertigungsgrund fUr Beihilfen fur wich-
fige Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse (IPCEl), der derzeit ebenfalls in
Art. 107 Abs. 3 lit. b AEUV verortet ist, konkretisiert, ausgebaut und textlich verselbststandigt (im
Sinne von losgel6st von Krisenbeihilfen) werden. Zudem ké&me eine Lockerung der aktuellen
Anforderungen des Art. 107 Abs. 3 lit. b zur Férderung gemeinsamer europdischer Vorhaben
bzw. ,,European champions" in Frage (siehe dazu und zur IPCEI-Mitteilung noch n&her Abschnitt
7.3).

6.2.3 Der More Economic Approach

Wie bereits im Ansatz dargelegt (siehe Abschnitt 6.2.4), spielt der More Economic Approach
spatestens seit dem State Aid Action Plan (SAAP) 2005-2009 eine Rolle im Beihilfenrecht, ge-
nauer auf der Ebene der Vereinbarkeitsprifung.s8! Hinter diesem Begriff der wirtschaftlich(er)en
Betrachtungsweise steht das Anliegen, die dkonomischen Auswirkungen einer Beihilfe gegen-
Uber einem formalisierten, abstrakten Ansatz in den Mittelpunkt zu stellen und die Beihilfepro-
fung anhand von okonomischen Methoden und Analysemodellen nachvolliziehbarer und treff-
sicherer zu gestalten. Hinzu traten verfahrensékonomische Grinden — der More Economic Ap-
proach sollte es der Kommission erlauben, sich auf fir den gemeinsamen Wettbewerb bedeu-
tende Fdalle zu konzenftrieren.382

Das DurchfUhrungsrecht wurde dementsprechend an mehreren Stellen von 6konomischen An-
sGfze durchdrungen; so findet sich z.B. der Anreizeffekt in der AGVO38 und die Kommission stellt
in ihren Mitteilungen und Leitlinien regelmd&gBig auf ein Marktversagen ab, das Beihilfen mit dem
Binnenmarkt vereinbar machen kann.384 Bei der Vereinbarkeitsprifung einer Beihilfe wagt die
Kommission nach ékonomischen MaBstében Vorteile und Nachteile der MaBnahme ab (,,Ba-
lancing Test"). Im Rahmen der Genehmigung gemaB Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV prUft sie, ob die

379 Rs. T-201/04, Microsoft, ECLI:EU:T:2007:289, Rn. 332.

380 Vgl. im Kartellrecht die PrioritGtenmitteilung, ABI. 2009/C 45/7, Rz. 87.

381 Vgl. den Aktfionsplan Staatliche Beihilfen - Roadmap zur Reform des Beihilferechts 2005-2009, KOM(2005) 107 endg.
382 7y diesen fUr das EU-Wettbewerb generellen Grinden fir den More Economic Approach siehe néher Jaeger (2020)
in WiR — Studiengesellschaft fur Wirtschaft und Recht, 69 (79 f.).

383 vVgl. Art. 6 AGVO 651/2014.

384 Siehe etwa den Abschnitt 4.3. des FUEuI-Rahmens; oder den Abschnitt 3.1.1. der Rettungs und UmstrukturierungsLL;
oder Abschnitt 3.1. der Umweltschutz- und EnergiebeihilfenLL; oder Abschnitt 3 der RegionalbeihilfeLL 2014-2020.
M.w.N. zu dieser ,,Durchdkonomisierung" Soltész, EuZW 2015, 277 (279).
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Beihilfen , die Handelsbedingungen nicht in einer Weise veré&ndern, die dem gemeinsamen In-
teresse zuwiderl@uft”. Hier verlangt die Kommission die Vorlage von Markistudien und bewertet
umfassend Marktprognosen, die Marktstruktur, das Wettbewerbsumfeld, die GroBe und Stel-
lung des Unternehmens auf dem Markt, KapazitGtsdaten, Preis- oder Nachfrageschwankun-
gen, voraussichtliche Angebots- und Nachfrageentwicklungen usw.385 Auch bei der Vereinbar-
keitsprofung von Kulturbeihilfen gemaB Abs. 3 lit. d wird eine Marktabgrenzung durchgefuhrt.38s

Bei alldem ist allerdings fraglich, ob die stérker &konomisch geprégte Abwagung im Rahmen
der Vereinbarkeitsprifung zu bedeutsamen Anderungen oder konzeptuellen Verbesserungen
in der Entscheidungspraxis gefUhrt hat.38” Vielmehr erscheint die Anwendung des More Econo-
mic Approach im Rahmen der Vereinbarkeitsprifung uneinheitlich und intransparent, was un-

ter den Grunds&tzen der Rechtssicherheit, Kohdrenz und Nichtdiskriminierung problematisch
ist.388

Diese Probleme hdngen zum Teil mit der Verwendung u.U. umstrittener und uneinheitlich ge-
wdhlter &konomischer Methoden zusammen, die dazu fohren k&nnen, dass der More Econo-
mic Approach die normativen, rechtlichen Grundlagen der Beihilfenkontrolle untergrdbt. Dies
ist insbesondere dann problematisch, wenn die Kommission keine einheitliche, stringente Linie
bei der Auswahl der 6konomischen Ansdtze und Methoden verfolgt bzw. diese nicht transpa-
rent macht. Eng mit diesem Problem verbunden ist die geringe gerichtliche Kontrolldichte, also
die Freiheit der Kommission im Rahmen der Vereinbarkeitsprifung, da die Unionsgerichte kom-
plexe 6konomische Erwdgungen nicht Uberprifen und der Kommission somit (auch) beim Ein-
safz des More Economic Approach weitgehend freie Hand lassen.

Aufgrund dieses uneinheitlichen Bildes scheint der More Economic Approach von der Kommis-
sion bislang letztlich als Vehikel eingesetzt zu werden, um gewinschte Entscheidungen feigen-
blattartig zu rechifertigen,38? und komplexe, politisch geprégte Abwégungen bei der Geneh-
migungsprufung nur scheinbar zu objektivieren. Im Gegenzug durfte sich die Menge und Kom-
plexitat der von Mitgliedstaaten vorzulegenden Daten und der administrative Aufwand in die-
sem Zusammenhang deutlich erhdht haben.3?0 Die urspringliche Funktion eines dkonomisch
nachvollziehbaren, kohdrenten Prifrasters mit dem Ziel, Transparenz, Nachvollziehbarkeit und
Akzeptanz zu stdrken, erfUllt der More Economic Approach somit bislang nicht.

Gleichzeitig und wie bereits zur Tatbestandsebene ausgefGhrt (siehe Abschnift 6.2.4) wird das
Potenzial des More Economic Approach auf der Tatbestandsebene nicht ausgeschopft: Dort
wdre eine sachverhaltsbezogene Einzelfallprifung (insbesondere der Wettbewerbsverfal-
schung) anhand eines 6konomisch gepragten, transparenten Analyse(grob)rasters mit ent-

385 Vgl. zu Umstrukturierungsbeihilfen fOr ein Unternehmen in Schwierigkeiten etwa Kom., Entscheidung 2005/345/EG,
ABI. 2005/L 116/1, Rn. 161 ff. — Bankgesellschaft Berlin.

386 Rs. T-155/98, SIDE/Kommission, ECLI:EU:T:2002:53, Rn. 56 ff.

387 V. kritisch und m.w.N. G6tz (2020) in Dauses - Ludwig, H.lII. Staatliche Beihilfen, Rz. 11.

38 Vgl. bereits Jaeger, WUW 2008, 1064 (1076).

389 So auch Colomo, JECLAP 2020, 473 (474).

3% Maxian Rusche (2016) in Immenga - Mestmdcker, Art. 107 Abs. 3 AEUV, Rz. 52; Soltész, EUZW 2015, 277 (279).
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sprechend nachvollziehbarer Begrindung und gerichtlicher Uberprifung der Kommissionsent-
scheidungen ein Fortschritt gegenuber den akfuell vorherrschenden pauschalen Vermutungs-
regeln und Zirkelschlussbegrondungen. Hier ware aber freilich darauf zu achten, die soeben
beschriebenen Defizite bei der Vereinbarkeitsprifung nicht auf der Tatbestandsebene zu re-
produzieren.

6.3 Zwischenfazit

6.3.1 Ergebnisse und Handlungsempfehlungen

Die Genehmigungstatbesténde des Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV sind teils praktisch bedeutungs-
los, teils mit Blick auf die aktuellen politischen PrioritGten der EU selbst und globale Herausfor-
derungen veraltet oder schlicht auch zu pauschal oder unscharf geraten. Folglich gewd&hren
die aktuellen Tatbestande der Kommission beim Erlass der Mitteilungen und Leitlinien bzw. bei
deren Anwendung massive Gestaltungsspielrdume und lassen Rechtssicherheit und Transpa-
renz vermissen.

Die Festlegung eines modernen und transparenten Katalogs von Allgemeininteressen, die aus
einer gemeinsamen EU-Perspektive zur Rechtfertigung einzelstaatlicher Wettbewerbseingriffe
taugen, ist zundchst eine 6konomische und politische Frage und kann nicht Folgerung einer
isoliert rechtswissenschaftlichen Analyse der Materie sein. Gleichwohl lassen sich anhand der
Anwendungspraxis einzelne Schlaglichter auf mdgliche Ansatzpunkte einer Modernisierung
werfen. Hervorzuheben sind folgende Empfehlungen:

1. Belebung der Legalausnahmen vom Beihilfeverbot nach Art. 107 Abs. 2 AEUV durch

a. Streichung veralteter Tatbestdnde (Abs. 2 lit. a und c);

b. Prézsierung und Erweiterung des Tatbestands fur Krisenfdlle (Abs. 2 lit. b), um den
Mitgliedstaaten die Kompensation unmittelbarer Schdden aufgrund von Krisen (Na-
turkatastrophen, Pandemien usw.) vereinfacht und rechtssicher zu ermoglichen;
und

c. Aufnahme praxisrelevanter never Tatbesténde, etwa fur génzlich unschédliche Bei-
hilfen nach dem Vorbild bestehender Freistellungen (z.B. im Gesundheits- und Sozi-
albereich) sowie im Nahebereich zu nichtwirtschaftlichen Tatigkeiten bzw. Kernauf-
gaben der offentlichen Hand (z.B. Bildung, solidarische Versicherungssysteme,
Grundlagenforschung usw.).

2. Modernisierung der Ermessenstatbestande des Art. 107 Abs. 3 AEUV oder darUber hinaus
durch

a. Schaffung eines an den heutigen politischen Prioritéten der EU orientierten Katalogs
an zeitfgemdBen gemeinsamen Interessen, die die Genehmigungsféhigkeit gewis-
ser erwunschter Beihilfen bereits primdarrechtlich anzeigen (z.B. Beihilfen im Zusam-
menhang mit Klima- und Umweltschutz, digitalem Wandel, Forschung und Innova-
tion, Arbeitsmarkt, Inklusion usw.);

b. Konkretisierung und VerselbststGndigung des Rechtfertigungsgrunds fUr Beihilfen fur
wichtige Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse (IPCEIl); und
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c. Einbeziehung des Gesichtspunkts des internationalen Wettbewerbs und der Wah-
rung eines globalen level playing fields gegenuber Drittstaaten, um Mitgliedstaaten
zu ermdglichen, auf wettbewerbsverfalschende Drittstaatsubventionen zu reagie-
ren.

Unterhalb der Ebene des Primdrrechts ist der Gestaltungsspielraum méglicher Uberarbeitungen
de lege ferenda aufgrund der gréBeren Flexibilitdt der Rechtserzeugung und Rechtsénderung
gréBer. Ansatzpunkte einer Reform auf unterprimdarrechtlicher Ebene nachgedacht bietet ins-
besondere eine

3. Modernisierung des DurchfUhrungsrechts, der Mitteilungen und Leitlinien durch

a. Ausweitung der bestehenden Freistellungen sachlich (AGVO), etwa fur Forschungs-
und Umweltbeihilfen, und/oder betraglich (De Minimis), ggf. Herabsetzen von For-
malerfordernissen;

b. Anpassung hoher materieller Anforderungen im DurchfUhrungsrecht (z.B. im FuEul-
Rahmen im Umwelt- und Energiebeihilfell); exemplarisch genannt seien die teils
Uberzogene Notwendigkeit eines ,,Ziels von gemeinschaftlichem Interesse” oder
mogliche Ausnahmen vom Nachweis eines Anreizeffekts;

c. Anpassung an politische und technologische Entwicklungen (siche auch den Fif-
ness Check der Kommission und die aktualisierte Industriestrategie 2021) und Flexi-
bilisierung, etwa durch stérkere Einbeziehung von Innovationsanreizen.

6.3.2 Rechiliche Umsetzungsmaoglichkeiten

Auf das Primarrecht betreffende Anderungsvorschlége, insbesondere zu Art. 107 Abs. 2 und 3
AEUV, wurde in den Vorkapiteln bereits an jeweiliger Stelle hingewiesen. An dieser Stelle sei
jedoch einleitend betont, dass es fUr Anderungen der Genehmigungspraxis nicht notwendi-
gerweise eine umfassende Verfragsreform bendtigt. Zundchst besteht bereits de lege lata die
Md&glichkeit, dass die Kommission iber Art. 107 Abs. 3 lit. @ AEUV — mit der Zustimmung des Rates
— neuve Genehmigungstatbestande schafft.

Auch kann der Rat eine VO gemas Art. 109 AEUV erlassen; siehe dazu bereits die AusfGhrungen
in Abschnitt a, wobei hiermit keine véllig neuen Genehmigungstatbestdnde geschaffen wer-
den kénnen 3?1 Anders bei Festlegungen betreffend den Tatbestand ist es hier nicht zweifelhaft,
dass sich die Befugnis des Rates nach Art. 109 AEUV insbesondere darauf bezieht, der Kommis-
sion Vorgaben fUr die Handhabe der Genehmigungstatbesténde zu machen.

Zudem kann die Kommission gemdaB Art. 108 Abs. 4 AEUV, gestUtzt auf eine Ermdachtigung des
Rates gemdanB Art. 109 AEUV in Bezug auf gewisse Beihilfenarten, FreistellungsVO erlassen.

Details zur Anwendung allfélliger neuer (oder Flexibilisierung/Vereinfachung bestehender) Ge-
nehmigungstatbestédnde wdaren wiederum in Mitteilungen und Leitlinien der Kommission zu re-
geln, die Selbstbindungskraft fUr die Kommission entfalten.

391 Siehe Suttner in Mayer - Stéger, Art. 109 AEUV, Rz. 5 (Stand 1.1.2014, rdb.at).
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DarUber hinaus kann anstelle einer umfassenden Vertragsreform (bzw. ordentlichen Vertrags-
anderung gemdaB Art. 48 EUV Abs. 2 bis 5 EUV) eine vereinfachte Primdarrechtsdnderung geman
Art. 48 Abs. 6 EUV angedacht werden. Diese kann u.a. von der Kommission oder der Regierung
eines Mitgliedstaats angestoBen werden. Daraufhin kann der Europdische Rat einstimmig einen
Beschluss ,,zur Anderung aller oder eines Teils der Bestimmungen des Dritten Teils des [AEUV]
erlassen”,392 was die beihilfenrechtlichen Bestimmungen des AEUV umfasst. Der Beschluss ,,tritt
erst nach Zustimmung der Mitgliedstaaten im Einklang mit ihren jeweiligen verfassungsrechtli-
chen Vorschriften in Kraft".

392 Auf diesem Weg wurde etwa Art. 136 AEUV um den Abs. 2 ergdnzt und der Europdische Stabilitdtsmechanismus
eingefUhrt, siehe Beschluss 2011/199/EU des Europdischen Rates vom 25. Mdrz 2011 zur Anderung des Artikels 136 des
Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union hinsichtlich eines StabilitGtsmechanismus fur die Mitgliedstaa-
ten, deren Wahrung der Euro ist, ABL. 2011/L 91/1.

WIFO



-131-

7. Globaler Standortwettbewerb: Potenzial des EU-Beihilfenrechts

Das Beihilferegime der EU ist international einzigartig. Im Ansatz vergleichbare Systeme sind
weitaus weniger entwickelt und im Vollzug geldhmt. Zudem beschrénkt sich die das EU-
Beihilfenrecht auf die intferne Dimension, also von Mitgliedstaaten gewdhrte Beihilfen. Von Diritt-
staaten gewdhrte Subventionen werden nicht erfasst, was bspw. von China subventionierten
Unternehmen massive Vorteile verschaffen kann (vgl. bereits Abschnitt 3.1). Nur vereinzelt
knUpfen Instrumente des Beihilfenrechts an die externe Dimension, d.h. wettbewerbsverzer-
rende Subventionen von Drittstaaten, an. Im Folgenden soll der Handlungsbedarf und Reform-
potenzial in diesem Bereich aus rechtswissenschaftlicher Perspektive aufgezeigt werden.

7.1 Die EU-Beihilfenkontrolle und Drittstaaten

Die Beihilfenkontrolle steht in engem Zusammenhang mit dem Binnenmarkiziel, wonach die EU
nach innen einen homogenen Wirtschaftsraum umfasst, in dem die Verwaltungsgrenzen zwi-
schen den Mitgliedstaaten fUr wirtschaftliche Aktivitdten grundsatzlich nicht spUrbar sein sollen.
Im Gegensatz dazu bendtigen Nationalstaaten sowie Freihandelszonen, die hinsichilich ihrer
Intfegrations- und Homogenit&tsziele weniger ambitioniert sind, typischerweise entweder Uber-
haupt keine Subventionskontrolle oder sie kdnnen diese (wie etwa die WTO) auf ein materiell
wie prozedural stark reduziertes Regime beschrénken.

So ist etwa beim Kontrollregime der WTO nach dem WTO-Subventionskodex (Agreement on
Subsidies and Countervailing Measures, ASCM) der Tatbestand weitaus enger gefasst und er-
fasst z.B. nur die Subvention von Waren. Zudem wird die WTO-Subventionskontrolle nur durch
Staaten geltend gemacht, nicht durch Private oder ein aus eigenem Antrieb handelndes Auf-
sichtsorgan. Sanktionen beschrénken sich auf staatliche GegenmaBnahmen (Ausgleichszolle
und Streitbeilegung durch den Dispute Seftlement Body) und die Beseitigung des VerstoBes hat
i.d.R. nur Wirkung ex nunc. Ein préventives Kontrollsystem ist nicht eingebaut.3?3 Die Ausgestal-
tung der Beweislast fUhrt dazu, dass die Auswirkungen schadlicher Subventionen nur schwer
nachgewiesen werden kénnen. Insgesamt gibt es nur wenige Verfahren auf WTO-Ebene, zwi-
schen 1995 und J&nner 2021 waren es lediglich 132 Fdlle zum ASCM.3%4 Da die EU-
Mitgliedstaaten ohnehin der dichten Beihilfenkontrolle der EU unterliegen (und fur den EWR ge-
wissermaBen eine Parallelordnung besteht3?s), ist die WTO-Streitbeilegung fUr Mitglieder der EU
(ozw. der EWR/EFTA) nur selten relevant.??¢ Insgesamt k&nnen die strengen Regeln des EU-
Kontrollregimes bei entsprechend restriktiver Handhabung durch die Kommission europdische

393 Schuette (2016) in Sdcker - Montag, Art. 107 AEUV, Rz. 98 f.

3% vl hitps://www.wto.org/english/tratop e/dispu e/dispu agreements index e.htm?2id=A20 (zuletzt abgerufen am
22.2.2021).

3% Vgl. Art. 61-62 EWR-Abkommen, ABI. 1994/L 1/3.

3% Gtz (2020) in Dauses - Ludwigs, H.III. Staatliche Beihilfen, Rz. 43.
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Standorte im globalen Wettbewerb benachteiligen.3?” GegenUber Importen aus Drittstaaten
greift die VO (EU) 2016/1037.38

Auf politischer Ebene gibt es dementsprechend bereits VorstéBe der EU hinzu einer Reformie-
rung der WTO-Regeln, u.a. gemeinsam mit den USA und Japan.3?? Auf Reformvorschidge zur
WTO-Subventionskontrolle kann an dieser Stelle nicht ndher eingegangen werden;40 zu be-
denken ist jedenfalls, dass die grundsatzlichen Unterschiede der Systeme eng mit den verschie-
denen Zielsetzungen verknipft sind — wihrend das WTO-System auf die Beeintréchtigung von
Handelsstromen zulasten eines Mitglieds abzielt, ist die EU-Beihilfenkontrolle zentraler Bestand-
teil des gemeinsamen Binnenmarktes.40!

Die wichtige Rolle der EU-Beihilfenkontrolle zeigt sich auch darin, dass Freihandelsabkommen
der EU mit Drittstaaten Vorschriften zu Beihilfen enthalten, die zum Teil Uber die WTO-Regeln
hinausgehen und z.B. auch Dienstleistungen erfassen.402 Das Withdrawal Agreement mit dem
Vereinigten Kénigreich (im Zuge des sog. ,,Brexit")403 sah vor, dass die Kommission und die Uni-
onsgerichte fir bestimmte Beihilfen, die vor Ende der Ubergangsperiode gewdhrt wurden, wei-
ferhin zust@ndig bleiben (Art. 92-95). Im Zusammenhang mit Nordirland bleibt die EU-
Beihilfenkontrolle sogar zum Teil anwendbar (Art. 10 des IE/NI Protokolls). Die Beihilfenkontrolle
ist hier auf MaBnahmen beschrénkt, die den Handel zwischen Nordirland und der EU berUhren.
Dort, wo also der Wettbewerb am gemeinsamen Binnenmarkt betroffen ist, werden auch mit
Drittstaaten MaBnahmen zur Beihilfenkontrolle vorgesehen — worin sich wiederum die eingangs
skizzierten Ziele des Beihilfenrechts widerspiegeln (vgl. auch Kapitel 3 zur Subventionskontrolle
des Brexit-Nachfolgeabkommens, ABI. 2021/L 149/10).

Neben dem forcierten Abschluss von Freihandelsabkommen mit Beihilferegeln kann auch die
Unterstiitzung von Vorhaben in relevanten Drittstaaten in Bezug auf Beihilfenkontrolle und die
Vorbildwirkung des EU-Beihilfenrechts genannt werden; beispielweise der Austausch zwischen
China und der EU und die jungste Reform des chinesischen Wettbewerbsrechts, die zumindest
erste, zaghafte Schritte hin zu einer Art Beihilfenkontrolle zeitigt.44 Dabei ist die EU freilich in der
schwierigen Rolle, ihre eigene — von auBen oft mehr als Koordinierungs- denn als Verbotspolitik
betrachtete — Genehmigungspraxis rechtfertigen zu mussen, da diese in der Perspekfive von
Drittstaaten einen Wettbewerbsvorteil ihnen gegentber darstellen kann.405

397 Gotz (2020) in Dauses - Ludwigs, H.III. Staatliche Beihilfen, Rz. 44.

398 VO (EU) 2016/1037 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 8. Juni 2016 Uber den Schutz gegen subventi-
onierte Einfuhren aus nicht zur Europdischen Union gehdrenden Landern, ABI. 2016/L 176/55.

399 Vgl. das Joint Statement of the Trilateral Meeting of the Trade Ministers of Japan, the United States and the European
Union, 14.1.2020.

400 Siehe fUr Vorschldge etwa Monopolkommission, Hauptgutachten XXIIl (2020) Rz. 716 ff.
401 So auch Schuette (2016) in Sécker - Montag, Art. 107 AEUV, Rz. 65.
402 Vgl. zu den Abkommen mit SUdkorea und Singapur etwa Weck - Reinhold, EUZW 2015, 376 (380).

403 Abkommen Uber den Austritt des Vereinigten Kénigreichs GroBbritannien und Nordirland aus der Europdischen
Union und der Europdischen Atomgemeinschaft, ABI. 2019/C 384l/1.

404 \g|. ndher zu Ahnlichkeiten und Unterschieden die Untersuchung von Lyu, EStAI 2019, 37.

405 7y dieser Ambivalenz Weck - Reinhold, EUZW 2015, 376 (376 f.).
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Eine interne Reform des EU-Beihilfenrecht kann jedoch nicht zu einem globalen Beihilfenkon-
tfrollsystem fUhren oder unmittelbar dazu beitragen. Auch ist nicht an einen grundsatzlichen
Systemwechsel zu denken, der nationale Standortpolitik innerhallb der EU ermdglicht — dies
wirde Sinn und Zweck der Beihilfenkontrolle untergraben. Vielmehr ist zu fragen, ob und wie
das EU-Beihilferegime an die globalen Herausforderungen angepasst werden kann und auf
welchen Wegen Flexibilitat im internationalen Wettbewerb geschafft werden kann. Hier sind
zwei Elemente besonders hervorzuheben: Der Umgang mit aggressiver Subventionspolitik von
Drittstaaten auf Ebene der EU-Beihilferegeln einerseits und die Behandlung von gemeinsamen
europdischen Vorhaben oder ,,European champions", insbesondere zur Stérkung der strategi-
schen Autonomie Europas, andererseits. Zu diesen Punkten sollen im Folgenden bestehende
Probleme und Instrumente skizziert und deren Praktikabilitdt untersucht sowie mogliche MaB-
nahmen aufgezeigt werden.

7.2 Umgang mit schadlicher Marktintervention durch Drittstaaten

Handlungsbedarf besteht in Bezug auf weitreichende Subventionen von Drittstaaten zugunsten
der jeweiligen eigenen Industrie oder in der EU tatigen Unternehmen, die nicht der reguldren
Beihilfenkontrolle unterliegen, aber der europdischen Wettbewerbsfahigkeit schaden. Die De-
batte wird insbesondere durch die globalen WirtschaftsakfivitGten Chinas und die massive
staatliche Subvention chinesischer Unternehmen dominiert, die in Europa aktiv werden und
europdische Unternehmen aufkaufen.406 Auch bei der Vergabe 6ffentlicher Auftrége zeigt sich
das Problem, dass drittstaatssubventionierte Unternehmen Konditionen bieten kénnen, die fir
viele europdische Unfernehmen nicht fragbar sind, wodurch es zu Verzerrungen auf den Be-
schaffungsmdarkten kommen kann.407 Insbesondere im EU-Beihilfenrecht nur restriktiv zuldssige
Finanzierungsmodelle, wie staatliche Garantien, bieten ausldndischen Unternehmen groBzU-
gige Sicherheiten, die zu Asymmetrie im internationalen Wettbewerb fOhren. Bislang nimmt das
Beihilfenrecht jedoch kaum RUcksicht darauf, ob das europdische Unternehmen unmittelbar
mit einem Unternehmen aus einem Drittstaat konkurriert oder nicht.

Hier verfolgt die Kommission die grundsatzliche Linie, einerseits den internen Standortwettbe-
werb weiterhin konsequent zu unterbinden und nicht an der internen Beihilfenkontrolle zu rit-
teln, bei Bedarf aber GegenmaBnahmen zu setzen .48 Auf dieser Linie besteht Spielraum fr
angemessene MaBnahmen. Die Kommission hat bereits die Gefahr erkannt, ,,dass auslandi-
sche Investoren in Einzelfdllen bestrebt sind, europdische Unternehmen, deren AktivitGten Aus-
wirkungen auf kritische Technologien, Infrastruktur, Ressourcen oder vertrauliche Informationen

406 \/gl. m.w.N. KUhling et al., ESTAL 2020, 403 (404).

407 So etwa die Kommission selbst im WeiBbuch Gewdhrleistung fairer Wettbewerbsbedingungen bei Subventionen aus
Drittstaaten, COM(2020) 253 final, 13 f.

408 Vgl. die Aussage der Kommessarin Vestager: ,,What happens when our companies compete with rivals benefiting
from unchecked subsidies? We want our openness to remain a strength, but if foreign subsidies are distorting the Single
Market, we need fo respond.” Speech on State Aid at the event organised by the Berliner Gespr&chskreis zum Euro-
pdischen Beihilfenrecht, 30.10.2020, https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2019-2024/vestager/announce-
ments/speech-executive-vice-president-margrethe-vestager-state-aid-event-organised-berliner-gesprachskreis en
(zuletzt abgerufen am 15.2.2021).
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haben, unter inre Kontrolle zu bringen oder Einfluss Gber sie zu gewinnen".4? Auch der Fitness
Check identifiziert Reformbedarf bei den RegionalbeihilfelLL, da etwa das kontrafaktische Sze-
nario*'0 unterstUtzte Regionen in einen Wettbewerb mit Drittstaaten wie den USA oder China
stelle.41 Bisherige Rechtsakte, wie die VO zur Uberprifung ausl@ndischer Direktinvestitionen,412
schaffen aber keine substantielle Vereinheitlichung der bestehenden innerstaatlichen Schutz-
mechanismen oder ein eigenstandiges, effektives Kontrollregime.413

7.2.1 Ausbau bestehender Instrumente

Das Beihilfenrecht bietet bereits Vorlagen fir mogliche Instrumente, die berUcksichtigen, dass
ein Drittstaat die Wettbewerber auBerhalb der Union entsprechend subventioniert und den in-
ternationalen Handel verzerrt: So erlaubt etwa Nr. 34 der IPCEI-Mitteilung der Kommission, ,,der
Tatsache Rechnung [zu] tfragen, dass Wettbewerber auBerhalb der Union (in den vergangenen
drei Jahren) fUr vergleichbare Vorhaben direkt oder indirekt Beihilfen gleicher Intensitat fur dhn-
liche Vorhaben erhalten haben bzw. noch erhalten werden." Auch Nr. 92 des FuEul-Rahmens
Iasst zur ,Vermeidung tatséchlicher oder potenzieller direkter oder indirekter Verfdlschungen
des internationalen Handels" die Genehmigung hoherer Beihilfeintensitaten zu und knUpft an
Subventionen fUr Drittstaatsunternehmen an.414

Vergleichbare Klauseln kénnten auch in anderen DurchfUhrungsrechtsakten und Mitteilun-
gen/Leitlinien verankert werden.

7.2.2 Beihilfen zum Ausgleich wettbewerbsverzerrender Drittstaatssubventionen

Darauf aufbauend kdénnte in weiteren Bereichen der Beihilfenkontrolle ausnahmsweise eine
Beihilfe genehmigt werden, wenn dies zur Sicherung des globalen level playing fields geboten
erscheint, weil Drittstaatssubventionen einzelnen Unternehmen unfaire Vorteile gegenuber eu-
ropdischen Unternehmen einrGumen.

Zwar kdnnten entsprechende Beihilfen zum Ausgleich von Drittstaatssubventionen bereits ge-
stutzt auf Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV genehmigt werden;415 ein entsprechender Genehmigungs-
tatbestand kénnte aber auch primdarrechtlich in Art. 107 Abs. 3 AEUV verankert werden, um
Rechtssicherheit zu erhhen.

Abgesehen davon kann — auch ausgehend von bestehenden Primérrecht — ein solcher Aus-
gleichsmechanismus verstarkt sektorenspezifisch in den Leitlinien und Mitteilung vorgesehen
werden.

403 COM(2017) 494 final, 5 1.

410 Vgl. RegionalbeihilfelL, Rz. 66, 68, 139.

411 Fitness Check, SWD(2020) 257 final, 62.

412 VO (EU) 2019/452 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 19. Md&rz 2019 zur Schaffung eines Rahmens for
die Uberprifung ausldndischer Direktinvestitionen in der Union, ABI. 2019/L 791/1.

413 Vgl. ndher Jaeger, ecolex 2019, 286.

414 Im Bereich der Exportkreditgarantien kdnnen Abweichungen von den OECD-Vorgaben zuldssig sein, wenn ein An-
bieter aus einem Nicht-OECD-Land gUnstigere staatliche Bedingungen erhdlt, vgl. VO (EU) 1233/2011.

415 Siehe auch Monopolkommission, Hauptgutachten XXIIl (2020) Rz. 757.

WIFO



-135-

Bei den zwei vorgenannten Punkten ist jedoch auf die Gefahr von ,Subventionswettiaufen*
zwischen den jeweiligen Drittstaaten und EU-Staaten hinzuweisen; werden groBzugige Beihilfe-
maBnahmen der Mitgliedstaaten als Reaktion auf Drittstaatsubventionen breit zugelassen,
droht ein Schlagabtausch zwischen (insbesondere finanzstarken) Mitgliedstaaten und Dritt-
staaten, der zu Lasten des homogenen, fairen Wettbewerbs innerhalb der EU und der nationa-
len Haushalte, aber auch zu Lasten des globalen Wettbewerbs ausgetragen wirde.

Diese M&églichkeit muss daher ultima ratio bleiben und nur zum Einsatz kommen, wenn alle an-
deren MaBnahmen zur Beseitigung des unfairen Wettbewerbsvorteils ausgeschopft sind und
nicht zum Erfolg gefUhrt haben. Bei der Analyse muss ein strenger dkonomischer Bewertungs-
maBstab zur Anwendung kommen. Ein ,Subventionswettlauf” ist 6konomisch kontraproduktiv
und unter allen Umst&nden zu vermeiden. In der Praxis sollte eine ,,Gegensubvention* deshalb
die seltfene Ausnahme bleiben, insbesondere, weil es minimalinvasiver wirkende alternative For-
derméglichkeiten gibt.

In diesem Sinne wdére eher anzudenken, die Méglichkeiten zur Férderung von Vorhaben von
gemeinsamem europdischem Interesse zu erweitern und den Aufbau von ,,European champi-
ons" zu erméglichen (siehe dazu Abschnitt 8.3).

7.2.3 Pravention und Neutralisierung von Drittstaatssubventionen

Im Hinblick auf die Gefahr von Subventionswettldufen ist auf Vorschldge hinzuweisen, die auf
eine Kontrolle und Neutrdlisierung von Drittstaatsbeihilfen abzielen. DiesbezUgliche VorstoBe
wollen die Beihilfenkontrolle auf von Drittstaaten gewdhrte Subventionen ausdehnen. Dabei
wdren solche Drittstaatsbeihilfen ebenfalls notifizierungspflichtig, Wettbewerber kdnnten sich
bei der Kommission Uber rechtswidrig (weil nicht angemeldete) Beihilfen beschweren. Fiele die
Beihilfe nicht unter einen Genehmigungstatbestand bzw. wird sie von der Kommission nicht
vollumfénglich genehmigt, kdnnte die Kommission GegenmaBnahmen setzen.4'¢ So hat etwa
die Monopolkommission des deutschen Bundestags einen Vorschlag veréffentlicht, der die
RUckzahlung von bestimmten, wettbewerbsverzerrenden Subventionen verlangt.417

Die Kommission selbst pladiert im WeiBbuch ,,Gewdhrleistung fairer Wettbewerbsbedingungen
bei Subventionen aus Drittstaaten” vom Juni 2020 bei Subventionen aus Drittstaaten ebenfalls
fUr einen Ansatz, der auf die Beseitigung von Vorteilen abzielt, die Unternehmen4'® von Diritt-
staaten gewdhrt werden, die nicht derselben, strengen Beihilfenkontrolle unterliegen wie EU-
Mitgliedstaaten.41? Das im WeiBbuch beschriebene ,,Teilinstrument 1420 soll drittstaatliche Sub-
ventionen, die zu Verzerrungen im Binnenmarkt fUhren, einer Prifung unterziehen; bei der Be-

416 Siehe fUr einen solchen Vorschlag etwa Wambach, Wirtschaftsdienst 2020, 9 (9 f.).

417 Siehe Monopolkommission, Hauptgutachten XXIIl (2020) Rz. 960.

418 Dabei kdnnen entweder nur in der EU ansdssige Unternehmen, oder auch in der EU tdtige Unternehmen erfasst
werden, sieche COM(2020) 253 final, 17.

413 COM(2020) 253 final, 16 ff.

420 Die Teilinstrumente 2 und 3, die an dieser Stelle nicht n&her behandelt werden, behandeln die Kontrolle des sub-
ventionierten Erwerbs von Unternehmen sowie die Stellung subventionierter Bieter in der &ffentlichen Auftragsvergabe.
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urteilung sollen auch potenzielle positive Auswirkungen der Investition fUr die EU und ihre ge-
meinsamen Interessen einflieBen.42! Schadliche Drittstaatssubventionen soll mit ,,AbhilfemaB-
nahmen" zur Beseitigung der Handelsverzerrung begegnet werden 422

Darauf aufbauend préasentierte die Kommission am 5. Mai 2021 schlieBlich ihren Vorschlag for
eine VO gegen Verzerrungen im Binnenmarkt durch Subventionen aus Drittstaaten.423 Dieser
Vorschlag greift viele der im WeiBbuch genannten Vorschldge auf. Erfasst sind finanzielle Bei-
tradge von Drittstaaten an Unternehmen bzw. Wirtschaftszweige, die im Binnenmarkt wirtschaft-
lich aktiv sind.

Art. 6 des VO-Entwurfs listet demonstrativ ,commitmens or redressive measures", welche die
Kommission dem begunstigten Unternehmen auferlegen kann. Da die Ruckzahlungspflicht bei
Drittstaaten wenig praktikabel und kaum zu Uberwachen ist, schldgt die Kommission alternative
AbhilfemaBnahmen vor: etwa die VerduBerung von Vermodgen, Beschrdnkungen der Markt-
prasenz oder KapazitGten, Investitionsverbote, den erzwungenen Zugang Dritter zu Diensten
bzw. Infrastruktur, die Pflicht zur Lizenzvergabe, Verhaltensverbote, die Verdffentlichung be-
stimmter Forschungsergebnisse oder schlicht Ausgleichszahlungen. Die Art. 7 ff. regeln das
amtswegige PrUfverfahren der Kommission, das einstweilige MaBnahmen und notwendige In-
spektfionen innerhalb und sogar auBerhalb des Unionsgebietes umfasst.

Im Gegensatz zur reguldren Beihilfenkontrolle sieht Art. 15 des VO-Entwurfs sogar (umsatzab-
hangige) GeldbuBBen und Zwangsgelder vor. Die Art. 17 ff. widmen sich schlieBlich der Kontrolle
von Zusammenschlissen, wdhrend die Art. 26 ff. auf die offentliche Auftragsvergabe einge-
hen.

7.3 Schlusselsektoren, IPCEl und strategische Autonomie

Innerhalb der EU ist die Verhinderung eines marktschadlichen Wettlaufs der Subventionen fur
ywnational champions* zentrales Anliegen der Beihilfenkontrolle. Die Férderung einzelner natio-
nalstaatlicher Unternehmen bzw. Projekte vor dem Hintergrund, sie im internationalen (und eu-
ropdischen) Wettbewerb zu stérken, widerspricht also den einleitend beschriebenen Zielen des
EU-Beihilferegimes.

Daher gestaltet sich auch der gerzielte, staatlich subventionierte Aufbau europdischer Industrie
schwierig. Die Thematik erinnert an die bereits in Abschnitt 3.3 angefUhrte und 2019 von der EU-
Kommission untersagte Fusion der Zugsparten von Siemens und Alstom,424 die politische Forde-
rungen nach einer Lockerung des Wettbewerbsrechts ausgeldst hat.425 Das Beihilfenrecht

421 COM(2020) 253 final, 21.

422 COM(2020) 253 final, 23 f.

423 Siehe die Pressemitteilung IP/21/1982 und né&her Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the
Council on foreign subsidies distorting the internal market, COM(2021) 223 final.

424 Kom., Beschluss C (2019) 921, Sache M.8677, ABI. 2019/C 300/14 - Siemens/Alstom.

425 Vgl. nur Heide, Altmaier gegen Vestager — Streit um europdische Industrie-Champions, Handelsblatt 14.3.2019, ab-
rufbar unter https://www.handelsblatt.com/palitik/international/wettbewerbsrecht-alimaier-gegen-vestager-streit-
um-europaeische-industrie-champions/24102482.ntml2ticket=ST-5185305-59xWOMSUGR 1badIPJU2G-aps (zuletzt ab-
gerufen am 15.2.2021).
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kénnte ein im Vergleich zur Fusionskontrolle geeigneteres Instrument darstellen, den Spielraum
fur Unternehmen bzw. staatliche FordermaBnahmen zu erhbhen.42¢

Anzudenken wdaren beihilfenrechtsspezifische Antworten, um die markt- und wettbewerbsori-
entierte Entwicklung von strategischen SchlUsselsektoren — und unternehmen (,,European
Champions*) zu unterstUtzen, diese bzw. den gemeinsamen europdischen Standort im interna-
fionalen Wettbewerb international wettbewerbsfahig(er) zu machen und die strategische Au-
tonomie Europas zu stdrken. Hier k&men eigene Genehmigungstatbestdnde und Mechanis-
men in Frage, die sicherstellen, dass die Kommission EU-interne Wettbewerbsverfdlschungen
und Nachteile fUr Verbraucher effektiv unterbinden kann (z.B. durch Pflichten betreffend Buch-
fUhrung und Quersubventionierung, Auflagen betreffend den Binnenmarkt usw.). Auch regulo-
forische Gesefzgebungsakte kdnnten dazu beitragen, dass der Leistungswettbewerb im euro-
pdischen Innenverhdlinis gewahrt bleibt. Jedenfalls ware die Entwicklung eines eigenen Re-
gimes bzw. eines Freistellungsmechanismus empfehlenswert, um den gemeinsamen europdi-
schen Standort im internationalen Wettbewerb zu verteidigen und die europdische Industrie
gegenuber aggressiver Konkurrenz aus Drittstaaten zu wappnen. Dieses defensive Element ist
bei ,European Champions" hervorzuheben, da eine Férderung von europdischen Unterneh-
men unabhdngig von DrittstaatsaktivitGten oder strategischen Autonomie- und StandortUber-
legungen ungerechtfertigt in den Leistungswettbewerb eingreifen wirde und den Zielen der
Beihilfenkontrolle widerspréche (vgl. bereits die dkonomische Analyse in Abschnitt 3.3).427

Will man den Aufbau europdischer Industrie bzw. die Starkung ihrer internationalen Wettbe-
werbsfahigkeit mit den Mitteln des Beihilfenrechts vorantreiben, kann zumindest zum Teil an
bestehende Instrumente angeknUpft werden.

AnknUpfungspunkte bietet etwa Art. 107 Abs. 3 lit. b AEUV, laut dem ,,Beihilfen zur Férderung
wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse" von der Kommission als ver-
einbar erklart werden kénnen. Dies wurde auch zuvor i.Z.m. einer mdglichen Reform der pri-
mdarrechtlichen rechtfertigungsgrinde schon angesprochen und dort fUr eine Verselbstandi-
gung und inhaltlich ausweitende Prdzisierung dieses Rechtfertigungsgrunds bzw. seiner Anwen-
dungsvoraussetzungen schon in Art. 107 Abs. 3 AEUV selbst pladiert.

Als existierendes Instrument hervorzuheben ist die Mitteilung Uber wichtige Vorhaben von ge-
meinsamen europdischen Interesse (IPCEI-Mitteilung).428 Sie soll, wie bereits in Abschnitt 3.5
ausgefuhrt, IPCEIl (Important Projects of Common European Interest) erméglichen, um die In-
novations- und Wettbewerbsfdhigkeit der europdischen Industrie zu starken. Die IPCEI-
Mitteilung berUcksichtigtin Rz. 34 bereits die Problematik globaler Wettbewerbsverfdalschungen:

426 Auch die Bundeswettbewerbsbehdrde sieht die deutsch-franzsischen Vorschldge fir eine gelockerte Fusionskon-
frolle kritisch und betont die potenziellen Nachteile fUr die dsterreichische und europdische Wirtschaft, insbesondere
fUr KMUs, vgl. BWB, Positionspapier zu nationalen und europdischen Champions in der Fusionskontrolle (2019) 31, ab-
rufbar unter https://www.bwb.gv.at/fileadmin/user upload/PDFs/bfneu Positionspapier European Champi-
ons DE.pdf (zuletzt abgerufen am 21.2.2021).

427 Dementsprechend kritisch gegenUber der Férderung von ,European champions” etwa Monopolkommission,
Hauptgutachten XXIIl (2020) Rz. 770 ff.

428 Mitteilung Kriterien fUr die Wirdigung der Vereinbarkeit von staatlichen Beihilfen zur Férderung wichtiger Vorhaben
von gemeinsamem europdischem Interesse mit dem Binnenmarkt, ABI. 2014/C 188/4.
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So kann die Kommission, um internationale Handelsverzerrungen zu vermeiden, ,,der Tatsache
Rechnung tragen, dass Wettbewerber auBerhalb der Union (in den vergangenen drei Jahren)
fUr vergleichbare Vorhaben direkt oder indirekt Beihilfen gleicher Intensit&t fur dhnliche Vorha-
ben erhalten haben bzw. noch erhalten werden." Dabei kann sich die Kommission auch auf
Indizienbeweise stUtzen.

Wie die Kommission im Fifness Check von 2020 selbst betont, ist die Anwendungspraxis zur
IPCEI-Mitteilung bislang beschrdnkt. Zwar wurde kUrzlich ein zweites IPCEl im Zusammenhang
mit Batterieherstellung genehmigt, an dem auch Osterreich beteiligt ist.42? Aus der Mitteilung
ergeben sich aber hohe Anforderungen, etwa betreffend die Zahl der beteiligten Mitgliedstaa-
ten4 oder das ,,integrierte Vorhaben", was ihre Breitenwirksamkeit stark einschrankt.

Eine Flexibilisierung und Senkung der materiellen Anforderungen wdare ein naheliegender
Schritt, um gemeinsame Vorhaben zu ermoglichen und damit (auch) internationalen Handels-
verfdlschungen entgegenzuwirken. Die Kommission scheint anzuerkennen, dass Reformbedarf
besteht, und hat im Februar 2021 eine &ffentliche Konsultation zur IPCEI-Mitteilung gestartet.43!
Der Fitness Check der Kommission erwdhnt in diesem Zusammenhang auch die von Stakehol-
dern vorgebrachten Bedenken betreffend die Zugangsbedingungen. Im Fitness Check finden
sich zwar Vorschl@ge betreffend die KlGrung mancher Unsicherheiten und die Starkung von
KMUs in IPCEI; jedoch wird auch die Erhbhung der Mindestanzahl der beteiligten Mitgliedstaa-
ten angedacht, was nicht zur Praktikabilitat der IPCEI-Mitteilung beitragen wirde.432 Zwar ver-
langt das EuG die Beteiligung mehrerer Mitgliedstaaten an solchen gemeinsamen Vorhao-
ben,433 in der Literatur wird allerdings zu Recht auch die Erfassung rein nationaler MaBnahmen
mit entsprechend geeigneter Zielsetzung an IPCEl gefordert.434

Einer Senkung der materiellen Anforderungen der IPCEI-Mitteilung steht entgegen, dass Vorha-
ben, an denen etwa nur zwei wohlhabende Mitgliedstaaten beteiligt sind, bestehende wirt-
schaftliche Ungleichheiten in der Union vertiefen kénnten und die positiven Effekte des Projekts
u.U. nicht ausreichend breit wirken kbnnen. Dieser Aspekt, den die Kommission im Fitness Check
betont, 435 ist freilich zu berUcksichtigen, steht Vorhaben von z.B. nur einem Mitgliedstaat aber
nicht per se entgegen. Vielmehr kénnten die Auswirkungen des Projekts im Einzelfall ohnehin
von der Kommission untersucht werden.

DarUber hinaus kdnnte die strategische Autonomie bestimmter Sektoren dadurch gestarkt wer-
den, dass die materiellen Anforderungen fUr sektorensperzifische staatliche Férderungen in in-
ternational bedeutsamen und zukunftstr&dchtigen Branchen — etwa in den Bereichen Digitali-
sierung, Umwelt/Energie und Forschung/Entwicklung/Innovation etc — angepasst werden.

423 vVgl. die Pressemitteilung IP/21/226.

430 Rz. 16 der IPCEI-Mitteilung verlangt: ,,An dem Vorhaben muss in der Regel mehr als ein Mitgliedstaat beteiligt sein*.
431 V. die Pressemitteilung IP/21/689.

432 Fitness Check, SWD(2020) 257 final, 126.

433 Rs. T-21/06, Deutschland/Kommission, ECLI:EU:T:2009:387, Rn. 70 zur Férderung zugunsten deutscher Rundfunkanbie-
ter, die das digitale terrestrische Rundfunknetz (DVB-T) in der Region Berlin-Brandenburg verwenden.

434 Vdl. Thiele (2021) in Dauses - Ludwigs, H.IIIl. Staatliche Beihilfen, Rz. 206 m.w.N.

435 Fitness Check, SWD(2020) 257 final, 73.
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In der aktualisierten Industriestrategie der EU vom 5. Mai 2021 betont die Kommission die Not-
wendigkeit, den Binnenmarkt resilienter zu machen und die strategische Autonomie der Union
dort zu starken, wo technologische und industrielle Abhdngigkeiten bestehen(siehe dazu be-
reits die 6konomischen AusfUhrungen im Abschnitt 2).43¢ SchiUsselelement der Strategie ist die
im Vorkapitel beschriebene VO gegen Verzerrungen im Binnenmarkt durch Subventionen aus
Drittstaaten. Besondere Abhdngigkeiten wurden bei energieintensiven Industrien, pharmazeu-
fischen Wirkstoffen und im Bereich der fortschrittichen Technologien ausgemacht. Die Strate-
gie betont die Rolle von Rohstoffen, Batterien, pharmazeutischen Wirkstoffe, Wasserstoff, Halb-
leitern sowie Cloud- und Spitzentechnologien. Neue Industrieallianzen sollen AkfivitGten be-
schleunigen; konkret genannt werden bspw. die Allianz fUr Prozessoren und Halbleitertechno-
logien und die Allianz fur Industriedaten, Spitzen- und Cloudcomputing.

7.4 Iwischenfazit

Zusammengefasst kann das international einzigartige und durchaus restriktive Beihilfenregime
der EU die europdische Industrie im internationalen Standortwettbewerb benachteiligen. Um
diese potenziellen Wettbewerbsnachteile addquat zu adressieren, ist eine groBzigigere Linie
bei Drittstaatsbezug anzudenken, bei der zwar der unverfdlschte Wettbewerb und Handel in-
nerhalb der EU bewahrt bleiben, aber sich die Union und ihre Mitgliedstaaten gegentber ag-
gressiven Wirtschaftspolitiken von auBen wappnen. Auch ist eine flexiblere Férderung von
IPCEIls und sog. ,,European Champions” anzudenken. Abseits der politischen Starkung der Vor-
bildwirkung der EU-Beihilfenkontrolle, kbnnten den Mitgliedstaaten und der Union selbst Spiel-
rGume geschaffen werden, um das Beihilfenrecht an die Herausforderungen des globalen
Wettbewerbs anzupassen; dabei ist zundchst auf die Modernisierung, Prézisierung und Flexibili-
sierung der inhaltlichen Anforderungen von Durchfihrungsrecht hinzuweisen. Dabei sind fol-
gende Stellschrauben zu nennen:

1. Reform und Flexibilisierung bestehender rechtliche Instrumente bzw. EinfGhrung neuer Instru-
mente zur Wahrung des globalen level playing fields: Behutsame Offnung des Beihilfen-
rechts fUr Herausforderungen des globalen Standortwettbewerbs durch Schaffung neuer
bzw. erweiterter Freistellungen oder vereinfachter Genehmigungen fir

a) Beihilfen in Fallen von potenziell wettbewerbsverzerrenden Drittstaatssubventionen,
d.h. zur Wahrung des globalen level playing fields gegenuber Unternehmen, die
von Staaten, die nicht der EU-Beihilfenkontrolle unterliegen, wettbewerbsverfal-
schende Subventionen erhalten (z.B. durch EinfUhrung entsprechender Klauseln in
den diversen Leitlinien/Mitteilungen nach dem Vorbild von Nr.34 der IPCEI-
Mitteilung oder Nr. 92 des FuEul-Rahmens);

b) Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse (IPCEI);

436 Vgl. die Pressemitteilung IP/21/1884 und Mitteilung der Kommission — Aktudlisierung der neuen Industriestrategie von
2020: einen starkeren Binnenmarkt fUr die Erholung Europas aufbauen, COM(2021) 350 final.
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c) Unternehmen von groBer aktfueller oder potenzieller Bedeutung fUr die globale
Wettbewerbsfahigkeit der EU (sog. European champions) zur Stérkung des gemein-
samen europdischen Standorts, insbesondere in Branchen von strategischer Bedeu-
tung fUr die Autonomie der EU und zur Verteidigung der europdischen Wirtschaft
vor aggressiven Handelspraktiken aus Drittstaaten (Uberarbeitung der IPCEIl-
Mitteilung und/oder Erlass neuer DurchfUhrungsrechtsakte bzw. Leitlinien/Mitteilun-
gen, z.B. zur Freistellung oder vereinfachten Genehmigung von strategisch bedeut-
samen Beihilfen);

d) bereits freigestellte Beihilfen: sachlich (insbesondere Allgemeine Gruppenfreistel-
lung) und/oder nach ihrer Hohe oder Bedeutung fUr den Markt (De Minimis).

Zudem kénnten die primérrechtlichen Rechtfertigungstatbestande nachgescharft und an die
Herausforderungen des globalen Standortwettbewerbs angepasst werden. Die Gefahr wett-
bewerbsgefthrdender Auswirkungen auf dem Binnenmarkt wiederum kénnten auf Ebene der
Vereinbarkeitsprufung bertcksichtigt und ggf. durch Auflagen unterbunden oder reduziert
werden.

2. Einbeziehung der Sicherung des globalen level playing fields gegenUber Drittstaaten in
Art. 107 Abs. 3 AEUV (oder darGber hinaus).

Daruber hinaus ist, ebenfalls de lege ferenda, hinzuweisen auf die Mdglichkeit von:

3. GegenmaBnahmen bei Dritistaatssubventionen, die nicht der reguldren EU-
Beihilfenkontrolle unterliegen, um Wettbewerbsverfédlschungen am Binnenmarkt zu neutra-
lisieren (vgl. den Entwurf der Kommission fUr eine VO gegen Verzerrungen im Binnenmarkt
durch Subventionen aus Drittstaaten vom 5. Mai 2021).

Zu denrechtlichen Handlungsméglichkeiten, insbesondere betreffend die vereinfachte Primdar-
rechtsanderung oder Durchfihrungsrechtsakte des Rates und/oder der Kommission kann auf
die AusfUhrungen in den Abschnitten a und 6.3.2 verwiesen werden. Im Gesamtfazit werden
die entsprechenden Handlungsempfehlungen zusammengefasst.
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8. Sonstige Themen

8.1 Spielraum durch Unionsbeihilfen

Spielraum fUr eine Subventions- und Standortpolitik besteht bei der Férderung durch die Union
selbst. Denn Unionsbeihilfen, also Subventionen der EU-Institutionen, sind nicht von Art. 107
AEUV erfasst. Allerdings muss sich die EU selbst an die WTO-Regeln halten. Hier besteht mehr
Gestaltungsspielraum zur Forderung bestimmter Politiken (wie Investitionen in den Klima- und
Umweltschutz, Digitalisierung usw.), aber auch zur Stérkung des europdischen Standorts.

Als Beispiel kann das Forschungsférderprogramm ,,Horizon 2020" genannt werden. Beachtlich
ist dabei, dass die Union ihre Subventionskompetenz aus inren laut Vertrigen Gbertragenen
Politikbereichen ableiten und die Grundsdtze der Subsidiaritat, VerhaltnismaBigkeit, Gleichbe-
handlung und Transparenz beachten muss; diese Grundsatze stehen Unionsbeihilfen aber klar-
erweise nicht prinzipiell entfgegen.437

Allerdings lassen Unionsbeihilfen gerade keine Steuerung durch einzelne Mitgliedstaaten zu:
Uben nationale Stellen Ermessen bei der Mittelvergabe aus, handelt es sich um staatliche Bei-
hilfen.438 Die Mitgliedstaaten k&nnen lediglich im dezentralen Vollzug an der Verwaltung der
Unionsbeihilfe beteiligt sein. Nationale Stellen kénnen also auf EU-Ebene auf entsprechende
gemeinsame Férderstrukturen hinwirken, die freigestellt sind, wie der Europdischen Landwirt-
schaftsfonds fur die Entwicklung des l&ndlichen Raums (ELER).437 Ebenso verbleibt Mitgliedstaa-
fen der politische Prozess auf europdischer Ebene, um die gemeinsame Férderung bestimmter
Vorhaben oder Bereiche durch Unionsbeihilfen voranzutreiben bzw. diese von den Art. 107 ff.
AEUV auszunehmen.

8.2 Reformbestrebungen seit 2012

Das Beihilfenrecht hat in den vergangenen Jahrzehnten einige Reformansétze erlebt, die sich
in unterschiedlicher Weise ausgewirkt haben.44 An dieser Stelle soll das 2012 eingeleitete Re-
formpaket State Aid Modernisation (SAM)44! im Hinblick auf die im Rahmen dieser Studie auf-
gezeigten Problemfelder in aller KUrze evaluiert werden. Die Kommission nahm eine Evaluierung
des SAM in ihrem Fitness Check von 2020 vor. Dieser soll abschlieBend ebenfalls miteinbezogen
werden, um festzustellen, ob und inwieweit die im Rahmen der vorliegenden Studie aufgezeig-
ten Schwachstellen auch von der Kommission als solche identfifiziert werden.

Ziele des SAM-Pakets waren u.a. die Fokussierung der Beihilfenkontrolle ,,auf Falle mit beson-
ders groBen Auswirkungen auf den Binnenmarkt* sowie die Straffung komplexer Regeln und

437 Jung (2019), Die Vergabe von Unionsbeihilfen, 158 f.
438 Mitteilung Beihilfebegriff, Rz. 60.

439 Vgl. Art. 81 Abs. 2 VO (EU) Nr 1305/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17. Dezember 2013 Uber
die Férderung der I&ndlichen Entwicklung durch den Europdischen Landwirtschaftsfonds fur die Entwicklung des I&dnd-
lichen Raums (ELER), ABI. 2013/L 347/487.

440 7y Reformen vor 2012, insbesondere in Bezug auf den More Economic Approach, siehe bereits Abschnitt 6.2.4.2.
441 vgl. Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozial-
ausschuss und den Ausschuss der Regionen, Modernisierung des Beihilfenrechts, COM(2012) 209.
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Verfahrensbeschleunigung.442 Es solle nicht zu einer ,,Mikrokontrolle443 der &ffentlichen Ausga-
ben kommen.

Niederschlag fanden die Vorschlédge aus SAM bis 2014 an mehreren Stellen, wobei die Kom-
mission ein beachtliches Tempo an den Tag legte: Zu nennen sind etwa die Uberarbeitung der
De-minimis-VO444 — wobei auf eine Erhéhung der Schwellenwerte verzichtet wurde -, die Re-
form der AGVO 651/2014, die Reform der Verfahrens VO445> und die Erneuerung zahlreicher
(groBteils komplexer geratener) Leitlinien.44 Insbesondere die qualitative und quantitative Aus-
weitung der Freistellungen in der reformierten AGVO fUhrte zu einer pragmatischen und begri-
Benswerten Herausnahme zahlreicher unproblematischer bzw. erwlnschter Beihilfen. Aufgrund
der kleinteiligen, kasuistischen Gestaltung der VO und den teils durchaus komplexen Anforde-
rungen bei ihrer Anwendung wurde sie jedoch dem Ziel, die Beihilfenkontrolle siraffer und ein-
facher zu gestalten, nicht umfassend gerecht.44

Ins Treffen fGhrte die Kommission in SAM auch eine Prazisierung des Beihilfebegriffs gemdal
Art. 107 AEUV, die sich jedoch ,,auf die ,Klarstellung ihres Verstandnisses und ihrer Anwendung
der Vertragsbestimmungen gemdaB der Auslegung durch den Gerichtshof"448 beschrdnkte. Das
in SAM genannte Vorhaben mindete in der Mitteilung Beihilfebegriff von 2016,44° die eine nUtz-
liche Orientierungshilfe fUr die Anwendungspraxis darstellen mag; darGber hinaus wurde je-
doch die Tatbestandsprifung nicht angegriffen. Insbesondere wurde die Erwartung enttduscht,
die Mitteilung wiirde zu einer Fokussierung und Eingrenzung des Beihilfebegriffs fihren.+ Le-
diglich in Bezug auf lokale Beihilfen mit geringen Auswirkungen auf den Binnenhandel, bei de-
nen zunehmend das Tatbestandsmerkmal der Handelsbeeintréchtigung verneint (und somit
waktiviert”) wird, 1&sst sich der Fokus auf groBe, bedeutsame Fdélle wiederfinden. Die Kommission
selbst nimmt die Mitteilung Beihilfebegriff von der Evaluierung im Fitness Check von 2020 be-
dauerlicherweise aus, da es sich bei der Mitteillung lediglich um eine Zusammenfassung der
Rechtsprechung handle.

Wie bereits zur Wettbewerbsverfalschung (Abschnitt 5.2) ausgefGhrt, hat der in frGheren Re-
formpaketen noch starker (und explizit) verfolgte More Economic Approach durchaus Eingang
in die Vereinbarkeitsprifung und ansatzweise in die BegUnstigungsprifung (im Rahmen des

442 Mitteilung Modemisierung des Beihilfenrechts, COM (2012) 209, Rz. 8.

443 Mitteilung Modemisierung des Beihilfenrechts, COM (2012) 209, Rz. 19.

444 VO (EU) 1407/2013 der Kommission vom 18. Dezember 2013 Uber die Anwendung der Artikel 107 und 108 des Ver-
trags Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf De-minimis-Beihilfen, ABI. 2013/L 352/1.

445 VO (EU) 2015/1589 des Rates vom 13. Juli 2015 Uber besondere Vorschriften fUr die Anwendung von Artikel 108 des
Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABI. 2015/L 248/9; davor VO (EU) 734/2013 des Rates vom
22.7.2013 zur Anderung der VO (EG) Nr 659/1999 Uber besondere Vorschriften fUr die Anwendung von Art. 93 EGV, ABI.
2013/L 204/15.

446 berblicksartig zu den gesetzten Akzenten in den verschiedenen Leitlinien etwa Soltész, NJW 2014, 3128 (3131 f.).
447 Vgl. auch Soltész, EUZW 2015, 277 (278 f.).

448 Mitteilung Modemisierung des Beihilfenrechts, COM (2012) 209, Rz. 23.

449 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union, C/2016/2946, ABI. 2016/C 262/1.

450 Siehe etwa Soltész, NJW 2014, 3128 (3129).
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Market Economy Operator Tests) gefunden. Im Kontrast dazu spielen jedoch 6konomische Be-
urteilungen bei der Prifung der meisten Tatbestandsmerkmale keine Rolle. In dieser Hinsicht
haben die Reformen der letzten Jahre leider keine Ver&dnderung gebracht — und auch auf
Ebene der Vereinbarkeitsprifung bestehen Probleme im Zusammenhang mit dem More Eco-
nomic Approach (siehe Abschnitt 7.2.3).

Bewusst war der Kommission bereits 2012 das Problem von wettbewerbsverfdlschenden Dritt-
staatsubventionen; hierzu verweist die SAM-Mitteilung jedoch schlicht auf die WTO-Regeln 451
Diese sind aber, wie bereits ausgefUhrt wurde, in EffektivitGt und Durchschlagkraft nicht ver-
gleichbar mit der EU-Beihilfenkontrolle. Es scheint daher angezeigt, (auch) mit den Mitteln des
Beihilfenrechts auf wettbewerbsverfdlschende Drittstaatssubventionen zu reagieren und wirk-
same Instrumente in diesem Zusammenhang zu entwickeln. Die in diesem Bereich mittlerweile
entstandene Regelungsaktivitdt zeigt jedoch, dass die Kommission die Dringlichkeit dieses
Problems erkannt hat.

Die im Rahmen dieser Studie aufgezeigten Probleme, insbesondere was die Anwendung des
Beihilfebegriffs selbost und die teils dysfunkfionale Prifung vieler seiner Tatbestandsmerkmale
angeht, haben bislang kaum Niederschlag in den Reformbesirebungen der Kommission ge-
funden. Insbesondere ist es leider nicht gelungen, die 6konomischen Auswirkungen einer Bei-
hilfe gegenuber einem formalisierten, abstrakten Ansatz in den Mittelpunkt zu ricken. Dies ent-
spréche dem selbsterklarten Ziel der Kommission, sich auf fur den gemeinsamen Wettbewerb
bedeutende Fdlle zu konzentrieren, und wirde die Beihilfenkontrolle treffsicherer machen.452
Insgesamt bleibt auch nach SAM die Kritik bestehen, dass die Kommission unter dem Deck-
mantel der Beihilfenkontrolle nationale Wirtschafts- und Steuerpolitiken einer umfassenden Kon-
frolle unterziehen, die nicht dem Zweck des Beihilfenrechts entspricht.453

Auch in aktuellen Modernisierungsprozessen zeigt die Kommission in genannten Punkten keine
Neuorientierung oder nennenswerte Initiative zur Starkung der Treffsicherheit und Funktionalitét
der Beihilfenkontrolle auf der Tatbestandsebene durch Scharfung einzelner Tatbestandsele-
mente. Dies durfte allerdings zumindest in Teilen auch daran liegen, dass sich die Kommission
(zurecht) an die, ebenfalls tendenziell pauschale und tatbestandsausweitende Rechtspre-
chung des GHdEU gebunden sieht und daher nur einen begrenzten Spielraum hat, etwa in
Mitteilungen eine restriktivere oder anspruchsvollere Herangehensweise zu wahlen. Hier kbnnte
ein Eingreifen des Sekunddrrechisgesetzgebers, der nach Art. 109 AEUV insbesondere auch zur
Prazisierung der Tatbestdnde im Weg von DurchfUhrungsgesetzgebung befugt ist, Abhilfe
schaffen und so die Tatigkeit sowohl der Kommission als auch des GHAEU verbindlich anleiten.

Insgesamt 1asst die Anwendung des Art. 107 Abs. 1 AEUV also eine 6konomische, wirkungsbe-
zogene und damit treffsichere Beurteilung auf allen relevanten Tatbestandsebenen - frotz zahl-
reicher Reformen - bislang vermissen.

451 Mitteilung Modemisierung des Beihilfenrechts, COM (2012) 209, Rz. 17.

452 7y diesen fUr das EU-Wettbewerb generellen Grinden fir den More Economic Approach siehe ndher Jaeger (2020)
in WIR — Studiengesellschaft fUr Wirtschaft und Recht, 69 (79 f.).
433 Siehe dazu bereits insbesondere Abschnitt 5.4 Vgl. auch kritisch Soltész, EUZW 2015, 277 (277 f.).
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9. Gesamfifazit

Die Funktion des Beihilfenrechts besteht in der Wahrung eines Wirtschaftsraums mit homogenen
Wettbewerbsbedingungen. Auf diesem europdischen Binnenmarkt soll insbesondere der Leis-
tungswettbewerb nicht durch staatliche Subventionen verfdlscht und der gemeinsame Markt
nicht aufgespalten werden. Daher kann das Beihilfenrecht kein Insfrument der Standortpolitik
der einzelnen Mitgliedstaaten sein und auch nicht zu einem solchen umgebaut werden.

Innerhalb dieser Grundausrichtung bleibt aber genigend Raum und Bedarf fir Reformen da-
hin, den Mitgliedstaaten mehr beihilfenrechtlichen Spielraum und mehr wirtschafispolitische
Entscheidungsfreiheit zu vermitteln. Dazu lassen sich vor allem auf der Tatbestandsebene die
Treffsicherheit verbessern (l.) und die Genehmigungstatbestdnde modernisieren (ll.). Obwohl
die Beihilfenkontrolle grundsatzlich ein bewdhrtes funktfionierendes System darstellt, gibt es
auch Bereiche, in denen sie dysfunktional, GberschieBend und veraltet ist. Gleichzeitig wird der
Europdischen Kommission in vielen Aspekten massiver Spielraum und quasi-regulatorische Ak-
tivitat bei der Anwendung der Art. 107 ff AEUV zugestanden, wdhrend den Mitgliedstaaten im
Rahmen der Wirtschafts- und Steuerpolitik ein enges Korsett angelegt wird. All dies erscheint mit
Blick auf die Ziele der Beihilfenkontrolle, die Gewalten- und Kompetenzverteilung innerhalb der
Union und den Grundsatz der Rechtssicherheit problematisch. Zudem stellt sich die Frage, in-
wieweit das Beihilfenrecht im globalen Standortwettbewerb (lll.) eingesefzt werden kann, um
die EU gegenUber Drittstaaten mit aggressiver Subventionspolitik zu positionieren, und wie in-
dustriepolitisch mit aktuellen gesellschaftlichen Herausforderungen umzugehen ist (1V.).

Eine Verbesserung der Treffsicherheit auf Tatbestandsebene kann durch Anpassung der Best-
immungen im AEUV erfolgen. Dies muss kein aufwdndiger Prozess sein, sondern lieBe sich in
einem raschen, vereinfachten Anderungsverfahren Uber den Europdischen Rat realisieren.
Aber auch ohne direkte AEUV-Reform ldsst sich moglicherweise eine Verbesserung bewirken,
und zwar durch engere Vorgaben fir die Anwendung des Beihilfeverbots Uber Durchfihrungs-
rechtsakte des Rates (v.a. betreffend den Tatbestand). Auch in flankierenden Bereichen, etwa
beim Beihilfevollzug oder den (auBerhalb von Art. 107 AEUV stehenden) unionseigenen Forder-
politiken, bestehen Handlungsmoglichkeiten.

Dementsprechend werden an die im Folgenden skizzierten Probleme und Verbesserungsvor-
schldge jeweils rechtliche Handlungsempfehlungen angeschlossen. Unterlegt werden die
rechtlichen Handlungsempfehlungen durch eine ékonomische Analyse; denn nicht alles, was
politisch gewUnscht ist, ist rechtlich mdglich und nicht alles was rechtlich moglich ist, ist kono-
misch sinnvoll. Die auf diese Weise destillierten Handlungsempfehlungen ké&nnen als Grundlage
der Erorterung von Reformoptionen im Rat der EU dienen und z.B. in eine Aufforderung des Rates
an die Kommission mUnden, Vorschldge fUr eine Primdrrechtsnderung gem. Art. 48 EUV
und/oder fUr Legislativ- oder DurchfUhrungsrechtsakte nach Art. 109 oder 352 AEUV auszuar-
beiten und vorzulegen. Hinsichtlich der Art. 109 und 352 AEUV ist eine Vorlage durch die Kom-
mission Voraussefzung fUr ein Handeln des Rates. Dagegen kann ein Vorschlag nach Art. 48
Abs. 6 EUV auch unmittelbar durch Osterreich an den Europédischen Rat herangetragen wer-
den.
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Die hier identifizierten Problemfelder und die darauf gerichteten Handlungsempfehlungen stUt-
zen sich auf eine umfassende rechtswissenschaftliche und 6konomische Analyse der beihilfen-
rechilichen Anwendungspraxis, insbesondere des Gerichtshofs der Europdischen Union
(GHdEU, also EuG und EuGH). Welche der Ansatzpunkte und Empfehlungen aufgegriffen wer-
den sollten, ist nur zu einem geringeren Teil (d.h. nur betreffend die Beseitigung von Funktions-
widersprichen im Recht) eine rechtswissenschaftliche Fragestellung und muss im Ubrigen éko-
nomisch und (wirtschafts-)politisch beantwortet werden.

I. Vorschlage fir eine widerspruchsfreie und zweckmaBige EU-Beihilfenkontrolle

Die Tatbestandselemente des Art. 107 Abs. 1 AEUV (also die Komponenten dessen, was verbo-
tene Beihilfen ausmacht) werden in der Praxis sehr unterschiedlich gehandhalbt. Zum Teil fOhrt
die Anwendungspraxis zu UberschieBenden und daher dem Zweck des Beihilfeverbots wider-
sprechenden (d.h. dysfunktionalen) Ergebnissen. Zur Beseitigung dieser Widerspriche sind
schon aus rechtswissenschaftlicher Sicht einige Prazisierungen beim Verstdndnis und der Hand-
habe dieser Komponenten durch die Kommission und den GHdEU geboten. FUr die Umsetzung
dieser Prazisierungen sind vorliegend in Grundzigen Handlungsempfehlungen skizziert.

Die Untersuchung der Anwendungspraxis zu Art. 107 Abs. 1 AEUV hat folgenden auf den Tat-
bestand bezogenen Reformbedarf ergeben:

1. Aktivierung des Tatbestandselements der Wettbewerbsverfalschung:

a. Dringend geboten erscheint die BerUcksichtigung realer Markt- und Wettbewerbsver-
hdalinisse bei der Beihilfeprifung (im Sinne des more economic approach) durch Nut-
zung wettbewerbsékonomischer Methoden und Analysen. Eine solche Okonomisierung
der Prifung wdre ein Fortschrittim Vergleich zu aktuell eingesetzten, schwammigen Ver-
mutungsregeln und Automatismen, die dazu fUhren, dass dieses Tatbestandsmerkmal
keine Rolle in der Anwendungspraxis spielf.

b. Erg&nzend kdnnten Vermutungsregeln eingesetzt werden, die zwar mit dkonomischen
Annahmen und Erfahrungsregeln operieren, aber einer Art ,,RedlitGtsprifung” (rule of
reason) unterzogen werden; die Vermutungsregeln wdren somit offen fir begrindete
Einwdnde der Mitgliedstaaten, wobei die Prifung im Zweifel zugunsten des Mitglied-
staates ausschlagen sollte.

c. Die Begrindungs- und Nachweiserfordernisse der Kommission sollten verscharft werden,
gekoppelt mit einer gescharften Nachprifung der Kommissionsentscheidungen durch
den GHAJEU (auch der 6konomischen Analysen und Annahmen).

d. Beihilfeempfé&ngern mit vernachldssigbar geringen Marktanteilen kénnten, im Sinne ei-
nes De-minimis-Ansatzes, aus dem Beihilfebegriff ausgenommen werden, soweit bei
innen keine Wettbewerbsverfdlschung droht (ergénzend und alternativ zu der derzeit
rein betragsorientierten Herangehensweise im Rahmen der De-minimis-VO).

e. Bei Beihilferegelungen sollte die Kommission eine drohende Wettbewerbsverfélschung
zumindest bei einzelnen BegUnstigten exemplarisch nachweisen mdssen.
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Aktivierung und Scharfung des Tatbestandselements der Handelsbeeinirachtigung:

a.

In die Profung der Handelsbeeintrdchtigung sollten reale Handelsstrbme, Marktbezie-
hungen und Anreizeffekte einbezogen werden; etwa durch &ékonomische Analysen,
wie es bei der jungeren Anwendungspraxis zu kleinrumigen Lokalbeihilfen bereits ge-
schieht; die diesbezUglichen Voraussetzungen im DurchfGhrungsrecht sollten prézisiert
werden.

Auch hier sollfen die Begrindungs- und Nachweiserfordernisse der Kommission ver-
scharft werden, gekoppelt mit einer gescharften Nachprifung durch den GHdEU (auch
der dkonomischen Analysen und Annahmen); aktuell wird oft ohne eigenstdndige Be-
grundung zirkelschlussartig auf die Wettbewerbsverfalschung verwiesen.

Bei Beihilferegelungen sollte die Kommission eine drohende Handelsbeeintrédchtigung
zumindest bei einzelnen BegUnstigten exemplarisch nachweisen mUssen.

Reform der allgemeinen Selektivitatsprifung:

a.

Bei branchenuUbergreifenden Regelungen, die unterschiedlichste Unternehmen in ver-
schiedenen Branchen begUnstigen, erscheint die Prifung unprdzise und mitunter Gber-
schieBend. Daher sollte die Selektivitét von MaBnahmen préziser geproft werden, um
problematische Beihilfen freffsicherer gegenuber (zulassigen) allgemeinen wirtschafts-
politischen MaBnahmen der Mitgliedstaaten abzugrenzen.

FUr die PrUfung der Selektivitat wird daher eine echte Diskriminierungsprifung mit adap-
tivem PrifmaBstab empfohlen, bei der auf die Kompetenzverteilung zwischen der EU
und den Mitgliedstaaten RUcksicht genommen wird.

Um die wirtschaftliche Realitat tfreffsicherer zu erfassen sollten bei der Frage, ob Beguns-
tigte und Belastete tatséchlich miteinander verglichen werden kénnen (und eine Un-
gleichbehandlung die Selektivitdt der MaBnahme begrindet), ékonomische Kriterien
eingesetzt werden.

Bei Beihilferegelungen sollte die Kommission die Selektivitdt zumindest bei einzelnen Be-
gUnstigten exemplarisch nachweisen muissen.

Neujustierung der Prifung von Steuerbeihilfen:

a.

Die BeihilfeprUfung darf nicht zu einer kompetenziberdehnenden Kontrolle oder ,,Sach-
lichkeitsprifung" nationaler Steuerpolitik durch die Kommission fGhren. Der bei der Pri-
fung von Steuerbeihilfen eingesetzte ,Dreistufentest” sollte aufgegeben werden und
die Selektivitatsprifung in Form einer Diskriminierungsprifung erfolgen; eine solche Pro-
fung sollte die nationalen Kompetenzen im Bereich der Steuerpolitik respektieren und
sich folglich darauf beschrdnken, den Missbrauch des Steuerrechts zur Umgehung des
Beihilfeverbots zu unterbinden (bei prinzipieller Vermutung der Beihilfefreineit).

Falls am Dreistufentest festgehalten wird, sollte dieser umfassend reformiert werden, ins-

besondere:

i. Die Selekfivitats- und die Begunstigungsprifung sollten entzerrt und sauber getrennt
erfolgen; der Dreistufentest kdnnte in die BegUnstigungsprufung verlagert werden,
wdahrend die Selektivitadt im Rahmen einer zurickhaltenden Diskriminierungsprufung
geprUft werden wurde (im Sinne der oben genannten Missbrauchskontrolle).
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ii. Der Dreistufentest sollte die Kompetenzverteilung innerhalb der EU und folglich steu-
erpolitische Lenkungsziele der Mitgliedstaaten respektieren.

ii. Die Beweislast muss konsequent bei der Kommission liegen; es ist hdchst problema-
fisch, wenn sich Mitgliedstaaten im Rahmen der Beihilfeprifung , freibeweisen”
mussen.

Durch eine Prdzisierung der Kompetenzen der Kommission sollfe verhindert werden,

dass sie die Beihilfenkontrolle als Vehikel einsetzt bzw. missbraucht, um fehlende gesetz-

geberische Aktivitéat im Bereich der EU-Steuerpolitik zu kompensieren.

Bei der RUckforderung von Steuerbeihilfen sollte der Vertrauensschutz gestarkt werden

(z.B. keine rUckwirkende RUckzahlung rechtskraftig gewdhrter Steuervorteile; Anpas-

sung von Verjdhrungsfristen).

Die Mitteilung Unternehmensbesteuerung sollte aktualisiert werden, um eine vorherseh-

bare Anwendungspraxis zu gewdhrleisten.

Eingrenzung des weiten Verstdndnisses der Staatlichkeit:

a.

Bei der Frage, wer eine staatliche MaBnahme wirtschaftlich tatséchlich tragt (also ob
sie staaftlich finanziert, d.h. budgetwirksam ist), sollte von formalistisch-kasuistischer Dif-
ferenzierung abgesehen werden. Empfehlenswert ware, insbesondere bei parafiskali-
schen Abgaben und der Einbeziehung Privater in Umlagesysteme, eine restriktivere und
wirkungsbezogene Prifung der staatlichen Finanzierung, die auf die 6konomische Funk-
tionsweise und faktische Wirkung des Systems abstellt.

Der Indizienbeweis bei der Prifung der staatlichen Zurechenbarkeit unternehmerischen
Handelns sollte praziser und enger gefasst werden, insbesondere durch erhdhte Nach-
weiserfordernisse. Dies erscheint notwendig, um die Handlungsfahigkeit von (6ffentli-
chen) Unternehmen nicht ungebUhrlich zu beschneiden.

Transparenterer und praxistauglicherer Einsatz des MEOT/Privatinvestortests:

a.

Die Anforderungen an privatwirtschaftliches Handeln des Staates sollfen rechtssicher
und praxistauglich ausgestaltet werden. Dabei sollten sperzifische Herausforderungen
des Wirtschaftsgebarens der &ffentlichen Hand stdrker berUcksichtig werden, auch
durch Respekt vor gesamtwirtschaftlichen Uberlegungen des Staates.

Die Beweislast beim MEOT (Market Economy Operator Test) muss vollumfénglich bei der
Kommission liegen; wirtschaftliche Annahmen sollten von ihr benannt und ékonomisch
argumentiert werden mussen. Diese Annahmen sollten einer_vollwertigen gerichtlichen
Nachprifung unterliegen, wobei Zweifelsfdlle zugunsten des Mitgliedstaates ausschla-
gen sollten.

Reform und Prazisierung der Altmark-Kriterien:

a.

b.

Praxisferne Anforderungen, die an realen Bedurfnissen der Daseinsvorsorge vorbeige-
hen und legitime Spielrdume der Mitgliedstaaten einengen, sollten bereinigt werden.

Das vierte_Effizienzkriterium des Altmark-Tests, das mitunter fragwirdig hohe, realitats-
ferne Anforderungen an Unternehmen der Daseinsvorsorge stellt, sollte reformiert oder

abgeschafft werden.
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Da die Kommission in inrer Anwendungspraxis an die Rechtsprechung der Unionsgerichte ge-
bunden ist, verlangen die genannten Vorschldge zumindest teilweise (auch) Reformen des
rechtlichen Rahmens. Dabei erscheint, wie einleitend hervorgehoben, keine umfassende Ver-
fragsreform notwendig: Art. 48 Abs. 6 EUV sieht fUr geringfUge Prim&rrechtsGnderungen ein ver-
einfachtes Verfahren vor (durch einstimmigen Beschluss des Europdischen Rates und nachfol-
gender Ratifikation durch alle Mitgliedstaaten4%4), das fUr diesen Zweck genutzt werden kdnnte.

Zudem erscheint es denkbar, dass der Rat eine VO gemas Art. 109 AEUV erldsst, Uber die der
Kommission und dem GHJEU Vorgaben fUr die Auslegung und Anwendung der Einzelkompo-
nenten des Art. 107 AEUV gemacht werden. Im rechtswissenschaftlichen Schrifftum ist zwar strit-
tig, wie weit diese Regelungsbefugnis reicht. Allerdings fehlt Rechtsprechung dazu, ob eine
enge Sichtweise auf die Regelungsbefugnis des Rates tatséchlich richtig ist. Der Wortlaut des
Art. 109 AEUV (,,alle zweckdienlichen DurchfUhrungsverordnungen zu den Artikeln 107 und
108") steht jedenfalls fUr eine weite Auslegung offen. AuBerdem schiene ndtigenfalls eine er-
gdnzende Heranziehung der Rechtsetzungsgrundlage des Art. 352 AEUV denkbar. Insgesamt
sollte daher die Méglichkeit, eine Anderung der Anwendungspraxis zu Art. 107 AEUV durch ei-
nen Legislativ- oder DurchfGhrungsrechtsakt des Rates anzustoBen, erwogen werden.

Handlungsempfehlungen zu I.

Die Auslegung des Art. 107 Abs. 1 AEUV sollte prazisiert werden, um die Beihilfenkontrolle
treffsicherer und zweckmdaBiger zu gestalten. Empfohlen werden daher:

I.1. Die Verankerung der oben unter den Pkt. 1 bis 7 genannten Vorschldge zur Auslegung
und Anwendung des Beihilfetatbestands in einer VO des Rates gemdfB Art. 109 AEUV (noti-
genfalls alternativ auf Basis des Art. 352 AEUV);

[.2. notigenfalls weitere Sperzifizierung in darauf gestitzten Durchfihrungsrechtsakien der
Kommission.

Il. Modernisierung der Rechtfertigungsgrinde fir Beihilfen

Ist der Tatbestand des Art. 107 Abs. T AEUV erfullt und eine Beihilfe gegeben, kann diese ge-
rechtfertigt sein. Auf der Rechtfertigungsebene besteht zun&dchst Modernisierungsbedarf im
Sinne einer direkten Anpassung des Wortlauts des AEUV. Eine Reform wdre, wie schon hervor-
gehoben, im Rahmen eines vereinfachten Primarrechtsénderungsverfahrens méglich.

Die Genehmigungstatbestdnde des Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV sind teils praktisch bedeutungs-
los, teils mit Blick auf die akfuellen politischen Priorit&ten der EU selbst und globale Herausforde-
rungen veraltet oder schlicht zu unscharf geraten. Folglich gewdhrt das Primarrecht der Kom-

454 DafUr gibt es mit der Einflgung von Art. 136 Abs. 3 AEUV (zugunsten des ESM) auch bereits einen Prézedenzfall.
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mission beim Erlass der Mitteilungen und Leitlinien bzw. bei deren Anwendung massive Gestal-
fungsspielrdume und Iasst die Genehmigungspraxis Rechissicherheit und Transparenz vermis-
sen.

Die Festlegung eines modernen und transparenten Katalogs von Allgemeininteressen, die aus
einer gemeinsamen EU-Perspektive zur Rechtfertigung von Beihilfen taugen, ist zundchst eine
okonomische und politische Frage und kann nicht Folgerung einer isoliert rechtswissenschaftli-
chen Analyse der Materie sein. Gleichwohl lassen sich anhand der Anwendungspraxis einzelne
Schlaglichter auf mégliche Ansatzpunkte einer Modernisierung werfen. Hervorzuheben sind fol-
gende Empfehlungen:

8. Belebung der Legalausnahmen vom Beihilfeverbot nach Art. 107 Abs. 2 AEUV durch

a. Streichung von obsoleten Tatbesténde (Abs. 2 lit. a und c¢);

b. Prdzisierung und Erweiterung des Tatbestands fir Krisenfdlle (Abs. 2 lit. b), um den Mit-
gliedstaaten die Kompensation unmittelbarer Schéden aufgrund von Krisen (Naturka-
tastrophen, Pandemien usw.) vereinfacht und rechftssicher zu ermoéglichen; und

c. klare Abgrenzung nicht-wirtschaftlicher und damit beihilfefreier Tatigkeiten, insbeson-
dere in den Kernfunktionen der Offentlichen Hand (wie z. B. innere Sicherheit, Bildung,
GesundheitsfUrsorge, Soziales und Grundlagenforschung) von wirtschaftlichen und da-
mit potenziell beihilfenrelevanten Tatigkeiten (etwa im Bereich 6ffentlicher Dienstleis-
tungen und InfrastrukturmaBnahmen).

9. Modernisierung der Ermessenstatbestande des Art. 107 Abs. 3 AEUV oder darUber hinaus
durch

a. Schaffung eines an den heutigen politischen PrioritGten der EU orientierten Katalogs an
zeitgemdBen gemeinsamen Interessen, die die Genehmigungsfahigkeit erwunschter
Beihilfen bereits primdrrechtlich anzeigen (z.B. Beihilfen im Zusammenhang mit Klima-
und Umweltschutz, digitalem Wandel, Forschung und Innovation, Arbeitsmarkt, Inklusion
USW.);

b. Konkretisierung und VerselbststGndigung des Rechtfertigungsgrunds fur Beihilfen fir
wichtige Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse (IPCEI); und

c. Einbeziehung des Gesichtspunkts des internationalen Wettbewerbs und der Wahrung
eines globalen level playing fields gegenlGber Drittstaaten, um Mitgliedstaaten zu er-
moglichen, auf wettbewerbsverfdlschende Drittstaatsubventionen zu reagieren.

Unterhalb der Ebene des Primarrechts, also auf Ebene einer VO des Rates gemaB Art. 109 AEUV
und insbesondere der DurchfUhrungsrechtsakte der Kommission, ist der Gestaltungsspielraum
méglicher Uberarbeitungen de lege ferenda aufgrund der gréBeren Flexibilitét der Rechtser-
zeugung und Rechtsénderung gréBer. Anders als bei Prazisierungen betreffend den Tatbe-
stand ist es hier nicht zweifelhaft, dass sich die Befugnis des Rates nach Art. 109 AEUV insbeson-
dere darauf bezieht, der Kommission Vorgaben fUr die Handhabe der Genehmigungstatbe-
st&dnde zu machen. Zudem kann die Kommission gemdaB Art. 108 Abs. 4 AEUV, gestitzt auf eine
Ermdachtigung des Rates gemdaB Art. 109 AEUV in Bezug auf gewisse Beihilfenarten, Freistel-
lungsVO erlassen. Details zur Asnwendung allfdlliger neuer GenehmigungstatbestGnde wdaren
wiederum in Mitteilungen und Leitlinien der Kommission zu regeln, die Selbstbindungskraft fir
die Kommission entfalten.
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Zudem hat die Kommission erst rezent eine Evaluierung der bestehenden Rechtsvorschriften
und Instrumente unterhalb der Primarrechtsebene unternommen (allgemeiner sog. Fitness
Check sowie Daseinsvorsorge im Besonderen). Auf diese Evaluierungen und die entsprechen-
den Erkenntnisse der Kommission kann daher Uber die vorliegenden AusfGhrungen hinaus ver-
wiesen werden, wenn Uber Ansatzpunkte einer Reform auf unterprimérrechtlicher Ebene nach-
gedacht wird.

10. Modernisierung des DurchfGhrungsrechts, der Mitteilungen und Leitlinien durch

a. Ausweitung der bestehenden Freistellungen; dies umfasst sachliche Freistellungsmog-
lichkeiten (Allgemeine Gruppenfreistellung), etwa fir Forschungs- und Umweltbeihilfen,
betragliche Freistellungen (,,de minimis"”), die Freistellung von Krisenbeihilfen sowie fur
KMU-Beihilfen im Rahmen von IPCEl. Im Rahmen einer Modernisierung und dem Ziel ei-
ner unburokratischen Beihilfenkontrolle sollfen Formalerfordernisse, die die Effekfivitat
der Freistellungsinstrumente behindern, herabgesetzt werden.

b. Anpassung Uberzogen erscheinender materieller Anforderungen im DurchfUhrungs-
recht (zB im FuEul-Rahmen oder in den Umwelt- und Energiebeihilfell); exemplarisch
genannt seien die teils rechtlich nicht gebotene Notwendigkeit eines , Ziels von gemein-
schaftlichem Interesse" oder mégliche Ausnahmen vom Nachweis eines Anreizeffekts;

c. Anpassung an politische und technologische Entwicklungen (siehe auch den Fitness
Check der Kommission und die aktualisierte Industriestrategie 2021) und Flexibilisierung,
etwa durch stdrkere Einbeziehung von Innovationsanreizen.

Handlungsempfehlungen zu Il.

Die Rechtfertigungs-/Genehmigungstatbest&nde im AEUV sollten reformiert werden, insbe-
sondere durch eine Prézisierung der Legalausnahmen und eine Modernisierung der Ermes-
senstatbestdnde. Empfohlen werden daher:

II.1. Die Verankerung der oben unter Pkt. 8 und 9 genannten Vorschldage in Art. 107 Abs 2
und 3 AEUV (oder an anderer Stelle politikenspezifisch, etwa nach dem Vorbild des Art. 93
AEUV) unter Vornahme einer vereinfachten Primarrechtsanderung gemaB Art. 48 Abs. 6 EUV.

Unterhalb der Ebene einer Primdrrechtsreform kann eine VO des Rates gemdB Art. 109 AEUV
erlassen werden. Die Kommission kann, gestutzt auf eine Ermdchtigung des Rates, wiederum
FreistellungsVO gemdB Art. 108 Abs. 4 AEUV erlassen. Details zur Anwendung allfalliger neuer
Genehmigungstatbest@nde waren wiederum in Mitteilungen und Leitlinien der Kommission
zu regeln. Auf dieser unterprimdarrechtlichen Ebene wird empfohlen:

II.2. Die Verankerung der unter Pkt. 10 genannten Vorschldge im reformierten Durchfiihrungs-
recht und Soft Law der Kommission.
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lll. Globale Aspekte des Beihilfenrechts

Das Beihilferegime der EU ist international einzigartig. Im Ansatz vergleichbare Systeme sind
weitaus weniger entwickelt und im Vollzug geldhmt. Zudem beschréankt sich das EU-
Beihilfenrecht auf die interne Dimension, also von Mitgliedstaaten gewd&hrte Beihilfen. Von Diritt-
staaten gewdhrte Subventionen werden nicht erfasst, was bspw. von China subventionierten
Unternehmen massive Vorteile verschaffen kann. Im Folgenden wird auf Moéglichkeiten hinge-
wiesen, das Beihilfenrecht fUr diese externe Herausforderung, d.h. wettbewerbsverzerrende
Subventionen von Drittstaaten und insgesamt Herausforderungen des globalen Standortwett-
bewerbs, zu wappnen.

11. Das Beihilfenrechts sollte behutsam fUr Herausforderungen des globalen Standortwettbe-
werbs geodffnet und gewappnet werden, insbesondere durch Schaffung neuer bzw. erwei-
terter Freistellungen oder vereinfachter Genehmigungen fir:

a. Beihilfen der Mitgliedstaaten in Fallen von potentiell wettbewerbsverzerrenden Diritt-
staatssubventionen, d.h. zur Wahrung des globalen level playing fields gegenUber Un-
ternehmen, die von Staaten, die nicht der EU-Beihilfenkontrolle unterliegen, wettbe-
werbsverfdlschende Subventionen erhalten;

b. Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse (IPCEI);

c. Unternehmen von groBer aktueller oder potenzieller Bedeutung fUr die globale Wettbe-
werbsfdhigkeit der EU (sog. European Champions) zur Stérkung des gemeinsamen eu-
ropdischen Standorts, insbesondere in Branchen von strategischer Bedeutung und zur
Verteidigung der europdischen Wirtschaft vor aggressiven Handelspraktiken aus Dritt-
staaten; und

d. bereits freigestellte Beihilfen: sachlich (insbesondere Allgemeine Gruppenfreistellung)
und/oder nach ihrer Hohe oder Bedeutung fUr den Markt (,,de minimis*).

Aus 6konomischer Sicht muss allerdings betont werden, dass europdische Unternehmen von
Weltgeltung nicht durch den massiven Einsatz von den Wettbewerb auf dem Binnenmarkt ver-
zerrende Subventionen, sondern besser durch die Starkung der Innovationskraft des Binnen-
markis in ihrer Entwicklung geférdert werden. Um die wettbewerbsverzerrenden staatlichen
UnterstUtzungsleistungen von Drittstaaten ausgleichen zu kénnen, musste zur Stérkung der In-
novationskraft des Binnenmarkts der Beihilfenrahmen gezielt im Forschungs- und Innovations-
bereich adaptiert werden, mit dem Ziel die Unternehmen Uber den gesamten Lebenszyklus
bestmdglich zu unterstUtzen. Der bestehende wettbewerbsorientierte EU-Beihilfenrahmen bie-
tet ausreichend 6konomisch fundierte Ansatzpunkte, um Unternehmen bei der Bewdltigung
der groBen Herausforderung der digitalen und &kologischen Transformation insbesondere
durch die Férderung von Forschung, Entwicklung und Innovation zu unterstUtzen. Aus 6konomi-
schen Grunden macht deshalb nur eine graduelle Evolution des EU-Beihilfenrahmen Sinn und
nicht eine disruptive Revolution. Als dbzgl. Schritte in die richtige Richtung kann sicher die Ein-
fUhrung einer neuen Forderkategorie betfreffend wichtige Vorhaben von gemeinsamem euro-
pdischem Interesse (Important Projects of Common European Interest (IPCEl)) gelten. Ein sol-
cher Ansatz, der stérker an SchlUsseltechnologien als an SchlUsselunternehmen orientiert ist, ist
jedenfalls die aus dkonomischer Sicht Uberlegene und zu préferierende Strategie. Subventio-
nen an einzelne Unternehmen, so bedeutend sie auch sein mégen, mUssen den Kriterien der
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einschlagigen Beihilfenrahmen entsprechen, sonst richten sie langfristig mehr 6konomischen
Schaden an, als sie kurzfristig Vorteile verschaffen mégen.

AnknUpfungspunkte fur MaBnahmen auf der politischen Ebene bieten darlber hinaus:

12. Initiativen zur Reduktion der Forderburokratie durch stdrkere Standardisierung der Notifika-
tionsverfahren sowie Anhebung bzw. Valorisierung der Schwellenwerte fur Beihilfen von ge-
ringer Héhe (,,de minimis")

13. die Debatte rund um die grundsatzliche Frage, wie wettbewerbsverzerrenden Drittstaats-
subventionen, die nicht der regul@ren EU-Beihilfenkontrolle unterliegen, durch neue Kon-
trollmechanismen und effektive AbhilfemaBnahmen begegnet werden kann;

14. die Stérkung des Wirtschaftsférderungspotenzials von Unionsbeihilfen durch
a. sachliche und territoriale Ausweitung der EU-eigenen Férderprogramme; und
b. spezifische Freistellungen oder vereinfachte Genehmigungen fUr nationale kofinan-
zierte Teile von Unionsbeihilfen sowie von sonstigen Unionsbeihilfen ergénzenden natio-
nalen MaBnahmen.

Handlungsempfehlungen zu Il

Das Beihilfenrechts sollte behutsam fUr Herausforderungen des globalen Standortwettbe-
werbs gedffnet werden, insbesondere durch Schaffung vereinfachter Freistellungs- und Ge-
nehmigungsmaoglichkeiten fUr:

lll.1. Beihilfen, die der Herstellung eines globalen level playing fields, also dem Ausgleich wett-
bewerbsverzerrender Subventionen aus Drittstaaten dienen: ggf. Verankerung unmittelbar
in Art. 107 Abs. 3 AEUV durch vereinfachte Primarrechisdnderung; alternativ Nutzung des be-
stehenden Art. 107 Abs. 3 lit. e AEUV zur Genehmigung ,,sonstiger Arten von Beihilfen" durch
den Rat; Erlass einer VO des Rates gemdaB Art. 109 AEUV und FreistellungsVO der Kommission
gemdB Art. 108 Abs. 4 AEUV; Verankerung héherer Beihilfesummen bzw. vereinfachter Ge-
nehmigungsmaéglichkeiten zum Ausgleich internationaler Wettbewerbsverzerrungen in
Durchfihrungsrechtsakten der Kommission nach dem Vorbild von Nr. 34 der IPCEI-Mitteilung
oder Nr. 92 des FUEUI-Rahmens;

ll.2. Beihilfen zur Stdrkung von Vorhaben von gemeinsamem europdischen Interesse / Im-
portant Projects of Common European Interest: Prazisierung und vor allem Flexibilisierung der
hohen Anforderungen der IPCEI-Mitteilung und Freistellung fir KMU-Beihilfen im Rahmen von
IPCEI; ggf. Verankerung als Genehmigungstatbestand im Primdrrecht, z.B. in Art. 107 Abs. 3
AEUV (siehe oben IL.);

[II.3. Beihilfen fur SchlUsselsektoren und -unternehmen (,,European Champions“), also Bran-
chen und Unternehmen von groBer aktueller oder potenzieller Bedeutung fUr die globale
Wettbewerbsfdhigkeit und strategische Autonomie der EU: Schaffung eigener Genehmi-
gungsinstrumente, z.B. in Form von einer VO des Rates gemdB Art. 109 AEUV und Durchfiih-
rungsrechtsakten der Kommission;
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lIl.4. Beihilfen, die bereits sachlich/betraglich freigestellt sind (ggf. Entschlackung und Aus-
weitung der AGVO und Erhéhung bzw. Valorisierung der Schwellenwerte der De-minimis-
VO) inklusive Entbirokratisierung von Formalerfordernissen.

DarUber hinaus empfohlen werden:

lIl.5. Die Schaffung neuer Instrumente abseits der Art. 107 bis 109 AEUV, um wettbewerbsver-
zerrenden Drittstaatssubventionen zu prifen und ggf. mit AbhilfemaBnahmen effektiv zu
neutralisieren (vgl. den Entwurf der Kommission fUr eine VO gegen Verzerrungen im Binnen-
markt durch Subventionen aus Drittstaaten vom 5. Mai 2021);

lIl.6. Der Einsatz von Unionsbeihilfen, die nicht der Beihilfenkontrolle des Art. 107 AEUV unter-
liegen.

Alle vorgeschlagenen MaBnahmen betreffend Lockerungen des EU-Beihilfenrahmens be-
dUrfen einer umfassenden 6konomischen Wettbewerbsanalyse sowohl vor deren rechtlicher
Implementierung in den europdischen Vertrdgen, Verordnungen und Richtlinien als auch
bei der Bewertung der Gewdhrung solcher Beihilfen im Einzelfall.

IV. Markt- und Wettbewerbsorientiert durch die Herausforderungen der Digitalisierung
und des Klimawandels

Eine Industriepolitik neuen Zuschnitts |Gsst die Staatsinterventionen zugunsten einzelner Sektoren
und Unternehmen aus der Vergangenheit hinter sich und fragt den systemischen Zusammen-
hadngen im (supra)nationalen Innovationssystem Rechnung, indem sie zu einer ,,Systemischen
Industrie- und Innovationspolitik” (Aiginger, 2015) bzw. ,Neuen Industrie-, Innovations- und
Technologiepolitik (NIIT)" (Peneder et al., 2021) verdichtet wird. Diese modernen industriepoliti-
schen Ansdtze sind grundsatzlich marktorientiert und damit mit einer antiprotektionistischen
Wettbewerbspolitik und einem (adaptierten) EU-Beihilfenrahmen kompatibel.

Definiert man Industriepolitik als Summe aller ,MaBnahmen der &6ffentlichen Hdnde, welche
den wirtschaftlichen Erfolg von Unternehmungen des industriell-gewerblichen Sektors sicher-
stellen sollen* (Bayer, 2017), steht die Wettbewerbsfdahigkeit einzelner Unternehmen, Branchen
und Wirtschaftsrdume (Standorte) im Mittelpunkt der Betrachtung. Dabei verbindet die Indust-
riepolitik in neueren Ansdtzen zunehmend die Bewdltigung groBer gesellschaftlicher Herausfor-
derungen, wie jene der Digitalisierung und des Klimawandels, mit dem Ziel einer hohen wirt-
schaftlichen Leistungsfdahigkeit im internationalen Wettbewerb. In diesem Zusammenhang las-
sen sich als Orientierung fUnf Grundsatze einer ,,Neuen europdischen Industriepolitik* als Hand-
lungsempfehlung ableiten.
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Handlungsempfehlungen zu IV.

IV.1. Eine &dkonomisch fundierte Reformagenda fur den EU-Beihilfenrahmen besteht in der
Erhaltung der bewdhrten Wettbewerbsorientierung des EU-Beihilfenrahmens unter innovati-
ver Einbeziehung legitimer industriepolitischer Interessen vor dem Hintergrund einer globali-
sierten Weltwirtschaft.

IV.2. Das Ziel der europd@ischen Wettbewerbspolitik ist (und bleibt) die Gewdhrleistung fairer
Wettbewerbsbedingungen. Um (rezenten) industriepolitischen Initiativen von Drittstaaten in
Form von wettbewerbsverzerrenden Subventionen entgegentreten zu kénnen, muss die EU-
Beihilfenkontrolle UGber den Binnenmarkt hinauswirken, damit auch im globalen MaBstab
faire Wettbewerbsbedingungen (,,global level playing field"”) vorliegen.

IV.3. Der Zugang zu kritischen Rohstoffen, der Zugriff auf Schlisseltechnologien (Key Enabling
Technologies — KETs bzw. Advanced Technologies for Industry - ATl) sowie die Entwicklung
von Schlisselsektoren und -unternehmen (,European Champions") bilden Kernelemente
einer Neuen Industrie-, Innovations- und Technologiepolitik (NIIT) der Europ&ischen Union.

IV.4. Bedeutende Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse (IPCEl) kdnnen als
freigestellte Beihilfen maBgeblich zur Starkung der Wettbewerbsfahigkeit der Europdischen
Union beitragen. Das im Rahmen von IPCEl etablierte Konzept, staatliche Beihilfen starker an
SchliUsseltechnologien als an SchlUsselunternehnmen auszurichten, stellt die aus dkonomi-
scher Sicht Uberlegene und zu praferierende Strategie dar. Eine Erweiterung und Vertiefung
dieses Forderinstruments sowie ein vereinfachter Zugang dazu wird nachdricklich empfoh-
len.

IV.5. Da das Wettbewerbsrecht gemdaB Art. 3 Abs.1 lit. b AEUV als ausschlieBliche Kompetenz
der EU angelegt ist, muss sich auch die Standortpolitik der EU-Mitgliedsstaaten im adaptier-
ten und modernisierten EU-Beihilfenrahmen bewegen und diesen auf der Grundlage der
okonomischen Standortvorteile fir den betreffenden Wirtschaftsraum optimal nutzen.
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