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Die Finanzierung von Leistungen der Daseinsvorsorge
im Kontext des europadischen Beihilfenrechts

I. Einleitung

In der vorliegenden Arbeit werden Ansatze zur Qualifizierung der Finanzierung
von Leistungen der Daseinsvorsorge als staatliche Beihilfe diskutiert. Die Ein-
ordnung solcher Leistungen in das Beihilferegime der Europdischen Gemein-
schaft (EG) war in den vergangenen Jahren Gegenstand einiger beim Europai-
schen Gerichtshof (EuGH) bzw. beim Europdischen Gericht erster Instanz
(EuG) anhangig gemachter Rechtssachen. Dabei wurden im Wesentlichen vier
unterschiedliche Argumentationen vertreten: der VerhdltnisméaBigkeitsansatz
der Kommission der Europadischen Gemeinschaften etwa in der Rechtssache
ADBHU', der einfache Rechtfertigungsansatz des Generalanwalts Tizzano in
dessen Schlussantrégen zur Rechtssache Ferring?, der Zusammenhangsansatz
des Generalanwalts Jacobs in der Rechtssache GEMO?®, sowie der gualifizierte
Rechtfertigungsansatz des Generalanwalts Léger in der Rechtssache Altmark®.
Seiner GEMO-Entscheidung legte der EuGH noch den einfachen Rechtferti-
gungsansatz zu Grunde. Bereits in Sachen Altmark besann er sich jedoch auf
den VerhaltnismaBigkeitsansatz, entwickelte diesen allerdings deutlich weiter.
Zuletzt bestdtigte der EuGH seine Altmark-Rechtsprechung umfassend in der
Rechtssache Enirisorse’.

Die zentralen Grundnormen des europadischen Primarrechts zu der behandel-
ten Materie finden sich in den Art. 87 sowie 86 Abs. 2 Satz 1, 73, 16 und 5
Abs. 2 EGV® und nicht zuletzt in Art. 36 EGRCh’. Zudem sind verschiedene
Regelungen des Sekundérrechts zu beriicksichtigen®. Daneben haben sich
diverse Organe der EG zu dieser Thematik geduBert. Allen voran steht die

! Rs. 240/83, Urteil vom 07.02.1985, Schlussantrdge vom 22.11.1984, Slg. 1985, 531 ff. Im Weiteren wird
die Kommission der Europadischen Gemeinschaften nur KOMMISSION genannt.

2 Rs. C-53/00, Urteil vom 22.11.2001, Schlussantrage vom 08.05.2001, Slg. 2001, I-9067 ff.

3 Rs. C-126/01, Urteil vom 20.11.2003, Schlussantrage vom 30.04.2002, Slg. 2003, 1-13769 ff. Erste An-
klange des Zusammenhangsansatzes lassen sich bereits in den Darlegungen zur ADBHU-Entscheidung
(siehe Fn. 1, dort Seite 544) finden.

Rs. C-280/00, Urteil vom 24.07.2003, Schlussantrage I vom 19.03.2002, Schlussantrage II vom
14.01.2003, Slg. 2003, 1-7747 ff.

> Verbundene Rs. C-34/01 bis C-38/01, Urteil vom 27.11.2003, Schlussantrdage vom 07.11.2002, Slg. 2003,
1-14243 ff.

6 VERTRAG ZUR GRUNDUNG DER EUROPAISCHEN GEMEINSCHAFT vom 07.02.1992, ABI. Nr. C 325/33 ff. vom
24.12.2002, in der Fassung des VERTRAGES VON Nizza vom 07.12.2000, ABI. Nr. C 80/1 ff. vom 10.03.2001.
Auf die weitestgehende Ubereinstimmung der hier relevanten Normen mit den Formulierungen des VER-
TRAGS UBER EINE VERFASSUNG FUR EUROPA, von den Staats- und Regierungschefs der EU-Mitgliedstaaten am
29.10.2004 in Rom unterzeichnet, ABI. Nr. C 310/1 vom 16.12.2004 — im Weiteren: VVE —, wird unter
Punkt III 1 a aa naher eingegangen. Der Wortlaut der einzelnen Primdrrechtsvorschriften ist in Anhang I
wiedergegeben.

7 CHARTA DER GRUNDRECHTE DER EUROPAISCHEN UNION, ABI. Nr. C 364/1 ff. vom 18.12.2000 — im Weiteren:
EGRCH. Der Wortlaut der Norm ist mit Bezug zur entsprechenden VVE-Regelung in Anhang I wiederge-
geben.

8 Z.B. die so genannte Transparenz-Richtlinie 2006/111/EG vom 16.11.2006, ABI. Nr. L 318/17 ff. vom
17.11.2006 (im Weiteren: TRANSPARENZRL 2006), mit der die bisherigen Regelungen der Transparenz-
Richtlinie 80/723/EWG vom 25.06.1980, ABI. Nr. L 195/35 ff. vom 29.07.1980 (im Weiteren: TRANSPA-
RENZRL 1980) sowie die Verscharfungen der diese d@ndernde Richtlinie 2000/52/EG vom 26.07.2000, ABI.
Nr. L 193/75 ff. vom 29.07.2000 (im Weiteren: TRANSPARENZANDRL), neugefasst wurden.
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Kommission mit ihren beiden Mitteilungen aus den Jahren 1996 und 2000 zu
Leistungen der Daseinsvorsorge’, ihrem ,Bericht fiir den Europdischen Rat in
Laeken"!?, ihrem Griin-'! und WeiBbuch'? sowie ihrer Ausgleichsbeihilfenent-
scheidung® und dem dazugehérigen Gemeinschaftsrahmen'. Auch das Euro-
pdische Parlament hat mit den drei Berichten seines Wirtschafts- und Wah-
rungsausschusses’® und den diesen folgenden EntschlieBungen'® bedeutende
Wegmarken gesetzt. Diese werden schlieBlich erganzt durch zahlreiche Stel-
lungnahmen und Positionspapiere unterschiedlicher europdischer sowie natio-
naler Institutionen und Organisationen®’, in denen sich die Auffassungen und
Lobbybemiihungen betroffener Interessengruppen widerspiegeln.

Folgende Vorgehensweise wurde der Untersuchung zu Grunde gelegt: Zu Be-
ginn werden die unterschiedlichen Begriffe abgegrenzt, um eine prazise Prob-
lembeschreibung zu ermdglichen. AnschlieBend werden die primar- und se-

° MITTEILUNG ,,LEISTUNGEN DER DASEINSVORSORGE IN EUROPA", ABI. Nr. C 281/3 ff. vom 26.09.1996 — im Weite-
ren: 1. DV-MITTEILUNG - sowie MITTEILUNG ,LEISTUNGEN DER DASEINSVORSORGE IN EUROPA", ABI. Nr. C 17/4 ff.
vom 19.01.2001 — im Weiteren: 2. DV-MITTEILUNG.

10 KOM(2001) 598 endg., vom 17.10.2001 — im Weiteren: LAEKEN-Bericht.

1 GronsucH ,UBER DIENSTLEISTUNGEN VON ALLGEMEINEM INTERESSE", KOM(2003) 270 endg. vom 21.05.2003 —
im Weiteren: GRUNBUCH.

12 KOM(2004) 374 endg. vom 12.05.2004 — im Weiteren: WEIBBUCH ,Daseinsvorsorge".

13 +ENTSCHEIDUNG NR. 2005/842/EG vom 28.11.2005 liber die Anwendung von Artikel 86 Absatz 2 EG-
Vertrag auf staatliche Beihilfen, die bestimmten mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse betrauten Unternehmen als Ausgleich gewdhrt werden", ABl. Nr. L
312/67 ff. vom 29.11.2005 — im Weiteren: AUSGLEICHSBEIHILFENENTSCHEIDUNG.

14 L GEMEINSCHAFTSRAHMEN FUR STAATLICHE BEIHILFEN, die als Ausgleich fiir die Erbringung &ffentlicher Dienst-
leistungen gewahrt werden", ABI. Nr. C 297/4 ff. vom 29.11.2005 — im Weiteren: GEMEINSCHAFTSRAHMEN.

15 BERICHT DES AUSSCHUSSES FUR WIRTSCHAFT UND WAHRUNG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS VOM 17.10.2001, A5-
0361/2001 endg. (http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+REPORT+
A5-2001-0361+0+DOC+PDF+V0//DE&language=DE), benannt nach dem seinerzeitigen Berichterstatter,
Werner LANGEN — im Weiteren: LANGEN-Bericht; BERICHT DES AUSSCHUSSES FUR WIRTSCHAFT UND WAHRUNG DES
EUROPAISCHEN PARLAMENTS VoM 09.02.2005, A6-0034/2005 endg. (http://www.europarl.europa.eu/sides
/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+REPORT+A6-2005-0034+0+DOC+PDF+V0//DE&language=DE),
benannt nach der seinerzeitigen Berichterstatterin, Sophia IN ‘T VELD — im Weiteren: IN ‘T VELD-Bericht;
BERICHT DES AUSSCHUSSES FUR WIRTSCHAFT UND WAHRUNG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS VOM 14.09.2006, A6-
0275/2006 endg. (http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+REPORT+
A6-2006-0275+0+DOC+PDF+V0//DE&language=DE), benannt nach dem seinerzeitigen Berichterstatter,
Bernhard RAPKAY — im Weiteren: RAPKAY-Bericht.

16 ENTSCHLIEBUNG (auf Grund des LANGEN-Berichts, siehe Fn. 13) zZUR MITTEILUNG DER KOMMISSION , LEISTUNGEN

DER DASEINSVORSORGE IN EUROPA™: P5_TA(2001)0596 (siehe http://www.europarl.europa.eu/sides/get
Doc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P5-TA-2001-0596+0+DOC+XML+V0//DE&language=DE); ENTSCHLIE-
BUNG (auf Grund des IN ‘T VELD-Berichts, sieche Fn. 13) zu STAATLICHEN BEIMILFEN ALS AUSGLEICH FUR DIE
ERBRINGUNG OFFENTLICHER DIENSTLEISTUNGEN: P6_TA(2005)0033 vom 22.02.2005, siehe ABI. Nr. C
304E/117 vom 01.12.2005; ENTSCHLIEBUNG (auf Grund des RAPKAY-Berichts, siehe Fn. 13) zum WEIBBUCH
DER KOMMISSION ZU DIENSTLEISTUNGEN VON ALLGEMEINEM INTERESSE (P6_TA(2006)0380 vom 27.09.2006, noch
nicht im Amtsblatt verdffentlicht, siehe statt dessen http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?
pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2006-0380+0+DOC+XML+V0//DE).
Genannt seien hier verschiedene STELLUNGNAHMEN DES WIRTSCHAFTS- UND SOZIALAUSSCHUSSES DER EU — im
Weiteren: WSA —, namentlich Nr. 1999/C 368/17 vom 21.10.1999, ABI. Nr. C 368/51 ff. vom 20.12.1999
- im Weiteren: WSA-1999 - und Nr. 2002/C 241/23 vom 17.07.2002, ABI. Nr. C 241/119 ff. vom
07.10.2002 - im Weiteren: WSA-2002. Als polemische Auswahl deutscher Positionspapiere seien statt vie-
ler erwahnt: STELLUNGNAHME DER BUNDESVEREINIGUNG DER KOMMUNALEN SPITZENVERBANDE vom 26.02.2001 zur
Anhorung des Ausschusses fir Wirtschaft und Wahrung des Europdischen Parlaments am 06.03.2001
(keine verdffentlichte Quelle!), PUBLIKATION ,,DECKMANTEL DASEINSVORSORGE" DES BUNDESVERBANDS DER DEUT-
SCHEN INDUSTRIE E.V. aus Dezember 2000, http://www.bdi-online.de/sbrecherche/infostartpa
ge.asp?InfolD={9DB68989-CF4D-11D4-B951-0050DA2662B7}, BEWERTUNG DES LANGEN-BERICHTS DURCH
DEN DEUTSCHEN GEWERKSCHAFTSBUND aus August 2001 (keine verdffentlichte Quelle!). SchlieBlich hat sich
der EUROPAISCHE ZENTRALVERBAND DER OFFENTLICHEN WIRTSCHAFT (CEEP) am 27.09.2006 mit einem GARAN-
TIE- UND ENTWICKLUNGS-RAHMENVORSCHLAG BZGL. DIENSTLEISTUNGEN VON ALLGEMEINEM INTERESSE (siehe:
http://www.ceep.eu/media/opinions/avis_20_de) an der Diskussion beteiligt.



kundarrechtlichen Bestimmungen erldutert, die relevant sind fiir die Bewer-
tung der Finanzierung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse als staatliche Beihilfe. Vor diesem Hintergrund kommt es dann zur
zentralen Erlauterung der maBgeblichen Theorieansatze, die bislang zur Beihil-
feklassifizierung entsprechender FinanzierungsmaBnahmen entwickelt wurden.
Darauf folgt die Darstellung und Bewertung der einschldagigen Urteile sowohl
des EuGH als auch des Gerichts erster Instanz (EuG) sowie der Schlussantrage
der Generalanwalte. AbschlieBend werden einige Thesen formuliert, die kiinf-
tig zu berlicksichtigende Anforderungen an Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse sowie Grundziige deren kiinftiger Finanzierung auf-
zeigen sollen.

I1. Daseinsvorsorge — Begriffsherkunft und -abgrenzung
Daseinsvorsorge ist ein mehr als unbestimmter Rechtsbegriff'®. Er entstammt
nicht, wie auf Grund seiner aktuellen Bedeutung in der europdischen Diskussi-
on leicht angenommen werden kdnnte, dem gemeinschaftsrechtlichen
Sprachgebrauch, sondern wurde schon im Jahre 1938 durch Ernst Forsthoff in
dessen grundlegendem Werk ,Die Verwaltung als Leistungstrager" gepragt.
Erklartes Ziel dieser Schrift war es — so Forsthoff in seinem Vorwort -, ,die
Dogmatik des Verwaltungsrechts in eine engere Beziehung zur Wirklichkeit der
modernen Verwaltung zu setzen." Dabei handelte es sich um den Vorwurf
»~gegen die herrschende Verwaltungsrechtslehre [...], dass sie bei ihrer dog-
matischen Orientierung an den Institutionen der Eingriffsverwaltung die in der
Realitat gleich bedeutenden Institutionen der Leistungsverwaltung vernachlas-
sige."!?

Seinem Daseinsvorsorgebegriff stellte Forsthoff das Theorem vom , menschli-
chen Lebensraum" voran®. Demnach bezeichnete er mit Daseinsvorsorge die
.Vorsorge fiir die Lebensnotwendigkeiten"®, und meinte damit ,diejenigen
Veranstaltungen, welche zur Befriedigung des Appropriationsbedirfnisses ge-
troffen werden“?. Mithin standen Téatigkeiten im Vordergrund seiner Betrach-
tungen. Unter Appropriation verstand Forsthoff - insoweit Max Weber®® fol-
gend - Durchsetzbarkeit von Herrschaftsgewalt im Wege materieller Kompen-
sation einer ,sozialen Bedrftigkeit". Diese bestehe darin, dass der Mensch
sich ,notwendige oder (iber das MaB des Notwendigen hinaus erstrebte Le-

8 1m Ergebnis ist der Begriff Daseinsvorsorge nach GROTTRUP, Seite 79, als einmal ,eingefiihrte Sammelbe-
zeichnung [...] kaum zu ersetzen" und entfaltet seine Stdrke laut SCHEIDEMANN, Seite 166, gerade durch
die begriffliche ,Konturlosigkeit®, durch die ,jeweils veranderte Zusténdigkeiten ermdglicht werden, ohne
dass der Begriff selbst angetastet wird." Ein Zustand, der wie fiir die Gemeinschaftsrechtsetzung geschaf-
fen zu sein scheint. Kritisch dagegen KAMMERER, NVwZ 2004, 28, 34. Zum historischen Begriff der Da-
seinsvorsorge siehe FISCHERHOF, DOV 1960, 41, 42. Hinsichtlich seiner verwaltungsrechtswissenschaftli-
chen Relevanz siehe Badura, DOV 1966, 624, 625. Zur seiner Entwicklung sieche ScHwARzE, EuZW 2001,
334 ff. Ausfihrlich zu Entstehung, Kritik und Entwicklung insgesamt siehe HoscH, 25 ff.

19 55 Huser, Seite 142.

20 FORSTHOFF, Seite 4.

21 EORSTHOFF, Seite 12.

22 EORSTHOFF, Seite 6.

23 WEBER, Seiten 27 f.



bensglter nicht durch Nutzung einer eigenen Sache [...] zuganglich machen"
kann®*. Und schlieBlich steht diese soziale Bediirftigkeit in umgekehrt proporti-
onalem Verhaltnis zum AusmaB des vom Individuum ,beherrschten Lebens-
raums"?, d.h. des Raums, ,der dem Menschen in so intensiver Weise zuge-
ordnet ist, dass er ihn als ihm allein gehdrend, als sein Eigen betrachten, sich
als sein Herr bezeichnen darf.**® Das bedeutet, dass der Einzelne sich — man-
gels eigener (beherrschter) Kapazitaten und (origindrer bzw. zugewiesener)
Kompetenzen zur Deckung des Lebensnotwendigen — auf das ,Funktionieren
[6ffentlicher Verwaltungseinrichtungen] verlassen muss"?’. Insoweit hat
Forsthoff aber keinen revolutiondr neuen Gedanken entwickelt®®. Vielmehr
lassen seine Formulierungen sich inhaltlich auf die von Lorenz von Stein in
dessen ,Verwaltungslehre"™ bereits Mitte des 19. Jahrhunderts ausgearbeitete
Idee von der Verwaltungsaufgabe der ,Deckung der Lebensbediirfnisse Aller"
zuriickfithren®. Und begrifflich liegt der Schluss auf Hegel, der die Verwaltung
in seiner Rechtsphilosophie zu ,einer Einrichtung zur ,Vorsorge fiir das Da-
sein™ erkor und bereits ,weitldufig und differenziert entwickelt" hatte®, noch
erheblich ndher. Somit ist Forsthoffs vorrangiger Verdienst darin zu erkennen,
die Diskussion um eine leistungsorientierte(re) offentliche Verwaltung mit
Weitblick und bis heute fortwahrend auch auf europaischer Ebene entfacht zu
haben.

Die Weitlaufigkeit der Thematik bedingt gleich zu Beginn der weiteren Unter-
suchung eine verbindliche Festlegung dessen, was hier von Bedeutung ist
bzw. was unberlicksichtigt bleiben kann, sowie einheitliche Definitionen. Bei-
spielhaft fiir das Begriffsbabylon® allein im deutschsprachigen Raum stehen
Formulierungen wie: Dienstleistungen von allgemeinem (wirtschaftlichen) In-
teresse, gemeinwohlorientierte Leistungen, gemeinwirtschaftliche Verpfiich-
tunger™ bzw. Dienste”, Universaldienst”, éffentlicher Dienst” etc. Wirken
deren semantische Unterschiede zunachst marginal, verdeutlicht die Gegen-
Uberstellung mit vergleichbaren Termini anderer europaischer Sprachen

24 FORSTHOFF, Seite 5.

25 FORSTHOFF, a.a.0.

26 EORSTHOFF, Seite 4.

27 Vgl. FORSTHOFF, Seiten 7 und 12.

28 Vgl. HuBER, Seiten 142 f. Neu ist dagegen die Problematisierung der Teilhabe Einzelner an der Daseins-
vorsorge und der Gefahr individueller Abhangigkeit von staatlichen Leistungen. (Siehe auch ISEN-
SEE/KIRCHHOF (RONELLENFITSCH), § 84, Rz. 48).

29 Siehe HuBer, Seite 142.

30 S0 HugkRr, Seite 143.

31 bie Kommission selbst konstatiert in ihrer 1. DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Rz. 11, eine ,gewisse Begriffs-
verwirrung" und stellt klar, dass sie bei ihren Betrachtungen zur Daseinsvorsorge ,bei dem Auftrag und
den Bedingungen, unter denen er erfiillt wird, [ansetzt] und nicht bei der Rechtsstellung" des Leistungs-
erbringers.

32 Siehe Rs. C-280/00 (Altmark, siehe Fn. 4), Rz. 109.

33 5o die KomMIssIoN — im ,Non-Paper" ihrer Generaldirektion Wettbewerb COMP-2002-01759-01-00-DE-
TRA-00 (FR) vom 12.11.2002, Seite 2 — im Weiteren: NON-PAPER.

34 1. DV-MITTELLUNG (siehe Fn. 9), Definitionskasten, dort zu ,Universaldienst”.

35 Art. 1 Absatz 1 VO (EWG) Nr. 1191/69 vom 26.06.1969, ABI. Nr. L 156/1 ff. vom 28.06.1969 - IM WEITE-
REN: EISENBAHN-/STRABEN-/BINNENSCHIFFSVERKEHRVO (gilt auch fiir StraBen- und Binnenschiffsverkehr).



schnell die Relevanz klarer Differenzierung und die Notwendigkeit gemein-
schaftlicher Definitionen. Beispielhaft seien hier der franzésische service public
und der englische public service zur Daseinsvorsorge ins Verhéltnis gesetzt™.
MaBgeblicher Untersuchungsgegenstand der vorliegenden Arbeit sind Leistun-
gen in den Wirtschaftssektoren Energieversorgung, Telekommunikation, Rund-
funk und Post sowie See-, Luft- und Offentlicher Personen(nah)verkehr®.
Daneben werden vereinzelt auch die Bereiche Wasserversorgung, Abfallent-
sorgung sowie Finanzdienstleistungen mitbetrachtet®. Keine Berticksichtigung
finden dagegen jene gemeinwohlorientierten Aufgaben, die nicht wirtschaftli-
cher Art oder Gegenstand hoheitlicher Aufgabenerfiillung sind.

1. Was sind Leistungen der Daseinsvorsorge im europaischen
Sprachgebrauch?
Nach Auffassung der Kommission sind Leistungen der Daseinsvorsorge ,ein

Schliisselelement des europaischen Gesellschaftsmodells"* und eines dessen

% Bei DouceT/FLECK, Seite 154, wird Daseinsvorsorge mit ,fait pour I'administration d‘assurer le

fonctionnement des services publics a caractére industriel ou commercial® Ubersetzt. Diese werden bei
POTONNIER/POTONNIER, Seite 1498, wiederum als ,6ffentliche (oder staatliche oder staatseigene) Erwerbs-
betriebe" Uibersetzt. ,Eine konsolidierende Definition des Begriffs ,service public* gibt BREIDENSTEIN, Seite
8. Zur Problematik deutsch-franzésischer Begriffsabgrenzung siehe BusMANN, Seiten 3 f. Ein Vergleich
zwischen ,Daseinsvorsorge™ und ,service public* findet sich bei PUTTNER, Seiten 45, 46 ff. LOWENBERG,
Seiten 48 ff., bietet dariiber hinaus einen guten Uberblick zum allgemeinen Begriffsverstindnis sowie ei-
ne ausfihrliche Darstellung des ,service public'-Instituts (Seiten 65 ff.). Unter Verweis auf die beiden
Rechtskreise (romanisch / nordisch-deutsch-englisch) arbeitet LOWENBERG, Seite 51, die Kontinentaleuro-
pa dominierende Stellung des ,service public* heraus, den er gar zum ,Inbegriff der franzosischen
Staatskonstruktion und des Verwaltungsrechts" erklart. Dieselbe Zielsetzung scheint FORSTHOFF verfolgt
zu haben, als er am Ende seiner Schrift (Seite 46) folgerte: ,Die Daseinsvorsorge ist also das Primdre. Bei
ihr hat alle Dogmatik des Verwaltungsrechts demgemaB einzusetzen." Konsequent verweist er im Vorfeld
zur Erlduterung seines Daseinsvorsorgebegriffs auf das Institut des franzosischen ,contract de concession
de service public* (Seite 28 f.). Die offentliche Hand verpflichte so Unternehmen vertraglich zur Erfiillung
gemeindlicher Versorgungsleistungen gegeniiber den Biirgern (z.B. hinsichtlich der Belieferung mit Was-
ser, Gas oder Elektrizitat). Solche Konzessionsvertrage seien in Frankreich klar dem offentlichen Recht
zugewiesen und ihre Durchfiihrung — selbst bei Wegfall des zu Grunde liegenden Vertrags — sogar polizei-
lich gesichert. Naheres zur Konzeption des franzdsischen Konzessionsvertrags und dessen deutscher Re-
zeption erklart BLONDEAU, Seiten 53 ff. und 140 f. Dass es sich demgegeniiber beim britischen ,public
service" eher um eine Entsprechung des deutschen Begriffs ,offentlicher Dienst" handelt, geht aus dem
HANDBUCH DER INTERNATIONALEN RECHTS- UND VERWALTUNGSSPRACHE, Seiten 60 ff. und 116, deutlich hervor.
Das angelsdchsische Pendant zur Daseinsvorsorge ist dagegen wohl im Begriff der ,public utility" zu su-
chen (siehe WSA-1999, ABI. Nr. C 368/51 ff., Ziff. 1.1.). Zur traditionellen Verlagerung von Aufgaben der
Daseinsvorsorge und Allgemeinversorgung in romanischen Landern auf offentliche Unternehmen siehe
CALLIESS/ RUFFERT (KALLMAYER/JUNG), Art. 16 EGV, Rz. 1.

37 Vgl. 1. DV-Mitteilung (siehe Fn. 9), Rz. 23 f. und 33 ff. sowie LAEKEN-Bericht (siehe Fn. 10), Seite 20 f.
Schon bei FORSTHOFF (Seite 7) ist eine ahnliche, nicht abschlieBende Aufzdhlung von Tatigkeitsfeldern zu
finden, auf deren Bereitstellung und Aufrechterhaltung deren Funktionsfahigkeit durch eine offentliche
Verwaltungs- bzw. Versorgungseinrichtung der ,heutige Stadtmensch®™ angewiesen sei, da er ,nicht mehr
im Besitze der elementarsten Lebensgiiter [ist], ohne die sein physisches Dasein auch nicht einen Tag
denkbar ist." FORSTHOFF selbst zitiert einen Autor namens SARVEY (Seite 45), der in seiner Schrift ,Das 6f-
fentliche Recht und die Verwaltungsrechtspflege™ von 1850 die gesonderte Betrachtung ,&ffentliche[r]
Verkehrseinrichtungen, der Eisenbahnen, Posten und Telegraphen sowie dhnliche[r] Gemeindeanstalten,
z.B. der Gas- und Wasserleitungen" fordert.

38 Eine Ubersicht der aktuell im Rahmen der Daseinsvorsorge bereitgestellten Dienstleistungen findet sich
bei SCHINK, NVwZ 2002, 129 f.

39 Vgl. 1. DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Rz. 18. Als nicht wirtschaftliche Tatigkeiten werden dort etwa Pflicht-
schulwesen und soziale Sicherheit genannt. Darunter ist u.a. die Arbeit der Landeswohlfahrtsverbande
bzw. sonstiges caritatives Handeln zu verstehen. Zur Ausiibung Aoheitlicher Staatsgewalt zahlen z.B. in-
nere Sicherheit, Justiz, diplomatische Beziehungen, Aufgaben des Standesamts. Siehe hierzu auch
MESTMACKER (WETTBEWERBSRECHT), Seite 646.

40 50 die Kommission gleich im ersten Satz ihrer einfiihrenden Zusammenfassung zur 2. DV-MITTEILUNG
(siehe Fn. 9), Rz. 1.



~wesentlicher Fundamente™*'. Mit diesen Feststellungen beginnt die Kommis-

sion zwei ihrer zentralen Schriften zur Daseinsvorsorge und unterstreicht somit
die Bedeutung der Thematik. Zuvor hatte sie bereits einen gemeinschaftsweit
einheitlichen Definitionsversuch in ihrer ersten Daseinsvorsorge-Mitteilung™
unternommen.

Demnach sind Leistungen der Daseinsvorsorge ,gemeinwohlorientierte Leis-
tungen®. Was sie unter Gemeinwohl versteht, legt die Kommission zwar nicht
ausdruticklich dar, lasst jedoch erkennen, dass sie die Bereitstellung ,qualitativ
hochwertige[r] Leistungen zu erschwinglichen Preisen™ fiir die Einwohner Eu-
ropas ,insbesondere [auf dem Gebiet der] Verkehrs-, Energieversorgungs-
und Telekommunikationsdienste® gewahrleistet sehen méchte®. Diese Leis-
tungen umfassen ,,marktbezogene oder nicht marktbezogene Tatigkeiten, die
im Interesse der Allgemeinheit erbracht und daher von den Behdrden mit spe-
zifischen Gemeinwohlverpflichtungen verkniipft werden"*. Dabei bedeutet die
Leistungserbringung im Allgemeininteresse, dass die , Tatigkeiten [...] der All-
gemeinheit unmittelbar zugute kommen" miissen®.

Allgemeininteresse und Gemeinwohl sind daher fur das weitere Verstandnis
von zentraler Bedeutung, bilden beide Begriffe doch die Briicke zum Terminus
»Dienstleistungen von allgemeinem Interesse". So lautet denn auch - wortlich
Ubersetzt - der englische bzw. franzdsische Titel der genannten Kommissi-
onsmitteilung®. Um allerdings keinen neuen und zumal inhaltsgleichen Ober-
begriff neben dem der Daseinsvorsorge zu schaffen, wurde in der deutschen
Fassung die traditionelle Bezeichnung verwendet®.

Enger gefasst sind ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse™®. Die Einbeziehung des 6konomischen Aspekts soll den Blick gezielt auf

1 Siehe Laeken-Bericht (siehe Fn. 10), Rz. 1.

“2 Siehe Fn. 9. Schon in dieser 1. DV-MITTEILUNG wurden die Leistungen der Daseinsvorsorge als ,Kern des
europaischen Gesellschaftsmodells® bezeichnet, allerdings nicht gleich im ersten Satz und ohne Hinfiih-
rung.

3 Vgl. 1. DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Ziff. 1 und Definitionskasten, dort zu ,Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse", Satz 2. Laut TETTINGER, DVBI. 1997, 341, 344, besteht eine , Tendenz
dahin, jede Tatigkeit geniligen zu lassen, die nicht nur privatwirtschaftlichen Maximen verpflichtet ist [...],
nicht nur einzelnen Personen oder Unternehmen zugute kommt, aber andererseits doch wirtschaftlichen
[...] Charakter hat."

1. DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Definitionskasten, dort zu ,Leistungen der Daseinsvorsorge®. Weiteres
zur Bedeutung dieser dem Gemeinwohl verpflichteten Leistungen: siehe EUROPAISCHER RAT von Cannes,
26.-27.06.1995, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, EU-Bulletin 6-1995, Ziff. 1.10

* Vgl. Rs. C-179/90 (MERCI CONVENZIONALI PORTO DI GENOVA), Urteil vom 10.12.1991, Slg. 1991, I-5889 ff.,
Schlussantrdge GA VAN GERVEN, Rz. 27.

6 Englisch: ,Services of general interest", franzosisch: ,Les services d'intérét général".

4 Damit kommt deutlich der Leistungsverwaltungscharakter auch des europdischen Daseinsvorsorgebeg-
riffs zum Vorschein. Und so schlieBt sich in der Namensgebung auf Gemeinschaftsebene der Kreis zur
eingangs erwdhnten FORSTHOFF'SCHEN Kritik nicht angemessener Berlicksichtigung der Leistungsverwal-
tung.

Englisch: ,Services of general economic interest", franzosisch: ,Les services d'intérét économique
général". CALLIESS/RUFFERT (KALLMAYER/JUNG), Art. 16 EGV, Rz. 1, benutzen gar die Wendung “Dienstleis-
tungen im gemeinwirtschaftlichen Interesse”. In den Schlussfolgerungen des Vorsitzes des EUROPAISCHEN
RATs von Cannes, Rz. 1.10, in: EU-Bulletin 6/1995, Seite 12, findet sich des Weiteren die Formulierung
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eine besondere Teilmenge der Daseinsvorsorgeleistungen lenken, indem sie
die Betrachtung auf wettbewerbsrelevante Vorgange — also ,marktbezogene
Tatigkeiten"™ - beschrankt. Deren am Gemeinwohl orientierte Verknlipfung mit
spezifischen Verpflichtungen obliegt den Mitgliedstaaten selbst®.

LUniversaldienste" sind dagegen die gemeinwohlorientierten Tatigkeiten spe-
ziell in den beiden Versorgungssektoren Telekommunikations- und Postdiens-
te. Damit soll der ,Zugang aller Biirger zu qualitativ hochwertigen Grundver-
sorgungsleistungen fiir ein vertretbares Entgelt gesichert werden."*® Grund-
satzlich gilt dies ebenso fiir andere, hier zu untersuchende Dienstleistungsbe-
reiche. MaBgebliches Differenzierungsmerkmal ist allerdings die liberalisie-
rungsbedingte Existenz mitgliedstaatlicher Regulierungsbehdrden fiir den Te-
lekommunikations- und Postsektor. Mit Blick auf die im Ubrigen identische
Zielsetzung in Sachen Daseinsvorsorge, kann diese Unterscheidung im Weite-
ren vernachlassigt werden.

2. Wer erbringt Leistungen der Daseinsvorsorge?

Spatmittelalterliche Stadte gelten als europaische Pioniere bei der Verknip-
fung unternehmerischer Aktivitaten mit wirtschaftlichen und sozialen Versor-
gungsaspekten, z.B. beim Betrieb von Hafen, Waagen, Ziegeleien, Lagerrau-
men oder Hospitdlern®'. Die neuzeitliche Entfaltung ,kommunal(wirtschaft-
lich)er Betatigungen in der Daseinsvorsorge" ist in Deutschland eng mit den
vom-Stein/von-Hardenbergschen Verwaltungsreformen im PreuBen des begin-
nenden 19. Jahrhunderts und der daraus resultierenden Einfihrung kommu-
naler Selbstverwaltung verwoben. Nun oblag den Kommunen im Rahmen ihrer
»planenden, lenkenden und férdernden Wirtschaftspolitik™>* ein GroBteil der
Aufgaben zur Deckung der Grundversorgungsbediirfnisse ihrer Einwohner®® im
Sinne einer Gemeinwohlverpflichtung oder Daseinsverantwortung> der Stidte
und Gemeinden - zum Beispiel die Modernisierung stadtischer Infrastrukturen.

+m wirtschaftlichen Allgemeininteresse liegende Aufgaben®, die in der englischen Version schlicht ,,gene-
ral economic tasks" lautet.

491, DV-MrTTEILUNG (siehe Fn. 9), Definitionskasten, dort zu ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichen Interesse".

0 1. DV-MrTTELLUNG (siehe Fn. 9), Definitionskasten, dort zu ,Universaldienst”.

1 Eine ausfiihrliche Darstellung zur Entwicklung der gemeindlichen Wirtschaftsbetatigung findet sich bei
HELLERMANN, ,,Ortliche Daseinsvorsorge und gemeindliche Selbstverwaltung®, Seiten 16 ff., mit weiteren
Nachweisen.

52 Vigl. HuBER, Seite 141.

>3 FORSTHOFF, Seite 7, spricht von der ,Vorsorgebediirftigkeit des heutigen Stadtmenschen". Seine primére
Betrachtung von Belangen der Stadtbevdlkerung erklart sich u.a. aus den ebenfalls dort genannten Griin-
den, dass diese z.B. ,auf eine offentliche Wasserversorgung’ angewiesen" ist, wahrend , der Landbewoh-
ner [das Wasser] aus seinem [eigenen] Brunnen schopft".

> FORSTHOFF, Seite 6. Auch wenn FORSTHOFF sich dort und im weiteren Verlauf bei seiner Herleitung des
Begriffs Daseinsverantwortung in bedenklicher Form gewissermaBen zu einer Art Legalisierung der ,nati-
onalsozialistischen Revolution® versteigt, ist deutlich der an sich legitime Gedanke an ein HOBBES'sches
Gesellschaftsmodell mit einem Leviathan-gleichen staatlichen Daseinsverantwortlichen zu erkennen, der
»eine durch rationale Normen ausgewiesene Zustandigkeit zur Befehlsgewalt" inne hat (Seite 9; siehe
auch MESTMACKER (DASEINSVORSORGE), Seite 637). Sein ausgleichendes Pendant findet diese Machtzuwei-
sung in der ,Verpflichtung und Bindung des Staates durch die Notwendigkeit einer umfassenden Da-
seinsvorsorge groBen Stils" (Seite 8). Somit existiert ein eher Lock’sches Reziprozitdtsverhaltnis zwischen
Staat und Volk hinsichtlich Geben und Nehmen von Macht und Versorgung. Zu FORSTHOFFS ansonsten e-
her kritischen Haltung gegeniiber HOBBES: siehe SCHEIDEMANN, Seiten 143 ff.



a) Die Entstehung der Daseinsvorsorge-Sektoren

Zunachst wurden Gaswerke errichtet, die eine umfassende StraBenbeleuch-
tung ermdglichten. Diesen folgten Wasserwerke, um die stadtische Bevdlke-
rung mit Frischwasser zu versorgen und geniigend Léschwasser zur Feuerbe-
kampfung verfligbar zu machen. AnschlieBend wurden Schlachthtéfe gebaut
und eine StraBenreinigung sowie die Wasser- und Abfallentsorgung organi-
siert. Industrialisierung und Urbanisierung fiihrten zu steigendem Energiebe-
darf in privaten Haushalten und Unternehmen, der anfanglich noch mit Gas
gedeckt werden konnte. Mit der Bedeutungszunahme des stadtischen Perso-
nennahverkehrs, der von PferdestraBenbahnen allmahlich zu elektrischen
StraBenbahnen Uberwechselte, stieg jedoch der Anteil der Energieversorgung
durch Elektrizitat und zog mit der durch Gas vielerorts gleich.

b) Private und o6ffentliche Dienstleister

Der Anteil der Kommunen an den genannten Ver- und Entsorgungsbetrieben
war dabei unterschiedlich hoch. Bei den Gaswerken dominierten zundchst Pri-
vatinvestoren. Sie erhielten von den Kommunen, denen es sowohl an Fach-
personal und technischer Erfahrung als auch an finanzieller Risikobereitschaft
mangelte, Versorgungskonzessionen. Wachsende Unzufriedenheit der Bevol-
kerung bzgl. Gasqualitat, Flachendeckung und Preisgestaltung fiihrten jedoch
allmahlich zur Uberleitung der Leistungserbringung auf die Kommunen®. Fiir
den privaten Vorrang bei der Flhrung von Personennahverkehrsbetrieben
sprachen ebenfalls kommunalfinanzielle Griinde. Die kommunalen Verwaltun-
gen erkannten in der elektrischen StraBenbahn allerdings ein ideales Werk-
zeug zur Umsetzung ihrer auf Wachstum ausgerichteten Stadtentwicklungspo-
litik. Zur Beibehaltung privatwirtschaftlicher Betriebsfiihrung mit o6ffentlich-
rechtlichen Vorzeichen behalfen die Kommunen sich auch hier der vertragli-
chen Vergabe von Konzessionen und konnten somit Einfluss nehmen auf Be-
triebssicherheit, Tarifgestaltung und Linienfiihrung®®. Dagegen zéhlte die Was-
serversorgung - als alteste Art offentlicher Versorgung - auf Grund ihrer ,si-
cherheitspolizeilichen sowie gesundheits- und sozialpolitischen Bedeutung"
von vornherein zur éffentlichen Kompetenzsphare®. Und die ersten Elektrizi-
tatswerke wurden - wenngleich privat - sogleich auf konzessionsvertraglicher
Grundlage betrieben. Ihre mit der Gasversorgung gemachten Erfahrungen
konnten die Kommunen nun umsetzen und nutzten dies sowohl zur Erzielung
rentabler Gewinnbeteiligungen Uber Konzessionsabgaben als auch aus ,sozial-
, wirtschafts- und stadtentwicklungspolitischen Absichten" zur verantwor-
tungsbewussten Sicherstellung der Energieversorgung®. Im Ergebnis fiihrte
diese Entwicklung Uber den Hebel der quasi-hoheitlichen Versorgungsver-
pflichtung zu einer weitgehenden Monopolisierung der genannten Versor-

55 Vgl. HELLERMANN, Seite 21.

%6 Vgl. HELLERMANN, Seite 23.

57 \igl. HELLERMANN, Seite 19. Ausfihrlicher hierzu FISCHERHOF, DOV 1957, 305.
>8 Vgl. HELLERMANN, Seiten 23 f.



gungssektoren zu Gunsten kommunaler Betriebe bzw. privater Konzessiona-
59
re>.

Globalisierung und Neoliberalismus sind die Schlagworte, die in neuerer Zeit
die Trendwende in Richtung Privatisierung eingeleitet haben. Teils sind es
eigennitzig fiskalische Motive der Kommunen pro Riickverlagerung daseins-
vorsorglicher Leistungserbringung in den privatwirtschaftlichen Sektor. Teils ist
es die ,ordnungspolitische Uberzeugung vom prinzipiellen Vorrang privater
Wirtschaftsbetdtigung" oder die ,,Annahme einer gréBeren Effizienz privatwirt-

schaftlicher Aufgabenwahrnehmung"®.

Dennoch will es keine Kommune riskieren, die Gewahrung von Leistungen der
Daseinsvorsorge wegen deren Bedeutung allein dem Spiel der Marktkrafte zu
Uberlassen. Zwar soll der freie Wettbewerb dazu fiihren, dass alle mit allem
versorgt werden kénnten, doch liegt genau hier das Problem: Kdnnten, nicht
werden. Da es sich aber fiir den Einzelnen um unverzichtbare Leistungen im
Gefige moderner Gesellschaften handelt, reicht diese Ungewissheit nicht
aus®’. Bei unkontrolliertem Wettbewerb miissten die behérdlichen Daseinsver-
antwortlichen vielmehr der Gefahr unzureichender wesentlicher Faktoren des
Leistungsangebots gewartig sein®2. Vorstellbar wére etwa, dass Teile der Be-
volkerung nicht mit Gemeinwohlleistungen versorgt wirden, wenn z.B. die
+Kostenbedingungen [...] auBerhalb des Rahmens der (blichen kommerziellen
Bedingungen" liegen®. Preisgestaltung, Produktqualitdt und Flachendeckung
sind entsprechende Kriterien und haben sich schon einmal als Indikatoren
kommunalen Handlungsbedarfs bew&hrt®*.

Nicht von ungefdhr wird unter dem Stichwort ,flachendeckender Bereitstellung
von Finanzdienstleistungen" die bankaufsichtsrechtliche Problematik &ffentlich-

> Vgl. HELLERMANN, Seite 21, sowie 1. DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Rz. 13, 4. Spiegelstrich.

%0 siehe HELLERMANN, Seite 2, mit weiteren Nachweisen zur Privatisierungspolitik. Cox, Seite 13, sieht zu
Recht die europdische Binnenmarktkonzeption vom Wettbewerbsprinzip dominiert. Dies duBere sich of-
fenkundig in der rein marktwirtschaftlich orientierten Vermengung von Lenkungs-, Allokations- und Ver-
teilungseffekten mit den Begriffen ,Gemeinwohl" bzw. ,6ffentliches Interesse". Mit Verweis auf eine Be-
kanntmachung der KoMMISSION bei TETTINGER, Seite 97, 109 f., werden der Sorge vor einer um ihrer
selbst Willen uneingeschrankt wuchernden Liberalisierung ,spezifische Bedingungen" entgegengesetzt,
die entsprechende Bestrebungen — im Rahmen der Auslegung von Art. 86 Absatz 2 EGV und sich am
Gemeinwohl orientierend — kontrollieren und ins Verhaltnis zum Marktfunktionieren setzen.

61 Im Ergebnis hiermit {ibereinstimmend, billigt auch die Kommission ,Interventionen des offentlichen
Sektors" zur Aufrechterhaltung der Versorgung der Bevodlkerung mit Gemeinwohldienstleistungen. Siehe
hierzu: LAEKEN-Bericht (siehe Fn. 10), Rz. 3.

62 Nach Cox, Seite 13, 14, kann auch ein funktionierender Wettbewerb nicht alle gesellschaftlichen Versor-
gungswiinsche erfiillen.

63 Vgl. Anhang III Absatz 4 Ziff. ii RicHTLINIE 97/33/EG vom 30.06.1997, ABI. Nr. L 199/32 ff. vom
26.07.1997 — im Weiteren: TELEKOMMUNIKATIONSRL — sowie schon friiher Art. 2 Absatz 1 EISENBAHN-
/STRABEN-/BINNENSCHIFFSVERKEHRVO (siehe Fn. 35) oder Art. 2 lit. o VERORDNUNG (EWG) Nr. 2408/92 vom
23.07.1992, ABI. Nr. L 240/8 ff. vom 24.08.1992 — im Weiteren: FLUGVERKEHRSVO.

64 IseENsEe/KIRCHHOF (RUFNER), § 80, Rz. 29, erkennt in diesen Faktoren gleichsam Rechtfertigungsgriinde fiir
eine kommunale Leistungserbringung, ,wenn eine gleichwertige Versorgung von privater Seite nicht zu
erwarten ist."
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rechtlicher Kreditinstitute vor allem in Deutschland diskutiert®™. Im Hintergrund
wird dabei die Rentabilitéat (der Aufrechterhaltung) eines liickenlosen Ge-
schaftsstellennetzes erértert. Das kommunale, wettbewerbsrechtlich umstrit-
tene Gegengewicht in Gestalt von Gewahrtragerhaftung und Anstaltslast ent-
hob die Sparkassenorganisation in Deutschland vormals zumindest dem rendi-
teorientierten Zahlendruck der privatwirtschaftlichen Konkurrenz®®. Ein ande-
res Beispiel ist etwa die Diskussion um eine fortdauernde Sicherstellung tagli-
cher Postzustellung in diinn besiedelten oder abgelegenen Gebieten, wie Hal-
ligen oder Almen®’. Am Ende geht es bei alledem um die zentrale Frage, ob
und ggfs. wie sehr dem Bereich der Daseinsvorsorge zugewiesene Leistungen
die ,Freiheit von Markten einschranken" kénnen®, oder umgekehrt, ob und
ggfs. wie sehr es notwendig ist, ein MindestmaB an Leistungssicherheit hin-
sichtlich Quantitat und Qualitat durch eine Betrauung privater oder 6ffentlicher
Unternehmen gewdhrleisten zu kénnen bzw. zu miissen®.

c) Risiko: Unterversorgung mit Gemeinwohldiensten

Die mdgliche Folge einer sektoralen Unterversorgung bestimmter Bevdlke-
rungsgruppen, nach geografischen oder pekunidren Gesichtspunkten unter-
schieden, fihrte mittel- bzw. langerfristig zu einer Geféahrdung des sozialen
Zusammenhalts — entgegen den Vorstellungen von einem ,.europadischen Sozi-
almodell*”°. Auch stiinde eine solche Entwicklung in direktem Widerspruch zu
der in Art. 2 EGV als Vertragsziel’’ normierten ,Hebung der Lebenshaltung
und der Lebensqualitat". SchlieBlich verbriefen Europdische Union bzw. Ge-
meinschaft in den Prdambeln zum EUV und EGV”? sowie in Art. 2 und 3 Absatz

85 STELLUNGNAHME DES DEUTSCHEN SPARKASSEN- UND GIROVERBANDS (DSGV) vom 20.01.2004 zum Thema Ban-
kenstruktur und offentlicher Auftrag der Sparkassenorganisation, siehe http://www.dsgv.de/owx_1_
42_1_11_1_00000000000000.htmI?PressID=618&aktion=einzel. Ein positives Votum enthalt der LANGEN-
Bericht (siehe Fn. 15), Rz. 68.

% Eine anschauliche Darstellung der Materie finanzieller Unterstiitzung &ffentlicher Unternehmen durch die
offentliche Hand findet sich im Urteil zu den verbundenen Rs. 188-190/80 vom 06.07.1982, Slg. 1982,
2545 ff. Das Meinungsspektrum in der juristischen Literatur zu diesem Thema wird bei CALLIESS/RUFFERT
(CReMER), Art. 87, dort Fn. 220 zu Rz. 28, ausfiihrlich abgebildet.

67 Vgl. Ziff. 2.7 des VORSCHLAGS DER KOMMISSION FUR EINE ANDERUNGS-RICHTLINIE ZUR POSTDIENSTE-RICHTLINIE
97/67/EG, KOM(2000) 319 endg., Seite 17. Zum Aspekt der Gemeinwohlverpflichtungen im Verkehr mit
Regionen in Randlagen bzw. mit kleinen Inseln in der EU siehe WEIBBUCH DER KOMMISSION ,,DIE EUROPAI-
SCHE VERKEHRSPOLITIK BIS 2010, KOM(2001) 370 endg., vom 12.09.2001, Seite 129. Siehe im Ubrigen
auch die STELLUNGNAHME DES AUSSCHUSSES DER REGIONEN ZUR 2. DV-MITTEILUNG DER KOMMISSION, ABI. Nr. C
19/8 ff., vom 22.01.2002, Ziff. 2.5., mit direkter Bezugnahme zur Frage der Finanzierung von Gemein-
wohldienstleistungen.

68 Vgl. IMMENGA, Seite 75. Ahnlich auch MESTMACKER (WETTBEWERBSPOLITIK), Seite 668. Vgl. auch Cox, Seite
13, 16.

& Siehe zu dieser Problematik auch MONTAG/LEIBENATH, EWS 2003, 402, 409. SCHWARZE, EuZW 2001, 481,
postuliert gar die Forderung nach , Daseinsvorsorge durch Wettbewerb!™ und diagnostiziert, dass die An-
wendung von Wettbewerbsregeln auch auf Leistungen der Daseinsvorsorge diesen Tatigkeitssektor ,allo-
kativ optimiert[e]". Dass der Weg dorthin aber noch lang ist, restimiert HARTWIG, Seite 651, 655, indem
er eine eher entgegengesetzte Praxis bei der Erbringung von Gemeinwohlleistungen festzustellen glaubt.
Vor der Gefahr des sogenannten ,government failure™ im Sinne einer staatlichen Zuviel-Intervention
warnt NICOLAIDES, EStAL 2003, 183 190.

70 WSA-1999, Ziff. 1.4.1. Dabei handelt es sich um einen Vorldufer zu dem unter Punkt II 1 genannten
Schlisselbegriff des ,,europdischen Gesellschaftsmodells".

"t zur Qualifizierung der in Art. 2 EGV genannten ,Aufgaben™ als ,Vertragsziele" siehe CALLIESS/RUFFERT
(RUFFERT), Art. 2 EGV, Rz. 1.

72 \[ERTRAG UBER DIE EUROPAISCHE UNION vOm 07.02.1992, ABI. Nr. C 325/5 ff. vom 24.12.2002 (EUV): Erwa-
gungsgrund 8: ,, In dem festen Willen, im Rahmen [...] der Starkung des Zusammenhalts [...] den wirt-
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1 lit. k i.V.m. 158 ff. EGV die Forderung bzw. Sicherung des wirtschaftlichen
und sozialen Zusammenhalts der Mitgliedstaaten und deren Volker. Im Zuge
der Liberalisierung vormals monopolbewehrter Wirtschaftssektoren muss sei-
tens der Verwaltung daher Sorge getragen werden, dass eine solche Unter-
versorgung von Bevolkerungsteilen ausgeschlossen werden kann’. Hier kom-
men zwei Lésungsmdglichkeiten in Betracht: Vornahme der Leistungserbrin-
gung durch kommunale Eigenbetriebe oder durch beauftragte Private’. Die
Qualifizierung einer Leistung als solche von allgemeinem (wirtschaftlichen)
Interesse rechtfertigt jedoch nicht deren generelle, sondern hichstens subsi-
didre Erbringung durch &ffentliche Unternehmen”.

+Marktversagen"’® bzw. ,Stéranfilligkeit des Wettbewerbs"’’ sind heutzutage
die maBgeblichen Rechtfertigungsszenarien’ fir die Existenz und den Betrieb
offentlicher Unternehmen’. Daher wird ,unter bestimmten Voraussetzungen,
insbesondere wenn durch die Krafte des Marktes keine zufriedenstellende Be-
reitstellung von Leistungen der Daseinsvorsorge erzielt wird", geduldet, dass
»,Behdrden bestimmten Leistungserbringern Pflichten im allgemeinen Interesse
auferlegen und ihnen, falls nétig, besondere oder ausschlieBliche Recht Uber-
tragen und/oder einen Finanzierungsmechanismus entwickeln, der ihnen die
Erbringung der Leistungen ermdglicht."® Diese Delegationsmdglichkeit kom-
munaler Gemeinwohlverpflichtungen ist als behérdliches Instrument zur Auf-
rechterhaltung des Marktes durch beauftragte Unternehmen zu deuten®. Ent-
sprechend ist nach Auffassung des Verfassers die Kommissionsdefinition zu
Leistungen der Daseinsvorsorge zu Gunsten der Leistungserbringung durch
nicht 6ffentliche Unternehmen auszulegen, wiewohl die Kommission sich aus-
driicklich fir eine Neutralitatswahrung bzgl. Unternehmens- und Personalor-

schaftlichen und sozialen Fortschritt ihrer Volker [...] zu fordern [...]". EGV: Erwagungsgrund 2: ,Ent-
schlossen, durch gemeinsames Handeln den wirtschaftlichen und sozialen Fortschritt ihrer Lander zu si-
chern, [...I"

73 Vgl. TRANSPARENZANDRL (siehe Fn. 8), 8. Erwdgungsgrund, sowie 13. Erwdgungsgrund der RICHTLINIE
96/92/EG vom 19.12.1996, ABI. Nr. 27/20 ff. vom 30.01.1997 - im Weiteren: ELEKTRIZITATSRL.

74 MESTMACKER (WETTBEWERBSPOLITIK), Seite 668, bringt lakonisch die Maxime der Befiirworter ausgreifender
kommunaler Wirtschaftsbetatigung auf folgenden Punkt: ,Wettbewerb [ist] kein Ziel an sich, sondern ein
Mittel, die wirklich wichtigen Ziele zu erreichen." DERS. (VERTEILUNGSGESELLSCHAFT), Seite 666, merkt kri-
tisch den nur hilfsweisen Einsatz der Wettbewerbspolitik als Ordnungsprinzip an, das ,Ulberall, aber auch
nur dort eingesetzt [wird], wo wir das Ergebnis, das erzielt werden soll, nicht kennen." Genau in diesem
Sinne ist die Forderung des WSA in seiner STELLUNGNAHME VON 1999 (siehe Fn. 17) zu verstehen, wenn er
verlangt, dass bzgl. der Daseinsvorsorge ,die Wettbewerbsvorschriften an die Erfordernisse angepasst
werden und im Verhaltnis zu den angestrebten Zielsetzungen stehen [miissen].”

75 Vgl. ISENSEE/KIRCHHOF (RUFNER), § 80, Rz. 28 i.V.m. Rz. 16. Zur Rolle offentlicher Unternehmen im Ge-
meinsamen Markt siehe AMBROSIUS, Seiten 15, 36 ff.

76 Vigl. WSA-1999 (siehe Fn. 17), Ziff. 1.4.1. Vigl. auch Cox, Seite 13, 16, sowie HARTWIG, Seite 651, 659 f.

7 Vgl. TRANSPARENZANDRL (siehe Fn. 8), 8. Erwégungsgrund, Satz 3.

78 Vgl. NICOLAIDES, EStAL 2003, 183 190.

7 Die exakte Definition findet sich in Art. 2 Absatz 1 2. Spiegelstrich TRANSPARENZRL 1980 (siehe Fn. 8):
Unmittelbar oder mittelbar beherrschender Einfluss der &ffentlichen Hand (also des Staates oder anderer
Gebietskorperschaften [ebd., 1. Spiegelstrich] auf Unternehmen. Absatz 2 normiert, wann ein beherr-
schender Einfluss vermutet werden kann. Anderer Auffassung ist dagegen FiscHERHOF, DOV 1957, 305,
307, der selbst fiir den Fall, dass Kommunen die Betreibergesellschaften beherrschen, die offentliche
Versorgung grds. im privatwirtschaftlichen Sektor angesiedelt sieht.

80 5. Dv-MrTTELLUNG, (siehe Fn. 9), Seite 3.

81 Ipsen (WIRTSCHAFTSRECHT), Seite 238, spricht sogar von einer ,, Abbiirdung von Verwaltungsaufgaben auf
Private" (Hervorhebung durch Verfasser).
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ganisation ausspricht®>. Doch andernfalls wére die Notwendigkeit einer ,Ver-

knipfung mit spezifischen Gemeinwohlverpflichtungen" auf Grund des im Un-
ternehmenszweck verankerten 6ffentlichen Auftrags von vornherein nicht ge-
geben®,

3. Wie werden Leistungen der Daseinsvorsorge finanziert?

Hauptziel der offentlichen Finanzierung von Leistungen der Daseinsvorsorge
ist die Sicherstellung deren Erbringung. Diese basiert auf dem Allgemeininte-
resse®!. Daraus folgt das Prinzip, dass konkrete Leistungen fiir den Einzelnen
zu erschwinglichen Preisen abrufbar angeboten werden. Das widerspricht je-
doch einem véllig freien Wettbewerb. Hier diirften Leistungen der Daseinsvor-
sorge, die einen ,im Verkehr messbaren wirtschaftlichen Wert haben®, grund-
satzlich nicht unentgeltlich angeboten werden, sondern gegen Entrichtung
kostendeckender Entgelte durch die Leistungsempfanger®. Die drohende Ver-
sorgungsliicke soll daher durch erganzende offentliche Leistungsfinanzierung
geschlossen werden, die somit evtl. entgegenstehende Marktaspekte, wie
mangelnde Rentabilitat, neutralisiert®.

Die Finanzierung solcher Leistungen kann in Gestalt der Zahlung einer vertrag-
lichen Verglitung als Entgelt fiir das in 6ffentlichem Auftrag Erbrachte erfol-
gen, als Zahlung jahrlicher Zuschisse, steuerlicher Vorzugsbehandlung oder
geringerer Sozialabgaben etc.¥” Diese ambivalente Ausrichtung — finanzielle
Zuwendungen einerseits, Ausgabenreduzierung andererseits — hat zur Folge,
dass der gemeinschaftsrechtliche Begriff der Beihilfe gem. Art. 87 ff. EGV Uiber
den der bloBen Subvention hinausgeht®,

82 1 DV-MrTTEILUNG (siehe Fn. 9), Rz. 16.

83 Fir Deutschland kann hier vom Vorliegen eines ,6ffentlichen Auftrags" ausgegangen werden, da es den
Kommunen obliegt, sich im Rahmen einer Beteiligung an einem offentlichen Unternehmen einen ,ange-
messenen Einfluss" zu verschaffen (vgl. § 65 Absatz 1 Ziff. 3 BUNDESHAUSHALTSORDNUNG sowie die mindes-
tens in diesem Punkt wortgleichen Normen der deutschen Bundeslander, z.B. § 65 Absatz 1 Ziff. 3 LAN-
DESHAUSHALTSORDNUNG BADEN-WURTTEMBERG). Der ,0Offentliche Auftrag" ist daher als satzungsimmanentes
Element offentlicher Unternehmen zu werten, vgl. MERK/VON KORTZFLEISCH, Seiten 13 f., oder spezialge-
setzlich ausdriicklich vorgesehen, beispielsweise in § 6 Absatz 2 SPARKASSENGESETZ FUR BADEN-
WURTTEMBERG vom 04.07.1967, GBI. fir Baden-Wiirttemberg vom 07.07.1967, Seiten 104 ff., oder § 2
Absatz 2 GESETZ UBER DIE LANDESBANK BADEN-WURTTEMBERG vom 11.11.1998, GBI. fiir Baden-Wiirttemberg
vom 20.11.1998, Seiten 589 ff. Zum Sparkassensektor, siehe Fn. 63.

84 Vgl. auch 2. DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Seite 3.
85 Vgl. IseNSEE/KIRCHHOF (RUFNER), § 80, Rz. 20.
8 Vgl. MESTMACKER (STAAT UND UNTERNEHMEN), Seite 220.

87 vigl. Rs. C-126/01 (GEMO, siehe Fn. 3), Schlussantrdge GA JACOBS vom 30.04.2002, Rz. 92. Bis auf die
von ihm selbst angefiihrte Vergiitungszahlung greift JAcoBs damit die bereits im LAEKEN-Bericht (siehe Fn.
10), Rz. 18, seitens der KOMMISSION genannten Finanzierungsformen auf. IPSEN (WIRTSCHAFTSRECHT), Seite
233, unterscheidet aus Sicht des ,betroffenen Privaten™ nach Entschadigung, Vergiitung, Entgelt und
Aufwendungsersatz fiir die erbrachte Verwaltungsleistung. Aufschluss (iber den jeweiligen Umfang der
gewahrten Verglnstigungen gibt die KomMmissION in ihrem Entwurf fiir die Ausgabe Friihjahr 2004 ihres
+ANZEIGERS FUR STAATLICHE BEIHILFEN", KOM(2004) 256 endg., vom 20.04.2004, Seiten 43 f. Eine synopti-
sche Darstellung der wesentlichen Finanzierungsmodi findet sich in der Verdffentlichung des EUROPAI-
SCHEN ZENTRALVERBANDS DER OFFENTLICHEN WIRTSCHAFT (CEEP) sowie des INTERNATIONALEN FORSCHUNGS- UND
INFORMATIONSZENTRUMS FUR OFFENTLICHE WIRTSCHAFT UND GEMEINWIRTSCHAFT (CIRIEC), ,DIENSTLEISTUNGEN
VON ALLGEMEINEM WIRTSCHAFTLICHEN INTERESSE IN EUROPA. REGULIERUNG, FINANZIERUNG, EVALUIERUNG, VORBILD-
LICHE PRAKTIKEN", Briissel, Littich, November 2000, Seiten 104 f. — im Weiteren: CEEP/CIRIEC-STUDIE.

8 vgl. Rs. C-387/92 (BANCO EXTERIOR DE ESPANA), Urteil vom 15.03.1994, dort Rz. 13, Slg. 1994, 1-902 ff.
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Ob und inwiefern diese MaBnahmen (gemeinschaftsrechtswidrige) Beihilfen
darstellen, wird im Weiteren noch eingehend erlautert®.

III. Daseinsvorsorge und europaisches Gemeinschaftsrecht
Widerstreitende Interessen zwischen Versorgungsgewahrleistung und Wett-
bewerbsfreiheit sind ein Grund fur die Normierung von Wettbewerbsregeln im
EG-Vertrag. Die einschlagigen Tatbestéande werden im Folgenden auf relevan-
te Aussagen hinsichtlich der Bewertung der Finanzierung von Leistungen der
Daseinsvorsorge untersucht.

1. Die Vorschriften des Primar- und Sekundarrechts der EU

Das europaische Gemeinschaftsrecht wird in Primar- und Sekundarrecht unter-
teilt. Zu ersterem zdhlen die Griindungsvertrage der Gemeinschaften® sowie
die ihnen zuzurechnenden Protokolle®’. Sekundarer Natur sind dagegen die
Gemeinschaftsrechtsakte gem. Art. 249 EGV — von Europaischem Parlament
und Rat gemeinsam bzw. vom Rat sowie von der Kommission erlassene Ver-
ordnungen, Richtlinien, Entscheidungen, Empfehlungen und Stellungnahmen.
Nicht zu diesem Kanon gehéren daher Mitteilungen, Griin- oder WeiBblicher,
Berichte oder sonstige thematische AuBerungen der EU-Organe.

Im gesamten europaischen Primar- und Sekundarrecht taucht der Begriff ,Da-
seinsvorsorge" kein einziges Mal auf. Statt dessen ist die Rede von den bereits
dargestellten ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse".
Hierbei handelt es sich gewissermaBen um den gemeinschaftsarithmetisch
kleinsten gemeinsamen Nenner. Dieses Begriffsmammut erméglicht die Neut-
ralisierung unterschiedlicher Begriffsdeutungen der verschiedenen Rechtskrei-
se Europas auf der obersten Regelungsebene. Das entspricht sowohl dem
Subsidiaritdtsgedanken des Art. 5 Absatz 2 EGV sowie der in Art. 295 EGV
normierten gemeinschaftsrechtlichen Respektierung mitgliedstaatlicher Eigen-
tumsordnungen — insbesondere hinsichtlich dortiger Organisationsstrukturen.

a) Europaisches Primarrecht

Die maBgeblichen Rechtsnormen wurden schon in der Einleitung benannt.
Hier folgt nun eine systematisierende Untersuchung ihrer Regelungsinhalte
sowie deren moglicher Bedeutung flr die Finanzierung von Leistungen der
Daseinsvorsorge.

8 Siehe unten Punkt IV 1.

% AuBer dem EGV (siehe Fn. 6) sind dies der Vertrag Uber die Griindung der Europdischen Gemeinschaft
fiir Kohle und Stahl (EGKS) vom 18.04.1951 sowie der Vertrag zur Griindung der Europdischen Atomge-
meinschaft (EAG) vom 25.03.1957.

! Fiir die EG: Art. 311 EGV.
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aa) Art. 16 EGV und Art. III-6 VVE®?

Zwei Griinde sprechen dafir, die normativen Betrachtungen mit Art. 16 EGV
zu beginnen. Der eine ist seine systematische Stellung. Hier wird im Vorgriff
auf speziellere Vertragsregelungen eine erste Orientierung gegeben, worum
es sich bei Dienst(leistung)en® von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
handelt. Zudem wird dem Stellenwert der Daseinsvorsorge innerhalb der ge-
meinsamen Unionswerte ausdriicklich Rechnung getragen. Der andere Grund
ist historischer Natur. Erst mit dem Vertrag von Amsterdam eingefiihrt, ist Art.
16 EGV die jlngste primarrechtliche Norm, die sich der Thematik solcherart
Dienstleistungen®* widmet®.

Die nachtragliche Einfligung von Art. 16 EGV in den Vertragstext erklart sich
nur bei Vorliegen eines Mehrwerts gegeniiber den Regelungen des Art. 86
Absatz 2 EGV. Dieser besteht zunachst in der Neubewertung des ,Regel-
Ausnahme-Verhaltnisses" gem. Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV zu Gunsten von
Gemeinwobhlleistungen®. Diese griindet auf der positiven formulierten Forde-
rung nach ,Grundsatzen und Bedingungen flir das Funktionieren® der Leis-
tungsvornahme. Hierdurch sowie mittels der ausdriicklichen Zweckbestim-
mung der Daseinsvorsorgeleistungen mit Blick auf die Vertragsziele ,sozialen
und territorialen Zusammenhalts" bekraftigt Art. 16 EGV die Sicherstellung
daseinsvorsorgender Leistungserbringung und verbrieft somit das Prinzip —
zumindest subsidiarer — kommunalwirtschaftlicher Daseinsvorsorge”. Sollte
die Bereitstellung entsprechender Dienstleistungen allein dem Wettbewerb
Uberlassen werden, ware dieser Bestandteil der Vorschrift nicht erforderlich®.

Indirekt folgt hieraus die Legitimierung der 6ffentlichen Finanzierung gemein-
wohlorientierter Leistungserbringung. Kann der Markt den allgemeinen Da-
seinsbedarf nicht befriedigen, greift die subsididgre kommunalwirtschaftliche
Vorsorgedeckung®. Auch fir deren finanzielle Absicherung haben ,die Ge-

92 \VERTRAG UBER EINE VERFASSUNG FUR EUROPA, siehe Fn. 6.

3 Der Wortlaut des Art. 16 EGV spricht tatsachlich nur von , Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse". Es ist aber nicht davon auszugehen, dass hierdurch eine zusatzliche Begriffskategorie ge-
schaffen werden sollte. Siehe auch die Gleichstellung von Art. 16 und 86 EGV hinsichtlich des Dienstleis-
tungsbegriffs bei CALLIESS/RUFFERT (KALLMAYER/JUNG), Art. 16 EGV, Rz. 2 u. 8, sowie ausdriicklich in der
MITTEILUNG UBER DIE ANWENDUNG DER VORSCHRIFTEN UBER STAATLICHE BEIHILFEN AUF DEN OFFENTLICH-
RECHTLICHEN RUNDFUNK Nr. 2001/C 320/04, ABI. Nr. C 320/5 ff. vom 15.11.2001, dort Fn. 3 — im Weiteren:
RUNDFUNK-MITTEILUNG.

% Trotz der oben beschriebenen Entgeltlichkeit der Daseinsvorsorgeleistungen greifen hier nicht die Gren-
zen des Dienstleistungsbegriffs gem. Art. 50 EGV. Vgl. CALLIESS/ RUFFERT (JUNG), Art. 16 EGV, Rz. 8, dort
Fn. 28, sowie DAUSES (EMMERICH), H. II, Rz. 148.

% Ross, ELRev, 22, 29, versteht den ,neuen" Art. 16 EGV als normatives Ergebnis des bereits vorher
judikativ eingeschlagenen Weges. Zur generellen Bedeutung dieser Norm siehe DERS., a.a.0, 22, 38.

% Vgl. SCHWARzZE, EuZW 2001, 334, 336.

7 SCHWARZE, EuZW 2001, 334, 339, spricht insoweit von einem in Art. 16 EGV niedergelegten ,Gebot zur
verstdrkten Riicksichtnahme auf die dort erwahnten Dienste der Daseinsvorsorge".

%8 5o auch LOWENBERG, Seite 308, der fiir diesen Fall sogar von einer ,Leerformel® spricht. Im Ubrigen
qualifiziert LOWENBERG, Seite 308, Art. 16 EGV als Auslegungshilfe hinsichtlich unbestimmter Rechtsbegrif-
fe im Rahmen des Rechts der Daseinsvorsorge und erklart die Norm insoweit auch fiir justitiabel (Seite
309).

91t LOWENBERG, Seite 305, geht es maBgeblich darum, dass die Gemeinwohlleistung erbracht wird, nicht
von wem. Daher sieht er in Art. 16 EGV einen funktional-rechtlichen Ansatz niedergelegt.

I\\
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meinschaft und die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse"
Sorge zu tragen. Damit kommt die zweite durch Art. 16 EGV kodifizierte Neue-
rung zum Tragen: die ausdriickliche Einbettung der Daseinsvorsorge in das
Subsidiaritatsgefiige der EG. Die Relevanz dieses Grundprinzips wird im Fol-
genden naher betrachtet.

SchlieBlich lasst die Forderung nach Funktionsgrundsdtzen die franzdsischen
Urspriinge des gemeinschaftsrechtlichen Daseinsvorsorgegedankens erken-
nen, denn die Sicherung der Funktionstiichtigkeit ist Element des ,service
public & caractére industriel ou commercial**®.

Mit Art. III-6 VVE wird ab dem Inkrafttreten des Europdischen Verfassungs-
vertrags'™ eine neue Primérrechtsgrundlage gelten'®. Viel Neues wird diese
aber nicht bringen, hat der Europaische Verfassungskonvent doch eine dem
Art. 16 EGV ganz Uberwiegend entsprechende Formulierung gewahlt. Daher
werden nachfolgend nur kurz die wenigen konkretisierenden Textabweichun-
gen beleuchtet. Zum einen handelt es sich dabei um eine Pointierung auf
Funktionsgrundsatze und -bedingungen ,insbesondere [...] wirtschaftlicher
und finanzieller Art". Mit dieser Klarstellung kodifiziert die EU die bislang ledig-
lich faktische Fokussierung auf diese beiden Blickwinkel der Daseinsvorsorge
und verweist etwa technische oder dhnliche Regelungen auf nachrangige Plat-
ze. Zum anderen wird es kinftig einen expliziten , Gesetzesvorbehalt™ geben.
Danach obliegt die Festlegung entsprechender Grundsatze und Bedingungen
kiinftig ,Europdischen Gesetzen“'®. Darin kénnte die Absicht einer Verfah-
rensbeschleunigung verklausuliert sein. Wahrend namlich bislang nur auf der
unverbindlichen Basis von Kommissionsmitteilungen agiert wurde'®, manifes-
tiert ein Gesetzesvorbehalt das Erfordernis einer gebiindelten, interinstitutio-
nellen Vorgehensweise, um verbindliche Regelungen zu erlassen. Dass dies
Not tut, ist zwischen den Zeilen dieser Normierung herauszulesen.

100 DouceT/FLECK (siehe Fn. 33): ,assurer le fonctionnement®. IPSEN (GEMEINSCHAFTSRECHT), Seite 664,
kommt zu demselben Schluss, wenngleich liber die Begriindung der franzosisch intendierten Einfiihrung
des heutigen Art. 86 Absatz 2 EGV.

101 pazu bedarf es auBer der am 29.10.2004 vollzogenen Unterzeichnung durch die EU-Staats- und Regie-
rungschefs noch der Ratifizierung in der in jedem Mitgliedstaat vorgesehen Weise, sei es durch das nati-
onale Parlament oder mittels Referendum. Von den inzwischen 27 Mitgliedstaaten der Europaischen Uni-
on haben bereits 18 den Verfassungsvertrag ratifiziert. Die in Frankreich und den Niederlanden durchge-
filhrten Referenden scheiterten jeweils. Es ist davon auszugehen, dass die ubrigen sieben Mitgliedstaa-
ten, mit der Durchfilhrung ihrer Ratifizierungsverfahren solange zuwarten werden, bis die Staats- und
Regierungschefs einen Formelkompromiss hinsichtlich des Verfassungsvertragsinhalts gefunden haben
werden, so dass diesem im Anschluss auch seitens der Biirger Frankreichs und der Niederlanden mehr-
heitlich zugestimmt werden kann. Ob es sich dabei um einen Residual- oder Kernverfassungsvertrag
handeln wird, dessen Inhalt gegeniiber dem bereits beschlossenen zwar ein Minus darstellte, allerdings
nur in der Hinsicht, dass weniger geregelt wiirde als bislang vorgesehen war und ohne gravierende Ande-
rungen hinsichtlich bereits erzielter Verhandlungsergebnisse, so dass die bereits abgeschlossenen, positi-
ven mitgliedstaatlichen Ratifizierungsverfahren fortgelten kdnnen, bleibt abzuwarten.

102 Gem, Art. IV-2 VVE treten EUV und EGV am Tag des Inkrafttretens der Europaischen Verfassung auBer
Kraft.

103 Gem. Art. I-32 VVE handelt es sich dabei um Gesetzgebungsakte mit allgemeiner Geltung, die in allen
ihren Teilen verbindlich sind und unmittelbar in jedem Mitgliedstaat gelten. Sie entsprechen daher voll-
standig den heutigen Verordnungen gem. Art. 249 Absatz 2 EGV.

104 Siehe unten Punkt III 2 ¢ aa.
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bb) Art. 5 Absatz 2 i.V.m. 295 EGV

Ein Rechtsgrundverweis in Art. 16 EGV flihrt zu Art. 5 Absatz 2 EGV. In ihm ist
das flir die EG neben anderen grundlegende Subsidiaritdtsprinzip formuliert.
Die Besorgung der Funktionstiichtigkeit gemeinwohlorientierter Dienste obliegt
nach Art. 16 EGV sowohl der Gemeinschaft als auch den Mitgliedstaaten — im
Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse!®. Das bedeutet gem. Art. 5 Absatz 2 EGV
eine nur nachgeordnete Gemeinschaftskompetenz. Wenn und soweit die Mit-
gliedstaaten also im Stande sind, Funktionsgrundsatze und -bedingungen fiir
marktbezogene Gemeinwohldienste hinreichend zu gestalten und auf Gemein-
schaftsebene nicht wirkungsvoller oder umfassender gehandelt werden kénn-
te, liegt die Handlungshoheit bei ihnen.

Die Organisation von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse — insbesondere die Entscheidung zwischen privater oder offentlicher
Tragerschaft oder betreffend sonstiger struktureller Aspekte — obliegt den
Mitgliedstaaten kraft ihrer Zustandigkeit im Bereich der Eigentumszuordnung
gem. Art. 295 EGV'®, Der Gestaltungsspielraum der EG beschrénkt sich daher
auf die Beigabe gemeinschaftsweit einheitlicher Orientierungshilfen'®’.

In dem MaBe, wie die Gestaltung der Funktionsgrundsatze und -bedingungen
Sache der Mitgliedstaaten ist, ist es auch die Finanzierung der Erbringung von
Daseinsvorsorgeleistungen. Der Gemeinschaft wird mit Art. 86 Absatz 3 EGV
aber eine ,,Uberwachungsaufgabe"'®® zugestanden. Insoweit obliegt der Kom-
mission die Prifung der Vertragskonformitat von Finanzierungsmodalitaten im

Rahmen der Art. 87 i.V.m. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV.

cc) Art. 87 i.V.m. 86 Absatz 2 Satz 1, 73, 88 Absatz 3 Satz 1 EGV

Schutzobjekt der europaischen Beihilfevorschriften ist der Gemeinsame Markt.
Er soll vor Verfalschungen des Wettbewerbs und daraus resultierenden Han-
delsbeeintréchtigungen bewahrt werden'®. Diesem Ziel dienen der Verbots-

105 ) aut ScHINK, NVwZ 2002, 129, 137, sehen die meisten deutschen Kommunalverfassungen eine so weit-
gehende Subsidiaritatsregelung vor, dass die Gemeinden sich nur dann wirtschaftlich betatigen diirfen,
wenn der mit der Leistungserbringung verfolgte Zweck ,, ,nicht besser oder wirtschaftlicher’ oder ,nicht
ebenso gut oder wirtschaftlich’ durch andere Unternehmen erfiillt werden kann." (Kursive Hervorhebung
durch den Verfasser.)

106 Vgl. CALLIESS/RUFFERT (KINGREEN), Art. 295 EGV, Rz. 11; LAEKEN-Bericht, Rz. 18. Gem. IPSEN (GEMEIN-
SCHAFTSRECHT), Seite 663, Ziff. 16, diirfen die Mitgliedstaaten aber nicht versuchen, sich durch die aus-
drickliche Qualifizierung eines Unternehmens als ,offentliches® dem Anwendungsbereich der gemein-
schaftlichen Wettbewerbsregeln zu entziehen. So auch MONTAG/LEIBENATH, EWS 2003, 402, 403.

107 Vgl. ELEKTRIZITATSRL (siehe Fn. 73), 11. Erwagungsgrund. Zuriickhaltend dagegen die Einschatzung von
CALLIESS/RUFFERT (KALLMAYER/JUNG), Art. 16 EGV, Rz. 9, bzgl. der Kommissionsabsichten bzgl. einer ,auf
europdischer Ebene abgestimmte[n] Uberwachung der Tatigkeit von Regulierungsbehérden und
Unternehmen™ sowie der Entwicklung eines ,gemeinsame[n] Konzept[s] fiir Leistungen der
Daseinsvorsorge®, wie sie in der 2. DV-MITTEILUNG, Rz. 62 u. 64, als Teile einer ,Europdischen
Perspektive™ — so die Kapitelliberschrift - erwahnt werden.

108 yig1. verbundene Rs. 188-190/80, Slg. 1982, 2545 ff., Rz. 12.

109 7um Kausalzusammenhang siehe CALLIESS/RUFFERT (CREMER), Art. 87 EGV, Rz. 28.
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tatbestand''® des Art. 87 Absatz 1 EGV mit seinen auf Gemeinwohldienstleis-
tungen bezogenen Schrankennormen Art. 86 Absatz 2 Satz 1 und 73 EGV.

aaa) Tatbestandsmerkmale des Art. 87 Absatz 1 EGV

Nach Art. 87 Absatz 1 EGV werden mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbare
Beihilfen von einem Mitgliedstaat oder aus dessen staatlichen Mitteln gewahrt.
Zudem eignen sie sich, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachti-
gen, verschaffen dem bzw. den beglinstigten Unternehmen oder Produktions-
zweig(en) einen Vorteil und fihren zu einer — zumindest drohenden — Wett-
bewerbsverfalschung''!. Im Einzelnen setzen die Tatbestandsmerkmale fol-
gende Begiinstigungssachverhalte voraus:

Staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfe

Die UnterstiitzungsmaBnahme muss entweder vom Staat direkt, z.B. aus
Haushaltsmitteln, herriihren oder zumindest von einer offentlichen oder
privaten Einrichtung gewahrt werden, die vom Staat genau dazu bestimmt
oder gar errichtet wurde? und diesem auf Grund dessen hinreichender
Verfiigungsgewalt zugerechnet werden kann'*®, Insbesondere mit Blick auf
private Beihilfegewahrer ist vielmehr ausschlaggebend, dass der staatli-
chen Verwaltung — soweit sie nicht schon substanziellen Einfluss auf die
Mittelvergabe bzw. Beglinstigung hat nehmen kénnen — durch die Vor-
teilsgewdhrung wenigstens mittelbar eine finanzielle EinbuBe erwéchst''*.

Vorteilsgewahrung gegendber bestimmten Unternehmen oder Produkti-
onszweigen

Einen beihilferechtlichen Vorteil gewdhren heiBt zundchst, mittels einer
UnterstiitzungsmaBnahme finanzieller oder tatsachlicher Art, positiv oder
negativ (gewahrend oder erlassend)™* die gewohnlichen (finanziellen oder
strukturellen) unternehmerischen Belastungen zu verringern. Ausschlag-
gebend sind hierbei nicht Griinde oder Ziele der Beihilfegewahrung, son-

11

11

112

11

114
11

0 Siehe CALLIESS/RUFFERT (CREMER), Art. 87 EGV, Rz. 7, mit weiteren Nachweisen. VON DER GRO-

EBEN/THIESING/EHLERMANN (MEDERER), Art. 92, Rz. 2, geht jedenfalls bzgl. Neubeihilfen von einem ,Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt™ aus.

1 Abweichend vom Normtext des Art. 87 Absatz 1 EGV wandte der EUGH in seinem ALTMARK-Urteil (siehe

Fn. 4), Rz. 75, und spater auch in der Rs. C-345/02 (PeArRLE), Urteil vom 15.07.2004, Slg. 2004, I-7139
ff., Rz. 33, ausdriicklich diese Priifungsreihenfolge der Tatbestandsmerkmale an. In der vorliegenden Un-
tersuchung wird dagegen die im Wortlaut des Artikels vorgegebene Reihenfolge berticksichtigt — nicht
zuletzt auf Grund der seitens des Verfassers darin erkannte Aufbaulogik insbesondere hinsichtlich der
grundlegenden Kausalbeziehung zwischen Vorteilsgewdhrung und Handelsbeeintréchtigung. In jedem Fall
aber ist Voraussetzung fiir eine positive Beihilfenqualifizierung, dass stets alle Tatbestandsmerkmale er-
flllt werden miissen, vgl. PEARLE-Urteil, Rz. 32, mit weiteren Nachweisen.

Vgl. CaLLIESS/RUFFERT (CREMER), Art. 87 EGV, Rz. 18, sowie die weiteren Rechtsprechungsverweise im
Urteil PEARLE (siehe Fn. 111), Rz. 34.

3 Vgl. GA Ruiz-JARABO COLOMER in seinen Schlussantrdgen zur Rs. C-345/02 (PEARLE, siehe Fn. 111) vom

11.03.2004, Rz. 67. So auch VON DER GROEBEN/THIESING/EHLERMANN (MEDERER), Art. 92, Rz. 13. Siehe dar-
Uber hinaus die Rechtsprechungsverweise im Urteil PEARLE, (siehe Fn. 111), Rz. 35.

Vgl. CALLIESS/RUFFERT (CREMER), Art. 87 EGV, Rz. 20.

> Siehe unten Punkt IV 1.
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dern allein deren Wirkungen'®. Ob es sich bei der erhaltenen Begiinsti-
gung um eine marktgerechte Gegenleistung fiir die erbrachten Gemein-
wohldienste handelt und welche Folgen eine solche Einstufung zeitigt, wird
im weiteren Verlauf dieser Untersuchung dargestellt werden. Der Belas-
tungsminderung gleichzusetzen Mehraufwendungen zu Lasten des Staates
oder staatlich (dazu bestimmt)er Einrichtungen*?’.

Des Weiteren muss die Auswahl des oder der Begtinstigten (Unternehmen
oder ganze Produktionszweige) auf Grund einer Selektion erfolgt sein'é,
Deren Ergebnis stellt eine Vorteilsgewdhrung gegeniber allen Ubrigen
(vergleichbaren) wirtschaftlich tatigen natirlichen oder juristischen Perso-
nen des offentlichen oder privaten Rechts dar, die Gliter oder Dienstleis-
tungen auf einem Markt anbieten'®,

- (Zumindest drohende) Wettbewerbsverfalschung

Eine Wettbewerbsverfalschung liegt grundsatzlich vor, wenn der gewahrte
Vorteil die Marktposition des Beihilfeempfangers in sachlicher, zeitlicher
sowie raumlicher Hinsicht gegeniiber bestehenden oder kiinftigen Konkur-
renten verbessert'®. Hiervon ausgenommen sind Gruppenfreistellungsver-
ordnungen (wie etwa flir Ausbildungs-, Beschaftigungs-, De-minimis- und
Regionalbeihilfen sowie flr Beihilfen zu Gunsten kleiner und mittlerer Un-
ternehmen [KMU])'* sowie besondere Kostenausgleichsbeihilfen im Zu-
sammenhang mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse'?,

- Eignung zur Beeintrdchtigung des innergemeinschaftlichen Handels
Entwickelt sich der innergemeinschaftliche Handel auf Grund der wettbe-
werbsverfalschenden Beglinstigung des oder der Beihilfeempfanger
schlieBlich anders oder bestiinde diese Mdglichkeit bei Realisierung einer

118 g1, Rs. C-75/97 (BELGIEN ./. KomMIssION), Urteil vom 17.06.1999, Slg. 1999, I-3671, Rz. 23; Rs. T-46/97
(SIC) Urteil vom 10.05.2000, Slg. 2000, I1-2125, Rz. 83, sowie Rs. C-404/97 (KOMMISSION ./. PORTUGAL),
Urteil vom 27.06.2000, Slg. 2000, 1-4897, Rz. 44.

117 Vgl. HAKENBERG/TREMMEL, EWS 1999, 167, 168.

118 Vgl. VON DER GROEBEN/THIESING/EHLERMANN (MEDERER), Art. 92, Rz. 26, sowie CALLIESS/RUFFERT (CREMER),
Art. 87 EGV, Rz. 17.

19 Vgl. CALLIESS/RUFFERT (CREMER), Art. 87 EGV, Rz. 17.
120 Vgl. CALLIESS/RUFFERT (CREMER), Art. 87 EGV, Rz. 21.

121 Vgl. CALLIESS/RUFFERT (CREMER), Art. 87 EGV, Rz. 24. AUSBILDUNGSBEIHILFEN: VERORDNUNG (EG), NR.
68/2001, ABI. Nr. L 10/20 ff. vom 13.01.2001; De-MINIMIS-BEIHILFEN: VERORDNUNG (EG), NR. 69/2001, ABI.
Nr. L 10/30 vom 13.01.2001; KMU-BEIHILFEN: VERORDNUNG (EG), NR. 70/2001, ABI. Nr. L 10/23 vom
13.01.2001; BESCHAFTIGUNGSBEIHILFEN: VERORDNUNG (EG), NR. 2204/2002, ABl. Nr. L 337/3 vom
13.12.2002. Mit VERORDNUNG (EG), NR. 1976/2006, ABI. Nr. L 368/85 f. vom 23.12.2006 wurde die Gel-
tungsdauer der AUSBILDUNGS-, BESCHAFTIGUNGS- UND KMU-BEIHILFE-VERORDNUNGEN jeweils bis zum
30.06.2008 verlangert. Die alte DeE-MINIMIS-BEIHILFE-VERORDNUNG wurde dagegen durch eine neue — VER-
ORDNUNG (EG), NR. 1998/2006, ABI. Nr. L 379/5 ff. 28.12.2006 — mit Geltung bis zum 31.12.2013 ersetzt.
Die Regelungen bzgl. Regionalbeihilfen finden sich in der ebenfalls bis zum 31.12.2013 geltenden VERr-
ORDNUNG (EG), NR. 1628/2006, ABI. Nr. L 302/29 ff. 01.11.2006. Mit ihrem ,AKTIONSPLAN STAATLICHE BEI-
HILFEN" — Dokument KOM (2005) 107 endg. vom 07.06.2005 — verfolgt die KommissION die Absicht, alle
bestehenden Gruppenfreistellungen in einem einzigen Rechtstext zusammenzufassen. DemgemaB sollen
iber die bereits genannten Bestimmungen hinaus neue Befreiungen wie etwa fiir Umweltschutz, Risiko-
kapital sowie Forschungs- und EntwicklungsmaBnahmen von GroBunternehmen reguliert werden.

122 GeméB AUSGLEICHSBEIHILFEENTSCHEIDUNG (siehe Fn. 13) sowie GEMEINSCHAFTSRAHMEN (siehe Fn. 14).
Ausfihrlicher hierzu: siehe unten Punkt III 1 b cc bbb.



19

drohenden Wettbewerbsverfalschung, wird dieser gemeinschaftsrechtswid-
rig beeintrachtigt'®. Als solche Fehlentwicklung sind etwa Import- bzw.
Exporterleichterungen fiir den oder die Beihilfeempfanger oder entspre-
chende Erschwernisse fiir dessen bzw. deren Konkurrenten anzusehen'*.

bbb) Bedeutung des Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV fiir Gemeinwohlleis-
tungen — lex specialis-Regelung des Art. 73 EGV
Hinsichtlich Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse sieht

Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV fir Unternehmen, die mit ebensolchen Gemein-
wohlleistungen betraut sind, eine sogenannte ,Bereichsausnahme" vor'®. Sie
schlieBt die Anwendung des gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregimes
soweit aus, als dadurch die Erbringung der einem Unternehmen dbertragenen
besonderen [Daseinsvorsorge-] Aufgabe rechtlich oder tatsdchlich verhindert
wiirde'?®®. Damit manifestiert Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV die fundamentale
Bedeutung der Erbringung gemeinwohlorientierter Leistungen. Sie sind der
Normkern. Ihnen stehen die Wettbewerbsregeln des EGV gegeniiber. So
kommt es zum Konflikt zwischen dem Interesse der Mitgliedstaaten an einer
gemeinwirtschaftlichen Leistungserbringung und dem der Gemeinschaft an
einem unverfilschten Gemeinsamen Markt'?’.

Den Interesseausgleich bringt das wettbewerbsrechtliche Wechselwirkungsge-
bot, welches sich aus dem Zusammenwirken mit Art. 86 Absatz 1 i.V.m. Ab-
satz 2 Satz 2 EGV ergibt. Wahrend Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV die Durchset-
zung der Wettbewerbsregeln fiir den Fall rechtlicher oder tatséchlicher Aufga-
benverhinderung ausdriicklich einschrankt, wird den Mitgliedstaaten in Art. 86
Absatz 1 EGV die Pflicht auferlegt, keine den Wettbewerbsregeln widerspre-
chenden MaBnahmen zu treffen oder beizubehalten, so dass gem. Art 86 Ab-
satz 2 Satz 2 EGV der Handelsverkehr nicht gemeinschaftsinteressewidrig be-
eintrachtigt wird'?®. Dies entspricht einer Konkretisierung des in Art. 10 EGV

123 Vgl. CALLIESS/RUFFERT (CREMER), Art. 87 EGV, Rz. 26, sowie VON DER GROEBEN/THIESING/EHLERMANN (MEDE-
RER), Art. 92, Rz. 32.

124 Vgl. GRABITZ/HILF (VON WALLENBERG), Art. 87 EGV, Rz. 47.

125 54 schon IpseN (GEMEINSCHAFTSRECHT), Seite 664, Ziff. 19, sowie KOENIG/KUHLING, ZHR 166 (2002), 656,
663, und VON DER GROEBEN/THIESING/EHLERMANN (HocHBAUM), Art. 90, Uberschrift zu Rz. 49 ff. Anderer
Auffassung ist dagegen MESTMACKER (STAAT UND UNTERNEHMEN), Seite 191, sowie DERS. (WETTBEWERBS-
RECHT), Seite 645 — hier allerdings weniger ausdriicklich —, der ausdriicklich keine Sonderstellung des &7~
fentlichen Sektors duldet. Ebenso jedoch DAuses (EMMERICH), H. II, Rz. 158. Allerdings wird eine solche
Sonderstellung in Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV (berhaupt nicht geregelt. De jure stimmt VON DER GRO-
EBEN/THIESING/EHLERMANN (HOCHBAUM), Art. 90, Rz. 49, diesem Standpunkt zu, schrankt ihn jedoch gleich-
zeitig de facto wieder im Sinne der MESTMACKER-DAUSES-Auffassung ein. VON DER GROEBEN/SCHWARZE
(HocHBAUM/KLOTZ), Art. 86, Rz. 73 legen den Begriff der Bereichsausnahme ,strikt marktbezogen™ — im
Sinne von: bezogen auf den jeweiligen Tatigkeitsbereich — aus. CALLIESS/RUFFERT (CREMER), Art. 87 EGV,
Rz. 9, verneint die Mdglichkeit fiir Bereichsausnahmen jedenfalls fiir die Bereiche ,soziale Sicherheit, und
LKultur®, Fiir letzteren Sektor besteht im Ubrigen eine ausdriickliche Ausnahmeregelung in Art. 87 Absatz
3 lit. d EGV.

126 74 Priifungsstruktur der Vorschrift sowie zu VerhinderungsmaBstab als deren ,Dreh- und Angelpunkt®
siehe KOENIG/KUHLING, ZHR 166 (2002), 656, 662 ff sowie 675 ff.

127 Vgl. IPSEN (GEMEINSCHAFTSRECHT), Seite 665, Ziff. 21.

128 SCHWARZE, EuZW 2000, 613, 626, liest aus Art. 86 Absatz 1 und 2 EGV jeweils unterschiedliche Adressa-
tenstellungen des Staates in Bezug auf die europdischen Wettbewerbsregeln heraus. Daraus folgert er
eine gem. Art. 86 Absatz 2 EGV reduzierte ,Geltung des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts fiir be-
stimmte Unternehmen, ohne den Staat aus seiner grundsatzlichen [...] Verantwortlichkeit zu entlassen.”
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normierten Loyalitatsprinzips, das von den Mitgliedstaaten gemeinschaftskon-
formes Verhalten fordert und im Gegenzug'® - wenngleich nicht explizit — ein
entsprechendes Wohlverhalten der Gemeinschaft vorsieht.

Diese gemeinschaftsrechtliche Duldungskonstellation lasst den Schluss zu,
dass die Erbringung daseinsvorsorgender Leistungen primar durch autonome
Privatunternehmen gewtinscht ist und nur hilfsweise die Verrichtung durch
offentlich beeinflusste bzw. in letzter Konsequenz sogar durch originar 6ffent-
liche Unternehmen in Betracht kommen soll**°.

Der Unternehmensbegriff des Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV ist als ein Unterfall
des umfassender wettbewerbsrechtlichen Tatbestandsmerkmals aus Art. 87
Absatz 1 EGV anzusehen. Fir die faktische Erbringung von Daseinsvorsorge-
leistungen ist es gleich, ob ein originar 6ffentliches Unternehmen leistet oder
ein Offentlich betrautes der Privatwirtschaft’*!. Das offentliche Unternehmen
ist namlich der direkten Beeinflussung durch die 6ffentliche Verwaltung ausge-
setzt, wahrend sich beim privaten Unternehmen zumindest eine mittelbare
Einflussnahme (iber das Instrument der Betrauung vermuten lasst'*. MaBgeb-
liches Kriterium ist die Austibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit, ohne dass
damit eine Gewinnerzielungsabsicht verbunden sein muss'*>. Diese konkrete
Tatigkeit, bezogen auf den Markt, in dem sie verrichtet wird, ist wiederum
bedeutsam fir die Qualifizierung der Leistung als eine von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse’*.

Im Ergebnis stellt Art. 86 Absatz 2 Satz 1 i.V.m. 16 EGV die europdische Erfil-
lungsgarantie gemeinwohlorientierter Leistungspflichten dar™*>. Vor dem Hin-
tergrund dieser Norm kann der Wortlaut von Art. 86 Absatz 2 Satz 2 EGV
letztlich nur so verstanden werden, dass die Beeintrachtigung des innerge-
meinschaftlichen Handels bis zu einem bestimmten MaB geduldet, wenn nicht
sogar gewinscht wird, um die Erbringung von Daseinsvorsorgeleistungen

129 Vgl. CALLIESS/RUFFERT (KaHL), Art. 10 EGV, Rz. 18 u. 24.

130 Ross, ELRev, 22, 31, diagnostiziert jedenfalls den bekundeten Gemeinschaftswillen einer gewissen
Sonderrolle bzgl. Daseinsvorsorgeleistungen im Zusammenhang mit den europdischen Wettbewerbsvor-
schriften.

13! 1n diesem Sinne findet sich in Fn. 1 zu Ziff. 10 GEMEINSCHAFTSRAHMEN (siehe Fn. 14) nunmehr auch eine
Gleichstellungsklausel fiir private und 6ffentliche Unternehmen. Eine noch ausdriicklichere Regelung sah
Anderungsvorschlag 1 i.V.m. Erwégungsgrund P der ENTSCHLIEBUNG des Europdischen Parlaments zu
staatlichen Ausgleichsbeihilfen (siehe Fn. 16) vor, die jedoch nicht in die endgiiltige Fassung der Aus-
GLEICHSBEIHILFEENTSCHEIDUNG (siehe Fn. 13) aufgenommen wurde.

132 Vgl. IPSEN (GEMEINSCHAFTSRECHT), Seite 663 f., Ziff. 15 ff. mit einer eingehenden Betrachtung zu den
unterschiedlichen Unternehmensbegriffen in Art. 86 EGV. Ebenso vgl. PAPPALARDO, Seite 543. Zum
Betrauungsthema insgesamt siehe IPSEN (WIRTSCHAFTSRECHT), Seiten 232 ff., sowie MESTMACKER (STAAT
UND UNTERNEHMEN), Seite 216.

133 yigl. Rs. C-244/94 (FFSA 1994), Urteil vom 16.11.1995, Slg. 1995, 1-4013 ff., Rz. 14 u. 21.

13% Dies folgt etwa aus Art. 5 Absatz 1 des KOMMISSIONSVORSCHLAGS EINER VERORDNUNG FUR KOORDINIERUNGS-
BEIHILFEN IM EISENBAHN-, STRABEN- UND BINNENSCHIFFSVERKEHR KOM(2000) 5 endg. vom 28.07.2000, ABI. Nr.
C 365 E/179 ff. vom 19.12.2000 — im Weiteren: ENTWURF KOORDINIERUNGSBEIHILFENVO. Vgl. auch IMMEN-
GA/MESTMACKER (MESTMACKER), D. Art. 90 Abs. 2, Rz. 45. Damit schlieBt sich der Kreis zur Auslegung des
Bereichsausnahmebegriffs, s.0. Fn. 96.

135 IpsEN (GEMEINSCHAFTSRECHT), Seite 664, Ziff. 19, bezeichnet Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV mit Blick auf
dessen Bereichsausnahmecharakter immerhin als , Spezialstatut der 6ffentlichen Unternehmen®.
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i.5.d. Art. 16 EGV sicherstellen zu kénnen'*. Nur so lasst sich auch die Ent-
scheidung der Kommission zur Gewahrung von Beihilfen als Kostenausgleich
fur die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen In-
teresse deuten'”. Diese postuliert in der Manier einer Freistellungsverordnung
a la De-minimis fiir gewisse Falle bereits vorab das Fehlen einer Interessewid-
rigkeit hinsichtlich des innergemeinschaftlichen Handelsverkehrs'.

SchlieBlich bleibt festzustellen, dass es sich bei Art. 73 EGV um eine entspre-
chende Sonderregelung flir den Verkehrssektor handelt.

ccc) Notifizierungsverpflichtung gem. Art. 88 Absatz 3 Satz 1 EGV
Die Regelung dieser Norm verlangt die Vorab-Unterrichtung der Kommission
durch die jeweilige mitgliedstaatliche Stelle oder 6ffentliche bzw. private Ein-
richtung Uber jede von dieser geplante Einflihrung neuer oder Modifizierung
bereits bestehender Beihilfen. Ausgenommen hiervon sind vor allem Ausbil-
dungs-, Beschaftigungs-, De-minimis- sowie KMU- und Regionalbeihilfen'**
sowie in bestimmten Fallen Kostenausgleichsbeihilfen in Bezug auf Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse!®.

Gleichwohl ist das , Ob" einer grundsatzlichen Geltung der in Art. 88 Absatz 3
EGV normierten, allgemeinen Notifizierungsverpflichtung einer der Kulminati-
onspunkte bzgl. des Streits der im weiteren Verlauf dieser Arbeit untersuchten
Theorieansatze'*. Sie allein ist jedoch nicht geeignet, die gemeinwohlorien-
tierte Aufgabenerfiillung im Sinne des Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV zu verhin-
dern'*, Vielmehr kommt es wesentlich auf das Verstandnis der Normwirkung
des Art. 86 Absatz 2 EGV im Sinne eines Vereinbarkeitstatbestands — wie etwa
Art. 87 Absdtze 2 und 3 EGV oder einer Legalausnahme an, ob die Notifizie-
rungsverpflichtung — bis auf geregelte Ausnahmen — Bestand hat oder von
vornherein entfallt'*.

dd) Art. 36 EGRCh

Wahrend Art. 16 EGV die aktive Vornahme von Daseinsvorsorgeleistungen
regelt, findet sich hier der komplementare, quasi grundrechtsgleiche Individu-
alanspruch auf Erbringung der Leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen

136 Vgl. Rs. C-320/91 (CorseAu), Urteil vom 19.05.1993, Slg. 1993, I-2533 ff., Rz. 14, sowie Rs. C-393/92
(ALMELO), Urteil vom 27.04.1994, Slg. 1994, 1-1477 ff., Rz. 46.

137 AUSGLEICHSBEIHILFENENTSCHEIDUNG, siehe Fn. 13.

138 Vgl. Art. 3 i.V.m. Erwdgungsgrund 14 AUSGLEICHSBEIHILFENENTSCHEIDUNG, siehe Fn. 13. Ausfiihrlicher
hierzu: siehe unten Punkt ITII 1 b cc bbb.

139 All diese Gruppenfreistellungsverordnungen — einzeln in Fn. 121 aufgefiihrt — sehen Bestimmungen vor,
die bei Erfiillen aller Voraussetzungen der jeweiligen Verordnung die ,Kann-Vereinbarkeit" der gewahrten
Beihilfe gem. Art. 87 Absatz 3 EGV fiir gegeben erkldren, so dass eine (Vorab-) Notifizierung nach Art.
88 Absatz 3 Satz 1 nicht mehr erforderlich ist — vgl. CALLIESS/RUFFERT (CREMER), Art. 88 EGV, Rz. 9.

140 Giehe AUSGLEICHSBEIHILFEENTSCHEIDUNG (siehe Fn. 13) sowie GEMEINSCHAFTSRAHMEN (siehe Fn. 14). Aus-
fuhrlicher hierzu: siehe unten Punkt III 1 b cc bbb.

141 Siehe unten Punkt IV 2 b und ¢ sowie Punkt V.

192 vigl. GUNDEL, RIW 2002, 222, 229.

1%3 Siehe hierzu ausfiihrlich JENNERT, NVWZ 2004, 425, 428 f.
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Interesse'™. Er zahlt zu den Solidaritatsrechten der Grundrechtecharta und ist
nach seinem Wortlaut nicht auf Unionsbiirger beschrankt'®. Bis zum Inkraft-
treten der Charta ist Art. 36 die Funktion einer Grundlage subjektiver Leis-
tungsanspriiche jedenfalls zu versagen. Auch danach wird es schwer fallen,
aus dem nur vagen Normtext konkrete Anspriiche direkt abzuleiten. Statt des-
sen ist Art. 36 EGRCh aber bereits jetzt jene Art. 255 EGV vergleichbare Kata-
lysatorwirkung beizumessen. Erst durch den Vertrag von Amsterdam in den
EGV eingearbeitet, war diese Bestimmung primarrechtlicher Impuls fir die
Schaffung spezifischer Zugangsregelungen zu Dokumenten von EG-
Organen'*. Die flankierende Unterstiitzung durch eine entsprechende EuGH-
Rechtsprechung férderte diesen Prozess'®. Eine dhnliche Entwicklung lésst
sich auch im Falle des Art. 36 EGRCh prognostizieren, denn trotz fehlender
Geltung der Charta werden die darin normierten Grundsatze von zahlreichen
Generalanwalten beim EuGH zur Untermauerung ihrer Standpunkte erganzend
herangezogen'*®. Die Kommission geht insoweit von einer EuGH-Auslegung
der Charta im Sinne einer Zurechnung zu den allgemeinen Gemeinschafts-
rechtsgrundsitzen aus®.

Das ,,Ob" einer offentlichen Finanzierung von Leistungen der Daseinsvorsorge
lasst sich mit dem Regelungsinhalt des Art. 36 EGRCh begriinden, nicht hin-
gegen das ,Wie". Die Europaische Union ,anerkennt und achtet" das Zugangs-
recht zu entsprechenden Dienstleistungen explizit. Damit wurde im Wortlaut
eine recht praambelhafte Formulierung verwendet. Gleichwohl handelt es sich
nicht um eine bloBe Absichtserklarung. Vielmehr kommt in dieser Normierung
der mitgliedstaatliche Wille zum Ausdruck, die Grundversorgung der europai-
schen Bevdlkerung mit Daseinsvorsorgeleistungen jedenfalls sicherzustellen.
Dazu zahlt auch die oben beschriebene Neutralisierung drohender Versor-
gungsliicken durch &ffentliche Leistungsfinanzierung™®. Dass es vor diesem
Hintergrund nicht zu einer wettbewerbswidrigen Erbringung kommunaler Da-
seinsvorsorge um jeden Preis kommt, soll durch die ausdriickliche Einbettung

144 Schon FiscHERHOF, DOV 1957, 305, 306, versteht ,6ffentliche Versorgung® im Sinne einer ,Allgemeinzu-

ganglichkeit™.

195 Gleichwohl interpretiert die Kommission den Stellenwert der Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse ,unter den gemeinsamen Werten der Union" in ihrer 2. DV-MITTEILUNG (Siehe Fn.
9), Rz. 64, so, ,dass zwischen dem Zugang zu Leistungen der Daseinsvorsorge und der Unionsbiirger-
schaft ein Zusammenhang besteht."

196 Als rechtlich noch unverbindliche Formulierungsgrundlage gilt der ,, GEMEINSAME VERHALTENSKODEX": Dok.
93/730/EG, ABI. Nr. L 340/41f. vom 31.12.1993. In der Folge - und z.T. ganze Passagen wdrtlich lber-
nehmend - wurde dieser fiir die einzelnen Organe jeweils in eine rechtsverbindliche Form umgegossen:
MINISTERRAT: BESCHLUSS 93/731/EG vom 20.12.1993, ABI. Nr. L 340/43f. vom 31.12.1993; KommisSion.
BESCHLUSS 94/90/EGKS, EG, Euratom, ABI. Nr. L 46/58f. vom 18.02.1994; PARLAMENT. BESCHLUSS
97/632/EGKS, EG, Euratom, ABI. Nr. L 263/27ff. vom 25.09.1997; WSA: BEscHLUSS vom 27.05.1997, ABI.
Nr. L 339/18 vom 10.12.1997; AdR: BESCHLUSS vom 17.09.1997, ABI. Nr. L 351/70 vom 23.12.1997

147 Siehe Rs. T-188/97 (ROTHMANS ./. KoMMIssION), Urteil vom 19.07.1999, Slg. 1999, 1I-2463 ff., Rs. T-
14/98 (HAUTALA ./. RAT), Urteil vom 19.07.1999, Slg. 1999, I11-2489 ff., Rs. T-174/95 (SVENSKA JOURNA-
LISTFORBUNDET ./. RAT), Urteil vom 17.06.1998, Slg. 1998, 11-2289 ff.

1%8 Siehe exemplarische Nennungen von Schlussantragen bei CALLIESS/RUFFERT (KINGREEN), Art. 6 EUV, Rz.
41.

%9 Mrrrerune +ZUM STATUS DER GRUNDRECHTSCHARTA DER EUROPAISCHEN UNION" vom 11.10.2000, KOM(2000),
644 endg., Ziff. 10.

130 siehe oben Punkt II 3.
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in die EGV-Regelungen gewahrleistet werden. SchlieBlich ist Art. 36 EGRCh als
lex specialis zu Art. 295 EGV zu werten, indem er flir den Bereich der Daseins-
vorsorge auf die ,einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten"
rekurriert.

ee) Protokoll iiber den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk

Das von den EU-Mitgliedstaaten 1997 verabschiedete Rundfunkprotokol
zahlt gem. Art. 311 EGV zum europaischen Primarrecht. Darin wird der 6ffent-
lich-rechtliche Rundfunk auf Grund seiner unmittelbaren Verknlpfung ,,mit den
demokratischen, sozialen und kulturellen Bediirfnissen jeder Gesellschaft" ge-
wissermaBen zum Gralswachter einer europadischen, pluralistischen Medien-
landschaft ernannt. Somit handelt es sich hierbei um eine besondere Art einer
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse'>?. Die Kommission
verfasste hierzu eigens eine Mitteilung®. Darin begriindet sie den spezifi-
schen Versorgungscharakter des Rundfunks damit, dass es ,keinen Dienst
[gebe], der gleichzeitig so viele Menschen erreicht, die Bevélkerung mit einer
groBen Menge an Informationen und Inhalten versorgt und damit individuelle
Ansichten wie 6ffentliche Meinung verbreitet und beeinflusst."*** Hierdurch
erlange er ,flr das Funktionieren der heutigen demokratischen Gesellschaften
[seine] zentrale Bedeutung"'>>. Damit rechtfertigt das demokratieimmanente
Informationswesen des Rundfunks die zumindest anteilige 6ffentlich-rechtliche
Aufgabenwahrnehmung in diesem Dienstleistungsbereich durch staatliche
Rundfunkanstalten.

|151

Soweit private Rundfunkveranstalter mit dem o&ffentlich-rechtlichen Angebot
konkurrieren, enthalt der kurze Text des Rundfunkprotokolls die Erklarung
eines Finanzierungsvorbehalts zu Gunsten der o6ffentlich-rechtlichen Rund-
funkanstalten. Die staatliche Finanzierung des offentlich-rechtlichen Rund-
funks sei legitim, sofern die Mittelzuwendung der Erflllung des den Anstalten
auferlegten o6ffentlichen Auftrags diene und nicht den innergemeinschaftlichen
Handel und Wettbewerb unverhaltnismaBig beeintrachtige bzw. dem Gemein-
schaftsinteresse entgegenstehe. So schon Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV.

Der Definition des 6ffentlichen Auftrags im Rundfunksektor hat sich schlieBlich

die Kommission in der bereits erwdhnten Mitteilung angenommen*®,

151 Al NF. € 340/109 vom 10.11.1997 (im Anschluss zum VERTRAG VON AMSTERDAM).
152 7um Ganzen siehe SCHROTER/JAKOB/MEDERER (VAN YSENDYCK), nach Art. 87 Dienstleistungen, Rz. 28 ff.
153 RUNDFUNK-MITTEILUNG, siehe Fn. 93.

154 RUNDFUNK-MITTEILUNG, siehe Fn. 93, Rz. 6 (kursive Hervorhebung im Original). Weitere Erwdhnung des
Rundfunksektors: 1. DV-MITTEILUNG, Rz. 51-53, sowie 2. DV-MITTEILUNG, Rz. 39 ff. — (beide siehe Fn. 9).

155 5 DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Seite 40.
156 RUNDFUNK-MITTEILUNG (siehe Fn. 93), Rz. 32 ff.
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b) Europadisches Sekundarrecht

Die Dienstleistungsbereiche Verkehr, Telekommunikation, Post und Energie-
versorgung werden seitens der Mitgliedstaaten traditionell zur Daseinsvorsor-
ge gezahlt. Verordnungen bzw. Richtlinien der EG-Organe sollen eine gemein-
schaftskonforme Ausflihrung der vorhin erlduterten Primarrechtsnormen si-
cherstellen. Diese bilden in Entsprechung des Subsidiaritatsprinzips aus Art. 5
Absatz 2 EGV jeweils einen gemeinschaftlichen Rahmen fiir die Anwendung
der einzelstaatlichen Vorschriften zu Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse in den einzelnen Versorgungssektoren.

Liberalisierung ist die Gestaltungsmaxime flr die Sekundarrechtsvorschriften
zur Verwirklichung des Binnenmarktes in diesen Wirtschaftszweigen'™’. Da-
durch erklart sich auch ihre Relevanz fiir die Anwendung auf die Daseinsvor-
sorgematerie. Denn soweit gemeinwohlorientierte Leistungen von Privatunter-
nehmen - ohne o6ffentliche Einflussnahme oder Finanzierung - erbracht werden
kdnnen, besteht kein Bedarf flir deren kommunalwirtschaftliche Erbringung.
Im Folgenden sollen zundchst Aussagen zur Auferlegung marktbezogener
Gemeinwohlverpflichtungen sowie zu deren Finanzierung in den einschlagigen
Regelwerken untersucht werden.

aa) Sekundarrechtliche Gemeinwohlverpflichtungen

Dass Preisgestaltung, Produktqualitdt und Flachendeckung neben weiteren
Leistungsmerkmalen evidente Kriterien flir die gemeinwohlorientierte Ver-
pflichtung zur Erbringung gewisser Marktleistungen sind, wurde bereits veran-
schaulicht’®®, Deren Ausgestaltung nach Gesichtspunkten des (europ&ischen)
Allgemeininteresses wird durch die Regelungen der zu den einzelnen Versor-
gungssektoren erlassenen Sekundarrechtsvorschriften gewahrleistet.

aaa) Land-, Flug- und Seeverkehr

Fir den Eisenbahn-, StraBen- und Binnenschiffsverkehr kdnnen die Mitglied-
staaten den jeweiligen Betreiberunternehmen bereits ,Verpflichtungen des
offentlichen Dienstes" auferlegen bzw. aufrechterhalten, soweit dadurch eine
»ausreichende Verkehrsbedienung" sichergestellt wird*®. Gemeint sind die
bereits erlduterten Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interes-
se, denn es handelt sich gem. Art. 2 Absatz 1 EisenbahnverkehrsVO um ,Ver-
pflichtungen, die das Verkehrsunternehmen im eigenen wirtschaftlichen Inte-
resse nicht oder nicht im gleichen Umfang und nicht unter den gleichen Be-
dingungen ubernehmen wirde." Sie sollen Mindesttaktzeiten, Beférderungs-

157 Vgl. Art. 1 TelekommunikationsRL (siehe Fn. 63) sowie Erwdgungsgriinde 2 u. 3 ENTWURF KOORDINIE-
RUNGSBEIHILFENVO (siehe Fn. 134). Eingehender zur Liberalisierungsthematik, siehe BuBMANN, Seiten 62 ff.

158 Siehe oben Punkt II 2.
159 Art. 1 Absatz 2 EISENBAHN-/STRABEN-/BINNENSCHIFFSVERKEHRVO (siehe Fn. 35).
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kapazitat, Strecken, Tarife, Fahrplane und Kontinuitat der Dienstleistung ge-
wiahrleisten'®,

Auch im Flugverkehr sind die Mitgliedstaaten zur Auferlegung gemeinwirt-
schaftlicher Verpflichtungen befugt. Durch die Festsetzung bestimmter Stan-
dards bzgl. Kontinuitdt, RegelmaBigkeit, Kapazitat und Preisgestaltung soll die
Aufrechterhaltung einer angemessenen Flugverkehrsanbindung gewahrleistet
werden'®’,

SchlieBlich findet sich fir den Seeverkehr ebenfalls eine vergleichbare Vor-
schrift, die bzgl. der Personenbeférderung (Kabotage) neben Kontinuitat, Re-
gelmaBigkeit, Leistungsfahigkeit und Qualitdt der Dienstleistung auch deren
versorgungsorientierte Preisgestaltung sicherstellen soll*®.

bbb) Telekommunikations- und Postdienste

Nach Kommissionsauffassung soll die Tatigkeit der Telekommunikations- und
Postdienste ,eine Reihe gemeinwohlorientierter Voraussetzungen® '** gemein-
schaftsweit unter MaBgabe der Grundsatze Universalitdt, Gleichbehandlung
und Kontinuitat erfiillen'®*. Darunter ist eine allgemeine, standortunabhéngige
Sicherstellung der Grundversorgung aller Benutzer mit einem konkreten Min-
destangebot an Diensten von bestimmter Qualitat zu einem erschwinglichen
Preis'® zu verstehen, z.B. ausreichende H&ufigkeit der Postzustellung und
—abholung (Mindesttakt), Aufstellung einer gentigenden Anzahl von Postkas-
ten bzw. offentlicher Telefone (Flachendeckung), ununterbrochener Betrieb
(Kontinuitat) etc.’®® Die Auferlegung solcher so genannter Universaldienstver-
pflichtungen ist daher bereits wesensimmanent gemeinwohlorientiert. Wurde

160 \/g1. WSA-1999, Ziff. 3.1. Wahrend diese Elemente in Art. 10 des KOMMISSIONSVORSCHLAGS EINER VO ZUM
PERSONENVERKEHR KOM(2000) 7 endg. vom 26.07.2000, ABI. Nr. C 365 E/169, 175 vom 19.12.2000 noch
erwahnt und ,Mindestkriterien® genannt werden, fehlt deren Erwdhnung in der aktuellsten Legislativent-
schlieBung des Europaparlaments (P6_TA(2007)0174) vom 10.05.2007.

161 Art. 2 1it. 0 i.V.m. 11. Erwagungsgrund FLUGVERKEHRSVO.

162 Art. 2 Ziff. 3 Satz 2 VERORDNUNG NR. 3577/92 vom 07.12.1992, ABI. Nr. L 364/7, 8 vom 12.12.1992 —im
Weiteren: SEEKABOTAGEVO.

163 1. DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Definitionskasten, dort zu ,Universaldienst".

le4 Siehe stellvertretend Anerkenntnis lit. b der RATSENTSCHLIEBUNG NR. 94/C 48/01 vom 07.02.1994 UBER DIE
GRUNDSATZE FUR DEN UNIVERSALDIENST IM BEREICH DER TELEKOMMUNIKATION, ABI. Nr. C 48/1, 2 — im Weiteren:
UNIVERSALDIENSTGRUNDSATZEENTSCHL.

165 vigl. Art. 2 Absatz 1 lit. g TELEKOMMUNIKATIONSRL (siehe Fn. 63), Art. 2 Absatz 2 lit. f i.v.m. 3 Absatz 1
RICHTLINIE 98/10/EG vom 26.02.1998, ABI. Nr. L 101/24, 28 vom 01.04.1998 — im Weiteren: SPRACHTELE-
FONDIENSTRL — sowie Art. 3 Absatz 1 RICHTLINIE 97/67/EG vom 15.12.1997 UBER GEMEINSAME VORSCHRIFTEN
FUR DIE ENTWICKLUNG DES BINNENMARKTES DER POSTDIENSTE DER GEMEINSCHAFT, ABI. Nr. L 15/14 ff. vom
21.01.1998 — im Weiteren: POSTDIENSTERL — und auch 2. DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Seite 42.

166 Missverstandlich ist hingegen eine Kausalitatsverkniipfung (wie in WSA-1999 [siehe Fn. 17], Rz. 3.3.),
nach der Universaldienst-Verpflichtungen auferlegt werden kénnen, ,,um die Erfiillung einer Reihe [...]
,grundlegender Anforderungen’ zu gewahrleisten." Solche ,grundlegenden Anforderungen® (siehe Art. 10
TelekommunikationsRL [siehe Fn. 63]) bzw. ,Grundanforderungen® (Art. 2 Ziff. 19 POSTDIENSTERL, siehe
Fn. 165) konnen sein: Sicherheit des Netz(betrieb)es, Aufrechterhaltung der Netzintegritdt,
Interoperabilitat von Diensten, Datenschutz, Vertraulichkeit der Sendung, Umweltschutz sowie
Raumplanung. Es handelt sich also um ,im allgemeinen Interesse liegende Griinde nicht wirtschaftlicher
Art"® (Art. 2 Ziff. 19 PostdiensteRL, sieche Fn. 165), welche einerseits der Aufrechterhaltung der
Universaldienste unter auBergew6hnlichen Umstanden (z.B. im Katastrofenfall) dienen sowie die
Einschrankung der Erbringung von Universaldienstleistungen aus Sicherheitsgriinden ermdglichen. Diese
Anforderungen sind somit nicht marktbezogen und daher nicht wettbewerbsrelevant in Bezug auf
gemeinwohlorientierte Leistungen.
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den mitgliedstaatlichen Verwaltungen bzgl. der Verkehrsdienstleistungssekto-
ren die Mdglichkeit eingeraumt, den betrauten Unternehmen gemeinwohlori-
entierte Verpflichtungen aufzuerlegen, trifft die Mitgliedstaaten hier nun selbst
die Verpflichtung, fir die Sicherstellung der Erbringung von Universaldiensten
zu sorgen*®’, Dies weist auf deren umfassendere Rolle im Gefiige der im All-
gemeininteresse erbrachten Dienstleistungen hin'®®,

ccc) Energieversorgung

Elektrizitats- und Erdgassektor sind gepragt von Liberalisierungsbestrebungen.
Im Strommarkt sind diese von besonderer Relevanz fiir die aktive Energieein-
speisung durch netzunabhangige Eigenerzeuger. Diesen soll der freie Zugang
zu den Verteilerleitungen der groBen Netzbetreiber gesichert werden'®®. Aus
Sicht der Daseinsvorsorge interessanter ist allerdings die Energieabnahme
durch die Verbraucher - auf der Basis bilateraler Liefervertrage. Ohne Energie-
versorgung sind moderne Gesellschaften weder handlungsfahig noch vorstell-
bar. Wegen dieser herausragenden gesellschaftlichen Bedeutung ist die Ener-
gieversorgung ebenfalls als Universaldienst zu qualifizieren. Gleichwohl ver-
mengt sich mit den bereits beschriebenen Charakteristika (Universalitat etc.)
die Mdglichkeit zur Auferlegung von Verpflichtungen wie bei herkémmlichen
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse. Daraus resultiert
einerseits eine gewisse Ahnlichkeit zum Telekommunikations- und Postsektor
(allgemeiner Netzzugang) und andererseits eine dem Verkehrssektor ver-
gleichbare Konstellation (Vertragsschluss vor Leistungsinanspruchnahme)*”°.

Wegen der gezeigten historischen und faktischen Kongruenzen bei der Elektri-
zitdts- und Erdgasversorgung erscheint es konsequent, dass sich in den jewei-
ligen Sekundarrechtsvorschriften'’! beinahe wortgleiche Verpflichtungsformu-
lierungen finden lassen. Sowohl Art. 3 Absatz 2 Satz 1 ElektrizitdtsRL als auch
Art. 3 Absatz 2 Satz 1 ErdgasRL sehen Regelungen bzgl. Versorgungssicher-
heit, RegelmaBigkeit, Qualitat und Preis der Lieferung vor.

167 Vgl. Aufforderung des Ministerrates an die Mitgliedstaaten in seiner UNIVERSALDIENSTGRUNDSATZEENTSCHL

(siehe Fn. 164).
168 Siehe hierzu etwa Erwdgungsgrund 6 SPRACHTELEFONDIENSTRL (siehe Fn. 165).

169 iehe Art. 20 Absatz 1 Ziff. i ELEKTRIZITATSRL (siehe Fn. 73). ISENSEE/KIRCHHOF (RUFNER), § 80 Rz. 34,
geht dagegen noch von der Unvermeidlichkeit der Monopolstellung &ffentlicher Netzbetreiberunterneh-
men auf Grund der Leitungsbindung der Energieversorgung aus. Zu den Zielen der transeuropadischen
Netze im Energiebereich: siehe ENTSCHEIDUNG NR. 1254/96/EG vom 05.06.1996, ABI. Nr. L 161/147, 148
vom 29.06.1996.

170 Hier soll der Anschaulichkeit halber auBer Acht gelassen werden, dass sowohl ein Schwarzfahrer auch
ohne Entrichtung des Fahrpreises die Leistungen von Verkehrsbetrieben in Anspruch nehmen kann, als
auch vor Anschluss einer Telefonanlage 0.3. ein Vertrag geschlossen werden muss bzw. vor dem Einwer-
fen einer Postsendung grds. zundchst das Porto hierfiir zu entrichten ist.

Y71 g extrizITATSRL (siehe Fn. 73) sowie RICHTLINIE 98/30/EG vom 22.06.1998, ABI. Nr. L 204/1, 5 vom
21.07.1998.
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bb) Sekundarrechtliche Bestimmungen zur Finanzierung gemein-
wohlverpflichtungsbedingter Aufwendungen

Die Festschreibungsmodi zur ,Kostentragung® fiir die Erbringung einer Dienst-
leistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse differieren ebenso wie die
gemeinwohlorientierten Verpflichtungsmoglichkeiten sektoral. Wenn und so-
weit die Aufwendungen in der Offentlichen Betrauung mit Gemeinwohlver-
pflichtungen begriindet liegen und durch wettbewerbskonformes Verhalten
des Leistungserbringers keine ausreichende Finanzierung erzielt werden kann,
obliegt dem Betrauenden die Last der Ubernahme nicht gedeckter Kosten. Das
folgt aus Art. 16 EGV.

Begriffe wie ,Ausgleich®, ,Erstattung" oder ,Gegenleistung" sind Vorboten der
unterschiedlichen Theorieansatze, die weiter unten noch eingehend diskutiert
werden. Hier soll — ohne Prdjudiz — zunachst die Art und Weise der Feststel-
lung und Vornahme einer eventuellen Kostenkompensation gemaB den vorhin
aufgezeigten Sekundarrechtsakten dargestellt werden.

aaa) Einnahmensubstituierung

So findet sich etwa in Art. 6 Absatz 2 EisenbahnverkehrVO'’? eine Regelung,
welche die ,,Gewahrung eines Ausgleichs flir die [aus einer Beibehaltung oder
Aufhebung einer Verpflichtung des 6ffentlichen Dienstes] entstehenden Belas-
tungen" normiert!’?. Das bedeutet, dass der kiinftige Aufwand im Voraus be-
rechnet bzw. geschatzt und als Grundlage fiir die finanzielle Kompensations-
leistung verwendet wird'’*. Nach welchen Grundsitzen diese ex-ante-
Feststellung erfolgt, legte die Kommission in der ersten Fassung eines inzwi-
schen deutlich Uberarbeiteten Verordnungsentwurfs zum Personenverkehrs-
sektor fest'”®. Im Ergebnis belduft der Ausgleich sich gem. Art. 10 Absatz 1
EisenbahnverkehrVO auf den ,Unterschied zwischen den Kosten, die dem von
der Verpflichtung des offentlichen Dienstes betroffenen Teil der Tatigkeit des
Unternehmens anzulasten sind, und den entsprechenden Einnahmen." Damit
handelt es sich schlicht um den leistungsspezifischen, nicht erwirtschafteten

172 At 6 Absatz 2 EISENBAHN-/STRABEN-/BINNENSCHIFFSVERKEHRVO (siehe Fn. 35). Vgl. zudem Art. 4 Absatz 2
Satz 2 SEEkABOTAGEVO (siehe Fn. 162) sowie Art. 3 Ziff. 2 Verordnung (EWG) Nr. 1107/70 vom
04.06.1970, ABI. Nr. L 130/1 ff. vom 15.06.1970.

173 Dagegen wird in Art. 4 Absatz 2 Unterabsatz 2 SEEKABOTAGEVO (siehe Fn. 162) lediglich ganz wolkig ,die
etwaige Gewahrung eines Ausgleichs fiir solche Verpflichtungen [des &ffentlichen Dienstes]" in Aussicht
gestellt.

174 Vgl. Art. 13 Absatz 1 EISENBAHN-/STRABEN-/BINNENSCHIFFSVERKEHRVO (siehe Fn. 35).

175 siehe Anhang 1 zu Art. 16 des VORSCHLAGS FUR EINE VERORDNUNG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES
RATES UBER MABNAHMEN DER MITGLIEDSTAATEN IM ZUSAMMENHANG MIT ANFORDERUNGEN DES OFFENTLICHEN DIENS-
TES UND DER VERGABE OFFENTLICHER DIENSTLEISTUNGSAUFTRAGE FUR DEN PERSONENVERKEHR AUF DER SCHIENE, DER
STRABE UND AUF BINNENSCHIFFFAHRTSWEGEN, KOM(2000) 7 endg. vom 26.07.2000, ABI. Nr. C 365 E/169,
177 f. In der hierauf letztlich basierenden LEGISLATIVENTSCHLIEBUNG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS
(P6_TA(2007)0174 vom 10.05.2007 (http://www.europarl.eu ropa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
//EP//TEXT+TA+P6-TA-2007-0174+0+DOC+XML+V0//DE) ist von einer Vorausberechnung, geschweige
denn —gewahrung, inzwischen gar nicht mehr die Rede. Vielmehr orientiert sich der entsprechende Ver-
ordnungsentwurf nunmehr klar an den Vorgaben des ALTMARK-Urteils des EuGH (siehe Fn. 4 sowie unten
Punkt IV 3 b cc).
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Kosteniiberschuss'’®. Insoweit fehlende Einnahmen werden durch den Kom-
pensationsbetrag substituiert. Dessen Auszahlung erfolgt gem. Art. 13 Absatz
3 EisenbahnverkehrVO gestaffelt.

bbb) Marktbezogene Finanzierung

Im Energieversorgungssektor fehlen konkrete sekundarrechtliche Kompensati-
onsregelungen bzgl. Kosten, die auf Grund der gemeinwohlorientierten Ver-
sorgungsverpflichtung entstehen. Der Bepreisung der Elektrizitdts- und Erd-
gasversorgung liegt ein wettbewerbsorientierter Ansatz zu Grunde. Gem. Art.
17 Absatze 1 u. 2 ElektrizitdtsRL sowie Art. 15 Absatz 1 ErdgasRL handeln die
Strom- bzw. Gaserzeuger mit den Endverbrauchern wie bereits erwahnt bilate-
rale Versorgungsvertrage aus. Diese orientieren sich an marktgerecht ermittel-
ten und verdffentlichten Richtpreisen gem. Art. 17 Absatz 3 ElektrizitatsRL
bzw. Tarifen gem. Art. 16 Satz 1 ErdgasRL. In diesen Fallen werden die Ver-
sorgungskosten durch die Marktmechanismen erwirtschaftet. Fir eine 6ffentli-
che Finanzkompensation bleibt kein Raum. Agieren die Elektrizitatsversor-
gungsunternehmen hingegen bzgl. dritterzeugtem Strom als Abnehmer, kdn-
nen sie gem. Art. 18 Absatz 2 ElektrizitatsRL zur Stromabnahme zu vorge-
schriebenen Preisen verpflichtet werden. Ein moglicher staatlicher Kostenaus-
gleich ist allerdings auch hier nicht vorgesehen.

ccc) Umlagefinanzierung

Demgegeniber ist im Telekommunikationsbereich ausdriicklich sogar von ei-
nem ,System zur Teilung der Kosten des Universaldienstes" die Rede, wenn
,die Dienste [...] nicht kommerziell bereitgestellt werden [kdnnen]"'”’, die
Versorgungsunternehmen unter Marktgesichtspunkten also von einer Leis-
tungserbringung absdhen. Dass die Mehrkosten letztlich von der &ffentlichen
Hand zu Gbernehmen sind, lasst sich mittelbar daraus schlieBen, dass deren
Finanzierung keinesfalls durch einen den Marktteilnehmern aufgebilrdeten
»obligatorischen Beitrag" erfolgen darf'’®. Eine erhhte Grundgebiihr fiir die
Verbraucher verbietet sich daher auf Grund des Universaldienstpostulats der
Leistungserbringung zu einem ,erschwinglichen Preis"*”®, Gleichwohl sollen die
Nutzungstarife im Telekommunikationssektor dem ,Grundsatz der Kostenori-
entierung" entsprechen'®®, so dass die Finanzierungsliicke nicht zu groB wird
und die Verbraucher verhdltnismaBig an den tatsachlichen Aufwendungen

176 Ahnlich, wenngleich kaschierter ist diese Relation in Art. 4 Absatz 1 lit. h FLUGVERKEHRVO (siehe Fn. 61)

formuliert, indem es dort heiBt: ,die Hohe dieser Ausgleichszahlung richtet sich nach den mit dem Flug-
dienst verbundenen Kosten und Einnahmen."

177 Art. 4 Absatz 1 SPRACHTELEFONDIENSTRL (siehe Fn. 165).

178 Art. 4 Absatz 3 SPRACHTELEFONDIENSTRL (siehe Fn. 165). Anders dagegen die Kommission in ihrer 1. DV-
MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Rz. 35, in der sie noch die Finanzierung der ,Grundversorgung [mit Telekom-
munikationsdienstleistungen] durch alle Marktbeteiligten™ vorsah.

179 Art. 2 Absatz 1 lit. g TELEKOMMUNIKATIONSRL (siehe 63) sowie Art. 2 Absatz 2 lit. f i.v.m. 17 Absatz 6
SPRACHTELEFONDIENSTRL (siehe Fn. 165).

180 Art, 17 Absatz 2 SPRACHTELEFONDIENSTRL (siehe Fn. 165) i.V.m. Erwagungsgrund 2 der RATSENTSCHLIE-
BUNG UBER DIE GRUNDSATZE FUR DEN UNIVERSALDIENST IM BEREICH DER TELEKOMMUNIKATION vom 07.02.1994,
ABI. Nr. C 48/1 vom 16.02.1994.
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partizipieren. Deren Berechnungsfaktoren werden in Anhang III Telekommu-
nikationsRL festgelegt.

Flr den Postsektor ist aus Griinden der Sicherung des Universaldienstes flr
unverhdltnismaBige finanzielle Belastungen eines Anbieters von Universal-
dienstleistungen ein ,Ausgleichsfonds® vorgesehen'®!. Dabei handelt es sich
allerdings um eine Einrichtung der Wettbewerber untereinander, wenngleich
staatlich kontrolliert'®?,

cc) Sekundarrechtliche Beihilfevorschriften

Von der Anwendung der Art. 87 und 88 EGV gibt es Ausnahmen. Hierzu zahlt
etwa die mitgliedstaatliche Gewahrung wirtschaftlicher Vorteile zu Gunsten
bestimmter Adressatenkreise bzw. mit besonderem Zuwendungszweck. Die
entsprechenden sekundarrechtlichen Vorschriften werden ,Gruppenfreistellun-
gen" genannt und regelmaBig in Gestalt von Verordnungen erlassen'®,

aaa) Gruppenfreistellungsverordnungen

Im Zusammenhang mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse sind vor allem KMU- und De-minimis- sowie Ausbildungs- und Be-
schéaftigungsbeihilfen von besonderer Bedeutung®®. Inhaltlich regeln diese
Verordnungen die Freistellungsvoraussetzungen fiir die Nichtanwendbarkeit
der gemeinschaftsrechtlichen Beihilfevorschriften. Dazu nehmen sie eine fur
die jeweilige Thematik spezifische Definition zusatzlicher Begriffe, wie etwa
»Kleine und mittlere Unternehmen™ oder ,Beihilfeintensitat" vor. SchlieBlich
wird darin z.B. mittels absoluter oder relativer Schwellenwerte'® festgelegt,
bis zu welchem Punkt gewahrte Beihilfen eines der Tatbestandsmerkmale des
Art. 87 Absatz 1 EGV nicht erfiillen und somit nicht in dessen Anwendungs-
und Sanktionsbereich fallen. Gemein ist den Vorschriften im Ubrigen eine be-
fristete Geltungsdauer. Dabei handelt es sich um erste Zeugnisse der Umset-
zung einer regelmaBigen Relevanz- und Erfolgsevaluierung hinsichtlich der
europaischen Rechtsetzung.

181 Art. 9 Absatz 4 Satz 1 POSTDIENSTERL (siehe Fn. 165).

182 Vgl. Art. 9 Absatz 4 Satz 2 PosSTDIENSTERL (siehe Fn. 165). Eine fondsbasierte Finanzierung von Leistun-
gen lag auch den beiden, nicht dem Postsektor zurechenbaren Rechtssachen 78/76 (STEINIKE & WEINLIG),
Urteil vom 22.03.1977, Slg. 1977, 595, sowie C-345/02 (PEARLE, siehe Fn. 111), Urteil vom 15.07.2004,
Slg. 2004, I-7139, zu Grunde, allerdings mit unterschiedlicher Mittelherkunft: Bei STEINIKE & WEINLIG han-
delte es sich — zumindest teilweise — um unmittelbar staatliche Subventionen. Dagegen waren im Falle
PeARLE lediglich branchenspezifische Beitragsmittel von Wettbewerbsunternehmen der niederlandischen
Optikerbranche streitgegenstandlich, die zwecks Finanzierung einer jahrlichen Werbekampagne von einer
offentlichen Korperschaft verwaltet wurden, ohne dass dieser eine Einflussnahme auf die Mittelverwen-
dung zugekommen wadre. Vgl. hierzu auch VON DER GROEBEN/THIESING/EHLERMANN (MEDERER), Art. 92, Rz.
15. Zur Umlage von Leistungsfinanzierung auf Wettbewerber siehe auch NICOLAIDES, EStAL 2003, 183
192.

183 Ausfiihrlich zu den vier im Folgenden erwdhnten Gruppenfreistellungsverordnungen siehe: BARTOSCH,
NJW 2001, 921, 924 ff.

184 Siehe oben Fn. 121.

185 giehe etwa die Summe von EUR 100.000 bzgl. der einem Unternehmen (iber einen Zeitraum von drei
Jahren maximal insgesamt zu gewdhrenden, geringfiigigen Beihilfen gem. Art. 2 Absatz 2 DE-MINIMIS-
BEIHILFENVO oder die Prozentangaben in Art. 4 AUSBILDUNGSBEIHILFENVO — beide siehe Fn. 121.
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bbb) Entscheidung iiber Kostenausgleichsbeihilfen fiir Daseinsvor-
sorgeunternehmen und Gemeinschaftsrahmen

Das jlingste Ergebnis grundlegender sekundarrechtlicher Beihilfevorschriften
stammt von der Kommission, hat Tandem-Charakter und basiert auf dem ALT-
MARK-Urteil des EuGH®, Dabei handelt es sich um die beiden taggleich im EU-
Amtsblatt verdffentlichten Regelungen fiir diejenigen Beihilfen, die als Aus-
gleich fur die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse gewahrt werden: eine Entscheidung fiir die Anwendung von
Art. 86 Absatz 2 EGV auf solche Beihilfen'® sowie ein genereller — teilweise
mit identischem Wortlaut — gefasster Gemeinschaftsrahmen'®®, letzterer aller-
dings mit lediglich informativem Sekundarrechtscharakter.

Wahrend die Entscheidung die Vereinbarkeit von Ausgleichszahlungen mit Art.
86 Absatz 2 EGV regelt und als Rechtsfolge deren Befreiung von der Notifizie-
rungsverpflichtung gem. Art. 88 Absatz 3 EGV bestimmt!®, ist Ziel des Ge-
meinschaftsrahmens, die Voraussetzungen der Vereinbarkeit dieser Beihilfen
mit dem Gemeinsamen Markt zu kldren'®. Hierbei gibt es allerdings Uberlage-
rungen hinsichtlich der Vereinbarkeitspriifungen. Bereits nach dem Wortlaut
des Art. 86 Absatz 2 EGV ist eine Beihilfe nur dann als eine mit diesem verein-
bare anzusehen, wenn nicht nur ihre Gewahrung auf der Betrauung ihres
Empfangers mit Daseinsvorsorgeleistungen beruht, sondern sie darliber hin-
aus auch nicht die Entwicklung des (innergemeinschaftlichen) Handelsverkehrs
UbermaBig, also gemeinschaftsinteressewidrig, beeintrachtigt. Im Weiteren
wird daher hauptsachlich die Entscheidung erldutert.

186 Erwdgungsgriinde 4 u. 5 AUSGLEICHSBEIHILFEENTSCHEIDUNG (siehe Fn. 13) sowie GEMEINSCHAFTSRAHMEN
Ziff. 1 (siehe Fn. 14). Zum ALTMARK-Urteil: siehe Fn. 4 sowie unten Punkt IV 3 b cc. Dass diese Regelun-
gen bereits lange vorbereitet wurden, ergibt sich bereits aus den Absichtserklarungen der Kommission in
deren LAEKEN-Bericht (siehe Fn. 10). Siehe hierzu auch die Ausfiihrungen unten zu Punkt III 2 c bb. Die
KomMmissION bekraftigte diese zudem in ihrem WEIBBUCH ,DASEINSVORSORGE", dort Rz. 4.1., 4. Absatz (siehe
Fn. 12 sowie unten Punkt III 2 c ee).

187 AUSGLEICHSBEIHILFEENTSCHEIDUNG, siehe Fn. 13. Hinsichtlich ihres Regelungsgehalts dhnelt diese Ent-
scheidung einer Gruppenfreistellungsverordnung. Eine entsprechende Ausgestaltung hatte KAMMERER,
NVwZ 2004, 28, 34, gefordert.

188 Siehe Fn. 14. Thematisch handelt es sich hierbei zwar nicht um eine Sekundarrechtsvorschrift, sondern
vielmehr um eine ,sonstige RechtsduBerung® eines Gemeinschaftsorgans, weshalb die Veréffentlichung
auch im Amtsblatt Nr. C erfolgte. Mangels deren in der Literatur uneinheitlich beurteilter Rechtsnatur
(siehe CALLIESS/RUFFERT (CREMER), Art. 87 EGV, Fn. 19 zu Rz. 3) und auf Grund des unmittelbaren Entste-
hungszusammenhangs zwischen der AUSGLEICHSBEIHILFEENTSCHEIDUNG sowie des GEMEINSCHAFTSRAHMENS ist
die Darstellung des letzteren daher bereits an dieser Stelle geboten.

189 pamit entspricht die Entscheidung zumindest bzgl. ihres Regelungsgehalts einer Gruppenfreistellungs-
verordnung fiir Daseinsvorsorgeleistungen erbringende Unternehmen mit begrenzten Umsatz- bzw. Kun-
denzahlen. Konkret profitieren hiervon gem. Art. 2 Absatz 1 AUSGLEICHSBEIHILFEENTSCHEIDUNG (siehe Fn.
13) Unternehmen mit einem Jahresumsatz von max. EUR 100 Mio. bei gleichzeitig max. EUR 30 Mio. an
jahrlich erhaltenen Ausgleichsbeihilfeleistungen. Fir Flug- und Schifffahrtslinien gelten Flug- bzw. Fahr-
gastzahlen von durchschnittlich max. 300.000 pro Jahr, fiir Flughdfen 1 Mio. und fiir Seeverkehrshafen
300.000. Fir Kreditanstalten gilt eine Bilanzsumme in Hohe von EUR 800.000. Krankenhduser sowie im
sozialen Wohnungsbau tatige Unternehmen werden ohne Betragsobergrenze erfasst. Vgl. auch Erwa-
gungsgrinde 15 u. 16 AUSGLEICHSBEIHILFEENTSCHEIDUNG (siehe Fn. 13). Fir Ausgleichszahlungen auf
Grund gemeinwohlorientierter Land- oder Binnenschiffsbeférderungen wird ausdriicklich auf die hierfiir
einschlagige und im Rahmen des ALTMARK-Urteils (sieche Fn. 4) erlduterte EISENBAHN-/STRABEN-
/BINNENSCHIFFSVERKEHRVO (siehe Fn. 35) verwiesen (siehe Art. 2 Absatz 2 Unterabsatz 2 i.V.m. Erwa-
gungsgrund 17 AUSGLEICHSBEIHILFEENTSCHEIDUNG [siehe Fn. 13]).

150 Vgl. GEMEINSCHAFTSRAHMEN, Ziff. 2 (siehe Fn. 14).



31

Den Kern der Ausgleichsbeihilfeentscheidung bilden die Definition des 6ffentli-
chen Auftrags, die Vorgaben fiir eine gemeinschaftsrechtskonforme Aus-
gleichsberechnung sowie die allgemeine Anordnung regelmaBiger mitglied-
staatlicher Uberkompensationskontrollen. Das Ergebnis der im weiteren Ver-
lauf der vorliegenden Untersuchung dargelegten, langwierigen Verlautba-
rungs- und Rechtsprechungsentwicklung gewissermaBen vorwegnehmend,
fullte die Kommission die bis dato bestehende Regelungsliicke zur beihilfe-
rechtlichen Erfassung bzw. Behandlung der Ausgleichsfinanzierung fiir Da-
seinsvorsorgeleistungen.

Ein oOffentlicher Auftrag — in Gestalt eines oder mehrerer Verwaltungs- oder
Rechtsakte erteilt — muss demnach mindestens folgende Merkmale regeln: Art
und Dauer der Gemeinwohlverpflichtungen, Nennung des beauftragten Unter-
nehmens sowie Art und Dauer des diesem evtl. gewahrten ausschlieBlichen
oder besonderen Rechte, Abgrenzung des raumlichen Leistungsgebiets flir die
Daseinsvorsorgeaufgabe, Angabe der Parameter zur Berechnung, Uberwa-
chung sowie mdglicher Modifizierung der Ausgleichszahlungen und schlieBlich
die Darlegung getroffener Vorkehrungen zur Vermeidung kiinftiger oder Besei-
tigung bestehender Uberkompensationen'!. Darin lassen sich miihelos die
vom EuGH in dessen ALTMARK-Urteil herausgearbeiteten Kriterien erkennen®,

Als Ausgleichszahlung werden samtliche ,vom Staat oder aus staatlichen Mit-
teln jedweder Art gewdhrten Vorteile" betrachtet'®. Die Betragsobergrenze fir
die Ausgleichszahlungen wird auf die Summe aller durch die spezifische Ge-
meinwohlleistungserbringung entstandenen Kosten festgelegt, abzliglich hier-
durch erzielter Ertrdge sowie einer angemessenen Eigenkapitalrendite'®*. Die
Kostenberechnung muss ,,gemeinhin akzeptierten Rechnungslegungsgrundsat-
zen" genligen. Der konkreten Daseinsvorsorgeleistung zurechenbar sind so-
wohl samtliche variablen Kosten sowie ein angemessener Fixkostenanteil als
auch — bei hinlanglicher Erforderlichkeit — (Infrastruktur-)Investitionskosten'®.
Die zu beriicksichtigenden Einnahmen umfassen ,mindestens samtliche mit
der [Gemeinwohlleistung] erwirtschafteten Ertrage."'*® Als anrechenbare Ren-
dite erachtet die Ausgleichsbeihilfeentscheidung einen mit Blick auf die
betrauungsbedingte Unternehmensrisikosteigerung bzw. -minderung ,ange-
messenen Kapitalertrag™ und gibt hierzu einen grundsatzlich betatigungssek-
torspezifischen VergleichsmaBstab vor'?”.

191 Vgl. Art. 4 AUSGLEICHSBEIHILFEENTSCHEIDUNG (siehe Fn. 13). (Entspricht Ziff. 12 GEMEINSCHAFTSRAHMEN
[siehe Fn. 14].)

192 giehe Fn. 4 sowie unten Punkt IV 3 b cc. Die ALTMARK-Kriterien lauten: 1. Tatsachliche Betrauung, 2.
Vorabfestlegung der Ausgleichsparameter, 3. Ausgleichsbetragshdchstgrenze, 4. transparente und faire
Auswahl des geeignetsten Leistungserbringers. Siehe dazu ausfiihrlich unten Punkt IV 3 b cc aaa.

193 Art. 5 Absatz 1 Unterabsatz 2 Satz 1 AUSGLEICHSBEIHILFEENTSCHEIDUNG (siehe Fn. 13).

194 Vgl. Art. 5 Absatz 1 Unterabsatz 1 Satz 1 i.V.m. Absatz 2 Satz 1 AUSGLEICHSBEIHILFEENTSCHEIDUNG (siehe
Fn. 13).

195 Vgl. Art. 5 Absatz 2 lit. ¢ u. d AUSGLEICHSBEIHILFEENTSCHEIDUNG (siehe Fn. 13).
196 Vgl. Art. 5 Absatz 3 Satz 1 AUSGLEICHSBEIHILFEENTSCHEIDUNG (siehe Fn. 13).
197 Vgl. Art. 5 Absatz 4 AUSGLEICHSBEIHILFEENTSCHEIDUNG (siehe Fn. 13).
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Der Gemeinschaftsrahmen regelt hinsichtlich der Vereinbarkeit entsprechender
Ausgleichszahlungen mit dem Gemeinsamen Markt darliber hinaus ausdriick-
lich eine méglichst konstruktive Behandlung etwaiger Uberkompensationen.
Zwar wird zunachst postuliert, dass Finanzhilfen, die ganz oder teilweise nicht
zur Erbringung von Daseinsvorsorgeleistungen verwendet werden, nicht im
Sinne des Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV hierflir erforderlich und daher zurtick-
zuerstatten sind'®®, Im Weiteren stellt der Gemeinschaftsrahmen jedoch klar,
dass sowohl die aus Daseinsvorsorgeleistungen resultierenden Renditen
fremdverwendet werden dirfen', als auch dass zuviel gewahrte Ausgleichs-
zahlungen fur weitere Gemeinwohlaufgaben desselben Unternehmens ver-
wendet werden kdnnen, solange den Transparenzanforderungen der entspre-
chenden EWG-Richtlinie geniige getan wird®®. SchlieBlich kénnen bis zu 10%
einer moglichen Uberkompensation auf Grund einer jahrlichen Ausgleichszah-
lung auf die auf den darauffolgenden Zeitraum angerechnet werden®:,

2. Sonstige europaische und mitgliedstaatliche RechtsauBBerungen
Uber die dargestellten européischen Primér- und Sekund&rrechtsnormen hin-
aus gibt es eine Vielzahl von Beschliissen und EntschlieBungen, Stellungnah-
men und Mitteilungen sowie Berichte, Erkldrungen und sonstige AuBerungs-
formen verschiedenster europdischer und mitgliedstaatlicher Einrichtungen.
Im Folgenden sollen die bedeutendsten dieser AuBerungen hinsichtlich ihrer
Aussagen zur Finanzierung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse zur Kenntnis gebracht und bewertet werden.

a) Europaischer Rat — Schlusserklarungen diverser Vorsitze

GemaB Art. 4 EUV gibt der Europaische Rat?®, in dem die Staats- und Regie-
rungschefs der EU-Mitgliedstaaten sowie der Prasident der Europadischen
Kommission halbjdhrlich zusammenkommen, der EU , die flr ihre Entwicklung
erforderlichen Impulse und legt die allgemeinen politischen Zielvorstellungen
fur diese Entwicklung fest." Diese Vorgaben werden schriftlich in den Schluss-
folgerungen der Vorsitze der einzelnen Europdischen Ratstreffen fixiert. Somit
kommt ihnen zwar keine verbindliche Rechtswirkung zu, doch ist ihren Formu-
lierungen eine gewisse Programmatik nicht abzusprechen. Deshalb gelten die
Schlussfolgerungen zu Recht als ,,politischer Entwicklungsplan™ der EU.

198 Vgl. Gemeinschaftsrahmen Ziff. 15 Satz 2. Dem entspricht Erwdgungsgrund 12 Satz 2 AUSGLEICHSBEIHIL-
FEENTSCHEIDUNG (siehe Fn. 13).

199 Vgl. GEMEINSCHAFTSRAHMEN Ziff. 15 Satz 3 (siehe Fn. 14).

200 Vgl. GEMEINSCHAFTSRAHMEN Ziff. 22 (siehe Fn. 14).

201 Vgl. GEMEINSCHAFTSRAHMEN Ziff. 21 (siehe Fn. 14). Entspricht Art. 6 Absatz 2 AUSGLEICHSBEIHILFEENTSCHEI-
DUNG (siehe Fn. 13). Dariiber hinaus sieht Art. 6 Absatz 3 AUSGLEICHSBEIHILFEENTSCHEIDUNG einen Dul-

dungsrahmen in Héhe von 20% fiir Uberkompensationen zu Gunsten von Unternehmen im Bereich des
sozialen Wohnungsbaus vor.

202 Im Weiteren: ER.
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Insoweit nicht Uiber das MaB initiativer Anregungen hinausreichend, markieren
die Schlussfolgerungen von Cannes (Juni 1995), Lissabon (Marz 2000), Santa
Maria da Feira (Juni 2000), Nizza (Dezember 2000) und Laeken (Dezember
2001) aufeinander aufbauend die Positionen der jeweiligen Europaischen
Ratsvorsitze zum Thema Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse. In Cannes wurde zundchst die Vereinbarkeit von Wettbewerb und
Allgemeininteresse bekraftigt?®. Darauf folgte die erste Mitteilung der Kom-
mission zur Daseinsvorsorge®, Vor dem Hintergrund der anerkannten beson-
deren Stellung flir den europdischen Binnenmarkt, die den Gemeindienstleis-
tungen insbesondere im Zusammenspiel mit staatlichen Beihilfen beigemessen
wird, wurde in Lissabon sowie in Santa Maria da Feira die Aktualisierung die-
ser Kommissionsmitteilung angeregt’®, die dann in Nizza zur Kenntnis ge-
nommen werden konnte. Hier erfolgte zudem die Annahme einer Richtung
weisenden Erkldrung zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse?®, verbunden mit der Aufforderung an die Kommission, Vorausset-
zungen flr eine bessere Anwendbarkeit der Wettbewerbsregeln auf gemein-
wohlorientierte Leistungen zu schaffen®”’. Dem entsprach die Kommission mit
einem Bericht, den sie dem Europaischen Rat in Laeken vorlegte. Dieser be-
auftragte die Kommission daraufhin mit der Erarbeitung grundlegender Ver-
fahrensvorschriften (,,policy framework™) bzgl. der Bewilligung staatlicher Bei-
hilfen an Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistungen von all-
gemeinem Interesse betraut worden sind*®,

Bei den Schlussfolgerungen der Europdischen Ratsvorsitze handelt es sich
somit um die stetige, wenngleich vage gehaltene Impulsgebung innerhalb
einer Kette interorganschaftlicher EU-MaBnahmen.

b) Ministerrat der Europdischen Gemeinschaften - EntschlieBung zu
Universaldienstgrundsatzen

Sprachtelefondienste dirfen gemaB Europaischem Ministerrat dann mittels
Jnterne[r] Transfers, Zugangsgebiihren oder andere[r] Mechanismen" finan-
ziert werden, wenn dies einen ,angemessenen Beitrag" zur Finanzierung Ver-
lust bringender Universaldienstleistungen darstellt, mit den Transparenz-,
Nichtdiskriminierungs- und VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzen in Einklang steht
sowie den gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsregeln entspricht?®. Zumin-

203 Vgl. http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/ec/00211-C.EN5.htm  (ER
Cannes) Rz. 1.7.

204 siehe F. 9.

205 Vgl. http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/ec/00100-r1.en0.htm (ER

Lissabon) Rz. 19 i.V.m. 17, 6. Spiegelstrich sowie http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/
docs/pressData/en/ec/00200-r1.en0.htm (ER Santa Maria de Feira) Rz. 28.

http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/ec/00400-r1.%20ann.en0.htm
(ER Nizza), Rz. 47 i.V.m. Annex II.
207 http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/ec/00400-r1.%20ann.en0.htm
(ER Nizza), Rz. 47.
208 http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/ec/68827.pdf (ER Laeken), Rz.
26.
209 Vgl. Anerkenntnis lit. f UNIVERSALDIENSTGRUNDSATZEENTSCHL (siehe Fn. 164).
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dest theoretisch soll so der Gefahr verbotener Quersubventionierung entge-
gengewirkt werden.

Bzgl. Postdienstleistungen ist sogar ausdriicklich von der Gewahrung ,etwai-
ger fur notwendig erachteter Subventionen" die Rede. Hierdurch soll die Liicke
geschlossen werden kénnen, die eventuell zwischen den Realkosten fiir die
Erbringung dieser Universaldienstleistung und den ,an [diesen] ausgerichte-

te[n] Tarifgrundsétzen® entstehen kann?'°.

c) Europidische Kommission

Die inhaltliche Basisarbeit zu einer kiinftigen gemeinschaftsweit einheitlichen
Regelung der Daseinsvorsorgethematik ist der Kommission zuzuschreiben. Sie
ist in zahlreichen Schriften ihrer Rolle als ,Motor der Gemeinschaft" in vorbe-
reitender Auslibung ihres Initiativrechts gerecht geworden. Die publizierten
Kommissionsaktivitdten reichen von zwei grundlegenden Mitteilungen Uber
einen Sachstandsbericht fiir den Europaischen Rat in Laeken sowie ein so ge-
nanntes ,Non-Paper" bis zu einem Griin- und schlieBlich einem WeiBbuch.
Diese Stufen werden im Folgenden in aller Kiirze dargestellt, um ein Nachvoll-
ziehen der faktischen Entwicklung zu ermdglichen.

aa) Mitteilungen zu , Leistungen der Daseinsvorsorge™

Auf Veranlassung der Europdischen Rate von Cannes und Lissabon gab die
Kommission je eine Mitteilung zu Leistungen der Daseinsvorsorge heraus®'’. In
derjenigen von 1996 unternahm sie erstmals den gemeinschaftsweiten Ver-
such einer einheitlichen Begriffsfindung. Daneben stellte die Kommission Prin-
zipien vor, die fir die Erbringung von Gemeinwohlleistungen grundlegend sei-
en: Neutralitidt, Gestaltungsfreiheit und VerhaltnismaBigkeit**?. Zur Finanzie-
rung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse machte
die Kommission in ihren beiden Mitteilungen allerdings unterschiedlich dezi-
dierte Angaben.

aaa) Mitteilung von 1996

Die ersten Darlegungen der Kommission zur gemeinwohlorientierten Leis-
tungsfinanzierung waren noch sehr vage. Unter dem Stichwort ,Den Wandel
nutzen" wurde zunachst festgestellt, dass ,flir die Unterhaltung und Weiter-
entwicklung der [Versorgungs-]Netze eine privatwirtschaftliche Finanzierung
[heute — anders als in der Nachkriegszeit - leichter zu mobilisieren sei] denn
[eine durch] éffentliche Mittel"?'*, Dabei handelt es sich um die konsequente
Weiterverfolgung ihrer stetigen Liberalisierungsbestrebungen bzgl. der
Dienstebereitstellung nun auch hinsichtlich deren Finanzierung weg von der

210 Vgl. 5. Hauptziel der RATSENTSCHLIEBUNG ZUR POSTDIENSTEENTWICKLUNG vom 07.02.1994, ABI. Nr. C 48/3
vom 16.02.1994.

21 Giehe Fn. 9.

212 1 DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Rz. 16 ff. und 19 ff. Ubersichtlicher in der 2. DV-MITTEILUNG (siehe Fn.
9), Rz. 20 ff.

213 Vgl. 1. DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Rz. 13, 3. Spiegelstrich.
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offentlichen Hand. GewissermaBen als RegulierungsmafBstab flhrte sie im
Weiteren das in Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV ,implizit verankerte" Verhaltnis-
maBigkeitsprinzip an. Damit erdffnete die Kommission sich die Mdglichkeit,
Jfinanziellen [Ausgleichs-] Zwangen" auf Seiten der Mitgliedstaaten in Verbin-
dung mit der Darbringung von Gemeinwohlleistungen gemeinschaftsrechts-

konform begegnen zu kénnen?'*.

SchlieBlich kénnten die Mitgliedstaaten zu Gunsten von Universaldiensten
AusgleichsmaBnahmen gewéhren®®, Die Telekommunikationsgrundversorgung
sollte durch alle Marktbeteiligten finanziert werden. Dagegen sah die Kommis-
sion fiir den Postsektor eine doppelgleisige Regelung vor?'. Origindr gemein-
wohlorientierten Universaldiensteanbietern sollte hinsichtlich Gewicht und
Preis ein bestimmter Leistungsbereich reserviert werden. Als zusatzliche Fi-
nanzquelle schlug sie einen Ausgleichsfonds vor, in den kommerzielle Konkur-
renten gegen Erteilung einer Leistungsgenehmigung Beitrage einzuzahlen hat-
ten. Im Verkehrssektor rechtfertigen nach Auffassung der Kommission infra-
strukturelle Griinde die Gewahrung von Ausgleichszahlungen an die Erbringer

von Leistungen der Daseinsvorsorge®"’.

bbb) Mitteilung von 2000

Fir die Aktualisierung ihrer ersten Mitteilung aus 1996 flihrte die Kommission
im Jahr 2000 zwei Grinde an: Zum einen verlangten einige Gemeinwohl-
dienstleister nach mehr Rechtssicherheit, zum anderen bestand die Absicht,
einen europaischen Rahmen fiir ein reibungsloses Funktionieren der Leistun-
gen der Daseinsvorsorge zu schaffen®®, Neben einer ausfiihrlicheren Erlute-
rung der bereits erwahnten drei Grundprinzipien der Daseinsvorsorge lag das
Hauptaugenmerk der Kommission diesmal auf einer Art Fortschrittsbericht der
LiberalisierungsmaBnahmen in den verschiedenen Dienstleistungssektoren
sowie einer Darstellung der Einschatzung zur Dienstequalitdt aus Verbraucher-
sicht*®®. Zudem stellte sie Mechanismen zur Qualitdtssicherung von Daseins-
vorsorgeleistungen vor, wie etwa Netzsicherheit und —zuverlassigkeit, Versor-
gungssicherheit, Netzzugangsanspruch, Leistungsstandards etc.?

Ausflihrungen zur Finanzierung gemeinwohlorientierter Dienstleistungen stel-
len aber auch in der zweiten Kommissionsmitteilung zu Leistungen der Da-
seinsvorsorge nur wenig mehr als eine nachrangige Voraussetzung dar. Sie
werden in einer Zusammenschau der Anforderungen an Daseinsvorsorge und
Binnenmarkt abgehandelt. Dabei kommt es zu zwei Klarstellungen: Zunachst

214 Vgl. 1. DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Rz. 21.

215 4 DV-MrTTELLUNG (siehe Fn. 9), Rz. 30.

216 1 DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Rz. 39 .

217 1 DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Rz. 42 (Flugverkehr) u. 44 (Seeverkehr).
218 5 DV-MITTELLUNG (siehe Fn. 9.), Rz. 6.

2195 DV-MITTELLUNG (siehe Fn. 9), Rz. 37-53 sowie Anhang .

2205 DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Anhang I, Seite 37 f.

N NN == =
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unterscheidet die Kommission zwischen der Gewahrung besonderer oder aus-
schlieBlicher Rechte, wie sie in Art. 86 Absatz 1 EGV erwahnt werden, und der
Bereitstellung besonderer Finanzierungsmechanismen als Ausgleichsmdglich-
keiten zu Gunsten der zu Gemeinwohldiensten verpflichteten Unternehmen??.
Des Weiteren differenziert sie danach, ob die konkrete Daseinsvorsorgeaufga-
be geeignet ist, durch alle Anbieter im Markt oder nur durch einige wenige
bzw. einen einzelnen Dienstleister erbracht zu werden®??. Aus der Verkniip-
fung beider Unterscheidungen ergeben sich laut Kommission folgende drei

Optionen:

- Betrauung ohne Einrdumung von Sonderrechten:

Alle Anbieter werden mit Gemeinwohlverpflichtungen oder ein einzelner
wird bzw. einige wenige Anbieter werden mit speziellen Verpflichtung be-
traut, ohne im Gegenzug allerdings mit besonderen oder ausschlieBlichen
Rechten ausgestattet zu werden. Bei Vorliegen der Mono- bzw. Oligopol-
konstellation sei es jedoch angeraten, alle (brigen nicht zugelassenen
Leistungsanbieter an der Finanzierung der Leistungserbringung in Form
der Erhebung einer zusatzlichen Abgabe oder der Abflihrung von Beitrdagen
an einen Fonds zu beteiligen, gemessen am jeweiligen Marktanteil 2,

- Betrauung eines Anbieters mit Einrdumung von Sonderrechten:
Ergibt sich mittels Ausschreibung, dass nur ein Anbieter tatsdachlich leis-
tungsfahig ist, kann ihm eine Konzession als ausschlieliches Recht einge-
raumt werden. Gleichzeitig soll darauf geachtet werden, dass eine mog-
lichst geringe Belastung der &ffentlichen Haushalte entsteht?**.

- Betrauung mehrerer Anbieter mit Einrdumung von Sonderrechten:
Sind mehrere Anbieter leistungsfahig, aber nur gegen Einrdumung beson-
derer oder ausschlieBlicher Rechte zur Leistungserbringung bereit, kdnnen
diese als zusatzlicher Anreiz gewdhrt werden. Dem Staat obliegt insoweit
die Sicherstellung einer angemessenen Finanzierung®.

Die Kommission pladiert schlieBlich fiir eine zumindest subsididr verfiigbare
offentliche Finanzierung von Gemeinwohldienstleistungen. Ohne eine solche
ultima ratio seien bestimmte Aspekte der Daseinsvorsorge im Ergebnis nicht
aufrechtzuerhalten. Zur Verdeutlichung fiihrt die Kommission zwei allgemeine
Grundsatze flr die Erreichung gemeinwirtschaftlicher Ziele im Verkehrssektor
an: Zum einen gehe es um die ,Sicherstellung der Beférderungsleistung auf
unrentablen Strecken". Alternativ sei einerseits eine direkte Bezuschussung
aller Anbieter oder die Einrdumung des ausschlieBlichen Betriebsrechts zu

221
222

2. DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Rz. 14.
2. DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Rz. 15 ff.
223 ) DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Rz. 15.
224 5 DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Rz. 17.
225 5 DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Rz. 18.
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Gunsten lediglich eines Anbieters denkbar?®®. Zum anderen kénnte die ,dauer-
hafte Gewahrleistung von Mindestleistungsstandards" dadurch erbracht wer-
den, dass gemeinwohlverpflichtungsbedingte Mehrkosten mittels direkter Zu-
schiisse ausgeglichen werden. So ware die Gefahr abwendbar, dass Anbieter
»aus Kostengriinden Qualitdt und RegelmaBigkeit der Leistung hintanstel-
len."??’

bb) Bericht fiir den Europdischen Rat in Laeken

Aufgefordert durch den Européischen Rat von Nizza, erganzte die Kommission
ihre beiden oben dargestellten Mitteilungen um einen Bericht flir den Europai-
schen Rat in Laeken im Dezember 2001*%, Dabei trug sie gleichzeitig der An-
regung des Ministerrats Rechnung, die ,Abstimmung der Finanzierungsmodi
der gemeinwirtschaftlichen Dienste mit der Anwendung der Vorschriften Uber
staatliche Beihilfen" zu prazisieren?”®. Hierzu riickte die Kommission solche
Beihilfen in den Fokus ihrer Betrachtungen, ,mit denen die zusatzlichen Kos-
ten der gemeinwirtschaftlichen Aufgaben ausgeglichen werden sollen“**°, Zu-
dem entwickelte sie einen zwei ,Phasen™ vorsehenden Arbeitsplan fir mehr
Rechtssicherheit bei der ,wirksamen Anwendung von Regelungen fiir staatli-
che Beihilfen" auf die Finanzierung von Leistungen der Daseinsvorsorge®!.
Eher beildufig spricht die Kommission sich fiir den so genannten ,Ausgleichs-

ansatz" aus®?.

Vorausgesetzt, dass zum einen die Erbringung von Gemeinwohldienstleistun-
gen als wiinschenswert und notwendig erachtet wird”** und dass diese zum
anderen ,unter den Bedingungen eines finanziellen Gleichgewichts" erfolgen
sollte”*, werden die Mitgliedstaaten aufgefordert, ,die finanzielle Stabilitét von
Leistungen der Daseinsvorsorge sicherzustellen“** — natiirlich gemeinschafts-
rechtskonform. Soweit Art. 87 i.V.m. 86 Absatz 2 EGV nicht entgegenstehen,
dirfen die Mitgliedstaaten also Beihilfen fiir solche Leistungen der Daseinsvor-
sorge gewshren, die ansonsten nicht rentabel erbracht werden kénnten®®,
Liegt demnach beim Leistungserbringer hinsichtlich einer konkreten Daseins-
vorsorgeleistung eine negative Ertrag-Kosten-Relation vor, ist eine entspre-

226 ) DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Anhang I, Seiten 34.
227 | DV-MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Anhang I, Seiten 35.
228 | pekeN-Bericht (siehe Fn. 10), Rz. 6.

229 | peken-Bericht (siehe Fn. 10), Rz. 5, 1. Spiegelstrich.
230 | Aeken-Bericht (siehe Fn. 10), Rz. 5, 1. Spiegelstrich.

231 Vgl. LAEKEN-Bericht (siehe Fn. 10), Rz. 27. In ihrem Bericht bezeichnet die Kommission diesen Plan
selbst als ,Zwei-Phasen-Ansatz". Von dieser Formulierung wird hier mit Blick auf die unten in Abschnitt IV
2 noch vorzustellenden ,beihilferechtlichen Ansatze™ aus Griinden der Klarheit und da es sich realiter nur
um eine Art Agenda handelt abgesehen.

232 | nEken-Bericht (siehe Fn. 10), Rz. 18. Dessen eingehende Erlduterung erfolgt unten in Abschnitt IV 2
,Beihilferechtliche Ansatze"

233 \ig. Laeken-Bericht (siehe Fn. 10), Rz. 1.

234 | AEKEN-Bericht (siehe Fn. 10), Rz. 8. Damit ist jedoch nicht ein Gleichgewicht zwischen &ffentlichen und
privaten Leistungserbringern gemeint, sondern zwischen Gemeinwohldienstleistungen, die nach Marktkri-
terien mindestens kostenneutral oder nur defizitdr erbracht werden kénnen.

235 | ppken-Bericht (siehe Fn. 10), Rz. 9.

236 Vgl. LAEKEN-Bericht (siehe Fn. 10), Rz. 8 f.
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chende staatliche Unterstiitzung mit Blick auf das Gemeinwohl| gerechtfertigt.
Erganzend konne die Finanzierung der Leistungserbringung mittels ,Fonds
oder sonstiger Ausgleichsmechanismen® erfolgen*’. Dass zumindest die Fonds
aus Beitragen der Marktteilnehmer finanziert werden, erwahnt die Kommission
nicht ausdriicklich. Der unmittelbar vorangestellte Hinweis auf ,sektorspezifi-

sche Richtlinien" legt jedoch genau diesen Schluss nahe?®,

In ihrem zweistufigen Plan wies die Kommission schlieBlich ihre Absichten aus,
auf welche Weise sie die Erhéhung der Rechtssicherheit in Sachen Daseins-
vorsorgefinanzierung und gemeinschaftsrechtliche Beihilfevorschriften herbei-
fuhren wolle. Der erste Schritt bestehe aus der Schaffung eines so genannten
~gemeinschaftsrechtlichen Rahmens". Dieser sei ein Informationswerkzeug fur
Mitgliedstaaten und Unternehmen zu den Bedingungen, ,unter denen staatli-
che Beihilfen, die als Ausgleich daflir gewahrt werden, dass Verpflichtungen
zur Erbringung offentlicher Dienstleistungen auferlegt werden, von der Kom-
mission genehmigt werden kénnen."?**

Dem folge in der zweiten Phase der Erlass so genannter Gruppenfreistellungs-
verordnungen®”® mit zweierlei Inhalt**: Zum einen sei darin festzuschreiben,
wann eine Finanzierung aus offentlichen Mitteln mangels Erfillung zumindest
eines Tatbestandsmerkmals des Art. 87 Absatz 1 EGV nicht als staatliche Bei-
hilfe gewertet werden kann. Zum anderen bediirfe es der exakten Definition
von Kriterien bzgl. der EGV-Konformitat einer Finanzierung von Daseinsvor-
sorgeleistungen — wie etwa die Durchfilhrung eines ,fairen, transparenten,
nicht diskriminierenden und wettbewerblichen Ausschreibungsverfahrens"**,

cc) Non-Paper der Kommission

In einem unverbindlichen Diskussionspapier’* kam die Kommission ihrer
Selbstverpflichtung aus dem Laeken-Bericht nach, Berechnungsmodalitaten ftir
Ausgleichszahlungen, die Gemeinwohldienstleistungen erbringende Unterneh-
men gewdhrt werden, zu prézisieren®*. Dabei ging sie — gestiitzt auf die
Rechtsprechung von EuGH und EuG** — von einem ,Ausgleich in Héhe der im
Rahmen der Erflillung des offentlichen Versorgungsauftrages anfallenden

237 | aeken-Bericht (siehe Fn. 10), Rz. 9.

238 Siehe hierzu oben, Punkt III 1 b bb ccc ,Umlagefinanzierung".

239 Vgl. LAEKEN-Bericht (siehe Fn. 10), Rz. 28.

240 Siehe bereits oben Punkt I1I 1 b cc aaa.

241 Vgl. LAEKEN-Bericht (siehe Fn. 10), Rz. 29.

%2 Gleichwohl ist KOENIG/KUHLING, ZHR 166 (2002), 656, 662, darin beizupflichten, dass ,auch bei Durch-
filhrung eines Ausschreibungsverfahrens [...] Beglinstigungen bestimmter Unternehmen nicht vollstandig
ausgeschlossen werden [kénnen]."

243 NON-PAPER (siehe Fn. 33).

244 Vgl. LAEKeEN-Bericht (siehe Fn. 10), dort Fn. 6 zu Rz. 13. Zu den Berechnungsmodalitaten fiir Ausgleichs-
zahlungen siehe: NON-PAPER (siehe Fn. 33), Rz. 84 ff.

245 Die Kommission legte ihrem NON-PAPER (siehe Fn. 33), Rz. 5-7, die bis dato (November 2002) einschla-
gige EuGH- und EuG-Rechtsprechung zu Grunde.
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Mehrkosten™ aus, der den Anspruch des betrauten Unternehmens ,auf eine
normale Rendite" wahre®*,

Die Durchfiihrung eines offentlichen Ausschreibungsverfahrens war fir die
Kommission hierbei das maBgebliche Differenzierungskriterium. Werde der
offentliche Versorgungsauftrag auf der Grundlage eines solchen Verfahrens an
den gunstigst Anbietenden unter mehreren leistungsfahigen, konkurrierenden
Mitbietern vergeben, entspreche die ,H6he des Ausgleichs dem ,Marktpreis™
¥ Dadurch werde einer ,Uberkompensierung® vorgebeugt, worunter ein
Ausgleich (ber das tatsachlich Erforderliche hinaus zu verstehen ist. Solches
drohe hingegen bei einer Auftragsvergabe ohne Ausschreibungsverfahren.
Daher bediirfe es hier einer besonders sorgfaltigen Uberpriifung der Ertrag-
Kosten-Differenz mit Blick auf den Zeitpunkt und —raum der Ausgleichsgewah-
rung. Dies betreffe vor allem Falle, in denen der kalkulierte Ausgleich bereits
im Voraus entrichtet werde?*®. Der die Uberkompensierung darstellende Aus-
gleichsanteil ist als staatliche Beihilfe zu werten und unterliegt somit jedenfalls
den Regelungen der Art. 86-88 EGV**. Inwiefern dies im Ubrigen fiir Aus-
gleichszahlungen gilt, lasst die Kommission hier offen.

Auf den Einzelfall bezogen hénge die Erforderlichkeit einer Ausgleichsleistung
stets ,von der Bewertung der wirtschaftlichen Gesamtsituation des betreffen-
den Unternehmens ab."** Daher bedarf es objektiver Bemessungsregeln hin-
sichtlich der geltend gemachten Kosten und der anzurechnenden Ertrage. Laut
Kommission sind in der Ausgleichskalkulation zunachst ,samtliche Kosten [zu
berlicksichtigen], die anfallen, damit die betreffende gemeinwirtschaftliche
Leistung ordentlich erbracht werden kann."**! Als relevante Einnahmen gelten
»alle Einklnfte [...], die mit Hilfe der gemeinwirtschaftlichen Leistung erwirt-
schaftet wurden."?** Der Wert etwaiger Sachleistungen, wie Grundstiicks- oder
Gebadudeliberlassung, wird des Weiteren mittels des so genannten ,Bruttosub-
ventionsaquivalent*>* in die Ausgleichsberechnung einbezogen. Sie erfasse
somit ,samtliche [dem Leistungserbringer] vom Staat aus staatlichen Mitteln
gewahrten Vergiinstigungen."®>*

246 Vgl. NON-PAPER (siehe Fn. 33), Rz. 83.

247 Vgl. NoN-PaPER (siehe Fn. 33), Rz. 87.

248 Siehe hierzu das Beispiel im Verkehrssektor, oben Punkt III 1 b bb aaa.
249 y/gl. Non-PaPER (siehe Fn. 33), Rz. 97 ff.

250 Non-PAPER (siehe Fn. 33), Rz. 94.

251 Non-PAPER (siehe Fn. 33), Rz. 91.

252 NoN-PAPER (siehe Fn. 33), Rz. 92.

23 Diese Art von »Zuschussbarwert® driickt den reellen Nutzen des gewédhrten Finanzanreizes fiir den
Beglinstigten unabhédngig von der Form der Begiinstigung aus. Im Gegensatz zum ,Nettosubventions-
aquivalent™ wird hierbei die Besteuerung der Fordermittel im jeweiligen Mitgliedstaat nicht ber{icksichtigt,
was eine objektivere Vergleichbarkeit gewahrleistet.

25% NON-PAPER (siehe Fn. 33), Rz. 93.
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dd) Griinbuch ,,Uber Dienstleistungen von allgemeinem Interesse"

Mit ihrem Griinbuch®*° beabsichtigte die Kommission, auf europ&ischer Ebene

eine Debatte Uber Inhalt, Gestaltung und Zustandigkeiten in Bezug auf Leis-

tungen der Daseinsvorsorge zu entfachen — auch hinsichtlich der Finanzierung
dieser Leistungen®®. Hierzu richtete die Kommission Fragen sowohl an die

Mitgliedstaaten als auch an sonstige Akteure auf dem Gebiet der Daseinsvor-

sorge. Zum Finanzierungsaspekt interessierte sie insbesondere die Meinung

der Adressaten zu folgenden vier Punkten:

- Besteht ein negativer Einfluss des Gemeinschaftsrechts — vor allem der
Beihilferegeln — auf die Finanzierung der Gemeinwohldienste bzw. auf die
Auswahl der Leistungserbringer?

- Gibt es eine bevorzugte Finanzierungsart?

- Ist die Praxis des selektiven Markteintritts in Gestalt des ,cream-
skimming"®’ in bestimmten Sektoren oder unter gewissen Umsténden in-
effizient oder dem offentlichen Interesse schadlich?

- Sollten die Folgen und Kriterien einer solidarischen Leistungsfinanzierung
auf Gemeinschaftsebene klargestellt werden?

In einem Bericht®® fasste die Kommission die Reaktionen auf die von ihr im
Grinbuch aufgeworfenen Fragestellungen zusammen. Hinsichtlich der Finan-
zierung von Gemeinwohlleistungen gibt es ambivalente Auffassungen dazu, ob
es einer weiteren Erlduterung der hierfiir maBgeblichen Vorschriften des Ge-
meinschaftsrechts bedarf>°. Jedenfalls seien jedoch die vom EuGH in dessen
ALTMARK-Urteil*® festgelegten Bedingungen zu konkretisieren. Des Weiteren
gebe es ,keine [flur alle Gegebenheiten und Dienstleistungen gleichermafBen]
ideale Finanzierungsmethode", weshalb die ,Flexibilitdt der Mitgliedstaaten
[zur Auswahl jeweils angemessener Finanzierungsformen] erhalten bleiben
[misse]."?®* Und auch mit Blick auf die Praxis des ,cream-skimming" reichen
die Meinungen der Adressaten von Beflirwortung bis zu Ablehnung, letztere
verbunden mit der Forderung, ansonsten ,die Erbringung [von] Universal-
dienst[leistungen] griindlich [zu] tiberwach[en]."**

ee) WeiB3buch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse
Ihre Schlussfolgerungen aus der 6ffentlichen Konsultation zum vorgenannten
Grunbuch hat die Kommission in ihrer Mitteilung ,,WeiBbuch zu Dienstleistun-

255 Siehe Fn. 11. In diesem GRUNBUCH konzentriert die Kommission sich auf die marktbezogenen Tatigkeiten

der Daseinsvorsorge. Siehe hierzu auch oben Punkt II 1.
26 GroNBUCH (siehe Fn. 11), Rz. 4.2.
27 Einnahmenorientierte Wah! welche Gemeinwohlleistungen wie erbracht werden soll.

258 ARBEITSDOKUMENT DER KOMMISSIONSDIENSTSTELLEN: »BERICHT UBER DIE OFFENTLICHE KONSULTATION ZUM GRUN-
BUCH zU DIENSTLEISTUNGEN VON ALLGEMEINEM INTERESSE" vom 29.03.2004, SEK(2004) 326 — im Weiteren:
KONSULTATIONSBERICHT.

259 Vgl. KONSULTATIONSBERICHT (siehe Fn. 258), Rz. 4.8.1.
260 Siehe Fn. 4 sowie unten Punkt IV 3 b cc.

261 Vgl. KONSULTATIONSBERICHT (siehe Fn. 258), Rz. 4.8.2.
262 Vgl. KONSULTATIONSBERICHT (siehe Fn. 258), Rz. 4.8.3.
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gen von allgemeinem Interesse® niedergelegt®®>. Darin stellt die Kommission
mit Blick auf die Finanzierung von Daseinsvorsorgeleistungen ein kurzfristig
umzusetzendes MaBnahmenpaket®®* vor, durch das sie eine Prazisierung und
Vereinfachung der rechtlichen Rahmenbedingungen bei Ausgleichszahlungen
fir Gemeinwohlverpflichtungen herbeizufiihren sucht.

Im Einzelnen handelt es sich dabei um eine Art , De-minimis"-Entscheidung
der Kommission, ,derzufolge relativ geringe o6ffentliche Finanzhilfen fir Unter-
nehmen, denen die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse obliegt, als mit dem Binnenmarkt vereinbar gelten sol-
len, wenn bestimmte Bedingungen erflllt sind." Vorrangiges Ziel dieser MaB-
nahme ist die Freistellung der begiinstigenden Stellen von der ansonsten obli-
gatorischen Vorabnotifizierung gem. Art. 88 Absatz 3 Satz 1 EGV, ,solange
[die gewadhrten offentlichen Mittel] in angemessenem Verhaltnis zu den tat-
sachlichen Kosten stehen und einen bestimmten Schwellenbetrag nicht tber-
schreite[n]." Fir Finanzhilfen, die solche Schwellenwerte Ubersteigen, will die
Kommission einen ,gemeinschaftlichen Rechtsrahmen mit Bemessungskrite-
rien flr die Bewertung des gewahrten finanziellen Ausgleichs" schaffen. Damit
beabsichtigt sie die Erhohung der Rechtssicherheit insbesondere mit Blick auf
eventuell entstehende Riickzahlungsverpflichtungen der Begtinstigten.

Zudem strebt die Kommission eine ,weitere Klarstellung zur Unterscheidung
zwischen wirtschaftlichen und nicht wirtschaftlichen Tatigkeiten™ an. Dadurch
vereinfacht sie den beglinstigenden Stellen die grundsatzliche strukturelle Zu-
ordnung der konkret geplanten Finanzhilfe. SchlieBlich soll gemaB den Plénen
der Kommission die Transparenz-Richtlinie’® mit Blick auf eine kiinftige Neut-
ralitét hinsichtlich der Rechtsnatur der Ausgleichszahlungen gem. Art. 87 EGV
— also ob notifizierungspflichtige Beihilfe oder nicht — modifiziert werden.

Dariiber hinaus bedient die Kommission hier die in Art. 16 EGV geforderte
Schaffung von ,,Grundsatzen und Bedingungen fiir das Funktionieren von Ge-
meinwohldiensten®. Die in Art III-6 VVE vorgenommene Konkretisierung auf
solche finanzieller Art ist sodann Relevanzmalstab fiir die im WeiBbuch formu-
lierten , Leitprinzipien zur Daseinsvorsorge™ mit Blick auf die Finanzierung ent-
sprechender Dienstleistungen. Wesentliche Punkte sind hier: Zielerreichung
trotz Wettbewerb, Qualitdt und Versorgungssicherheit, Transparenz sowie
Rechtssicherheit. All diese Aspekte werden vor dem Hintergrund eines Leis-
tungsangebots zu erschwinglichen Preisen betrachtet — also bekannte Relatio-
nen. Daher wirken die Kommissionsaussagen insoweit eher nur restiimierend
als Richtung weisend. Dennoch verfehlen diese Leitprinzipien nicht die beab-
sichtigte Wirkung, wenn es etwa heiBt, dass ,also die [Gemeinwohl-]Aufgaben

263 Siehe Fn. 12. Auch hier fokussiert die KOMMISSION — wie bereits in ihrem GRUNBUCH (siehe Fn. 11) —

hauptsachlich die wirtschaftlichen Gemeinwohlleistungen.
264 Siehe zum Folgenden: WeiBbuch ,Daseinsvorsorge" (siehe Fn. 12), Rz. 4.2., 5. Absatz ff.
263 80/723/EWG, siehe Fn. 8.
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[abgesichert sind] und nicht unbedingt die Art und Weise, wie sie erflllt wer-
den."**® Dem entspricht die implizite Feststellung der Kommission, dass die
Finanzierung von Gemeinwohlleistungen den Wettbewerb im Binnenmarkt
verhéltnisméBig verzerren dirfen®’. An anderer Stelle heiBt es: ,Qualitét und
Versorgungssicherheit haben [...] ihren Preis flr die Gesellschaft; die entspre-
chenden Kosten sollten in ausgewogenem Verhaltnis zum erwarteten Nutzen
stehen®, um , den Dienstleistungsanbietern ausreichende Anreize zur Beibehal-
tung langfristiger Investitionen in addquater Hohe [zu] bieten."*®® Zudem
~komm[e] dem Transparenzprinzip eine Schllsselrolle zu" gerade auch mit
Blick auf die Leistungsfinanzierung®®. Ein Mehr an Rechtssicherheit soll
schlieBlich durch die zu diesem Punkt eingangs dargestellten MaBnahmen ge-
wahrleistet werden.

d) Europadisches Parlament

Seitens des Europaischen Parlaments sind hinsichtlich der Finanzierung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse dessen folgende
drei EntschlieBungen bedeutsam:

aa) EntschlieBung zur (ersten) Mitteilung der Kommission , Leistun-
gen der Daseinsvorsorge"?’°

An dieser ersten EntschlieBung des Europaparlaments zu Gemeinwohlleistun-
gen ist vor allem hervorzuheben, dass das Parlament es ,flir rechtlich mdglich
und politisch sinnvoll [halte], dass Mehrkosten von Leistungen an die Blirger,
die zu besonders gtlinstigen Bedingungen angeboten werden sollen, gegebe-
nenfalls aus Steuermitteln ausgeglichen werden kénnen.“*’* Als Argument
hierflir diente dem den vorbereitenden Bericht erstellenden Wirtschafts- und
Wahrungsausschuss dessen ablehnende Haltung gegeniber Quersubventio-
nierung®’?. Diese besteht in einer Ubertragung von Einnahmen aus einer ren-
tablen Geschaftssparte in eine weniger rentable oder defizitdre und verstoBt
somit allein schon gegen das Transparenzgebot der EU?’?. In dualen Dienst-
leistungssektoren, also solchen, in denen sowohl private als auch offentliche
Unternehmen tatig sind, wirke ferner eine Umsatzsteuerbefreiung bei nur ein-
seitiger Begiinstigung der &ffentlichen Dienstleister wettbewerbsverzerrend®*.

266 \WEBBUCH ,DASEINSVORSORGE" (siehe Fn. 12), Rz. 3.2.

267 \NE1BBUCH ,DASEINSVORSORGE" (siehe Fn. 12), Anhang 2 ,Wichtigste Ergebnisse der 6ffentlichen Konsulta-
tion", Punkt 8.

268 WEIBBUCH ,, DASEINSVORSORGE" (siehe Fn. 12), Rz. 3.4.

269 \WEBBUCH ,DASEINSVORSORGE" (siehe Fn. 12), Rz. 3.8.

270 Giehe Fn. 16.

271 Ep-ENTSCHLIEBUNG AUF GRUND DES LANGEN-BERICHTS (siehe Fn. 16), Rz. 51.
272 Ep_ENTSCHLIEBUNG AUF GRUND DES LANGEN-BERICHTS (siehe Fn. 16), Rz. 50.
273 Vgl. hierzu die TRANSPARENZRL (siehe Fn. 8).

274 EP-ENTSCHLIEBUNG AUF GRUND DES LANGEN-BERICHTS (siehe Fn. 16), Rz. 55.
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bb) EntschlieBung zu staatlichen Beihilfen als Ausgleich fiir 6ffentli-
che Dienstleistungen?®’®

Mit dieser EntschlieBung reagierte das Europaparlament auf die Kommissions-
entwirfe zu Ausgleichsbeihilfeentscheidung und entsprechendem Gemein-
schaftsrahmen?®. Die Anderungsvorschldge des Parlaments fanden trotz —
oder vielleicht auch gerade wegen — aller darin erkennbaren Ambitionen zur
Festschreibung mdglichst umfassender Regelungsstandards nur zum Teil Nie-
derschlag in den endgiiltigen Fassungen. Aufgegriffen wurde etwa die Forde-
rung nach einer allgemeinen Unternehmensbegriffsdefinition®”, nicht dagegen
diejenige nach Verankerung des Prinzips eines fairen und transparenten Aus-
wahlverfahrens zum Zwecke der Betrauung mit der Gemeinwohlleistungs-

erbringung®®.

cc) EntschlieBung iiber das WeiBBbuch der Kommission zu Dienstleis-
tungen von allgemeinem Interesse?”®

In seiner aktuellsten AuBerung zur Daseinsvorsorge stellt das Europaische
Parlament besonders auf den wettbewerblichen Charakter von Gemeinwohl-
leistungen ab®®°. Daher wird u.a. die Gleichbehandlung privater und 6ffentli-
cher Leistungserbringer sowie eine faire und transparente Auftragsvergabe,
z.B. im Rahmen eines Ausschreibungsverfahren, verlangt®!.

Hinsichtlich der Finanzierung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse begriiBt das Parlament den von der Kommission vorge-
schlagenen Gemeinschaftsrahmen. Des Weiteren greift es die Rechtferti-
gungskriterien des ALTMARK-Urteils auf und lehnt sowohl Uberkompensationen
sowie Mittelverwendungen im Sinne von Quersubventionen ab®?. SchlieBlich
verlangt das Parlament, dass ,die Zahlung eines reinen Ausgleichs fiir Ge-
meinwohlverpflichtungen nicht als staatliche Beihilfe betrachtet werden und
das Recht entsprechend gedndert werden sollte."?®* Dies kommt gewisserma-
Ben der Forderung nach einer Gruppenfreistellungsverordnung ,a la De-
minimis" gleich. Entsprechende Regelungen finden sich inzwischen sekundar-
rechtlich verbindlich in der bereits erlauterten Ausgleichsbeihilfeentscheidung
sowie — ohne vergleichbar bindenden Regelungscharakter — im endgliltigen
Gemeinschaftsrahmen zu Ausgleichsbeihilfen®®®. Beide Aspekte — fehlende Be-
tragsbegrenzung und Notifizierungswegfall — kénnten sich jedoch als deutliche

275 siehe Fn. 16.

276 7u deren endgliltigen Fassungen: siehe Fn. 13 u. 14 sowie oben Punkt III 1 b cc bbb.

277 Siehe EP-ENTSCHLIEBUNG AUF GRUND DES IN ‘T VELD-BERICHTS (siehe Fn. 16), Anderungsvorschlag 1. Dessen
Umsetzung erfolgte allerdings ,nur" hinsichtlich des GEMEINSCHAFTSRAHMENS und dort auch nur in Gestalt
einer FuBnotenanmerkung (siehe GEMEINSCHAFTSRAHMEN (Fn. 14), dort Fn. 1 zu Ziff. 10).

278 5 EP-ENTSCHLIEBUNG AUF GRUND DES IN T VELD-BERICHTS (siehe Fn. 16), Anderungsvorschlag 11.
279 siehe Fn. 16.

280 Ep_ENTSCHLIEBUNG AUF GRUND DES RAPKAY-BERICHTS (siehe Fn. 16), Erwagungsgriinde insgesamt.
281 Ep_ENTSCHLIEBUNG AUF GRUND DES RAPKAY-BERICHTS (siehe Fn. 16), Rz. 3 und 19.

282 Ep_ENTSCHLIEBUNG AUF GRUND DES RAPKAY-BERICHTS (siehe Fn. 16), Rz. 22. Zum ALTMARK-Urteil siehe Fn. 4
sowie unten Punkt IV 3 b cc.

283 Ep_ENTSCHLIEBUNG AUF GRUND DES RAPKAY-BERICHTS (siehe Fn. 16), Rz. 23.
24 Siehe oben Punkt III 1 b cc bbb.
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Realisierungshindernisse fiir eine entsprechende Anderung der Rechtsgrundla-
gen fir eine kiinftige Beihilfengewahrung erweisen.

e) Wirtschafts- und Sozialausschuss der Europdischen Union

Mit vier Stellungnahmen zum Thema ,Leistungen der Daseinsvorsorge*® be-
teiligte der Wirtschafts- und Sozialausschuss sich am gemeinschaftlichen Mei-
nungsbildungsprozess®®. In seiner ersten Positionsbekundung von 1997 fehlt
allerdings noch jeglicher Bezug zur Finanzierungsthematik, weshalb diese hier
im Weiteren unberlicksichtigt bleibt. Diejenige von 1999 gab der WSA eigen-
initiativ gem. Art. 262 Absatz 1 Satz 3 EGV ab. Dagegen formulierte er die von
2002 - wie schon 1997 - auf Ersuchen der Kommission gem. Art. 262 Absatz 1
Satz 2 EGV. SchlieBlich auBerte der WSA sich auch zum Kommissionsgrtinbuch
zur ,,Daseinsvorsorge".

aa) Initiativstellungnahme von 1999

In seiner Stellungnahme von 1999 kam der WSA als erste europaische Institu-
tion der Forderung aus Art. 16 EGV nach, Funktionsgrundsatze flir Daseins-
vorsorgeleistungen zu gestalten®’, In diesem friihen Stadium ging es ihm
vorrangig um die Identifizierung und Formulierung der maBgeblichen Dienst-
leistungscharakteristika. Erst in der Folge wird der Blick auf
Rentabilitdtsaspekte bzgl. der Leistungserbringer gelenkt®®. Gleichwohl
manifestiert sich hieran erneut das bereits erwahnte ,wettbewerbsrechtliche
Wechselwirkungsgebot"?®® aus Art. 87 i.V.m. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV.
Abzuwdgen sei zwischen marktwirtschaftlichen Verpflichtungen — wie etwa der
Einhaltung von Wettbewerbsregeln - und dem Allgemeininteresse. Fir diese
Abgrenzung findet sich EU-weit kein geeigneteres Gremium als der WSA, setzt
er sich doch gem. Art. 257 Absatz 2 EGV ,,aus Vertretern der verschiedenen
wirtschaftlichen und sozialen Bereiche der organisierten Zivilgesellschaft"
zusammen — u.a. auch aus Reprasentanten des ,Allgemeininteresses".

Zur Finanzierung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse stellte der WSA 1999 auf das wirtschaftliche Umfeld der Gemeinwohlleis-
tungen erbringenden Unternehmen ab*®. Als Anreiz fiir die Leistungserbrin-
gung stellte er sich im Gegenzug zu den auferlegten Verpflichtungen eine be-

285 Siehe neben den beiden in Fn. 17 genannten Stellungnahmen auch diejenige zur 1. DV-MITTEILUNG vom

29.05.1997, ABI. Nr. C 287/85 ff. vom 22.09.1997 sowie die zum GRUNBUCH ,DASEINSVORSORGE" vom
11.12.2003, ABI. Nr. C 80/66 ff. vom 30.03.2004 — im Weiteren: WSA-GRUNBUCH.

286 Dem WSA kommt gem. Art. 257 Absatz 1 EGV eine lediglich beratende Funktion im gemeinschaftsrecht-
lichen Legislativprozess zu. Gleichwohl ist seine Beteiligung im Rahmen der Rechtssetzungsverfahren
gem. Art. ausdriicklich in Art. 262 Absatz 1 Satz 1 EGV normiert.

287 \NSA-1999 (siehe Fn. 17), Ziff. 5.3. ff. Thesenhaft werden hier — lange vor den Formulierungen im
WEIBBUCH ,, DASEINSVORSORGE" (siehe oben Punkt III 2 ¢ ee) — Biirgeranspriiche u.a. zu folgenden Themen
aufgestellt: Gleichbehandlung, Universalitat, Zuverlassigkeit, Transparenz, Wirtschaftlichkeit und Effizienz,
Qualitat sowie Angemessenheit und erschwinglicher Preis der Leistungen, Umweltschutz.

288 \WSA-1999 (siehe Fn. 17), Ziff. 6.2.

289 Siehe oben Punkt I1I 1 a cc.

29 \WsA-1999 (siehe Fn. 17), Ziff. 7.4.
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hordliche ,Rickversicherung [...] u.a. in Bezug auf [...] den finanziellen Aus-

gleich® vor®*,

Als Ergebnis schlussfolgerte der WSA gleichsam en passant, dass ,alle Betei-
ligten [in einem auf den Wettbewerb gestiitzten System] anteilig zu den Kos-
ten des Universaldienstes beitragen" sollten®. Diese Forderung entspricht
jedoch nur auf den ersten Blick der fir den Postsektor angedachten Idee eines
+Ausgleichsfonds"*®>. Denn hier sind wirklich a/le Marktteilnehmer gemeint —
Leistungserbringer und -empfanger. Klar wird dies im Zusammenhang mit
dem vom WSA postulierten ,Konzept der ,vertretbaren Kosten™, das dem
Dienstleistungszugang zu erschwinglichen Preisen zu Grunde zu legen sei®**.
Werden nicht alle Beteiligten anteilig umlageverpflichtet, kommt es hier zu
einer Diskrepanz deren jeweiliger Interessen: Die Leistungserbringer wollen
das Gemeinwohl — wenn schon nicht Gewinn bringend - so Kosten deckend
wie moglich bedienen. Die Leistungsempfanger hingegen wollen das Angebot
so gunstig wie mdglich nutzen. Das Nachsehen hatten gegebenenfalls die mit-
gliedstaatlichen Koérperschaften als Trager der Daseinsvorsorge. Um diesen
Konflikt aufzulésen, hat der WSA sein Umlagemodell ersonnen. Indem hier alle
Beteiligten einen anteiligen Kostenbeitrag leisten, wird die Ausgleichsburde
gerecht auf die Schultern der Erbringer, Nutzer und Gewahrtrager verteilt.

bb) Sondierungsstellungnahme von 2002

Sein Umilagemodell aus der Initiativstellungnahme von 1999 — also der Beteili-
gung aller Marktteilnehmer an der Leistungsfinanzierung - bestatigte der WSA
hier. Argumentativ behalf er sich dabei folgender Differenzierung®”: Entweder
erfolge die Finanzierung von Leistungen der Daseinsvorsorge ,auf dem Wege
Uber die Steuern" allgemein. Dann wirde die Gesamtheit der Steuerzahler
belastet — also auch diejenigen, die solche Leistungen gar nicht nutzten. Oder
den Leistungserbringern wiirden ausschlieBliche Rechte gewahrt. Dadurch
beschrankte man die solidarische Ausgleichsbelastung allein auf die konkreten
Leistungsabnehmer. Nach WSA-Auffassung ermdglichte die zweite Alternative
eine gerechtere Kosten-Nutzen-Relation mit Blick auf ein ,Gleichgewicht zwi-
schen Allgemeininteresse und Wettbewerb"?%®,

SchlieBlich sollten fir bestimmte Dienstleistungen ,Systeme zur Entschadi-
gung, Kostenerstattung und Ersatzleistung® eingerichtet werden, auf deren
Basis ,Ausgleichsleistungen [...] in automatischer Weise und festgelegter H6-

291 \WsA-1999 (siehe Fn. 17), Ziff. 6.2.1.

292 \\SA-1999 (siehe Fn. 17), Ziff. 7.4.1.

293 Sjehe oben Punkt III 1 b bb ccc. Hier soll der Ausgleich lediglich zwischen den Wettbewerbern erfolgen.
294 \WSA-1999 (siehe Fn. 17), Ziff. 5.3.12.

295 \igl. WSA-2002 (siehe Fn. 17), Ziff. 4.8.1.

2% vigl. WSA-2002 (siehe Fn. 17), Ziff. 4.7.
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he erbracht werden"?*’. Somit befiirwortete der WSA hierdurch eine Standar-
disierung der Daseinsvorsorgefinanzierung.

cc) Stellungnahme zum Griinbuch ,Daseinsvorsorge"

Die Definition eines Kostenausgleichs fiir gemeinwirtschaftliche Verpflichtun-
gen scheint dem WSA zwingend notwendig®®. Gleichwohl beldsst er es bei der
bloBen Aufzahlung mdglicher ,Abweichungen vom gemeinschaftlichen Sys-
tem", die er in ,verwaltungsmaBigen, steuerlichen, rechtlichen und techni-
schen Ausnahmeregelungen bis hin zu staatlichen Beihilfen" erkennt*®*. Eine
weitere Konkretisierung bleibt aus. Indem sich hierin aber die Gewahrung
ausschlieBlicher Rechte abzeichnet und somit gemaB des Umlagemodells von
1999 nur die Leistungsabnehmer ,belastet” werden, bleibt der WSA sich treu.
SchlieBlich spricht er sich gegen eine Beschrankung der Finanzierungsformen
von Leistungen der Daseinsvorsorge aus, da jede auf Grund spezifischer Vor-
ziige flr einen bestimmten Sektor oder ein bestimmtes Ziel besser geeignet"

sei’®,

f) Ausschuss der Regionen

Als weiteres beratendes Hilfsorgan der Europdischen Union war der Ausschuss
der Regionen (AdR) in die Entwicklung der Daseinsvorsorgethematik invol-
viert’™., Der AdR hat sich insbesondere in zwei seiner Stellungnahmen zu As-
pekten der Finanzierung von Gemeinwohldienstleistungen geduBert’®. In Zu-
sammenhang mit der Koharenzproblematik gleichberechtigten Zugangs zu
Leistungen der Daseinsvorsorge gem. Art. 36 EGRCh forderte er einen ,echten
solidarischen Finanzausgleich**®. Die Kommission greife zu kurz mit ihrem
Zugestandnis, zusatzliche Kosten, die auf Grund der Erflillung der Gemein-
wohlverpflichtungen anfallen, ausgleichen zu kdnnen. Vielmehr verlangte der
AdR darliber hinaus eine Erlaubnis fiir ,eigene Ausgleichssysteme" der Mit-
gliedstaaten zu Gunsten ihrer benachteiligten peripheren oder sonst unterver-
sorgten Regionen. Die Ausgestaltung dieser Sonderfinanzierungsmechanismen
lies der AdR hingegen offen.

Des Weiteren stellt der AdR in Erwiderung auf das Griinbuch zur Daseinsvor-
sorge in Sachen Leistungsfinanzierung fest, dass ,,gemeinsame, sektoreniiber-

297 \WSA-2002 (siehe Fn. 17), Ziff. 4.10.

298 \WSA-GRUNBUCH (siehe Fn. 285), Ziff. 3.3.

299 \WSA-GRUNBUCH (siehe Fn. 285), Ziff. 3.1.5.

300 \wsA-GronsuCH (siehe Fn. 285), Ziff. 4.7.2. Eine Analyse verschiedener Finanzierungsarten von Ge-
meinwohlverpflichtungen sowie die Vorstellung deren jeweiliger Vor- und Nachteile bietet die
CEEP/CIRIEC-STUDIE (siehe Fn. 87), Seiten 30 ff. sowie 97 ff.

391 Gem. Art. 263 Absatz 1 EGV setzt der AUSSCHUSS DER REGIONEN — im Weiteren: ADR — sich aus Vertretern
der regionalen und lokalen Gebietskdrperschaften zusammen. Die ADR-Mitglieder sind nach Art. 263 Ab-
satz 5 EGV dem ,allgemeinen Wohl der Gemeinschaft" — also dem Gemeinwohl - verpflichtet.

392 SreLLUNGNAHME NF. 2002/C 19/04 vom 20.09.2001 zur 2. DV-MITTEILUNG der Kommission, ABI. Nr. C
19/8 ff. vom 22.01.2002 - im Weiteren: ADR-2001 — sowie STELLUNGNAHME Nr. 2004/C 73/02 vom
20.11.2003 zum GRUNBUCH , DASEINSVORSORGE", ABI. Nr. C 73/7 ff. vom 23.03.2004 — im Weiteren: ADR-
GRUNBUCH.

393 ApR-2001 (siehe Fn. 302), Ziff. 2.5.
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greifende EU-Vorschriften [...] schwierig aufzustellen® seien®**. Die Funktions-
weisen in den einzelnen Sektoren wichen zu stark voneinander ab, als dass
eine einheitliche Regulierung mdglich ware. Als Beispiel flihrte der AdR hier
die ganz uUberwiegend solidarisch nutzerfinanzierte Wasserversorgung an. Hier
gebe es — anders als etwa im Energiesektor - ein wohnortunabhdngiges Leis-
tungspreisangebot. Damit knlipfte der AdR konsequent an das bereits oben
genannte Modell des solidarischen Finanzausgleichs an.

g) Mitgliedstaatliche Erklarungen zu EGV-Protokollbestimmungen
Anders als etwa das bereits erwdhnte Rundfunkprotokoll der EU-
Mitgliedstaaten zur Schlussakte des Vertrags von Amsterdam gehdren Erkla-
rungen zu Vertrags- oder Protokollbestimmungen weder zum Primdr- noch
zum Sekundarrecht. Sie sind allgemein nach solchen zu unterscheiden, die von
der Regierungskonferenz angenommen wurden, und jenen, die lediglich zur
Kenntnis genommen wurden.

aa) Erklarung zu Art. 16 (ex 7d) EGV

Bei der Erkldrung Nr. 13 zum Vertrag von Amsterdam®®, die von der Regie-
rungskonferenz angenommen wurde, handelt es sich um eine ausdrickliche
Absichtserklarung der EU-Mitgliedstaaten. Zunachst mag es merkwirdig an-
muten, dass die Signatare eines Anderungsvertrags im Moment ihrer Unter-
schriftsleistung gleichzeitig nochmals gesondert betonen, dass ein durch den
Vertrag neu in den EGV eingefiigter Artikel auch tatsachlich ,,umgesetzt wird".
Die Klarung folgt jedoch auf dem FuBe durch den Zusatz ,unter uneinge-
schrankter Beachtung der Rechtsprechung des [Europdischen] Gerichtshofs".
Dadurch wird zwar die EuGH- (und EuG-)Jurisdiktion®* nicht zur Maxime per
se erhoben. Gleichwohl stellt diese explizite Verweisung auf die Spruchpraxis
der EU-Judikative einen bedeutsamen Fingerzeig dar. Einerseits unterstreicht
sie namlich die wegweisende Rolle, welche die Mitgliedstaaten dem Gerichts-
hof demnach zubilligen. Andererseits ist zu beachten, dass zum Zeitpunkt der
Amsterdamer Regierungskonferenz bis auf die 1. DV-Mitteilung der Kommissi-
on zur Daseinsvorsorge sowie der Schlussfolgerungen des Europaischen Rats
von Cannes kaum sachdienliche Beschlisse, Berichte oder Stellungnahmen
etc. vorlagen. Im weiteren Verlauf der Untersuchung wird die Entwicklung der
Gemeinschaftsrechtsprechung aufgezeigt werden.

bb) Erklarungen zu (6ffentlich-rechtlichen) Kreditinstituten
Mit der angenommenen Erklarung Nr. 37 zu 6ffentlich-rechtlichen Kreditinsti-
tuten in Deutschland®” sowie der hierauf Bezug nehmenden, lediglich zur

304 ADR-GRUNBUCH (siehe Fn. 302), Ziff. 2.7.5.

305 ABI. Nr. C 340/133 vom 10.11.1997.

3% Bis zum Inkrafttreten des Vertrags von Nizza am 01.02.2003 war der EuG dem EuGH gem. Art. 225
Absatz 1 Satz 1 EGV lediglich ,beigeordnet" und bildete mit ihm gemeinsam den ,Gerichtshof" der Euro-
paischen Union. Siehe hierzu auch OLIVARES TRAMON/TULLMANN, NVwZ 2004, 43, 44.

307 ABI. Nr. C 340/138 vom 10.11.1997.
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Kenntnis genommenen Erklarung Nr. 1 seitens Osterreich und Luxemburg zu
Kreditinstituten®® wird speziell der Finanzdienstleistungssektor in den Fokus
der Gemeinwohlbetrachtungen geriickt. Abgesehen von dieser herausragen-
den Nennung dieses Dienstleistungssektors resultiert aus beiden Erklarungen
kein zusatzlicher Nutzen fiir die weiteren Betrachtungen der Daseinsvorsorge-
thematik®®.

IV. Beihilfebegriff, Theorieansiatze, EuGH- und EuG-Rechtsprechung
Im folgenden Abschnitt werden nach einer Klarung des gemeinschaftsrechtli-
chen Beihilfebegriffs zunachst die verschiedenen Theorieansatze zur Einord-
nung der Finanzierung von Gemeinwohlleistungen in das gemeinschaftsrecht-
liche Beihilfenregime dargestellt. AnschlieBend folgt eine Diskussion der dlte-
ren und neueren EuGH- und EuG-Rechtsprechung mit Blick auf das Fir und
Wider der einzelnen Ansatze.

1. Begriff der Beihilfe

Dass der Begriff der Beihilfe im Lichte des Gemeinschaftsrechts weiter gefasst
ist als der der Subvention, wurde bereits angemerkt®°. Demnach sind Beihil-
fen ,nicht nur positive Leistungen wie Subventionen selbst, sondern auch
MaBnahmen, die in verschiedener Form die Belastungen vermindern, die ein
Unternehmen normalerweise zu tragen hat und [Subventionen] nach Art und
Wirkung gleichstehen.™*!! Zudem ist durch die europdische Rechtsprechung
klargestellt worden, dass der ,Beihilfebegriff [...] ein objektiver Begriff [ist],
der eine staatliche MaBnahme [gleich welcher Art*'?] bezeichnet, die einem
oder mehreren Unternehmen einen Vorteil verschafft****, den die Beglinstigten
Junter normalen Marktbedingungen nicht erhalten hatten.“** Dieser Vorteil
muss dariber hinaus ,unmittelbar oder mittelbar aus staatlichen Mitteln finan-
ziert werden oder eine zusatzliche Belastung fiir den Staat [i.w.S.] darstel-
len."***> Entsprechend ist die Vorteilsgewahrung, wie bereits weiter oben er-

308 ABI. Nr. C 340/143 vom 10.11.1997.

309 MaBgebliche Ursache fiir die prominente Positionierung der Erklérung zu &ffentlich-rechtlichen Kreditin-
stituten in Deutschland war der seinerzeit schwelende Streit zwischen den deutschen Bundeslandern und
der Kommission um die o&ffentlichen Refinanzierungsinstrumente ,Gewahrtréagerhaftung” und ,Anstalts-
last" zu Gunsten der Landesbanken und Sparkassen in Deutschland. Beide Mechanismen wurden — einem
Moratorium zwischen der EU-Kommission und der Regierung der Bundesrepublik Deutschland vom
17.07.2001 folgend — mit Wirkung ab dem 19.07.2005 fiir ab diesem Termin geschlossene Refinanzie-
rungsgeschafte offentlich-rechtlicher Kreditinstitute in Deutschland abgeschafft. Zur Veranschaulichung
siehe das Schaubild unter http://www.hsh-nordbank.de/home/themen/investorrelations/anstalts last/vers
taendigung-eu.jsp?subld=.284.403.1760.2461.

319 Giehe oben Punkt II 3.

31 ps. C-387/92 (BANCO EXTERIOR DE ESPARA) (siehe Fn. 84), Rz. 13.

312 Rs. C-280/00 (ALTMARK, siehe Fn. 4), Rz. 84.

313 g, T-67/94 (LADBROKE RACING), Urteil vom 27.01.1998, Sig. 1998, II-1, Rz. 52.

314 yigl. Rs. C-39/94 (SFEL), Urteil vom 11.07.1996, Slg. 1996, I-3547, Rz. 60, sowie Rs. C-342/96 (Spanien
./. Kommission [TuBAcex]), Urteil vom 29.04.1999, Slg. 1999, 1-2459 ff., Rz. 41. Siehe hierzu auch Ha-
KENBERG/TREMMEL, EWS 1997, 217, 218.

315 Vgl. Rs. C-53/00 (FERRING) (siehe Fn. 2), Rz. 16, mit Verweis auf verb. Rs. C-52/97 — C-54/97 (ViscIDO
u.a.), Urteil vom 07.05.1998, Slg. 1998, 1-2629, Rz. 13.
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wahnt, nur nach der Wirkung des Geleisteten zu bewerten und nicht nach
etwaigen Absichten oder verfolgten Zielen®.

Man kann mit Blick auf die Wirkung der konkreten Vergiinstigung eine Eintei-
lung in positive und negative MaBnahmen vornehmen. Positiv wirken diejeni-
gen, die eine finanzielle Zuwendung enthalten, etwa Geldleistungen bzw.
geldwerte Leistungen bzw. Vorteile®’’. Negative Wirkung entfaltet dagegen
eine Minderung bestehender oder kiinftiger Verbindlichkeiten, beispielsweise
Steuern oder Sozialversicherungsabgaben®®. Des Weiteren kommen in Be-
tracht eine logistische und kommerzielle Unterstiitzung, eine Lieferung von
Gegenstanden sowie die Erbringung von Dienstleistungen zu Vorzugsbedin-

gungen®®,

Im Ergebnis kann man die finanziellen Vergiinstigungen, die Unternehmen von
offentlichen Stellen gewahrt werden, zusammenfassend als positive oder ne-
gative Finanz- bzw. Realinvestitionen bezeichnen. Letztlich ist das Fehlen einer
enumerativen, primar- oder sekundarrechtlichen Typologisierung des Beihilfe-
begriffs auf die Sorge einer ordnungsrechtlich ungewtinschten Einschrankung
der Subsumtionsfahigkeit kiinftiger Lebenssachverhalte zurtickfiihrbar*®.

2. Beihilferechtliche Bewertungsansatze zur Finanzierung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse®”!
Kommission, EuGH und EuG sind die Urheber der nachstehend aufgefiihrten
Beihilfetheorien. Vier unterschiedliche Ansatze wurden ersonnen. Jeder griin-
det auf der Annahme, dass ein Unternehmen mit der Erbringung von Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut wurde. Die
Theorien sollen helfen zu beurteilen, ob der (staatlich finanzierte) Ausgleich
von Aufwendungen, die im Zusammenhang mit der Erbringung von Gemein-
wohlleistungen entstehen, gem. Art. 87 Absatz 1 EGV gemeinschaftsrechts-
widrig ist. Bei der Darstellung der Bewertungsansatze wird deren historische
Abfolge beriicksichtigt.

316 vigl. Rs. T-46/97 (SIC, siehe Fn. 116), Rz. 83.

317 In Rs. C-42/93 (Spanien ./. KOMMISSION [MERCO]), Rz. 12, mit Verweis auf Rs. C-305/89 (Italien ./.
Kommission [ALFA ROMEO]), Rz. 18) geht der EuGH soweit, ,Kapitalzuweisungen der 6ffentlichen Hand an
Unternehmen, in welcher Form auch immer sie erfolgen® als staatliche Beihilfen einzustufen. (Kursive
Hervorhebung durch Verfasser.) In seinem ,zweiten™ Urteil in der Rs. T-613/97 (UFEX u.a. ./. KOMMISSI-
ON, siehe Fn. 368 a.E.), vom 07.06.2006, Rz. 165, subsumierte das EuG den auf eine konzerninterne
Tochtergesellschaft (ibertragenen Kundenstamm als immateriellen Vermdgenswert und somit geldwerten
Vorteil.

318 7um Steuererlass siehe Rs. T-106/95 (FFSA), Slg. 1997, 11-229 ff. — im Weiteren: FFSA-Urteil, sowie Rs.
C-174/97 P (FFSA), Slg. 1998, 1-1303 ff. — im Weiteren: FFSA-Beschluss. Zur Gewahrung zinsverbilligter
Darlehen siehe Rs. C-342/96 (TUBACEX, siehe Fn. 314). Zur ErmaBigung der Soziallast siehe Rs. C-301/87
(Frankreich ./. Kommission [CBSF]), Slg. 1990, I-307 ff. Zur ratenweisen Zahlung von Sozialversiche-
rungsabgaben siehe Rs. C-256/97 (DMT), Slg. 1999, 1-3913 ff.

319 Vgl. Rs. C-39/94 (SFEI, siehe Fn. 314), Rz. 58, mit weiteren Nachweisen. Einen guten Uberblick iiber
Beihilfeformen bieten LENZ/BORCHARDT (KREUSCHITZ/RAWLINSON), Art. 87, Rz. 33.

320 Vgl. CALLIESS/RUFFERT (CREMER), Art. 87 EGV, Rz. 9.
3211 Anhang II finden sich schematische Darstellungen der verschiedenen Ansdtze.




50

a) Rentabilitatsansatz

Losgeldst von Aspekten der Daseinsvorsorge werden offentliche Mittelgeber
nach dieser Ansicht privaten Investoren gleichgesetzt (,Private Investor Prin-
ciple"). MaBgebliches Vergleichskriterium ist die private Renditeerwartung.
Diese richtet sich nach ,normalen Marktbedingungen“*?>, Werden staatliche(r-
seits)®> Mittel zu giinstigeren Konditionen gewahrt als durch einen privaten
Investor auf Grund dessen marktiblicher Rentabilitdtskalkulation, erhalt der
Empfanger der Finanzhilfe einen gemeinschaftsrechtswidrigen wirtschaftlichen
Vorteil. Dadurch wiirden , die Marktkrafte daran gehindert, ihre normalen Wir-
kungen zu zeitigen“***, weshalb die staatliche MaBnahme als Beihilfe zu wer-
ten ist.

Den unterschiedlichen Varianten der Gewahrung von Beihilfen tragt der Ren-
tabilitatsansatz durch die aquivalente Berlicksichtigung von Finanz- oder Real-
investitionen einerseits und Forderungsverzicht bzw. —stundung andererseits
Rechnung®®.

Die Motivation der Einrdumung einer Verglinstigung spielt bei diesem Ansatz
die zentrale Rolle. Er beruht zwar auf einer objektiv wettbewerblich
vergleichenden Bewertung. Gleichwohl ist zu fragen, weshalb 6&ffentliche
Stellen — ob als Investoren oder Glaubiger - Vorzugskonditionen gewahren.
Meistens sind wirtschaftspolitische Ziele**® anzunehmen. Handelt es sich dabei
um so genannte Rettungsbeihilfen, d.h. MaBnahmen, die (lediglich) z.B. der
Ausstattung mit gentgenden Finanzmitteln zur Aufrechterhaltung des
Geschéftsbetriebs oder konkret der Insolvenzabwendung®” dienen, ist eine
Wettbewerbsbeeintrachtigung nur unter ganz eng auszulegenden Kriterien zu
rechtfertigen®?.

Werden durch die Mittelgewahrung dagegen gemeinwohlorientierte Zwecke
verfolgt, flhrt dieser Ansatz alleine nicht weiter. Statt einer ,mehr oder weni-
ger kurzfristigen Rentabilisierung™ sind als geeignete Vergleichsparameter we-
nigstens eine ,, globale oder sektorale Strukturpolitik® einer ,privaten Holding
oder Unternehmensgruppe® mit ,langerfristigen Rentabilitatssaussichten" he-

322 Vgl. Rs. C-39/94 (SFEI, siehe Fn. 314), Rz. 60 ff. Unter ,normal" ist in diesem Zusammenhang , markt-
Ublich™ hinsichtlich der Renditebedingungen zu verstehen. Dieser Terminus findet sich auch im Urteil zu
Rs. T-46/97 (SIC, siehe Fn. 116), Rz. 78; siehe ausfiihrlicher unten Punkt IV 3 a ee.

323 Mit Hilfe dieser Schreibweise sollen gleichzeitig beide in Art. 87 Absatz 1 Satz 1 EGV genannten Beihilfe-
varianten (,... staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen ...") abgedeckt werden, auch
wenn diese Unterscheidung nach CALLIESS/RUFFERT (CREMER), Art. 87 EGV, Rz. 19, letztlich irrelevant ist.

324 \igl. Rs. C-301/87 (CBSF, siehe Fn. 318), Rz. 41.

325 Vgl. Rs. C-301/87 (CBSF, siehe Fn. 318), Rz. 41. Wegen der Gleichbehandlung von Investoren mit
Glaubigern, die auf (Teil-)Forderungen verzichten oder diese stunden, spricht man auch vom ,Private
Creditor Principle®. Siehe hierzu auch SIC-Urteil (Fn. 303), Rz. 95; dazu ausfiihrlicher unten Punkt IV 3 a
ee.

326 Vgl. Rs. C-42/93 (MERcO, siehe Fn. 317), Rz. 14, mit Verweis auf Rs. C-305/89 (ALFA ROMEO, siehe Fn.
317), Rz. 20.

327 50 etwa in der Rs. C-256/97 (DMT, siehe Fn. 318) sowie in der Rs. C-342/96 (TUBACEX, siehe Fn. 314).

328 Siehe hierzu LENZ/BORCHARDT (KREUSCHITZ/RAWLINSON), Art. 87, Rz. 76, vgl. auch CALLIESS/RUFFERT (CRE-
MER), Art. 87 EGV, Rz. 54.
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ranzuziehen®®. Die zumeist fehlende Wirtschaftlichkeit von Leistungen der
Daseinsvorsorge (,flachendeckend qualitativ hochwertige Leistungen zu er-
schwinglichen Preisen™) bedingt die besondere Berlicksichtigung des durch
Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV normierten Korrektivs. Im Bereich der Daseins-
vorsorge werden Rentabilitatsaspekte daher nur in Kombination mit einem der
nachfolgenden Ansatze thematisiert®°.

b) VerhiltnisméBigkeitsansatz®!

Werden einem Unternehmen wegen der Erbringung von Gemeinwohlaufgaben
staatliche(rseits) Finanzmittel gewahrt, stellen diese laut VerhaltnismaBigkeits-
ansatz nur dann eine Beihilfe gem. Art. 87 Absatz 1 EGV dar, ,wenn und so-
weit der wirtschaftliche Vorteil, der hierdurch gewahrt wird, entweder Uber
eine angemessene Verglitung fir die Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse oder Uber die zusatzlichen Kosten dieser Erbringung
hinausgeht."*** Anders formuliert liegt solange keine gemeinschaftsrechtswid-
rige Unterstlitzung zu Gunsten gemeinwohlorientierter Leistungserbringer vor,
wie dadurch lediglich diejenigen Aufwendungen ausgeglichen werden, die ,mit
der Aufgabenerfiillung effektiv verbunder’® — also hierzu notwendig - sind**.
Der Kern des VerhaltnismaBigkeitsansatzes ist somit die betragsmaBige An-
gemessenheit der Hohe einer finanziellen Unterstiitzung zu Gunsten des Leis-
tungserbringers.

Die Tatsache einer Vorteilsgewahrung ist demnach also nicht schon per se
wettbewerbsbeeintrachtigend. Vielmehr kommt es hier auf die Verhaltnisma-
Bigkeit der konkreten finanziellen Unterstlitzung an. Der Bewertung werden
insoweit zwei Kriterien zu Grunde gelegt: zum einen die relative Grenze einer
»angemessenen" — bis zum ALTMARK-Urteil*** des EuGH also nicht unbedingt
durchschnittlichen — Leistungsvergltung, zum anderen die absolute Grenze
der tatsachlich aufgewandten zusatzlichen Kosten. Welcher von beiden Vor-
rang gebuhrt, geht aus diesem Ansatz allerdings nicht genau hervor. Den Aus-
schlag gibt daher die Subsumtion des individuellen Sachverhalts, insbesondere

329 \igl. Rs. C-42/93 (MERCO, siehe Fn. 317), Rz. 14. Siehe hierzu auch MONTAG/LEIBENATH, EWS 2003, 402,
404.

330 56 etwa in Rs. C-46/97 (SIC, siehe Fn. 116 sowie unten Punkt IV 3 a ee).

331 Die hier wegen des maBgeblichen Angemessenheitskriteriums als VerhdltnisméaBigkeitsansatz bezeichne-
te Theorie wird von GA JAcOBS in seinen Schlussantragen zum GEMO-Urteil (siehe Fn. 3, dort Rz. 95)
Ausgleichsansatz genannt. Jedoch erscheint diese Bezeichnung eher verwirrend, soll mit den finanziellen
UnterstiitzungsmaBnahmen zu Gunsten der Leistungserbringer letztlich doch immer ein Ausgleich der
entstandenen Kosten erfolgen. Fir den hier erlduterten Ansatz maBgeblich ist aber vor allem die Ange-
messenheit, also VerhaltnismaBigkeit, des ausgleichshalber Gewahrten in Bezug auf die zu neutralisieren-
den Kosten der Gemeinwohlleistungserbringung. Von anderen Autoren, z.B. GRABITZ/HILF (PERNI-
CE/WERNICKE), Art. 86 EGV, Rz. 95, werden die Bezeichnungen , 7atbestandsansat?* bzw. ,-losung" be-
vorzugt.

332 Siehe GA JacoBs, GEMO-Schlussantrage (siehe Fn. 3), Rz. 95.

333 Vigl. NON-PAPER (siehe Fn. 33), Rz. 5. Vgl. GRABITZ/HILF (PERNICE/WERNICKE), Art. 86 EGV, Rz. 95. Siehe
auch LENZ/BORCHARDT (KREUSCHITZ/RAWLINSON), Art. 87 EGV, Rz. 6.

334 Siehe Fn. 4 sowie unten Punkt IV 3 b cc.
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wenn die Hohe der tatséchlich angefallenen Kosten Anlass zu Zweifeln gibt®>.

Ist eine Leistungsfinanzierung hiernach schlieBlich nicht als Beihilfe zu werten,
bleibt eine Vorabnotifizierung gem. Art. 88 Absatz 3 EGV aus. Somit erfahrt
die Kommission erst gar nichts von der FinanzierungsmaBnahme™®.

Dennoch wurde der VerhaltnismaBigkeitsansatz von der Kommission zunachst
im Einklang mit der Rechtsprechung der EU-Gerichte angewandt®™’. Auf Grund
der Entscheidung des EuG in Sachen Fédération Francaise des Societés
dAssurances (FFSAF® musste sie jedoch hiervon abkehren und hat ihrer Ent-
scheidungspraxis den nachfolgend dargestellten, sogenannten einfachen
Rechtfertigungsansatz zu Grunde gelegt®®.

In seinem ALTMARK-Urteil modifizierte der EuGH diesen Ansatz jlingst. Die ur-
spriinglich gestaffelten Hochstbetragskriterien angemessener Leistungsvergui-
tung (relativ) bzw. tatsachlich angefallener Kosten (absolut) verschmolz er zu
einem einzigen Bewertungsmerkmal: den aus dem Branchendurchschnitt zu
errechnenden und somit hypothetischen (Nettomehr-)Kosten®®,

c) Einfacher Rechtfertigungsansatz’**

Erhalt ein Unternehmen wegen der Erbringung von Gemeinwohlaufgaben
staatliche(rseits) Finanzmittel, werden diese gema dem einfachen Rechtferti-
gungsansatz einstweilen in jedem Fall als staatliche Beihilfe gem. Art. 87 Ab-
satz 1 EGV gewertet**. Ausgangspunkt der Beurteilung ist hier also nicht die
betragsméaBige Hohe der konkreten finanziellen Unterstiitzung, sondern die
FinanzierungsmaBnahme als solche. Rechtstechnisch handelt es sich damit um

3% G JacoBs, GEMO-Schlussantrége (siehe Fn. 3), Rz. 131, fiihrt das Beispiel des franzdsischen Abfallbe-

seitigungssektors an, in dem es ,erhebliche Gelegenheiten fiir Betriigereien gibt". Hier konnten Leis-
tungsvergiitungen erzielt werden, die weit tber den normalen Marktbedingungen ldgen. In solchen Féllen
bleibt dann ausschlieBlich der Riickgriff auf die relative Grenze angemessener Kosten als Bewertungskri-
terium der staatlichen FinanzierungsmaBnahme.

336 Vgl. GA Jacoss, GEMO-Schlussantrége (siehe Fn. 3), Rz. 112. Zu dieser bedeutenden Folge der nicht nur
formalen ,Unterscheidung zwischen der Einstufung der [FinanzierungsmaBnahme] als Nichtbeihilfe oder
als mit dem Gemeinsamen Markt im Sinne des Art. [86 Absatz 2 EGV] vereinbare Beihilfe" siehe auch GA
TizzaNO, FERRING-Schlussantrage (siehe Fn. 2), Rz. 31. Diese Schlussfolgerung ldasst letztlich auch die
ENTSCHLIEBUNG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS ZUM WEIBBUCH DER KOMMISSION ZU DIENSTLEISTUNGEN VON ALL-
GEMEINEM WIRTSCHAFTLICHEN INTERESSE AUF DER GRUNDLAGE DES RAPKAY-BERICHTS (siehe oben Punkt III 2 d
cc) zu. JENNERT, NVwZ 2004, 425, 431, weist dariiber hinaus darauf hin, dass der Vorab-Ausschluss der
Notifizierungsverpflichtung gem. der vom EuGH in dessen ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4) zu Grunde geleg-
ten ,modifizierten Tatbestandslésung" dazu fiihre, dass ,ein nachtraglicher Verlustausgleich in Hohe der
tatséachlich durch die Gemeinwohlverpflichtungen entstandenen Nettomehrkosten™ nicht zuldssig sei.

337 7ur slteren EUGH- und EuG-Rechtsprechung siehe unten Punkt IV 3 a.

338 Rs. T-106/95 (FFSA-URTELL, siehe Fn. 318).

339 Vgl. hierzu NoN-PAPER (siehe Fn. 33), Rz. 5, sowie GA JacoBs, GEMO-Schlussantrage (siehe Fn. 3), Rz.
105.

340 siehe ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4 sowie unten Punkt IV 3 b cc), Rz. 93. Vgl. dazu auch CALLIESS/RUFFERT
(CrReMER), Art. 87 EGV, Rz. 12 a.E. Auf Grund der zeitversetzten Weiterentwicklung des VerhaltnismaBig-
keitsansatzes durch den EuGH ist hinsichtlich der Erlduterung des Begriffs der ,(Nettomehr-)Kosten®™ auf
den nachfolgenden einfachen Rechtfertigungsansatz zu verweisen.

341 Die hier einfacher Rechtfertigungsansatz genannte Theorie bezeichnet GA JACOBS in seinen Schlussan-
tragen zum GEMO-Urteil (siehe Fn. 3, dort Rz. 94) als Beihilfenansatz. Dadurch kommt aber nicht deut-
lich genug zum Ausdruck, dass es hiernach gerade auf die Rechtfertigung durch die Tatbestandsmerkma-
le des Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV ankommt. In der Literatur findet sich zudem die Bezeichnung Beurtei-
lungsansatz (siehe: HAKENBERG/ERLBACHER, EWS 2003, 201, 205), der aber ebenfalls zu vage betitelt ist.

342 Vgl. GA LEGER, ALTMARK-Schlussantrége I (siehe Fn. 4), Rz. 74.
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die Verkehrung des VerhaltnismaBigkeitsansatzes in ein grundsatzliches Beihil-
feverbot mit Erlaubnisvorbehalt.

Kann die FinanzierungsmaBnahme ,ihrer Natur nach nicht als eine Beihilfe
angesehen werden"**, weil sie etwa ,lediglich dazu bestimmt [ist], die Netto-
mehrkosten fir die Erfullung einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe auszuglei-
chen“**, gilt sie als nachtréglich gem. Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV gerechtfer-
tigt’*. Dieser Rechtfertigungstatbestand setzt zunichst voraus, dass das Un-
ternehmen von einem Mitgliedstaat mit der Erbringung von Gemeinwohlauf-
gaben (ausdriicklich) betraut worden ist. Zudem muss die Beihilfengewahrung
fiir die Erbringung einer Gemeinwohlleistung erforderlich sein®*. Das MaB der
Erforderlichkeit bestimmt sich — wie bereits beim VerhaltnismaBigkeitsansatz —
nach der Relation zwischen aufgewandten Mehrkosten und gewahrten Fi-
nanzmitteln. Es ist Uberschritten, wenn die finanzielle Unterstiitzung die ent-
standenen Mehrkosten Uibersteigt. Im Ergebnis verhindert dieser Prifungsauf-
bau, dass Finanzhilfen, die mdglicherweise Beihilfen darstellen, an der Kom-
mission ohne Notifizierung vorbei gewahrt werden.

BetragsméBiger PriifungsmaBstab ist die ,Netto-Konzeption der Beihilfe™*".
DemgemaB wird nicht auf den Bruttomehrkosten genannten Gesamtkosten-
aufwand fir die Erbringung der Gemeinwohlleistung abgestellt. Vielmehr legt
die Kommission ihrer Beihilfebewertung die sogenannten Nettomehrkosten zu
Grunde®*®. Dieser Betrag resultiert aus der Anrechnung der mit der Erbringung
der Gemeinwohlleistung erwirtschafteten Ertrage. Dem Leistungserbringer in
Hohe der Nettomehrkosten gewdhrte Finanzhilfen stellen einen sogenannten
realen Vortei/ dar*®. Alle dartiber hinaus staatlich(erseits) zugewendeten Mittel
sind demnach nicht zur Erbringung der Gemeinwohldienstleistung erforderlich
und somit nicht gem. Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV zu rechtfertigen.

343 Vgl. GA TizzaNo, FERRING-Schlussantrége (siehe Fn. 2), Rz. 30 i.V.m. 50.

344 Vgl. GA TizzaNo, FERRING-Schlussantrage (siehe Fn. 2), Rz. 60. Hervorhebung durch den Verfasser.
Diese Betrachtungsweise ist allerdings duBerst problematisch, hat das EuG doch in seiner SIC-
Entscheidung ausdriicklich die Unbeachtlichkeit des mit der Finanzhilfegewdhrung Bezweckten judiziert
(siehe unten Punkt IV 3 a ee).

345 Vgl. GA Tizzano, FERRING-Schlussantrage (siehe Fn. 2), Rz. 30. Eine ausfiihrliche Beihilfepriifung nach
MaBgabe des Rechtfertigungsansatzes fiihrte GA TizzaNo in seinen FERRING-Schlussantragen, dort Rz. 30
ff. durch. Zur Definition des Rechtfertigungs- bzw. Beihilfenansatzes vgl. GA Jacoss, GEMO-
Schlussantrége (siehe Fn. 3), Rz. 94. Zum Tatbestand des Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV siehe oben Punkt
IIT1acc

346 Vgl. LAEKEN-Bericht (siehe Fn. 10), Rz. 16, unter Verweis auf das FFSA-URTEIL (siehe Fn. 318). Hiermit
wird die ,Angemessenheitspriifung" des VerhaltnismaBigkeitsansatzes grundsatzlich beibehalten.

3% Diese Bezeichnung sowie auch die synonym verwendete ,Theorie des sogenannten realen Vorteils"
finden sich bei GA LEGER, ALTMARK-Schlussantrage II (siehe Fn. 4), Rz. 31. Hervorhebung durch den Ver-
fasser.

348 Vgl. LAEKEN-Bericht (siehe Fn. 10), Rz. 17, unter Verweis u.a. auf die KOM-Entscheidung in Sachen NN
70/98 (Kinderkanal/Phoenix). Laut SCHROTER/JAKOB/MEDERER (VAN YSENDYCK), nach Art. 87, Dienstleistun-
gen (Seite 2316), Rz. 29, stellt die Kommission bei der Erforderlichkeitsabwagung auf die Net-
to(mehr)kosten der Leistungserbringung ab.

349 Vgl. GA LEGER, Altmark-Schlussantrége II (siehe Fn. 4), Rz. 31.
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Aus objektiv-wirtschaftlicher Sicht ist die beihilferechtliche Beriicksichtigung
von Ertragen, die mittels der Gemeinwohlleistung erwirtschaftet werden, ge-
boten. SchlieBlich reduziert sie den rechtfertigungsbediirftigen Vorteil, statt
den Beihilfetatbestand in Hohe des von den Empfangern der Gemeinwohlleis-
tung an den Leistungserbringer gezahlten Betrags von vornherein auszu-
schlieBen®°. Glnstigstenfalls flihrt dies — im Falle vorab geschatzter Ertrags-
zahlen — zu einer geringeren Beihilfegewahrung von vornherein bzw. — bei
nachgereichten Gewinn- und Verlustangaben — zu einer méglicherweise héhe-
ren Riickerstattungsverpflichtung des Finanzhilfeempfangers.

Dieser Ansatz entspricht dartber hinaus genau dem durch den EuGH vorge-
gebenen PriifungsmaBstab flir eine zu sanktionierende Gewahrung eines unter
normalen Marktbedingungen nicht erzielbaren, wirtschaftlichen Vorteils®!.
Setzt man voraus, dass eine Beihilfe nicht dazu fiihrt, dass eine Gemeinwohl-
dienstleistung durch den Beglinstigten zu besseren Konditionen als durch des-
sen Wettbewerber, sondern iberhaupt angeboten werden kann, stellt die Ge-
genleistung Dritter — also der Leistungsempfanger — genau dasjenige dar, was
der Empfanger einer staatlich(erseits gewahrt)en Finanzhilfe durch seine
Erbringung der Gemeinwohldienstleistung zu ,normalen Marktbedingungen®
erwirtschaftet hat. Die Anrechnung dieses selbst erzielten Vorteils auf den
staatlich(erseits gewahrt)en ist deshalb einzig folgerichtig.

Allerdings birgt die geschilderte Betrachtungsweise eine beihilferechtlich
schwer wiegende, zusatzliche Beweisproblematik: Grundlegende Vorausset-
zung ist namlich, dass der Erbringer einer Gemeinwohlleistung vollumfanglich
Uber seine im Rahmen der Leistungserbringung erwirtschafteten Mittel Re-
chenschaft ablegt. Hierflir tragen aber bereits die entsprechenden Vorschriften
der Transparenz-Richtlinie Sorge®?.

Im direkten Vergleich zum VerhaltnismaBigkeitsansatz wirkt der einfache
Rechtfertigungsansatz somit in doppelter Hinsicht strenger: zum einen, weil er
alle finanzielle Unterstiitzung anfangs unterschiedslos als Beihilfe qualifiziert,
zum anderen, indem er lediglich eine absolute, rechtfertigende Grenze duldet,
namlich die der tatsachlich aufgewandten Kosten.

d) Zusammenhangsansatz
Beim Zusammenhangsansatz handelt es sich um keinen eigenstandigen Theo-
rieansatz im engeren Sinne. Vielmehr driickt sich hierin die Unzufriedenheit

350 Wie vergleichbar — da ohne Drittmittelgewahrung - im ADBHU-Urteil (siehe Fn. 1 sowie unten Punkt IV 3
a aa) auf Grund des Gegenleistungscharakters der gewahrten Mittel geschehen.

351 Vgl. SFEI-Urteil (siehe Fn. 314), dort Rz. 60, sowie DMT-Urteil (siehe Fn. 318), dort Rz. 22.

32 siehe etwa Art. 1 Absatz 2 lit. a i.v.m. Erwagungsgrund 15 TRANSPARENZRL 2006 (siehe Fn. 8). Die
Verpflichtung von Unternehmen zu ,getrennter Buchfiihrung™ hinsichtlich deren der Daseinsvorsorge ge-
widmeten Geschéftsbereichen wurde bereits mittels der in Art. 1 Ziff. 4 TRANSPARENZANDRL (siehe Fn. 8)
vorgesehenen Publikationsregelung verbindlich festgeschrieben. Von der Biichertrennung nicht betroffen
sind dagegen Unternehmen, die ausschlieBlich Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse erbringen, siehe Art. 2 lit. d i.V.m. Erwdgungsgrund 15 TRANSPARENZRL 2006.
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der europdischen Rechtsanwender mit der pauschalen Entscheidung fir den
VerhaltnismaBigkeitsansatz einerseits oder den einfachen Rechtfertigungsan-
satz andererseits aus®>>. Deshalb versucht der Zusammenhangsansatz gewis-
sermaBen Uber eine vorgeschaltete Filterkombination, die unterschiedlichen
Lebenssachverhalte einer Entscheidung auf der Grundlage des von beiden
jeweils geeigneter scheinenden Ansatzes zuzufiihren.

Als Eingangsfilter fungiert das Kriterium der Gegenleistung®*. Zunéchst ist zu
klaren, ob die staatlichen ,FinanzierungsmaBnahmen eindeutig eine Gegenleis-
tung fur klar definierte Gemeinwohlverpflichtungen darstellen sollen oder, an-
ders gesagt, in denen der Zusammenhang zwischen der vom Mitgliedstaat
gewahrten Finanzierung und der auferlegten, klar definierten Gemeinwohlver-
pflichtung unmittelbar und offensichtlich ist.“**

Ist also die finanzielle Unterstiitzung zweifelsfrei eine — bestenfalls vertraglich
vereinbarte — Gegenleistung der eine klar definierte Gemeinwohlverpflichtung
auferlegenden Stelle zu Gunsten des Leistungserbringers, handelt es sich nicht
von vornherein um eine notifizierungspflichtige Beihilfe®*. Deshalb sieht der
Zusammenhangsansatz den konkreten Sachverhalt im Anwendungsbereich
des VerhaltnismaBigkeitsansatzes angesiedelt®’. Folglich ist hier im Weiteren
entscheidend, ob die FinanzierungsmaBnahme die relative oder absolute Ver-
gutungsgrenze Ubersteigt.

Fehlt es demgegeniiber am unmittelbaren oder offensichtlichen Zusammen-
hang zwischen gemeinwohlorientierter Leistungserbringung und gewahrter
finanzieller Unterstiitzung oder ist die Gemeinwohlverpflichtung nicht klar de-
finiert, kann nicht von einer Gegenleistung von allgemeinem (wirtschaftlichen)

353 Vgl. GA Jacoss, GEMO-Schlussantrage (siehe Fn. 3), Rz. 124. Der Gegenleistungs- bzw. Zusammen-
hangsansatz wird hier (ab Rz. 118) von GA JAcoBs erstmals in der nachfolgend beschriebenen Weise
entwickelt. SINNAEVE, EStAL 2003, 351, 355, bezeichnet diese Betrachtungsweise als ,quid pro quo®-
Ansatz.

35% Im hier verwendeten Sinne bedeutet Gegenleistung die staatliche MaBnahme. So auch CALLIESS/RUFFERT
(CrREMER), Art. 87 EGV, Rz. 12, sowie der EuGH in seiner ADBHU-Entscheidung (siehe Fn. 1), Seite 550,
dort Rz. 18. Genau entgegengesetzt verstehen GA LEGER, ALTMARK-Schlussantrage II (siehe Fn. 4 sowie
unten Punkt IV 3 b cc), Rz. 36 i.V.m. 41., sowie GUNDEL, RIW 2002, 222, 225, den Begriff der Gegenleis-
tung. So auch VON DER GROEBEN/THIESING/EHLERMANN (MEDERER), Art. 92, Rz. 6, der vom Einseitigkeits-
merkmal der gegenleistungslosen Beihilfe spricht. GUNDEL wie LEGER verwenden ,Gegenleistung" synonym
fir die Erbringung der Leistungserbringung im Gegenzug zur Beihilfegewahrung. Dieses Verstandnis ist
allerdings abzulehnen. Nicht nur, dass dadurch eine unnétige Verwechslungsgefahr heraufbeschworen
wird. Vielmehr kann es sich aus logischen Erwdgungen heraus bei der Erfiillung der Betrauungsverpflich-
tung nur um die Leistung handeln. Ein beabsichtigter Ausgleich erfiillungshalber entstandener Kosten
durch eine staatlich(erseits gewdhrt)e Finanzhilfe etc. ist folglich Gegenleistung. Die andere Auffassung
filhrte dazu, dass der mit einer Gemeinwohlleistung Betraute seiner Verpflichtung nur solange nachzu-
kommen hatte, bis das durch die Beihilfe abgedeckte KostenmaB erreicht wére. Das erste Abstellen auf
das Gegenleistungskriterium im dieser Arbeit zu Grunde gelegten Sinne erfolgte seitens des EuGH aller-
dings schon friiher - im Rahmen der ADBHU-Entscheidung (sowohl im Urteil als auch in den Schlussan-
tragen des GA LENz - siehe Fn. 1, dort Seiten 536 u. 550 [Rz. 18]). Auf die Mdglichkeit, dass es sich bei
der Gemeinwobhlleistung nach IPSEN (WIRTSCHAFTSRECHT), Seite 245 f., um eine so genannte ,Vorzugslast®
handelt, die der Private entschadigungslos — also ohne Anspruch auf eine Gegenleistung — zu erbringen
hat, soll hier lediglich hingewiesen werden.

355 \igl. GA Jacoss, GEMO-Schlussantrage (siehe Fn. 3), Rz. 119.
3% \/gl. ADBHU-Urteil (siehe Fn. 1), Rz. 18.
357 Vgl. GA Jacoss, GEMO-Schlussantrage (siehe Fn. 3), Rz. 119.
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Interesse die Rede sein. Daher tendiert der Zusammenhangsansatz hier zur
a-priori-Qualifizierung der FinanzierungsmaBnahme als Beihilfe und weist den
Vorgang der Sphére des einfachen Rechtfertigungsansatzes zu®>®. Fraglich ist
somit, ob lediglich die Nettomehrkosten der gemeinwohlorientierten Leis-
tungserbringung ausgeglichen wurden bzw. ob die Tatbestandsmerkmale des
Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV einschlagig sind und somit die Gewahrung der
finanziellen Unterstliitzung hinreichend gerechtfertigt werden kann.

e) Qualifizierter Rechtfertigungsansatz

Gegentiber dem einfachen Rechtfertigungsansatz verfolgt der qualifizierte An-
satz eine streng normative ,Brutto-Konzeption"***. Nach dieser Auffassung
wird all das als ersichtlicher Vorteil klassifiziert, was dem Beglinstigten sowohl
staatlich(erseits) tatsachlich gewahrt worden ist bzw. werden soll als auch was
ihm als Gegenleistung fiir diese Begiinstigung auferlegt wurde®°. Art. 87 Ab-
satz 1 EGV kenne eben kein Tatbestandsmerkmal der anrechenbaren, d.h. den
Vorteil reduzierenden Gegenleistung. Zudem stelle die Norm — nach standiger
EuGH-Rechtsprechung — maBgeblich auf die Wirkung der staatlichen Finanzie-
rungsmaBnahme ab und nicht auf deren Griinde oder Ziele®*'. Daher hat nach
dem qualifizierten Rechtfertigungsansatz eine getrennte Prifung der Wert-
schdpfung von Finanzhilfe und Gemeinwohlleistung zu erfolgen.

Die Konnexitat und (teilweise) Betragsaquivalenz von Finanzhilfe und Gegen-
leistung beseitigt nach dieser Auffassung also nicht schon per se den Beihilfe-
verdacht wie beim einfachen Rechtfertigungsansatz. MaBgeblich sei dieser
Aspekt vielmehr erst ,,im Rahmen der Beurteilung, ob die Beihilfe mit dem
Gemeinsamen Markt vereinbar ist."*®* Dies sei etwa dann der Fall, wenn dem
Beglinstigten eine Gegenleistung zu dem Zweck auferlegt werde, eines der in
Art. 87 Absatz 2 bzw. 3 EGV normierten Ziele zu erreichen und gleichzeitig

den gewahrten finanziellen Vorteil abzuschépfen®.

3. Die Rechtsprechung von EuGH und EuG zu Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse

EuGH- und EuG-Urteile dienen sowohl der Rechtsfindung als auch der Schaf-
fung von Rechtssicherheit. Im Rahmen der Kontrolle von Kommissionsent-
scheidungen zur Daseinsvorsorge befanden die Gemeinschaftsgerichte zu-
nachst lediglich tber formale Aspekte, wie etwa die Einhaltung von Verfah-
rens- bzw. Begriindungsvorschriften, zutreffende Sachverhaltsfeststellung so-
wie Austibung von Ermessen im Rahmen der mdglichen Grenzen®**. Spater

358 Vgl. GA Jacoss, GEMO-Schlussantrage (siehe Fn. 3), Rz. 120.
359 Vgl. GA LEGER, ALTMARK-Schlussantrége II (siehe Fn. 4), Rz. 33.
360 Vgl. GA LEGER, ALTMARK-Schlussantrage 1II (siehe Fn. 4), Rz. 34.

361 Vgl. GA LEGER, ALTMARK-Schlussantrége I (siehe Fn. 4), Rz. 66 (mit Verweis auf Rs. T-46/97 [SIC, siehe
Fn. 303], Rz. 83; siehe ausfiihrlicher unten Punkt IV 3 a ee).

32 Ga LEGER, ALTMARK-Schlussantrage II (siehe Fn. 4), Rz. 34.
363 \igl. GA LEGER, ALTMARK-Schlussantrage II (siehe Fn. 4), Rz. 36 i.V.m. 41.
364 Vgl. HAKENBERG/TREMMEL, EWS 1997, 217, 219.
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dann gingen EuGH und EuG — wie bereits in anderen Bereichen — dazu uber,
rechtsgestaltend tatig zu werden den sich ihnen bietenden Raum, etwa hin-
sichtlich der Beihilfequalifizierung gemeinwohlkostenausgleichender MaBnah-
men, auszufiillen.

Im Bereich der Daseinsvorsorge wirkt sich dies auf alle Daseinsvorsorgenden,
d.h. sowohl die Leistungserbringer und deren Wettbewerber als auch diejeni-
gen Stellen, welche andere mit Gemeinwohlpflichten betrauen, gleichermalen
aus. Meist bauen die Entscheidungen von Fall zu Fall aufeinander auf, bis von
einer standigen Rechtsprechung die Rede ist. Diese darf jedoch nicht als Ju-
risdiktionsautomatismus missverstanden werden®®. Einzelfallentscheidungen
kdnnen daher wohl begriindete Ausnahmen darstellen oder bisweilen sogar
Paradigmenwechsel auslésen.

Hoher als die Berechenbarkeit der Rechtsprechung rangiert somit die Maxime,
maoglichen Veranderungen in der Lebenswirklichkeit angemessen Rechnung zu
tragen. Dass es neben einer ,standigen™ daher auch eine ,im Fluss befindli-
che" Entscheidungspraxis beider EU-Gerichte gibt, entspricht also der Natur
der Sache.

Den big bang der europaischen Rechtsprechung zur Finanzierung gemein-
wohlorientierter Dienstleistungen markiert das Ferring-Urteil des EuGH*®®. Auf
Grund dieser Entscheidung gibt es ein ,Vorher" und ein ,Nachher". Die Zei-
tenwende spiegelt die vorliegende Untersuchung durch die Unterteilung der zu
behandelnden Rechtsprechung in eine ,altere™ und eine ,neuere". SchlieBlich
werden im weiteren Verlauf EuGH- und EuG-Urteile dahingehend analysiert,
welcher der im vorherigen Abschnitt dargestellten beihilferechtlichen Bewer-
tungsansatze der jeweiligen Entscheidung zu Grunde gelegt wurde.

a) Altere Rechtsprechung

Angefangen im Jahr 1985 mit seiner ADBHU-Entscheidung®’, entwickelte der
EuGH eine sich sténdig festigende und verfeinernde Jurisdiktionslinie®®®. Diese
reicht - wenngleich einen Wechsel des zu Grunde gelegten Theorieansatzes
inbegriffen - letztlich bis zu seinen Entscheidungen in Sachen FFSA**° und
SIC®”°. Neben der Klassifizierung, dass es sich bei Art. 86 Absatz 2 EGV um
eine eng auszulegende Ausnahmeregelung handelt®”?, brachte diese Entschei-

385 Der ADR geht in seiner Stellungnahme von 2001 (siehe Fn. 289), vgl. Ziff. 6.1., 3. Spiegelstrich, sogar
so weit, der EuGH- und EuG-Rechtsprechung auf Grund der Einzelfallbezogenheit deren Urteile die Fahig-
keit abzusprechen, fiir sich genommen® Rechtssicherheit zu schaffen.

36 Siehe Fn. 2.
37 Siehe Fn. 1.

388 Zur Rechtsprechung des EUGH in den Jahren 1996 - 1998 siehe: HAKENBERG/TREMMEL, EWS 1997, 217 ff.
sowie EWS 1999, 167 ff. und fiir die Jahre 1999 — 2002: HAKENBERG/ERLBACHER, EWS 2001, 208 ff. sowie
EWS 2003, 201 ff.

369 EFSA-BESCHLUSS (siehe Fn. 318 und ausfihrlicher unten Punkt IV 3 a dd).
370 Rs. T-46/97 (SIC, siehe Fn. 116).
371 FFSA-URTELL (siehe Fn. 318), Rz. 173.
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dungspraxis insbesondere folgende drei maBgeblichen Anwendungsvorausset-

zungen fiir jene Vorbehaltsnorm hervor*’?:

- Vorabdefinition der jeweiligen Dienstleistung als eine von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse,

- Vorliegen einer ausdriicklichen Beauftragung des Leistungserbringers und

- VerhdltnismaBigkeit zwischen zu gewdhrender Gemeinwohlorientierung
und zu vermeidender Leistungsverhinderung durch Anwendung der Wett-
bewerbsregeln.

aa) ADBHU (Association de défense des briileurs d’'huiles usagées)
Als erstes Richtung weisendes Urteil in Sachen Daseinsvorsorgefinanzierung
gilt die ,ADBHU"-Entscheidung des EuGH*”. Darin stellte das Gericht fest,
dass diejenigen Zuschiisse keine Subventionen im Sinne des Art. 87 Absatz 1
EGV darstellten, die einem im Allgemeininteresse beauftragten Unternehmen
als Gegenleistung fir die von diesem entsprechend erbrachten Leistungen
gewahrt wiirden®*,

Hier handelt es sich um die Urform des Zusammenhangsansatzes. Im Mittel-
punkt der Argumentation von Kommission und Ministerrat steht jedoch zu-
nachst das Kriterium ,Ausgleich™*”. Die Kommission spricht von Zuschissen
»als Ausgleich’ fir die [Gemeinwohl-]Verpflichtungen“*’®, der Ministerrat von
solchen ,fiir die erbrachte Dienstleistung"*”’. Aufféllig ist der Unterschied zwi-
schen abstrakter (Verpflichtung) bzw. konkreter (Leistung) Betrachtungsma-
xime. Fur die Bewertung im vorliegenden Fall war er hingegen nicht rele-
vant*8, Erganzend fiihrt die Kommission dann das Kriterium ,Gegenleistung"
an, der Ministerrat nicht. Hierbei handelt es sich aber eher um eine attributive
Verstarkung als um ein eigenstandiges Qualifikationsmerkmal. Dies ergibt die
Schlussfolgerung der Kommission, wonach der Ausgleich — zumal als Gegen-
leistung fir erbrachte Dienstleistungen - keine Beihilfe sein kdnne, wenn er
die engen Grenzen seiner sekundarrechtlichen Definition nicht Gberschreite®”®.

Demgegeniber postulierte der EuGH den ,Gegenleistungscharakter" als das
wahre Beihilfe-Ausschlusskriterium®° und folgte damit den Ausfiihrungen des

372 Siehe RUNDFUNK-Mitteilung (siehe Fn. 93), Rz. 29; zumindest die beiden zuerst genannten Kriterien

finden sich im ALTMARK-Urteil des EuGH konkretisiert wieder (siehe Fn. 4 sowie unten Punkt IV 3 b cc).
373 Siehe Fn. 1.
374 Vgl. ADBHU-Urteil (siehe Fn. 1), Seite 550, dort Rz. 18. Siehe auch die Ausfilhrungen zum Zusammen-
hangsansatz oben Punkt IV 2 d.

375 Vgl. ADBHU-Urteil (siehe Fn. 1), Seite 543 f., mit Verweis auf Art. 13 der Richtlinie 75/439 vom
16.06.1975, ABI. Nr. L 194/23 ff. vom 25.07.1975.

376 vigl. ADBHU-Urteil (siehe Fn. 1), Seite 543.
377 \igl. ADBHU-Urteil (siehe Fn. 1), Seite 544.

378 Die KoMMISSION selbst scheint im Weiteren nicht ausdriicklich zwischen abstrakter und konkreter Be-
trachtung zu trennen. Zu dieser Folgerung gelangt man, liest man den unmittelbar anschlieBenden Ab-
satz im ADBHU-Urteil (siehe Fn. 1), Seite 543, wo von ,Preis oder [...] Gegenleistung fiir die [...] erbrach-
ten Leistungen" die Rede ist.

379 \igl. ADBHU-Urteil (siehe Fn. 1), Seite 543.

380 yigl. ADBHU-Urteil (siehe Fn. 1), Seite 550, dort Rz. 18.
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GA Lenz in dessen Schlussantragen®!. Verbliiffend ist die Selbstverstandlich-
keit, mit der die Richter darauf verzichteten, die maBgebliche Ausgleichsdefini-
tion aus der auf Gemeinschaftsrechtskonformitat zu priifenden Richtlinie®? in
die Entscheidungsgriinde aufzunehmen. Statt dessen verweist der EuGH hier
beinahe nebensachlich auf das fiir die vorliegende Untersuchung gleicherma-
Ben relevante VerhaltnismaBigkeitskriterium — der Bestimmung eines relativen
Hdchstbetrags flir die Entgeltung des Leistungserbringers. Die von GA Lenz in
dessen Schlussantragen ausfihrlich zitierte Richtlinienvorschrift besagt, dass
die ,Zuschiisse [...] die ungedeckten, tatsachlich festgestellten jahrlichen Kos-
ten der Unternehmen unter Beriicksichtigung eines angemessenen Gewinns
nicht Ubersteigen [dirfen]." ** Dadurch ,sollten den betreffenden Unterneh-
men Verluste erspart und ihnen ein angemessener Gewinn zugestanden wer-
den, wie ihn ein Betrieb normalerweise abwerfe."*® Was in diesem Zusam-
menhang als angemessener Gewinn angesehen wird und wie man sich einen
entsprechend normalen Betrieb vorstellen muss, kann hier (noch) dahinge-
stellt bleiben®®>.

In ihrer Begriindung ist die ADBHU-Rechtsprechung sehr beihilfefreundlich.
Das Gegenleistungskriterium gleicht einem Passepartout. Wegen gravierender
Missbrauchsmdglichkeiten, etwa durch nachtragliche Gegenleistungsvereinba-
rungen, bedurfte dieser urspriingliche Ansatz jedoch deutlicher Modifizierun-
gen386_

bb) Corbeau*®’

Dieser Rechtsstreit im belgischen Postsektor gab dem EuGH Gelegenheit, sich
erstmals mit der Problematik des ,cream skimming" auseinander zu setzen.
Ein privater Dienstleister hatte - im Ergebnis EGV-konform - iber den Grund-
versorgungskatalog der staatlichen Postmonopolistin hinausgehende ,spezifi-
sche" Leistungen (Abholservice, Terminzustellung etc.) angeboten. Der EuGH
sah diese Sonderleistungen als ,von den Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse trennbarfen]’ und daher zuldssigen Beitrag zum Wettbewerb im
Postsektor an, weil sie , besonderen Bediirfnissen von Wirtschaftsteilnehmern®
korrespondierten und ,bestimmte zusgtzliche Leistungen [beanspruchten], die
der herkommliche Postdienst nicht [anbiete]."*® LieBen die Sonderleistungen
gleichzeitig das ,wirtschaftliche Gleichgewicht" des Gemeinwohldienstleisten-

381 vigl. ADBHU-Urteil (siehe Fn. 1), Seite 536.

382 Art. 13 der Richtlinie 75/439 (siehe Fn. 358).

383 ADBHU-Schlussantrage (siehe Fn. 1), dort Seite 536 (zu Punkt B 1 c).

384 Siehe ADBHU-Urteil (siehe Fn. 1), Seite 544. Dergestalt interpretiert der EuGH die vom Ministerrat in
dessen schriftlichen Einlassungen zum Verfahren dargelegte Motivation fiir die in Art. 13 der Richtlinie
75/439 (siehe Fn. 358) geregelte Zuschussbegrenzung.

385 Dpa sich die ALTMARK-Entscheidung (siehe Fn. 4) mit ahnlichen Voraussetzungen miiht, ist bei deren
Behandlung (siehe unten Punkt IV 3 b cc) Raum fiir eingehendere Erdrterungen gegeben.

38 Siehe oben Punkt IV 2 c. Dies zeigt sich am eindringlichsten in der ALTMARK-Rechtsprechung (siehe Fn. 4
sowie unten Punkt IV 3 b cc).

387 Siehe Fn. 121.

388 Siehe zum Ganzen: CorseAU-Urteil (siehe Fn. 136), Rz. 19. Hervorhebungen durch den Verfasser.
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den unberiihrt, sei ein Marktausschluss entsprechender Anbieter nicht zu
rechtfertigen®®®. Mit anderen Worten miissen dort dritte Anbieter geduldet
werden, wo mangels Leistungskongruenz kein direkter Wettbewerb herrscht
und das konkrete Leistungsangebot einen qualitativen Mehrwert darstellt>®.
Bei auch nur teilweise deckungsgleichem Produktspektrum®* muss ein solcher
Konkurrent dagegen weichen, soweit die Leistungskongruenz reicht - vorbe-
haltlich der Regelung des Art. 86 Absatz 2 EGV.

Die fortschreitende Wirtschaftsliberalisierung in Daseinsvorsorgesektoren wird
diesen Schutz vor Wettbewerb voraussichtlich bis auf wenige Ausnahmen re-
duzieren. Zu denken ist hier etwa an die Zulassung von Wettbewerbern, die
einen quantitativen Mehrwert bzw. Ersatz hinsichtlich Daseinsvorsorgeleistun-
gen bewerkstelligen kdnnten, z.B. in der Versorgung entlegener Gebietsteile
mit Postdienstleistungen etc.

Zur Bewertung der Daseinsvorsorgefinanzierung leistet das Urteil nur einen
geringen Beitrag. Eine Einordnung in die genannten Theorieansatze muss
ausbleiben. Lediglich die hier (noch) ausdriickliche Billigung von Quersubven-
tionen®? ist insoweit wesentlich. Hieraus ldsst sich die These ableiten, dass
Leistungen der Daseinsvorsorge so lange von damit betrauten, mit besonde-
ren Rechten ausgestatteten o6ffentlichen Dienstleistern zu erbringen sind, wie
dies durch wettbewerbliche Alternativanbieter nicht zu ,wirtschaftlich tragba-
ren Bedingungen“*** gewahrleistet werden kann — auch um den Preis Wettbe-
werb verzerrender, unternehmensinterner Gegenfinanzierungen*.

Von der dennoch grundlegenden und weitreichenden®> Bedeutung dieses
Urteils zeugen vor allem zwei Faktoren. Zum einen ist dies dessen prominente

389 Vgl. Corseau-Urteil (sieche Fn. 136), Rz. 19. Nach Auffassung des Verfassers umfasst der vom EuGH
gepragte Schliisselbegriff des ,wirtschaftlichen Gleichgewichts" die in Rz. 17 dieses Urteils ausdriicklich
geschilderte - Zuldssigkeit von Quersubventionen: ,,... ist davon auszugehen, dass die Verpflichtung [zur
Erbringung von Leistungen der Daseinsvorsorge] die Mdglichkeit eines Ausgleichs zwischen den rentablen
und den weniger rentablen Tétigkeitsbereichen [des Leistungserbringers] voraussetzt und daher eine
Einschrankung des Wettbewerbs [...] rechtfertigt." (Hervorhebungen durch den Verfasser.) In spateren
Entscheidungen — siehe etwa FFSA-BEScHLUSS (siehe Fn. 318), Rz. 33. — und woméglich die Anderung der
TRANSPARENZRL 1980 vorbereitend (siehe Fn. 8) hat der EuGH hiervon allerdings en passent wieder Ab-
stand genommen.

3% g1, Ross, ELRev 2000, 22, 24.

¥1 2B »die Sammlung, die Befoérderung und die Verteilung von Postsendungen zugunsten samtlicher
Nutzer, im gesamten Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaats, zu einheitlichen Gebiihren und in
gleichmaBiger Qualitdt sowie ohne Riicksicht auf Sonderfalle" (siche CorBeAu-Urteil [siehe Fn. 136], Rz.
15).

392 siehe Coreeau-Urteil (siehe Fn. 136), Rz. 19, ,[Wahrung des] wirtschaftliche[n] Gleichgewicht[s] der
vom Inhaber des ausschlieBlichen Rechts (ibernommenen Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse".

393 vgl. Coreeau-Urteil (siehe Fn. 136), Rz. 16.

394 GA DaRMON kommt im Rahmen seiner Schlussantrége in der Rs. C-393/92 (ALMELO, siehe Fn. 136), Rz.
146, hinsichtlich des Gleichgewichtspassus des EuGH in dessen CORBEAU-Entscheidung (siehe Fn. 136,
dort Rz. 17), sogar zu dem Schluss, dass die ,Wettbewerbsregeln [quasi in Erweiterung des Tatbestands
des Art. 86 Absatz 2 EGV] also nicht nur auBer acht gelassen werden [kénnen], wenn sie dem betreffen-
den Unternehmen die Erfiillung seiner im offentlichen Interesse liegenden Aufgaben unmdglich machen,
sondern auch dann, wenn sie das wirtschaftliche Gleichgewicht dieses Unternehmens geféhrden.”

395 Noch in seinem FFSA-URTELL (siehe Fn. 318), Rz. 178, nahm das EuG bestdtigend Bezug auf die Cor-
beau-Rechtsprechung. Siehe hierzu ausfiihrlicher unten Punkt IV 3 a dd.
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Erwdhnung in den Erwdgungsgrinden des EP-Protokolls zum Langen-
Bericht®®®. Zum anderen ergibt sie sich aus der klaren Trennung zwischen
Standard- und Mehrwertdienstleistungen in ein und demselben - dariber hin-
aus monopolisierten - Daseinsvorsorgesektor Postdienste. Dies stellte ein ab-
solutes Novum dar. Bis dahin schloss die faktische Abschirmung Daseinsvor-
sorge leistender Staatsmonopolisten private Wettbewerber realiter aus.

cc) Almelo™’

Der niederlandische Stromversorgungsmarkt hatte die Kulisse flr eine zentrale
EuGH-Entscheidung zur Finanzierung von Daseinsvorsorgeleistungen sein
konnen%. Statt dessen duBerte der Gerichtshof sich zur Bedeutung und Stel-
lung von Art. 86 Absatz 2 EGV im beihilferechtlichen Gemeinschaftsnormenge-
flige. Die Zeit scheint noch nicht reif gewesen zu sein, um sich zur Rechtma-
Bigkeit eines ,Ausgleichszuschlags" zu duBern®”.

Wichtiger war dem EuGH die Beurteilung einer Klausel, nach der kommunale
Stromversorgungsunternehmen in den Niederlanden die zur Versorgung der
Endverbraucher erforderliche Elektrizitat ausschlieBlich bei einem bestimmten
regionalen, inléandischen Stromversorger beziehen durften. Der Erwerb aus-
landischer Elektrizitatschargen war - selbst bei Vorliegen infrastruktureller Ver-
sorgungserschwernisse im landlichen Bereich - nicht erlaubt. Der umstrittene
Zuschlag sollte die dem Regionalversorger gerade hierdurch verursachten
Mehrkosten ausgleichen.

Wegen der zum Urteilszeitpunkt noch nicht sonderlich weit fortgeschrittenen
Liberalisierung im Stromversorgungssektor*®, ist gegen die rein nationale Be-
trachtung der auslandische Wettbewerber ausschlieBenden Marktsituation
durch den EuGH nichts einzuwenden. Die Beriicksichtigung einer grenziiber-
schreitenden Versorgungsmdglichkeit hatte gleichwohl zu einer Entscheidung
Uber den angegriffenen Ausgleichszuschlag auf der Grundlage zweier nachfol-
gend dargestellter Kostentragungsvarianten flihren missen.

Vorausgesetzt, es bestiinde objektiv keine Mdglichkeit zum Erwerb auslandi-
schen Stroms, waren die Kommunalversorger absolut auf die Leistungen des
Regionalversorgers angewiesen. Dieses homogene Versorgungsverhéltnis wa-
re frei von natirlichem Wettbewerb und somit ohne Alternativen. Die Belas-

3% siehe Fn. 15, dort Erwagungsgrund G.

397 Siehe Fn. 121.

3% |t. GA DARMON wurde der EUGH hier erstmals mit dem Elektrizititswettbewerb befasst. Siehe ALMELO-
Schlussantrége (siehe Fn. 136), Rz. 1.

39 Dies konnte eine Folge der EuGH-Rechtsprechung in Sachen C-225/91 (MATRA), Urteil vom 15.06.1993,
Slg. 1993, 1I-3203, 3256, Rz. 23, sein. Dort heiBt es, der Gerichtshof sei ,nicht befugt, seine Wiirdigung
der Tatsachen, insbesondere in wirtschaftlicher Hinsicht, an die Stelle derjenigen des Urhebers der Ent-
scheidung zu setzen."

400 pie ELEKTRIZITATSRL (siehe Fn. 73), welche die Schaffung eines Elektrizitatsbinnenmarktes zum Gegens-
tand hatte, wurde erst Ende 1996 erlassen.



62

tung der kommunalen Stromversorger mit dem Ausgleichszuschlag ware da-
her gerechtfertigt.

Nimmt man hingegen die objektive Mdglichkeit an, als Kommunalversorger
auslandischen Strom erwerben zu kdénnen, dies jedoch nur nicht zu dlirfen,
lage lediglich eine relative Abhangigkeit vom Regionalversorger vor. Der Wett-
bewerbsausschluss bei einem somit /nhomogenen Versorgungsverhdéltnis ware
kiinstlich, da faktisch alternative Bezugsmdglichkeiten existierten. Die Erhe-
bung des Ausgleichszuschlags bei den Kommunalversorgern ware auf Grund
des von den Regionalversorgern kiinstlich selbst verschuldeten Ausschlusses
der Versorgungsmaoglichkeit also nicht gerechtfertigt.

Der EuGH hatte in dieser Rechtssache auf das Vorliegen eines inhomogenen
Versorgungsverhaltnisses erkennen missen, da der grenziberschreitende
Bezug von Strom faktisch mdglich gewesen ware. Der Ausgleichszuschlag wa-
re somit — ohne Ansehung seiner Berechnung - nicht gemeinschaftsrechtskon-
form. Eine entsprechende Entscheidung hatte sich jedoch tendenziell auf die
seinerzeit anstehende Einleitung von Liberalisierungsregelungen ausgewirkt.
Dies wollte der Gerichtshof angesichts der Sensibilitdt der Materie und der
vitalen mitgliedstaatlichen Interessen zunachst jedoch wohl vermeiden.

dd) FFSA (Fédération Francaise des Sociétés d’Assurances)*!

Die Bewertung der Ausgleichsberechnung war spatestens in der Rechtssache
FFSA unumganglich. So elegant der EuGH eine entsprechende Entscheidung in
Sachen Almelo noch hatte vermeiden kénnen, stand die Berechnungsmethode
flir den Ausgleich von Mehrkosten nunmehr explizit im Mittelpunkt eines Bei-
hilferechtsstreits. Zudem ging es hier um die mdgliche Gewahrung so genann-
ter Quersubventionen. Der EuGH bestdtigte die erstinstanzliche EuG-Recht-
sprechung im anschlieBenden Rechtsmittelverfahren. Er wies mit seinem Be-
schluss nicht nur die diesem zu Grunde liegenden Beschwerden gegen das
EuG-Urteil zurlick, sondern erkannte explizit dessen Richtigkeit in der Anwen-

dung und Auslegung des Gemeinschaftsrechts an*®.

Ausgangspunkt war die Senkung der Bemessungsgrundlage bzgl. lokaler fran-
zosischer Steuern um 85% zu Gunsten der 6ffentlich-rechtlichen franzdsischen
Post. Diese war mit der Aufrechterhaltung einer ausreichenden Versorgung
landlicher Gebiete mit Postdienstleistungen betraut worden. Dabei handelte es
sich um eine MaBnahme der Daseinsvorsorge. Hierzu war es notwendig -
wenngleich wirtschaftlich zum Teil unrentabel -, auf dem Land Postéamter zu
unterhalten. Die hierdurch entstandenen Mehrkosten sollten durch den Steu-
ernachlass — wenigstens teilweise - ausgeglichen werden.

01 FFSA-URTEIL sowie FFSA-BESCHLUSS (beide siehe Fn. 318).

402 giehe stellvertretend FFSA-BESCHLUSS (siehe Fn. 318), Rz. 31. Nach Auffassung des GA JAcoBS in dessen
Schlussantrégen in der Rs. GEMO (siehe Fn. 3), Rz. 100, kénnte man sogar von einer ,impliziten Uber-
nahme" der gednderten Betrachtungsweise des EuG durch den EuGH sprechen.
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Abweichend von der ADBHU-Rechtsprechungslinie des EuGH*®, qualifizierte
das EuG hier die staatlicherseits gewahrte finanzielle Begiinstigung eines Un-
ternehmens a priori und ,grundsétzlich [als] eine staatliche Beihilfe™*®*. Damit
legte das Gericht den Grundstein flir den so genannten Rechtfertigungsan-
satz’®® und stellte gleichzeitig das bisherige Bewertungssystem auf den
Kopf*®. Der bis dahin die Einstufung als Beihilfe von vornherein verhindernde
maogliche Gegenleistungscharakter einer Finanzhilfe wurde hierbei erst gar
nicht bericksichtigt.

Ein Vergleich der Kosten, ,die durch die unrentablen Postamter in landlichen
Gebieten verursacht [wurden,] mit den durchschnittlichen Kosten der franzgsi-
schen Postamter**” ergab laut EuG einen objektiven Mehraufwand auf dem
Land. Ohne staatlichen Ausgleich dieser gemeinwohlbedingten Mehrkosten
ware der franzosischen Post die Aufrechterhaltung der Versorgung landlicher
Gebiete mit Postdienstleistung wirtschaftlich nicht weiter zumutbar gewesen.
Weil die strikte Anwendung der gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsvor-
schriften, insbesondere von Art. 87 Absatz 1 EGV, die Erflillung der der fran-
zbsischen Post (ibertragenen besonderen Aufgabe tatsachlich verhindert hatte,
war der eng auszulegende Schutzbereich des Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV so-
mit erdffnet*®®. Zudem war der aus der Senkung der Steuerbemessungsgrund-
lage resultierende Betrag der Finanzhilfe niedriger als die ermittelten Mehrkos-
ten*®. Die staatliche Unterstiitzung der franzdsischen Post war daher mit Blick
auf die Erbringung deren Gemeinwohlleistung letztlich als erforderlich**® und
nachtraglich gem. Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV als gerechtfertigt anzusehen®'’.

SchlieBlich verneinte das EuG das Vorliegen einer Quersubventionierung wett-
bewerblicher Tatigkeiten der Beglinstigten durch Mittel, die zur Finanzierung
daseinsvorsorglicher Pflichterfillung gedacht waren. Diese sei trotz des Feh-
lens einer so genannten analytischen Buchhaltung auszuschlieBen, wenn der

403 Zum ~Gegenleistungscharakter als Beihilfe-Ausschlusskriterium™ siehe oben Punkt IV 2 d.

404 \/gl. FFSA-URTELL (siehe Fn. 318), Rz. 167.

405 Siehe oben Punkt IV 2 b. Vgl. auch HAKENBERG/ERLBACHER, EWS 2001, 208, 213 f.

406 pie nachhaltigen Auswirkungen dieser gednderten Rechtsprechung zeigten sich nicht zuletzt daran, dass
die Kommission den Rechtfertigungsansatz fortan ihrer Beihilfebewertung zu Grunde legte: vgl. 2. DV-
MITTEILUNG (siehe Fn. 9), Rz. 26, LAEKEN-Bericht (siehe Fn. 10), Rz. 16 ff., sowie RUNDFUNK-Mitteilung (sie-
he Fn. 93), Rz. 19.

407 EESA-URTELL (siehe Fn. 318), Rz. 106.

408 FESA-URTEL (siehe Fn. 318), Rz. 173, mit Verweis auf Rs. C-179/90 (MeRCI CONVENZIONALI PORTO DI
GENOVA, siehe Fn. 44), Rz. 26. Darin wurde die Verquickung von Betrauung einerseits und Erfiillungsver-
hinderung durch Anwendung der EGV-Wettbewerbsnormen andererseits bei gleichzeitiger Nichtbeein-
trachtigung des Gemeinschaftsinteresses als notwendige Bedingung fiir die Anwendbarkeit von Art. 86
Absatz 2 Satz 1 EGV formuliert.

499 \igl. FFSA-URTELL (siehe Fn. 318), Rz. 114.

410 Vgl. FFSA-URTELL (siehe Fn. 318), Rz. 178: ,Vorteile, die [der Leistungserbringer] unter Umsténden aus
Sektoren ziehen kann, die dem Wettbewerb offen stehen, [sind auch bei Zugrundelegung einer ,globalen
Bewertung’ der wirtschaftlichen Bedingungen] nicht zu beriicksichtigen."

1 Vigl. FFSA-URTELL (siehe Fn. 318), Rz. 178 u. 180.
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Ausgleichsbetrag den der Mehrkosten nicht bersteige*?. Zentrales Argument
war die Ermdglichung der gemeinwohlorientierten Aufgabenerledigung unter
,wirtschaftlich tragbaren Bedingungen“*. Mittels einer Analogie zum Cor-
beau-Urteil sah das EuG die Gewahrung staatlicher Finanzhilfen ebenso als zu
rechtfertigende, zweckorientierte MaBnahme an, wie den Ausschluss des
Wettbewerbs, wenn dies dazu fuihrt, den Daseinsvorsorge Leistenden in die
Lage zu versetzen, seiner ihm aufgetragenen Verpflichtung in wirtschaftlich
rentabler Weise nachzukommen**,

Zwar setze die ,Erforderlichkeit der Beihilfe eine globale Bewertung der wirt-
schaftlichen Bedingungen voraus, unter denen das betreffende Unternehmen
seine Tatigkeiten auf dem ihm vorbehaltenen Sektor ausiibt®, doch missten
LVorteile, die es unter Umstéanden aus Sektoren ziehen kann, die dem Wett-
bewerb offen stehen" gleichwohl unberticksichtigt bleiben*>. Dies ist ein nur
maBig kaschiertes — wenn auch wettbewerblich zulassiges - Zugestandnis an
die Marktmacht der Daseinsvorsorge Leistenden und eine Reminiszenz an die
Wettbewerbssituation vor Einsetzen der LiberalisierungsmaBnahmen. Das EuG
legitimierte hiermit die Auswahl des Marktfiihrers im jeweiligen Sektor durch
die betrauende Stelle, um die Erbringung von Leistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse sicher zu stellen. Im Ergebnis ist dem zu folgen.
Gleichzeitig stellt diese Betrachtungsweise jedoch hdchste Anforderungen an
die Gestaltung und Durchsetzung des seinerzeit bereits bestehenden Transpa-
renzgebots*®,

Daraus resultiert folgende Ambivalenz: Zwar dirfen einem Gemeinwohl-
dienstleister - ohne Ansehung eventueller Gewinne aus Betdtigungsfeldern,
die dem Wettbewerb frei zuganglich sind - Beihilfen gewahrt werden, um ei-
nem defizitaren Wirtschaften im Bereich der Daseinsvorsorge vorzubeugen.
Gleichwohl muss ein gewissermaBen transparenzbedingtes Doppelverbot ge-
wabhrleisten, dass die Wettbewerbsgleichheit unterlaufende, unternehmensin-
terne Ausgleichsbuchungen verhindert werden. Zum einen hatte demnach ein
sowohl steuerlich als auch wirtschaftlich vorteilhafter Ausgleich zwischen még-
lichen Verlusten aus Daseinsvorsorgeleistungen und Gewinnen aus Wettbe-
werbstatigkeiten zu unterbleiben. Zum anderen ware ein Ausgleich zwischen

412 \/g1. FFSA-URTELL (siehe Fn. 318), Rz. 183 u. 188 .
13 FFSA-URTELL (siehe Fn. 318), Rz. 177.

14 \igl. FFSA-URTELL (siehe Fn. 318), Rz. 178.

15 vgl. FFSA-URTELL (siehe Fn. 318), Rz. 178.

18 Siehe Fn. 8. Zum Zeitpunkt der FFSA-Entscheidungen galt das Transparenzgebot lediglich hinsichtlich
der Offenlegung finanzieller Beziehungen zwischen o6ffentlichen Stellen und 6ffentlichen Unternehmen. In
den Erwégungsgriinden der TRANSPARENZANDRL (siehe Fn. 8) wird zwar nicht auf das FFSA-URTEIL Bezug
genommen, doch gibt es wenigstens ein Indiz fiir eine hierauf beruhende Modifizierung der urspriingli-
chen RL. In Art. 1 Ziff. 4 TRANSPARENZANDRL — jetzt geregelt in Art. 1 Absatz 2 lit. TRANSPARENZRL 2006
(siehe Fn. 8) — findet sich die Normierung der Pfiicht zu getrennter Buchfiihrung je nach Geschéftsbe-
reich. Ausgenommen hiervon sind gem. Art. 2 lit. d i.V.m. Erwagungsgrund 15 TRANSPARENZRL 2006 —
vormals gem. des durch Art. 1 Ziff. 4 i.V.m. Erwdgungsgrund 7 TRANSPARENZANDRL gednderten Art. 2 Ab-
satz 1 lit. d TRANSPARENZRL 1980 (siehe Fn. 8) — allein die exklusiv auf die Erbringung von Daseinsvorsor-
geleistungen beschrankten Unternehmen.
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Uberschiissen aus Daseinsvorsorgeleistungen und Defiziten aus Wettbewerbs-
tatigkeiten gegebenenfalls auf eine Erfiillung des Untreuetatbestands hin zu
untersuchen.

Werden diese Vorgaben eingehalten und besteht die bereits zitierte Betragsre-
lation zwischen Mehraufwendungen und Ausgleich, kénnen Quersubventionen
zu Recht als ausgeschlossen gelten.

ee) SIC (Sociedade Independente de Comunicagao)*’

Gelegenheit zur Bestdtigung und Bekréftigung seiner FFSA-Rechtsprechung*®
fand das EuG im Rechtsstreit um finanzielle Verglinstigungen im portugiesi-
schen Fernseh- und Rundfunksektor zu Gunsten des offentlich-rechtlichen
Senderbetreibers. Das Gericht lehnte den von der Kommission angewandten
Ausgleichsansatz explizit ab und bestand statt dessen auf der Zugrundelegung
des Rechtfertigungsansatzes. Dies resultierte wohl nicht zuletzt aus der recht
leichtfertigen Vorgehensweise der Kommission hinsichtlich der Konsequenzen
ihrer Ansatzwahl. Auf Grund des staatlicherseits vorgetragenen Ausgleichswil-
len hinsichtlich der gewahrten Verglinstigungen hatte sie von vornherein jegli-
chen Beihilfecharakter ausgeschlossen*®. Dadurch vermied die Kommission de
facto zweierlei: eine Bewertung der Finanzhilfen nach MaBgabe der Tatbe-
standsmerkmale des Art. 87 Absatz 1 EGV und gleichzeitig die mdglicherweise
erforderliche Einleitung eines férmlichen Verfahrens gem. Art. 88 Absatz 2
EGV.

Dem setzte das EuG eine systematisch gestiitzte Auslegung der Bedeutung
der primarrechtlichen Beihilferegelungen entgegen. Danach hindere eine
staatliche Ausgleichsabsicht keinesfalls die Qualifizierung einer Finanzierungs-
maBnahme als Beihilfe*. Vielmehr sei als wesentliches Qualifizierungsmerk-
mal zu prifen, ob dem beglinstigten Unternehmen eine ,wirtschaftliche Ver-
ginstigung" zuteil wurde, die es unter ,normalen Marktbedingungen" nicht
erhalten hatte*!. Diese Einschatzung entspricht dem Rentabilitdtsansatz*** und
schlagt sich im Urteil konkret durch das Abstellen des EuG auf das so genann-
te ,Private Creditor Principle" nieder*?®. Der Sachverhaltspriifung ist im Ergeb-
nis also ein objektiver Beihilfebegriff zu Grunde zu legen, der allein auf die
erzielte Wirkung — die Verschaffung eines Vorteils - abstellt und nicht auf
Grunde oder Ziele der MaBnahme™**,

417
418

Siehe Fn. 303.

Siehe ALTMARK-Schlussantrage I (siehe Fn. 4), Rz. 66.

419 y/gl. SIC-Urteil (siehe Fn. 303), Rz. 75.

420 \/g1. SIC-Urteil (siehe Fn. 303), Rz. 82.

421 Vgl. SIC-Urteil (siehe Fn. 303), Rz. 78, mit weiteren Nachweisen zur Urteilshistorie beider Merkmale.
22 Siehe oben Punkt IV 2 a.

423 y/gl. SIC-Urteil (siehe Fn. 303), Rz. 95.

a4 Vgl. SIC-Urteil (siehe Fn. 303), Rz. 83, mit weiteren Nachweisen.
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Eine eventuelle Ausgleichsabsicht komme dagegen erst auf der Rechtferti-
gungsebene im Rahmen der Priifung gem. Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV zum
Tragen*®. Diese Sichtweise fiihrt demnach zur obligatorischen Einleitung eines
Verfahrens gem. Art. 88 Absatz 2 EGV, wenn der Verdacht einer Beihilfenge-
wahrung nicht auszuschlieBen ist.

ff) Chronopost/UFEX**

Mit seinem Rechtsmittelurteil im Streit konkurrierender Expresszustelldienste
stellte der EuGH die Weichen erneut auf Vorfahrt fir Gemeinwohldienstleister.
Die private Expresszustelldienst-Tochter der franzdsischen Post nutzte deren
Vertriebsnetz und gelangte so in den Genuss einer ,logistischen und kommer-
ziellen Unterstiitzung" der 6ffentlich-rechtlichen Muttergesellschaft®’. Im an-
gefochtenen EuG-Urteil sollte die von der Post-Tochter erbrachte Gegenleis-
tung an ,nhormalen Marktbedingungen™ gemessen werden, zu denen ein priva-
tes Unternehmen die Bereitstellung entsprechender UnterstiitzungsmaBnah-
men fakturiert hatte*®, Damit bezweckte das EuG eine ,Gleichbehandlung des
offentlichen und privaten Eigentiimers."**

Diesen VergleichsmaBstab lehnte der EuGH jedoch wegen der besonderen
Bedeutung von Daseinsvorsorge leistenden (6ffentlich-rechtlichen) Unterneh-
men ab*. Ein Vergleich deren ,Situation [...] mit der einer privaten Unter-
nehmensgruppe [...], die keine Monopolstellung hat," sei unméglich*'. Des-
halb entwickelte der EuGH seine SFEI-Rechtsprechung fort, dergemaB eine
Vorteilsgewahrung dann als gemeinschaftsrechtwidrige Beihilfe zu qualifizieren
sei, wenn die hierfur seitens des Beglinstigten erbrachte Gegenleistung niedri-
ger als diejenige ,Verglitung [fliir den empfangenen Vorteil] ist, die unter nor-
malen Marktbedingungen gefordert worden wére."*? Daran hatte das EuG
wohl anknipfen wollen*®,

425 yigl. SIC-Urteil (siehe Fn. 303), Rz. 84.

26 \erb. Rs. C-83/01 P (CHRONOPOST SA ./. UFEX u.a.), C-93/01 P (LA POSTE ./. UFEX u.a.) und C-94/01 P
(FRANZOSISCHE REPUBLIK ./. UFEX u.a.), Urteil vom 03.07.2003, Schlussantrdge vom 12.12.2002, Slg.
2003, 1-6993. Dieses EuGH-Urteil fiihrte zur Aufhebung des vorausgegangenen EuG-Urteils vom
14.12.2000 in der Rs. T-613/97 (UFEX u.a. ./. KOMMISSION, sieche Fn. 317). Daraufhin wurde das EuG
nochmals in dieser Angelegenheit unter demselben Aktenzeichen (Rs. T-613/97 [UFEX u.a. ./. KOMMISSI-
ON], Urteil vom 07.06.2006, Slg. 2006, II-1531 — im Weiteren: ,zweites" Urteil) befasst, hauptsachlich um
Verfahrensriigen vorzubringen.

27 Die logistische Unterstiitzung bestand gem. GA Tizzano, CHRONOPOST-Schlussantrage (siehe Fn. 426),
Rz. 40, darin, die Expresspostsendungen anzunehmen, zu sortieren, zu beférdern und zu verteilen.

428 \/gl. Rs. T-613/97 (UFEX u.a. ./. KOMMISSION, siehe Fn. 317), Rz. 76.

429 Rs. T-613/97 (UFEX u.a. ./. KOMMISSION, siehe Fn. 317), Rz. 77.

430 yigl. Rs. T-613/97 (UFEX u.a. ./. KOMMISSION, siehe Fn. 317), Rz. 33 .

431 Rs. T-613/97 (UFEX u.a. ./. KOMMISSION, siehe Fn. 317), Rz. 38.

432 ps. C-39/94 (SFEI, siehe Fn. 314), Rz. 62. In beiden Rechtssachen (SFEI wie CHRONOPOST/UFEX) waren
nahezu dieselben Parteien betroffen. Mit Blick darauf, dass dem SFEI-Urteil keine Uber die zitierte Fest-
stellung hinausgehende Relevanz fiir die Entwicklung der vorliegend untersuchten Theorieansdtze zu-
kommt, bedarf diese Entscheidung keiner ausfiihrlicheren Einzelwiirdigung.

43 Dpenselben Ankniipfungspunkt wahlte GA Tizzano in seinen CHRONOPOST-Schlussantréagen (siehe Fn.
426), Rz. 49.
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Nunmehr seien die ,,zwangslaufig hypothetischen normalen Marktbedingungen
[...] anhand der verfiigbaren objektiven und nachpriifbaren Faktoren zu ermit-
teln."** Entsprechend judizierte der EuGH im Chronopost-Urteil, dass die ver-
einbarungsgemaBe Gegenleistung neben ,alle/n] variablen Zusatzkosten, die
durch die Gewahrung der logistischen und kommerziellen Unterstiitzung ent-
standen sind, einen angemessenen Beitrag zu den Festkosten infolge der Nut-
zung des offentlichen Postnetzes und eine angemessene Vergiitung des Ei-
genkapitals, soweit es zur wettbewerblichen Tatigkeit [der Tochter] eingesetzt
wird," zu umfassen habe*®. Des Weiteren diirfen die Berechnungsfaktoren
weder zu gering an- noch willkiirlich festgesetzt worden sein®®.

Im Ergebnis handelt es sich hier um einen bloBen Betragsvergleich, ohne dass
eine direkte Subsumtion unter einen der Beihilfetheorieansatze zum Tragen
kdme. Am ndachsten lage noch der VerhaltnismaBigkeitsansatz. Doch indem
dieser den Ausgleich daseinsvorsorgebedingt entstandener Kosten eines mit
der Leistungserbringung Betrauten betrifft, wird gleichzeitig die Frage aufge-
worfen, ob sich die Betrauung der franzdsischen Post wohl auch auf ihre pri-
vate Tochter erstreckt bzw. ob die Expresszustelldienste der Post-Tochter in
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse erbracht wurden oder werden soll-
ten*’,

Dariiber hinaus ist die erfolgte Konkretisierung der Bemessungsfaktoren zwar
grundsatzlich wesentlich. Dennoch lenkt sie von der tiefergehenden, eigentlich
streiterheblichen Liberalisierungsproblematik einer Offnung der Infrastrukturen
von (ehemaligen) Monopolisten ab. Demnach hatte — auch schon seitens des
EuG - nicht auf offenkundig rein hypothetischer Grundlage thematisiert wer-
den dirfen, wie viel ,ein privater Wirtschaftsteilnehmer von seiner Tochter"+®
als Gegenleistung fiir eine entsprechende logistische und kommerzielle Unter-
stlitzung verlangt hatte. Denn dass ein privater Wirtschaftsteilnehmer eine
dem offentlichen Postnetz vergleichbare Vertriebsinfrastruktur aufgebaut und
dauerhaft unterhalten hatte, entbehrte jedenfalls seinerzeit jeglicher Marktlo-
gik439.

Vielmehr hatte diese Erkenntnis unmittelbar zu der Fragestellung flihren mis-
sen, ob ein privater Wettbewerber der Post-Tochter fiir die Nutzung des Post-
Vertriebsnetzes eine gleich hohe oder eine héhere Vergitung hatte entrichten

434 Rs. T-613/97 (UFEX u.a. ./. KOMMISSION, siehe Fn. 317), Rz. 38.

435 CHroNoPOST-Urteil (siehe Fn. 426), Rz. 40. Hervorhebungen durch den Verfasser.

436 Vgl. CHroNnOPOST-Urteil (siehe Fn. 426), Rz. 40.

437 GA Tizzano warf diese Mdoglichkeit in seinen CHRONOPOST-Schlussantrdgen (siehe Fn. 426), Rz. 38 f.,
zumindest ansatzweise auf, indem er mittels Rekurs auf das CorRBEAU-Urteil (siehe Fn. 136) des EuGH be-
tonte, dass die Gemeinwohldienstleistung der franzésischen Post lediglich in dem ,als Universaldienstleis-

tung® zu bezeichnenden ,Grundpostdienst” bestand. Eine Einbeziehung auch des Expresszustelldienstes
unterlieB er letztlich.

438 Auch GA Tizzano legt in seinen CHRONOPOST-Schlussantragen (siehe Fn. 426), Rz. 44, genau diese
Sichtweise zu Grunde. Hervorhebungen durch den Verfasser.

9 Im Ergebnis so auch GA TizzaNo, CHRONOPOST-Schlussantrége (siehe Fn. 426), Rz. 46 f.
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mussen und ob letzteres zu rechtfertigen gewesen ware*. Problematisch war
am zu Grunde liegenden Sachverhalt also nicht, dass die Post-Tochter das
Vertriebsnetz ihrer Mutter nutzen durfte. Beihilferelevant war vielmehr, dass
die offentlich-rechtliche franzdsische Post ihrer privaten Tochter ihr 6ffentli-
ches Vertriebsnetz zur Verfiigung stellte, um dadurch privaten Konkurrenten
ihrer Tochter im freien Wettbewerb gegeniber treten zu kénnen. Darin ware
die — bei ungenugender Gegenleistung wahrscheinliche — Wettbewerbsverzer-
rung durch Beihilfegewéhrung zu sehen gewesen. Diese Uberlegungen ver-
mied der EuGH hier jedoch.

Kritisch anzumerken bleibt noch, dass im Chronopost-Fall ein o&ffentlich-
rechtliches Monopolunternehmen indirekt von der getroffenen Entscheidung
profitierte. Dadurch wird die bereits geduBerte Vermutung genahrt, dass zur
Sicherstellung der Leistungserbringung in den Sektoren der Daseinsvorsorge -
in der Sache wohl zu Recht, mit Blick auf die Wettbewerbsfreiheit jedoch zum
Teil nur mit Bedenken - zu Lasten privater Unternehmen auf bereits beste-
hende Infrastrukturen der (vormaligen) Monopolisten zurlickgegriffen wird*".

Nach Zurlickweisung der Rechtssache durch den EuGH traf das EuG hinsicht-
lich des in der vorliegenden Arbeit gewahlten Finanzierungsaspekts zwei Fest-
stellungen: Zum einen qualifizierte es die konzerninterne Ubertragung eines
bestehenden Kundenstamms auf ein Tochterunternehmen ohne eine entspre-
chende Gegenleistung desselben als gemeinschaftsrechtswidrige staatliche
Beihilfe**. Damit hielt das EuG am Rechtfertigungserfordernis einer korres-
pondierenden Gegenleistung fest, ohne allerdings im Weiteren auf die zwi-
schenzeitlich vom EuGH ausgeurteilten , Altmark-Kriterien“** abzustellen. Eine
klare Zuordnung zu den genannten Beihilfeansatzen muss daher unterbleiben.
Relevanter ist dagegen die weiterfiihrende Aussage, dass nicht die Héhe der
Finanzhilfe als solche im Verhaltnis zu ,normalen Marktbedingungen® flr eine
Beihilfequalifizierung entscheidend ist. Vielmehr komme es darauf an, ob der
erhaltenen Finanzhilfe eine entsprechend gleichwertige Gegenleistung des
Beihilfeempfdangers gegenubersteht. Ist das der Fall, sind laut EuG die fur
Wettbewerber geltenden Marktkonditionen kein BewertungsmaBstab**. Dies
ist jedoch eine recht bedenkliche und daher abzulehnende Loslésung gemein-
wohlorientierter, staatlich(erseits gewahrt)er Finanzhilfen aus dem konkreten
Wettbewerbskontext, da bei Befolgung dieser Sichtweise die VerhaltnismaBig-
keit im weiteren Sinne — also zwischen Leistungserbringer und Ubrigen Markt-
teilnehmern — vollstandig ausgehebelt wiirde.

*0 GA Tizzano geht in seinen CHRONOPOST-Schlussantragen (siehe Fn. 426), Rz. 54, zwar kurz auf exakt
diese Fragestellung ein, verwirft die weitere Verfolgung jedoch sogleich wegen des anzunehmenden ,du-
Berst hypothetisch[en] und abstrakt ausfallen[den]" Priifungsergebnisses (siehe Rz. 55). Die Zeit war
wohl doch noch nicht reif genug fiir eine entsprechende Konsequenz.

*1 Siehe oben Punkt IV 3 a bb (CorBeAu-Urteil, siehe Fn. 136) a.E.

42 Rs. T-613/97 (UFEX u.a. ./. KOMMISSION, siehe Fn. 409), ,zweites" Urteil, Rz. 164 i.V.m. 167 u. 171.
3 Siehe hierzu weiter unten Punkt IV 3 b cc.

* Vgl. Rs. T-613/97 (UFEX u.a. .. KOMMISSION, siehe Fn. 409), ,zweites" Urteil, Rz. 190.
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b) Neuere Rechtsprechung

Mit seinem Urteil in der Rechtssache Ferring markierte der EuGH eine fiir viele
unerwartete Trendwende in der beihilferechtlichen Bewertung offentlicher
Finanzhilfen. Trotz seiner Riickbesinnung auf seine in einigen friilheren Urteilen
zu Grunde gelegte Einschatzung, bedeutete dies aber keine vollstandige Um-
kehr. Vielmehr gelang es dem Gerichtshof, das Synergiepotenzial bis dato
konkurrierender Beurteilungsansatze nutzbar zu machen. Das Ergebnis hat zu
einer praxisnaheren Priifung der Gewahrung finanzieller UnterstiitzungsmaB-
nahmen zu Gunsten von Gemeinwohldienstleistern gefiihrt und kann somit zu
Recht als Zeitenwende in der europaischen Beihilfenjurisdiktion betrachtet
werden.

aa) Ferring™

Eine Gemeinwohlverpflichtung der PharmagroBhandler in Frankreich war Ge-
genstand dieses EuGH-Verfahrens. Die Regelung zielte auf die Sicherstellung
einer flachendeckenden Versorgung der gesamten franzdsischen Bevdlkerung
mit Arzneimitteln sowie deren rasche Verfiigbarkeit. Demnach hatte jeder
GroBhandler ein standiges Arzneimittelsortiment bereitzuhalten, das dem vor-
aussichtlichen Bedarf eines bestimmten geographischen Gebietes entsprach*®.
Fir die im Wege des Direktvertriebs mit den GroBhéandlern konkurrierenden
Pharmahersteller bestand dagegen keine vergleichbare, gemeinwohlorientierte
Belastung. Zur ,Wiederherstellung des Gleichgewichts der [durch die einseiti-
ge Verpflichtung verfalschten] Wettbewerbsbedingungen“*” zwischen GroB-
handlern und Herstellern wurde letzteren daher eine Direktverkaufsabgabe
aufgeblirdet, die zur Finanzierung des franzésischen Krankenversicherungswe-
sens bestimmt war*®,

Zunachst erkannte der EuGH in der Nichterhebung einer analogen Verkaufs-
abgabe auch bei den GroBhandlern eine wirtschaftliche Vorteilsgewahrung zu
deren Gunsten*®. Die Abgabe kdnne ,dem Grundsatz nach“*° als Beihilfe ge-
wertet werden. Die Berlicksichtigung der Gemeinwohlverpflichtung der GroB-
handler schlieBe die ,Beihilfenatur dieser MaBnahme"*! jedoch dann und so-
weit aus, als der den GroBhandlern durch die Nichtbelastung mit einer Ver-
triebsabgabe gewahrte Vorteil die diesen auf Grund der auferlegten Gemein-
wohlverpflichtung entstandenen Zusatzkosten nicht ibersteige®?. Damit folgte
der EuGH dem einfachen Rechtfertigungsansatz, ohne aber erkennen zu las-

45 Rs. €-53/00, siehe Fn. 2.

*6 \igl. FerrinG-Urteil (siehe Fn. 2), Rz. 24.

*7 FerriNG-Urteil (siehe Fn. 2), Rz. 19.

*8 \igl. FerrinG-Urteil (siehe Fn. 2), Rz. 20.

49 Vgl. FERRING-Urteil (siehe Fn. 2), Rz. 20.

450 EerrinG-Urteil (siehe Fn. 2), Rz. 18.

1 FerrinG-Urteil (siehe Fn. 2), Rz. 18.

452 \igl. FerrinG-Urteil (siehe Fn. 2), Rz. 27 u. 29.
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sen, ob er die gewahrte Finanzhilfe von vornherein als Beihilfe qualifiziert wis-
sen will.

Unter ausdriicklichem Verweis auf seine ADBHU-Rechtsprechung®? verstand
der EuGH die Direktverkaufsabgabe als Ausgleich fiir den Wettbewerbsvorteil
der Pharmahersteller gegenliber den mit gemeinwohlverpflichtungsbedingten
Vorhaltekosten belasteten GroBhandlern und wertete ihn analog als ,Gegen-
leistung"**. Mit seinem Rekurs auf dieses tatbestandausschlieBende Element
entsprach der EuGH im Weiteren dem VerhaltnismaBigkeitsansatz**>. Zu Recht
wurde eingewendet, das dies zu einer Art Systemaufweichung flihren kon-
ne*®, wenn die Beriicksichtigung nicht normierter Aspekte zur nachtraglichen
Legalisierung wettbewerbsbeeintrachtigender und somit vertragswidriger of-
fentlicher Finanzhilfen fiihrt. Dadurch ergebe sich eine Vermengung der Fra-
gen nach der ,Qualifizierung der MaBnahme als staatliche Beihilfe" einerseits
und nach der ,Rechtfertigung der staatlichen MaBnahme" andererseits, was
im Widerspruch zur SIC-Formel der Unbeachtlichkeit eines mdglichen staatli-
chen Ausgleichswillen stehe®”’.

Missverstanden wirde der EuGH allerdings, deutete man seine MaBnahmen-
wertung betragsunabhangig als generell tatbestandausschlieBend*®. Zwar
wird der die Daseinsvorsorgekosten nicht Ubersteigende Vorteilsbetrag aus-
gleichshalber von vornherein nicht als Beihilfe qualifiziert, weshalb eine Sank-
tionierung gem. Art. 87 Absatz 1 EGV entfallt. Der den Kostenausgleich tber-
steigende, einer Rechtfertigung bedirfende Mehrvorteil wird hiernach aber
gerade nicht vom Schutzbereich des Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV erfasst und
ist somit als Beihilfe zu qualifizieren. Diesen Teil der Finanzhilfe einerseits als
fur die Erbringung der Gemeinwohldienstleistung ,nicht notwendig® anzuse-
hen*?, ist konsequent und richtig. Aus dieser Einschatzung andererseits je-
doch zu folgern, dass eine Beihilfequalifizierung des zu viel Gewahrten zu un-
terbleiben hat*, verkennt die Sanktionslogik von EGV und EuGH gleicherma-
Ben.

3 FerrING-Urteil (siehe Fn. 2), Rz. 26.
5% Vigl. FerrinG-Urteil (siehe Fn. 2), Rz. 27.

455 Vgl. LENZ/BORCHARDT (KREUSCHITZ/RAWLINSON), Art. 87 EGV, Rz. 6, sowie GRABITZ/HILF (PERNICE/WERNI-
CKE), Art. 86 EGV, Rz. 96.
%6 Vgl. Rs. 280/00 (ALTMARK, siehe Fn. 4), Schlussantrége I, Rz. 61 u. 79 ff.

457 Vigl. Rs. 280/00 (ALTMARK, siehe Fn. 4), Schlussantrage I, Rz. 76 f. Zum SIC-Urteil siche Fn. 303 sowie
oben Punkt IV 3 a ee.

48 50 aber GA LEGER in seinen ALTMARK-Schlussantrégen I (siehe Fn. 4), Rz. 79 ff., 82. Dagegen wendet
sich auch NETTESHEIM, EWS 2002, 253, 260 f.

49 Rs. 280/00 (ALTMARK, siehe Fn. 4), Rz. 32. Die Notwendigkeitsbedingung findet sich bereits in der Erlau-
terung des VerhaltnismaBigkeitsansatzes (siehe oben Punkt IV 2 b).

60 56 ausdriicklich Rs. 280/00 (ALTMARK, siehe Fn. 4), Schlussantrdge I, Rz. 82.
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So kiihn der Vergleich einer Abgabenbelastung des einen Marktteilnehmers
mit einer Gegenleistung zu Gunsten eines anderen scheint™!, so sehr ist das
Bemiihen des EuGH anzuerkennen, nach Kraften das Gemeinwohlprinzip
schiitzen und finanzierbar halten zu wollen. Mit seiner Bewertung schuf der
EuGH offentlich betrauenden Stellen namlich eine Mdglichkeit, gemeinwohl-
notwendige Dienste gewissermaBen mit einer Vorabzusicherung hinsichtlich
des Kostenausgleichs an Leistungserbringer zu delegieren. Diese Art einer in
Aussicht gestellten Ausgabenbegrenzung erleichtert es Gemeinwohl-
dienstleistern gleichzeitig, ihrer eigenen Budgetverantwortung nachkommen
zu koénnen.

Zudem entsprach der EuGH mit seinem Urteil in Sachen Ferring beildufig ei-
nem seit seinem FFSA-Urteil immer starker werdenden Wunsch der Kommissi-
on. Dieser oblag eine stetig steigende Priifungslast auf Grund der pauschalen
Notifizierungspflicht gem. Art. 88 Absatz 3 EGV, weshalb sie nach Abhilfe
trachtete. Bis auf Weiteres genligte somit wieder die Gegeniberstellung von
Vorteils- und Kostenbetrag, um die weitere Ahndung einer etwaigen Vertrags-
verletzung bei entsprechend vorliegender, ausgeglichener Zahlenrelation ein-
facher und friiher zu stoppen.

bb) GEMO*

Im franzésischen Ausgangsverfahren wurde die Erhebung einer Abgabe
betreffend den Einzelhandel mit Fleisch oder Fleischprodukten angefochten.
Die sogenannte Fleischkaufabgabe floss in einen Fonds, mittels dessen ein
offentlicher Dienst zur Sammlung und Beseitigung von Tierkdrpern und
Schlachthofabfallen finanziert wurde. Dessen Inanspruchnahme war fiir die
gesamte Fleischeinzelhandelsbranche obligatorisch vorgeschrieben. Von der
Abgabenentrichtung ausgenommen waren allerdings Viehzlichter und
Schlachthéfe selbst. Dagegen wandte sich eine Supermarktkette, die in Frank-
reich Fleisch und Fleischerzeugnisse vertrieb und entsprechend von der Abga-
benlast betroffen war.

Der EuGH bejahte die ihm vom franzdsischen Instanzgericht vorgelegte Frage,
ob es sich bei der Fleischkaufabgabe um eine staatliche Beihilfe gem. Art. 87
Absatz 1 EGV handele, nach kurzer Prifung dessen Tatbestandsmerkmale.
Hierbei stellte er maBgeblich auf den selektiven Charakter der Abgabenerhe-
bung ab sowie auf die damit verbundene Beglinstigung bestimmter Branchen-
teilnehmer*?, SchlieBlich erkannte der EuGH in der Fleischkaufabgabe zudem
eine innergemeinschaftliche Handelsbeeintrachtigung. Die Befreiung der Vieh-
zuchter und Schlachthéfe von der Abgabenlast wirke sich ,,zwangslaufig posi-

1 Die Gegenleistungsanalogie hinkt insbesondere deshalb, weil die Direktverkaufsabgabe nicht zu Gunsten
der mit der Gemeinwohlverpflichtung belasteten GroBhandler erhoben wird, sondern allgemein der Finan-
zierung des offentlichen Gesundheitssystems zu dienen bestimmt war.

462 Rs. C-126/01 (GEMO, siehe Fn. 3).

63 Siehe GEMO-Urteil (siehe Fn. 3), Rz. 35.
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tiv" auf den Fleischpreis aus und beginstige somit offensichtlich die Wettbe-
werbssituation franzésischer Fleischexporte in solche EU-Mitgliedstaaten, die
Konkurrenten mit entsprechenden Kosten belasten**. Deshalb stand der Bei-
hilfecharakter der Fleischkaufabgabe flir den EuGH fest.

Eine Rechtfertigung kam aus Sicht des Gerichtshofs nicht in Betracht. Als sol-
che wandte die franzdsische Regierung zwar die gesundheitspolitische Zielset-
zung der Abgabe ein*®, Jedoch verwarf der EuGH dies mittels des Verweises
auf seine standige Rechtsprechung, derzufolge nicht die Griinde und Ziele
staatlicher InterventionsmaBnahmen fiir die Anwendung oder Nichtanwen-
dung von Art. 87 Absatz 1 EGV mafBgeblich seien, sondern vielmehr deren
Wirkungen®®. Die offentliche Betrauung des Sammlungs- und Beseitigungs-
dienstes als méglicher Rechtfertigungsgrund gem. Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV
kam flr den EuGH erst gar nicht in Betracht.

Zu Recht verwertete der EuGH nicht die Bemiihungen des Generalanwalts um
eine Klarung der Anwendbarkeit beider bis dato bekannten Beihilfeansatze™’.
Nach dessen Zusammenhangsansatz hatte die gewahrte finanzielle Unterstiit-
zung dem Erbringer gemeinwohlorientierter Dienstleistungen zu Gute kommen
mussen. Ware dies als Gegenleistung fiir eine vorab klar definierte Gemein-
wohlverpflichtung geschehen, ware der VerhaltnismaBigkeitsansatz zum Tra-
gen gekommen, andernfalls der einfache Rechtfertigungsansatz. Tatsachlich
aber wurden durch die Befreiung von der Abgabenlast bestimmte Leistungs-
empfanger des offentlichen Tierkérperbeseitigungsdienstes beglinstigt. Der
Zusammenhangsansatz konnte daher erst gar nicht zur Anwendung kommen.

cc) Altmark*®®

Ein Streit zweier konkurrierender deutscher Busunternehmen brachte die Ge-
wahrung staatlicher Finanzhilfen fiir den Offentlichen Personennahverkehr
(OPNV) vor den EuGH. Ausgangspunkt des Verfahrens war die Verldngerung
der Liniendienstgenehmigung des einen Unternehmens bzgl. der Personenbe-
forderung mittels Omnibussen im Stadt-, Vorort- bzw. Regionallinienverkehr.
Die unterlegene Wettbewerberin klagte. Sie begriindete dies mit der angebli-
chen Rechtswidrigkeit der erteilten Genehmigung. Diese sei darin zu erken-
nen, dass das ausgewahlte Konkurrenzunternehmen auf die Gewahrung of-
fentlicher Zuschiisse angewiesen sei, um die von ihm angebotenen Linien-
dienste Uberhaupt erst erbringen zu kdénnen. Mit den behdérdlich bereits ge-
nehmigten Zuschissen in Hohe von Deutsche Mark 0,58 je Fahrplankilometer

4 \igl. GEMO-Urteil (siehe Fn. 3), Rz. 42 f.
465 siehe GEMO-Urteil (siehe Fn. 3), Rz. 34.

466 Vgl. GEMO-Urteil (siehe Fn. 3), Rz. 34, mit Verweis auf Rs. C-241/94 (FRANKREICH ./. KOMMISSION), Urteil
vom 26.09.1996, Slg. 1996, 1-4551, Rz. 20, sowie Rs. C-382/99 (NIEDERLANDE ./. KOMMISSION), Urteil vom
13.06.2002, Slg. 2002, 1-5163, Rz. 61. Vgl. ebenso SIC-Urteil des EuG (siehe Fn. 303), Rz. 83.

467 Vgl. GA Jacoss, GEMO-Schlussantrdage (siehe Fn. 3), Rz. 114 ff. Ausfiihrlicher zum hier sogenannten
Zusammenhangsansatz siehe oben Punkt IV 2 d.

468 Rs. €-280/00 (siehe Fn. 4).
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sollte die Unterdeckung des privaten Liniendiensterbringers seitens der 6ffent-
lichen Hand ausgeglichen werden. Zudem bestritt die Klagerin, dass das be-
glnstigte Busunternehmen den geringsten Subventionsbedarf nachgewiesen
hatte.

aaa) Gemeinschaftsrechtskonformer Kostenausgleich

Im Kern seiner Urteilsbegriindung entwickelte der EuGH seine ADBHU- und
Ferring-Rechtsprechung stringent weiter®. Ausdriicklich nahm er darauf Be-
zug*”® und postulierte so erneut, dass eine staatlich(erseits gewahrt)e Finanz-
hilfe dann kein wirtschaftlicher Vorteil im Sinne des Art. 87 Absatz 1 EGV ist,
wenn und ,soweit sie als Ausgleich anzusehen ist, der die Gegenleistung fir
Leistungen bildet, die von den Unternehmen, denen sie zugute kommt, zur
Erflllung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen erbracht werden." Das Aus-
gleichsmoment hatte namlich zur Folge, dass die beglinstigten Unternehmen
»in Wirklichkeit keinen finanziellen Vorteil erhalten und die [gewahrte Finanz-
hilfe] somit nicht bewirkt, dass sie gegeniiber den mit ihnen im Wettbewerb
stehenden Unternehmen in eine glinstigere Wettbewerbsstellung gelangen."**

Das Nichtvorliegen eines wirtschaftlichen Vorteils im Sinne des Art. 87 Absatz
1 EGV schlieBt dessen Anwendbarkeit unmittelbar aus. Allerdings machte der
EuGH diese Ausschlusswirkung im Weiteren von der vollsténdigen*? Erfiillung
der vier folgenden Kriterien abhangig*”:

1. Tatsachliche Betrauung mit gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen

Alles, was zu den spezifischen gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen
zahlt, die vom konkreten Leistungserbringer zu erfiillen sind, muss vor
Gewahrung der Finanzhilfe ,klar definiert" worden sein. Darliber hinaus ist
es notwendig, dass der Dienstleister ,tatsachlich mit der Erflillung ge-
meinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut" wurde.**

Daraus ergibt sich, dass es weder ausreicht, den Begtlinstigten mit der
Erbringung irgendwelcher Leistungen zu verpflichten, noch, dass ein Un-
ternehmen einfach tatig wird, wenngleich mit Gemeinwohlorientierung*>.
Vielmehr muss es sich ausdriicklich um gemeinwohlorientierte Aufgaben
handeln, zu deren Erflillung der Leistungserbringer ganz konkret bestimmt

469 JENNERT, NVWZ 2004, 425, 426, spricht hier im Vergleich zur Ferring-Rechtsprechung von einer ,,modifi-
zierten Tatbestandslésung®, die er ,als dogmatisch fragwiirdig und systematisch inkonsequent™ ablehnt
(a.a.0., Seite 431). Demgegeniiber stellt KAMMERER, NVwZ 2004, 28, 31, ein Abweichen (,kopernikani-
sche Wende") von der bisherigen Rechtsprechungslinie fest, bezieht sich dabei aber auf die ldngst verlas-
sene FFSA-Rechtsprechungspraxis.

470 vgl. ALtmark-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 85 f.

471 yigl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 87.

472 \igl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 94.

473 Vgl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 88. Einige der im Weiteren formulierten Vorbehaltspunkte wurden
bereits im Rahmen der RUNDFUNK-Mitteilung (siehe Fn. 93), Rz. 29, erwogen.

a4 Vgl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 89. So urteilte der EuGH bereits im Jahre 1974 in seiner Entschei-

dung zu Rs. 127/73 (BRT-II), Urteil vom 27.03.1974, Slg. 1974, 313 ff., Rz. 19/22. Siehe dazu auch NET-
TESHEIM, EWS 2002, 253, 257.

475 \igl. KOENIG/KUHLING, ZHR 106 (2002), 656, 672.
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wurde?’®. Zudem sollten die Aufgabenbestandteile — zwecks Ubersichtlich-
keit und Kontrolle — detailliert aufgefiihrt werden, z.B. in einem Pflichten-
heft. Hiermit greift der EuGH die Filterregelung des Zusammenhangsan-
satzes auf*”’.

2. Parameter flir Ausgleichsberechnung

Bereits im Voraus sind die fiir die Ausgleichsberechnung maBgeblichen Pa-
rameter ,,objektiv und transparent aufzustellen."*”® Dies verbietet eine Kos-
tenerstattung bei nachtraglicher Feststellung der Nichterbringbarkeit einer
Gemeinwohlleistung zu normalen Marktkonditionen*”®. Darin finden sich
deutliche Spuren der SFEI- bzw. SIC-Rechtsprechung der Gemeinschafts-
gerichte®®, die auf eine spatere Anwendung von Rentabilitétskriterien hof-
fen lassen.

Aus der Kombination mit der tatsachlichen Betrauung mit gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtungen kénnte man namlich auf die (noch) nicht ex-
plizit geforderte Notwendigkeit einer Wirtschaftlichkeitsprognose bzgl. der
Erflllbarkeit gewlnschter Gemeinwohlaufgaben schlieBen. Diese sollte
spatestens vor Betrauung des Leistungserbringers, besser aber noch vor
Ausschreibung und jedenfalls auf der Grundlage normaler Marktkonditio-
nen erstellt werden. Je nach Ergebnis wadre die Ausschreibung bzw.
Betrauung vorzunehmen oder zu unterlassen.

3. Betragshdchstgrenze fiir Ausgleich
Es gilt das Prinzip der (Nettomehr-)Kostendeckung. Abweichend von seiner
FERRING-Rechtsprechung, legte der EuGH hierzu jedoch nicht (mehr) die
dem Leistungserbringer tatsachlich entstandenen (Nettomehr-)Kosten zu
Grunde. Vielmehr fiihrte er mit dem Abstellen auf ein , durchschnittliches,
gut gefiihrtes Unternehmen"*! einen hypothetischen (Nettomehr-)Kosten-
MaBstab ein*®. Entsprechend bestimmt sich die Maximalgrenze fir staat-
lich(erseits gewahrt)e Finanzhilfen nach dem, ,was erforderlich ist, um die
Kosten der Erflillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen [...] ganz
oder teilweise" auszugleichen®. Zu beriicksichtigen sind dabei jedenfalls
im Rahmen der Leistungserbringung erzielte Einnahmen sowie ein daraus

476 Im vorliegenden Fall mangelte es dem EuGH in diesem Punkt an Bestimmtheit und Klarheit der mitglied-
staatlichen Normierung, vgl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 63. Abzugrenzen war hier zwischen ,eigen-
wirtschaftlicher" und ,gemeinwirtschaftlicher" Leistungserbringung im Sinne des deutschen Personenbe-
forderungsrechts. Sehr kritisch zum Betrauungskriterium duBert sich JENNERT, NVwZ 2004, 425, 426, der
hierin ein unzuldssiges ,Hinliberziehen" des entsprechenden Tatbestandsmerkmals aus Art. 86 Absatz 2
Satz 1 EGV nach Art. 87 Absatz 1 EGV sieht.

477 Siehe oben Punkt IV 2 d.
478 \igl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 90.
479 \igl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 91.

80 ygl. Rs. C-39/94 (SFEL, siehe Fn. 314), Rz. 60 ff., sowie Rs. T-46/97 (SIC, siehe Fn. 116), Rz. 78; zum
SIC-Urteil siehe ausfiihrlicher oben Punkt IV 3 a ee.

8L ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 93.
482 Vgl. CALLIESS/RUFFERT (CREMER), Art. 87 EGV, Rz. 12 a.E.
83 yigl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 92.
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resultierender, ,angemessener Gewinn."** Wie bereits in seinem FERRING-
Urteil*® reicherte der EuGH den VerhaltnisméaBigkeitsansatz erneut mit
Rechtfertigungsmerkmalen — z.B. der Nettomehrkosten-Betrachtung — an
und hat somit der Forderung nach Wirtschaftlichkeit gemeinwohlorientier-
ter Leistungserbringung Rechnung getragen®®.

Bis keine quasi allgemeinverbindlichen Durchschnitts-Branchenkostenwerte
vorliegen, hat der EuGH mit seinem Zugrundelegen der hypothetischen
Kosten die Beihilfenqualifizierung nicht gerade vereinfacht. Gleichwohl ist
das Ansinnen, auf langere Sicht ein hdheres MaB3 an objektiver Vergleich-
barkeit daseinsvorsorgebedingter Kosten je nach Leistungssektor zu errei-
chen, Uberaus begriiBenswert. Unproblematisch ist diese Maxime jeden-
falls flir solche — schatzungsweise aber eher die Minderheit darstellenden —
Falle, in denen die tatsachlichen Kosten unterdurchschnittlich hoch sind.
Liegen diese dagegen liber dem jeweiligen Branchenmittel, sollte auf die
Begriindetheit im Einzelfall abgestellt werden. In diesem Zusammenhang
ist dann sowohl die Schlussigkeit und Sinnhaftigkeit der bereits erwahnten,
a priori bestimmten Berechnungsparameter relevant, als auch die nachfol-
gend noch zu erlduternde Auswahl des Leistungserbringers sowie nicht zu-
letzt die Besonderheiten und Bedeutung der konkreten Dienstleistung fiir
das Allgemeininteresse. Bestehen diese Faktoren einer nachtraglichen Prii-
fung, ist kein Grund erkennbar, weshalb einem Gemeinwohldienstleister
nicht auch Uberdurchschnittliche Kosten ausgeglichen werden sollten,
wenn er dadurch keinen Wettbewerbsvorteil hat.

4. Auswahl und Ausstattung des Leistungserbringers
In der Regel sollte die Auswahl eines Erbringers gemeinwirtschaftlicher
Leistungen im Wege eines 6ffentlichen Ausschreibungsverfahrens erfolgen,
um den glinstigsten geeigneten Anbieter festzustellen*’. Ausnahmsweise
kann die ,Hohe des erforderlichen Ausgleichs" auf der Grundlage einer ob-
jektiven Kostenanalyse bestimmt werden*®, ReferenzmaBstab ist ein
»~durchschnittliches, gut gefiihrtes Unternehmen, das so angemessen mit
Transportmitteln ausgestattet ist, dass es den gestellten gemeinwirtschaft-
lichen Anforderungen geniigen kann.“*° Relevant sind demnach diejenigen
Kosten, die einem idealen Unternehmen im Rahmen seiner Erfillung

84 Vigl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 92.

85 Siehe Fn. 315 sowie oben Punkt IV 3 b aa.

486 Unterstiitzt wird der EUGH in seiner modifizierten Riickbesinnung auf den VerhaltnismaBigkeitsansatz
durch die Kommission (siehe deren mit AUSGLEICHSBEIHILFEENTSCHEIDUNG [siehe Fn. 13] und GEMEIN-
SCHAFTSRAHMEN [siehe Fn. 14] geschaffenes Regelungs-Tandem.) sowie durch das Europaparlament (sie-
he insbesondere den RAPKAY-BERICHT [siehe Fn. 15] und die entsprechende EP-ENTSCHLIEBUNG [siehe Fn.
16]). Siehe auch LENZ/BORCHARDT (KREUSCHITZ/RAWLINSON), Art. 87, Rz. 6, sowie Art. 86, Rz. 28
a.E.

87 Vgl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 93. Zur problematischen Praktikabilitat des vierten Kriteriums siehe

u.a. SINNAEVE, EStAL 2003, 351, 357, TRAVERS, EStAL 2003, 387, 391.

488 Vgl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 93. Kursive Hervorhebung durch Verfasser.

89 ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 93.
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betreffender Verpflichtungen entstiinden. Zu berlicksichtigen sind dabei
aber jedenfalls solche Einnahmen sowie ein angemessener Gewinn, die auf
Grund der Erfillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen erzielt

werden*°,

Was unter einem ,durchschnittlich, gut gefiihrten Unternehmen®™ konkret
zu verstehen ist, lieB der EuGH allerdings dahingestellt. Eine Sache ist es,
objektive Vergleichsparameter anhand der jeweiligen Branchendurch-
schnittswerte zu berechnen. Etwas anderes gilt jedoch flir das sehr vage
,corporate governance“-Kriterium guter Unternehmensfiihrung®'. Hierzu
besteht weiterer Konkretisierungsbedarf in kiinftigen Urteilen.

Der einfache Rechtfertigungsansatz*? ist hierin klar erkennbar: in der Fo-
kussierung auf die Erforderlichkeit der auszugleichenden Kosten, in der
Anrechnung pflichterflllungsbedingter Ertrage und schlieBlich in der Postu-
lierung des Ergebnisses als Hochstgrenze staatlich(erseits gewahrt)er Fi-
nanzhilfen*®,

Die Summe der in den einzelnen Punkten erkennbaren Theorieansdtze fihrt
zu der Feststellung, dass der EuGH seinem Altmark-Urteil den einfachen
Rechtfertigungsansatz zu Grunde legte und insoweit seiner ADBHU- bzw. Fer-
ring-Rechtsprechung treu blieb. Gleichwohl erganzte er diesen Ansatz um das
Zusammenhangskriterium der tatsachlichen Betrauung und betonte die Not-
wendigkeit der Ertrags- und Gewinnanrechnung bei der Vorteilsbewertung.

bbb) Verhiltnis von Primér- und Sekundirrecht bzgl. OPNV

Des Weiteren hatte der EuGH Uber die Gemeinschaftsrechtskonformitat der
Liniendienstgenehmigung zu entscheiden. Hierzu priifte er, ob im vorliegenden
Fall die Vorschriften der EWG-Eisenbahnverkehr-Verordnung** oder die allge-
meinen bzw. besonderen Beihilfebestimmungen des EGV anzuwenden waren
und in welchem Verhaltnis diese zueinander stehen.

490 yigl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 93.

1 Als Bemessungsgrundlage vorstellbar wéren hierfiir etwa die ,,OECD-GRUNDSATZE DER CORPORATE GOVER-
NANCE" von 2004 (siehe unter http://www.oecd.org/dataoecd/57/19/32159487.pdf). Diese sind allerdings
auf bérsennotierte Unternehmen beschrankt und waren demzufolge nur analog anwendbar. Umfassender
ausgerichtet — wenngleich knapper formuliert — ist dagegen die japanische , KEIDANREN CHARTER FOR GOOD
CORPORATE BEHAVIOR™ von 1996 (siehe unter http://www.keidanren.or.jp/english/policy/pol052.html sowie
unten Anhang III). Diese zielt u.a. ausdriicklich auf gemeinwohlorientierte Unternehmensfiihrung, bleibt
jedoch auf Grund ihrer Knappheit und intendierten Allgemeinverbindlichkeit sehr vage. Dennoch kénnten
diese Prinzipien im vorliegenden Fall als MaBstab herangezogen werden.

492 giehe oben Punkt IV 2 c.

493 Kritisch u.a. KAMMERER, NVwZ 2004, 28, 33, der eine ,teleologische Reduktion des Beihilfebegriffs"
auszumachen glaubt, die dazu fiihrt, dass fortan fiir die Beihilfequalifizierung nicht mehr das Fehlen einer
marktgerechten Gegenleistung fiir die Vorteilsgewahrung maBgeblich sei, sondern vielmehr, dass ,,zum
Zuwendungszeitpunkt keine marktgerechte Gegenleistung nachgewiesen [werden kann]." ,Rundweg ab-
lehnend" sogar JENNERT, NVwZ 2004, 425, 427, der hierfiir eine ,dogmatische unhaltbare Vermengung
verschiedener Elemente aus beiden Normen" ins Feld fiihrt.

49 Siehe Fn. 35.
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Soweit nach Ansicht des EuGH die Eisenbahnverkehr-Verordnung auf Ver-
kehrsdienstleistungen im OPNV anwendbar ist®, eréffne diese einem Mit-
gliedstaat die Mdglichkeit, ihre Bestimmungen ,nicht auf den zwingend auf
offentliche Zuschiisse angewiesenen Betrieb von Liniendiensten im Stadt-,
Vorort- und Regionalverkehr anzuwenden®. Vielmehr sei es der nationalen
Legislative erlaubt, die Anwendung der Verordnungsvorschriften ,auf die Falle
zu beschranken, in denen andernfalls eine ausreichende Verkehrsbedienung
nicht mdglich ist."** Daraus folgt, dass die Eisenbahnverkehr-Verordnung auf
dem Gebiet gemeinwirtschaftlich erbrachter Verkehrsdienstleistungen vorran-
gig einschlagig aber nicht zwingend anwendbar ist. Insofern der Regelungsbe-
reich dieser sekundarrechtlichen lex specialis des OPNV jedoch nicht zur An-
wendung kommt, aber auch nur dann, gelten die Beihilfebestimmungen des
EGV. Hier stellt Art. 73 EGV im Vergleich zu Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV die
speziellere, sektorspezifischere Ausnahmeregelung gegenuber Art. 87 Absatz 1
EGV dar*’. Zur Anwendung kommt dessen Wortlaut allerdings erst, wenn die
staatlich(erseits gewahrt)e Finanzhilfe nicht schon Uber die vorhin erlduterte
Kriterien-Quadriga des ALTMARK-Urteils als gemeinschaftsrechtskonform einge-
stuft werden konnte*®, Doch auch mit Hilfe von Art. 73 EGV ist ein Ausgleich
von Mehrkosten, die im Rahmen der Erfillung gemeinwirtschaftlicher Ver-
pflichtungen entstanden sind, nicht zu rechtfertigen*®. Damit folgte der EuGH
dem einfachen Rechtfertigungsansatz.

ccc) Beeintrachtigung des innergemeinschaftlichen Handels

Irrelevant ist laut EuGH darlber hinaus die 6rtliche oder regionale Begrenzung
des Tatigkeitsgebiets des Beihilfenempfangers®® sowie eine gegebenenfalls
relative Geringfligigkeit hinsichtlich Umfang der Beihilfe oder GroBe des be-
glinstigten Unternehmens®. Die potenzielle innergemeinschaftliche Handels-
beeintrachtigung bestehe bereits darin, dass eine gewahrte Finanzhilfe dem
begtinstigten Unternehmen ermdgliche, sein Angebot beizubehalten oder aus-
zuweiten. Selbst wenn der Beihilfenempfanger ausschlieBlich in seinem Hei-

9 Gemeint sind sogenannte ,gemeinwirtschaftliche". Fir sie gilt, dass sie ,aufgrund einer Auferlegung

oder Vereinbarung [...] erforderlich [sind] und dabei diejenige Losung gewahlt worden ist, die die ge-
ringsten Kosten fiir die Allgemeinheit mit sich bringt" (siehe ALTMARK-Urteil [siehe Fn. 4], Rz. 17 f.). Da-
gegen sei die Verordnung nicht auf ,eigenwirtschaftlich® erbrachte Verkehrsdienstleistungen anwendbar
(siehe ALTMARK-Urteil, Rz. 62), ,deren Aufwand [...] durch Beforderungserlose, Ertrage aus gesetzlichen
Ausgleichs- und Erstattungsregelungen im Tarif- und Fahrplanbereich sowie sonstige Unternehmenser-
trdge im handelsrechtlichen Sinne [gedeckt wird]" (siehe ALTMARK-Urteil, Rz. 15 f.). Im Ausgangsverfah-
ren hatte das Bundesverwaltungsgericht allerdings bereits vor Einreichung der Vorlagefragen festgestellt,
dass es sich im vorliegenden Fall um eigenwirtschaftliche Leistungen handelte. Mdglicherweise bestehen-
de Zweifel an der Richtigkeit dieser Feststellung, etwa wegen der ,Beauftragung" des Busunternehmens,
sind hier jedoch unbeachtlich, da diese insbesondere an der Kernaussage des EuGH-Urteils nichts &nder-
ten.

4% vigl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 64.

497 \igl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 103-105 u. 108.

%8 \igl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 105.

499 vigl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 109.

590 vgl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 77.

501 Vgl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 81. Diese Feststellung beruht auf der Einschatzung des GA LEGER
in dessen ALTMARK-Schlussantragen I, Rz. 127, Unterpunkt 2. Siehe hierzu auch HAKENBERG/ TREMMEL, EWS
1999, 167, 171 mit weiteren Nachweisen.
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matstaat agiere, erschwere die Beihilfengewdhrung moglicherweise den
Markteintritt auslandischer Verkehrsdienstleister>®,

ddd) Resiimee

Die Schaffung eines richterrechtlichen Priifungskatalogs zur objektiven Vor-
teilsbestimmung sowie dessen Verknlpfung mit den primdr- und sekundar-
rechtlichen Beihilferegelungen der Gemeinschaft ist das Hauptverdienst dieses
EuGH-Urteils. Auf dieser Grundlage sollten Stellen, die staatliche(rseits) Fi-
nanzhilfen gewahren, ihre Verglnstigungen gemeinschaftsrechtskonform ge-
stalten kénnen, so dass Wettbewerbsbeeintrachtigungen von Anfang an ver-
mieden werden. Vor allem erleichtern die hier entwickelten vier Kriterien die
Qualifizierung einer Vorteilsgewahrung als zu Unrecht erfolgt oder als gerecht-
fertigt. Davon profitieren insbesondere Stellen, wie Gerichte oder die Kommis-
sion, die solche Finanzhilfen spater zu priifen haben.

Den Schlussantragen des Generalanwalts®® folgte der EuGH nur in Teilen.
Bereits in deren erster Fassung findet sich eine harsche Kritik am Ferring-
Urteil. Darin habe der EuGH falschlicherweise zentral auf die VerhaltnismaBig-
keit zwischen Finanzhilfe und gemeinwohlleistungsbedingten Kosten abge-
stellt™™, Notwendig sei vielmehr eine Riickbesinnung auf die frilhere FFSA-
bzw. SIC-Rechtsprechungslinie®®. Damit hatte der EuGH seinerzeit die Trend-
wende hin zum einfachen Rechtfertigungsansatz markiert. Mit Blick auf die
grundsatzliche Beihilfebewertung sei die hierin vorgesehene Anrechnung von
Ertragen und angemessenem Gewinn auf Grund der Leistungserbringung je-
doch verfehlt™®. Statt dessen verlangte der Generalanwalt eine Brutto-
Betrachtung der gewahrten Vergiinstigung als Beihilfe und kreierte so den
»qualifizierten Rechtfertigungsansatz**”. Damit glaubte er unter anderem, die
im FERRING-Urteil praktizierte Verneinung der Beihilfequalitdt der gewahrten
Finanzhilfe verhindern zu kénnen. Diese flihre nach seiner Ansicht systemwid-
rigerweise letztlich zur Umgehung der in Art. 88 Absatz 3 EGV normierten No-
tifizierungsverpflichtung®®. Gerade deren Einhaltung sei zur Wahrung wettbe-
werbsrechtlicher Objektivitat jedoch von zentraler Bedeutung®.

202 g1, ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Rz. 77 f.

%93 Dass in der Rechtssache ALTMARK (siehe Fn. 4) gleich zweimal Schlussantrage gestellt wurden, liegt an
der Wiedereroffnung der miindlichen Verhandlung. Diese beschloss der EuGH, weil die Beteiligten in Sa-
chen ALTMARK ihre miindlichen Stellungnahmen bereits abgegeben hatten, bevor das Urteil in der Rechts-
sache FERRING (siehe Fn. 2) ergangen war. Hierauf hatte Generalanwalt LEGER in seinen Schlussantrégen
jedoch rekurriert, so dass die nachtraglich ermdglichte Stellungnahme hierzu seitens der ALTMARK-
Verfahrensbeteiligten geboten schien. (Siehe auch KAMMERER, NVwZ 2004, 28, 31 f.) Das wesentliche
Modifizierungsmerkmal des sogenannten ,qualifizierten Rechtfertigungsansatzes" erwdhnt GA LEGER in
seinen zweiten Schlussantragen vom 14.01.2003 — siehe ausfiihrlich oben Punkt IV 2 e.

04 Vgl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Schlussantrage I, Rz. 85 ff.

505 Vgl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Schlussantrage I, Rz. 98.

506 Vgl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Schlussantrage II, Rz. 43.

>%7 Siehe oben Punkt IV 2 e.

508 Vgl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Schlussantrage I, Rz. 93.

509 Vgl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Schlussantrage II, Rz. 53 ff. Siehe dazu auch VON DER GRO-
EBEN/SCHWARZE (HoCHBAUM/KLOTZ), Art. 86, Rz. 56 a.E.
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Als indirektes Ergebnis der generalanwaltlichen Kritik ist zumindest punktuell
die bereits erlduterte Kriterien-Quadriga des EuGH zur Vorteilsbewertung zu
betrachten. Die in den Schlussantrdgen enthaltene Unbestimmtheitsriige am
Gegenleistungsmerkmal des Zusammenhangsansatzes®® nahm der EuGH zum
Anlass zur Konkretisierung des Betrauungskriteriums. Nachweisbar sind hier
die vom Generalanwalt genannten Gemeinwohlleistungsmerkmale. Als solche
forderte dieser sowohl, dass die ,auferlegten Verpflichtungen mit dem Ziel der
Dienstleistung von allgemeinem Interesse hinreichend in Zusammenhang ste-
hen und unmittelbar zur Befriedigung dieses Interesses beitragen sollen®, als
auch, dass diese Verpflichtungen ,spezifisch sind und hinreichend konkret
festgelegt" wurden’!.

dd) Enirisorse®

Die im Altmark-Urteil entwickelten Vorteilskriterien wendete der EuGH gleich
anschlieBend auf einen Geblihrenstreit in Italien an. Dort hatten Hafenbenut-
zer flr das Ver- und Entladen von Waren eine Abgabe zu entrichten. Deren
Hoéhe bemal sich nach dem bewegten Warenvolumen. Mit der Vornahme ent-
sprechender Ladetatigkeiten war grundsatzlich eine eigens hierfiir geschaffe-
ne, wirtschaftlich tatige, 6ffentliche Einrichtung betraut. Obwohl den Hafenbe-
nutzern das Ver- und Entladen mit eigenen Sach- und Personalmitteln gestat-
tet war, fiel die Gebihr auch in diesen Fallen an. Zwei Drittel der erhobenen
Abgabe wurden spater dem offentlichen Hafendienstleister zugewiesen, der
Rest verblieb in der Staatskasse.

Seiner Entscheidung legte der EuGH den einfachen Rechtfertigungsansatz zu
Grunde und begann mit der Priifung des Art. 87 Absatz 1 EGV. Zunachst be-
jahte er das Vorliegen staatlicher Mittel, sodann eine zumindest mdgliche Be-
eintrachtigung des innergemeinschaftlichen Handels. Die Priifung einer seiner-
zeit drohenden oder realisierten, beihilfebedingten Wettbewerbsverfalschung
leitete der EuGH mit einer Zusammenfassung der Anwendungsvoraussetzun-
gen seiner Altmark-Vorteilskriterien ein. Demnach falle eine staatliche MaB-
nahme nicht unter Art. 87 Absatz 1 EGV, ,soweit sie als Ausgleich anzusehen
ist, der die Gegenleistung fiir Leistungen bildet, die von den Unternehmen,
denen sie zugute kommt, zur Erflllung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen
erbracht werden, so dass diese Unternehmen in Wirklichkeit keinen finanziel-
len Vorteil erhalten und die genannte MaBnahme somit nicht bewirkt, dass sie

510 Vgl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Schlussantrage 1I, Rz. 86.

St Vgl. ALTMARK-Urteil (siehe Fn. 4), Schlussantrage I, Rz. 89, mit Verweis auf Rs. C-159/94 (KOMMISSION ./.
FRANKREICH), Urteil vom 23.10.1997, Slg. 1997, 1-5815.

>12 Verbundene Rs. C-34/01 bis C-38/01 (siehe Fn. 5). Dabei handelt es sich um das vorerst letzte Verfah-
ren mit konkretem Bezug zur Bewertung von Finanzhilfen gemaB einem der in der vorliegenden Arbeit
untersuchten Beihilfeansatze. Lediglich im Urteil zur Rs. T-17/02 (OLSEN ./. KOMMISSION) vom 15.06.2005,
Slg. 2005, 11-2031, lassen sich die ALTMARK-Kriterien schemenhaft anhand des darin dargestellten Partei-
vorbringens erkennen (siehe dort Rz. 179 ff.). Das EuG leistete in diesem Zusammenhang jedoch keinen
eigenen Beitrag — weder zur Bestatigung der ALTMARK-Rechtsprechung des EuGH (siehe Fn. 4), noch zu
deren Einschrankung oder Abwendung hiervon.
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gegenliber den mit ihnen im Wettbewerb stehenden Unternehmen in eine
glinstigere Wettbewerbsstellung gelangen."***

Im vorliegenden Fall mangelte es sowohl an einer tatsachlichen Betrauung mit
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen als auch an deren klarer Definition>*,
Zudem fehlten hinreichende Angaben (iber die Ausgleichsberechnung®. Auch
die vorgebliche Geringfiigigkeit des Gebiihrenaufkommens auf Grund nur ge-
ringen Warenumschlags im Hafen war nicht relevant®®. Darauf, dass es sich
bei der Hafengeblihr um eine Existenzsicherungsbeihilfe handelte, ging der
EuGH in seinen Urteilserwagungen nicht weiter ein®'’. SchlieBlich ist die Ziel-
setzung einer Beihilfegewahrung nach stdndiger Rechtsprechung unbeacht-
lich>8,

Die in dieser Rechtssache zusténdige Generalanwaltin kam zu demselben Er-
gebnis, machte sich allerdings nicht die Altmark-Vorteilskriterien zu eigen. Als
PriifungsmaBstab zur Subsumtion unter Art. 87 Absatz 1 EGV wahlte sie viel-
mehr das Merkmal ,normaler Marktbedingungen" fiir die Beihilfegewahrung®*.
Sodann schloss sie eine ,Tatbestandslésung wie im Urteil Ferring" aus, weil
Leistung und Gegenleistung nicht eindeutig definiert und zu identifizieren ge-
wesen seien, weshalb es auch an einem unmittelbaren und offensichtlichen
Zusammenhang beider fehle’®. Diese Vorgehensweise verwundert, zumal es
insoweit an jeglichem Rekurs auf das Altmark-Urteil des EuGH mangelt. Einen
Mehrwert bzgl. der Beihilfequalifizierung bietet sie jedenfalls nicht.

V. Schlussfolgerungen

Der Finanzierung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse gebihrt im Kontext des europdischen Beihilfenrechts ein besonderer
Stellenwert. Im Zentrum der Diskussion um deren Gemeinschaftsrechtskon-
formitdt steht die Bewertung der Angemessenheit des Ausgleichs gemeinwohl-
leistungsbedingter Kosten vor dem Hintergrund der spezifischen Wettbe-
werbssituation®?!. Eine sich daran orientierende Bepreisung von Leistungen
der Daseinsvorsorge, die gleichzeitig die Wirtschaftlichkeitskriterien der jewei-
ligen Betatigungssektoren nicht auBer Acht lasst, veranschaulicht in besonde-

313 Enrrisorse-Urteil (siehe Fn. 5), Rz. 31.

514 Entrisorse-Urteil (siehe Fn. 5), Rz. 32-34.

>13 vgl. Entrisorse-Urteil (siehe Fn. 5), Rz. 35-39.

>16 Vgl. ENIRISORSE-Urteil (siehe Fn. 5), Rz. 28.

17 Vgl. ENIriSORSE-Urteil (siehe Fn. 5), Rz. 24. Dagegen betonte der EuGH — unter Verweis auf die verbun-
denen Rs. C-261/01 u. C-262/01 (VAN CALSTER u.a.), Urteil vom 21.10.2003, Slg. 2003, I-12249, Rz. 49 u.
65 — ausdriicklich die Relevanz der Finanzierungsmodalitaten einer Beihilfe hinsichtlich deren letztlicher
Gemeinschaftsrechtskonformitatsbewertung. Die Unterscheidung zwischen Abgabenerhebung einerseits
und Mittelzuweisung andererseits — von der GAin ausfiihrlich thematisiert (siehe Schlussantrage zur Rs.
ENIRISORSE [siehe Fn. 5], Rz. 21 ff.) - wirkt sich im Ergebnis aber nicht auf die in der vorliegenden Arbeit
thematisierten Beihilfeansatze aus.

318 vigl. Rs. T-46/97 (SIC, siehe Fn. 116), Rz. 83.

19 GAN STIX-HACKL, ENIRISORSE-Schlussantréage (siehe Fn. 5), Rz. 53.
520 GAIN STIX-HACKL, ENIRISORSE-Schlussantrége (siehe Fn. 5), Rz. 54-56.
52 Vgl. CALLIESS/RUFFERT (CREMER), Art. 87 EGV, Rz. 12.
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rem MaBe, dass ,Liberalisierung nicht zum Selbstzweck werden darf." 2 Um
eine moglichst wettbewerbskonforme Ausgestaltung der Leistungsbedingun-
gen sowie deren tatsachlicher Durchfiihrung zu gewahrleisten, entstand nach
und nach eine Art Kriterienkatalog, zu dem die verschiedenen europaischen
Institutionen beigesteuert haben. Der Entwicklungsprozess ist auch heute
noch nicht abgeschlossen. Dessen derzeit maBgebliche Elemente sind die im
ALTMARK-Urteil’” genannten vier Merkmale zur Qualifizierung einer nicht ge-
meinschaftsschadlichen Finanzhilfe: 1. Tatsachliche Betrauung, 2. Vorabfestle-
gung der Ausgleichsparameter, 3. Ausgleichsbetragshdchstgrenze, 4. transpa-
rente und faire Auswahl des geeignetsten Leistungserbringers. Diese Beurtei-
lungs-Quadriga veranschaulicht erneut das offenkundige Bemiihen des EuGH
um eine pragmatische Weiterentwicklung des auf Leistungen der Daseinsvor-
sorge bezogenen EU-Beihilferegimes zum Zwecke sowohl der Gemeinwohlfor-
derung als auch der Wahrung der gemeinschaftsrechtlichen Wettbewerbsvor-
schriften®*.

1. Zu den einzelnen Bewertungsansatzen

Was den qualifizierten Rechtfertigungsansatz anbelangt, zeichnet dieser sich
durch eine gleichermaBen zu wenig praxisbezogene und zu dogmatische Hal-
tung aus. Fir ihr Bemiihen um Klarung der exakt systematischen Anwendung
der Beihilfevorschriften des EGV ist dieser Auffassung jedenfalls zu danken.
Hinsichtlich ihrer Folgerungen, die zum Teil recht unpragmatische Resultate
bei der Bewertung ausgleichshalber gewahrter Finanzhilfen bedingten, ist sie
jedoch klar abzulehnen, denkt man etwa an die grundsatzlich getrennte Be-
trachtung von ersichtlichem Vorteil — einschlieBlich eines auf Grund der Ge-
meinwohlleistungserbringung erwirtschafteten Gewinns — und aufgewandten
Kosten.

Indem der EuGH nun wieder auf das Gegenleistungskriterium abstellt, hat er
das Filtermerkmal des Zusammenhangsansatzes in die von ihm weiterentwi-
ckelte Fassung des VerhdltnismaBigkeitsansatzes inkorporiert. Insofern wurde
der konstruktive, kldrende Beitrag dieser Auffassung mit Blick auf die Schaf-
fung eines einheitlichen Bewertungsmodells flir staatlich(erseits gewahrt)e
Finanzhilfen gewlirdigt.

Ubrig bleiben der einfache Rechtfertigungsansatz sowie der — inzwischen mo-
derat modifizierte — VerhaltnismaBigkeitsansatz. Ersterem kommt das Ver-
dienst der Aufrechterhaltung eines generellen Anfangsverdachts unzuldssiger
Beihilfegewahrung zu. Dieser ermdglicht ihm, gewahrte oder zu gewahrende
Verglinstigungen weitestgehend objektiv zu erfassen und zu beriicksichtigen.
Eindeutig nachteilig wirkt sich jedoch der hierfir erforderliche, hohe Biirokra-

522 \on DaNWITZ, FAZ vom 27.03.2007, Seite 8.

523 Siehe Fn. 4 sowie oben Punkt IV 3 b cc.
524 Wie bereits im Rahmen der Erlduterungen zum FERRING-Urteil festgestellt, (siehe oben Punkt IV 3 b aa).
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tieaufwand auf Seiten der Kommission aus®® — als scheinbar zwangslaufige
Konsequenz der gemeinschaftsweit einheitlichen und notwendigen Rechtferti-
gungsprifung. Dem VerhaltnismaBigkeitsansatz ist demgegeniiber zu Gute zu
halten, dass er den deutlich pragmatischeren Weg bereitstellt, indem Aus-
gleichszahlungen, die bestimmte Kriterien erflillen, von vornherein nicht als
unzuldssige staatliche Beihilfen gewertet werden. Nach beiden Ansatzen ist ein
reiner, d.h. nicht iberkompensierender Ausgleich gemeinwohlleistungsbeding-
ter Kosten letztlich aber zuldssig®®.

Denkt man die beiden unterschiedlichen Betrachtungskonstellationen konse-
quent zu Ende, flhrt dies zu einem mdglicherweise iberraschenden Resultat:
Der vermeintlich weniger Burokratie erfordernde VerhaltnismaBigkeitsansatz
kdnnte sich ins Gegenteil verkehren. So hat die Kommission allen Hinweisen —
z.B. von Wettbewerbern der Begtinstigten oder auf Grund eigener Erkenntnis-
se — auf eventuell unstatthafte Verglinstigungen nachzugehen. Je mehr Ver-
ginstigungen nicht mehr obligatorisch gepriift werden missen, weil sie ledig-
lich kostenausgleichshalber gewahrt wurden bzw. werden sollen, ware ein
Anstieg an nicht von vornherein auszuschlieBenden Zweifeln an deren Ge-
meinschaftsrechtskonformitat leicht vorstellbar. Dies gilt — auBer bei unange-
fochtenen und insoweit evtl. problematischen Monopolstellungen®”” — sogar
unabhangig von der herrschenden Wettbewerbssituation. In Zeiten allgemei-
ner wirtschaftlicher Prosperitat konkurrieren regelmaBig mehr Unternehmen
hinsichtlich einer letztlich begrenzten Zahl erbringbarer Gemeinwohlleistungen,
wahrend die Dienstleister in schlechteren Zeiten um so erbitterter um mdagli-
che bzw. angestammte Pfriinde kdmpfen. Andererseits bietet das Regime des
einfachen Rechtfertigungsansatzes allen Marktteilnehmern ein solides MaB3 an
Rechtssicherheit hinsichtlich der Gleichbehandlung gewadhrter Verginstigun-
gen. Die zentral bei der Kommission angesiedelte Kontroll- und Entschei-
dungskompetenz birgt somit einen objektiven und allgemeingliltigen Pri-
fungsmaBstab, der flir eine auf die Balance zwischen Wettbewerb und Ge-
meinwohlorientierung bedachte Beihilfepraxis unabdingbar ist.

2. Ausblick

Eine kiinftige, objektive und branchenspezifische Marktpreisevaluierung®?® ist
fur die Kostenausgleichsbewertung sowohl nach VerhdltnismaBigkeits- als
auch nach einfachem Rechtfertigungsansatz gleichermaBen unverzichtbar®®.
Mit Blick auf ersteren bedeutete sie die Schaffung des vom EuGH in seinem

525 vigl. BarTOSCH, NJW 2001, 921, 923.
526 Vgl. GrRABITZ/HILF (PERNICE/WERNICKE), Art. 86 EGV, Rz. 98.
527 NIcoLAIDES, EStAL 2003, 183 197 f., zeigt die Mdglichkeit zur Aufgliederung von Monopolunternehmen in

unterschiedliche Substrukturen, deren Aufgaben zum Teil auch von anderen Marktteilnehmern erbracht
werden kénnten.

>28 Vgl. GrRABITZ/HILF (PERNICE/WERNICKE), Art. 86 EGV, Rz. 98, die eine zweifelsfreie Feststellung gemein-
wohlleistungsbedingter Mehrkosten fiir unabdingbar halten.

529 56 auch NICcOLAIDES, EStAL 2003, 183 196 f., auf Grund seiner Analyse der Schlussantrage der jeweiligen
Generalanwalte in Sachen GEMO (siehe Fn. 3), ALTMARK (siehe Fn. 4) und ENIRISORSE (siehe Fn. 5).
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ALTMARK-Urteil geforderten VergleichsmaBstabs bzgl. der einem ,durchschnitt-
lichen, gut gefiihrten Unternehmen™** im Rahmen dessen Erbringung von
Daseinsvorsorgeleistungen entstehenden Kosten. Hinsichtlich des einfachen
Rechtfertigungsansatzes kdnnte diese Datenbasis zu einer Verfahrensstandar-
disierung und -beschleunigung fiihren, auf Grund derer der geschilderte biiro-
kratische Aufwand auf Seiten der Kommission bestmdglich reduziert wirde.

Gruppenfreistellungsverordnungen kommen fiir daseinsvorsorgebezogene
AusgleichsmaBnahmen allerdings nicht als geeignetes Regelungsinstrument in
Betracht — einerseits nicht, weil der VerhaltnismaBigkeitsansatz von der tatbe-
standausschlieBenden Wirkung angemessener Ausgleichszahlungen ausgeht,
Gruppenfreistellungsverordnungen aber gerade das Vorliegen eines Beihilfe-
tatbestands voraussetzen®*!, und andererseits nicht, weil sie von der gemaR
einfachem Rechtfertigungsansatz geltenden, generellen Notifizierungs-
verpflichtung des Art. 88 Absatz 3 EGV von vornherein ausgenommen sind®®,

Diese Wirkungskongruenz beider Ansatze bzgl. der Angemessenheitsbewer-
tung von AusgleichsmaBnahmen sowie deren letztendlicher Statthaftigkeit auf
der Basis des gemeinschaftsrechtlichen Beihilferegimes legt den Schluss nahe,
sie vollends miteinander zu verknipfen®*. Durch seine rechtsfortbildende Auf-
nahme an Art. 86 Absatz 2 Satz 1 EGV orientierter®* Ausschlusskriterien zum
Tatbestand des Art. 87 Absatz 1 EGV hat der EuGH bereits einen Anfang ge-
macht. Seitens der Kommission wurden mit der Erarbeitung von AUSGLEICHS-
BEIHILFEENTSCHEIDUNG und GEMEINSCHAFTSRAHMEN ebenfalls erste Schritte in
diese Richtung unternommen’®. Diese Vorschriften enthalten eine definitive
Klarung, einerseits ,unter welchen Voraussetzungen bestimmte Ausgleichssys-
teme mit Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag vereinbar sind und nicht gemaB Arti-

530 AL TMARK-Urteil (siehe Fn. 4 sowie oben Punkt IV 3 b cc 4), Rz. 93.

31 vom Prinzip her ebenso GRABITZ/HILF (PERNICE/WERNICKE), Art. 86 EGV, Rz. 98. Allerdings rechnen sie
dem VerhaltnismaBigkeitsansatz groBere Durchsetzungschancen aus. Da es sich bei Gruppenfreistel-
lungsverordnungen jedoch um Rechtfertigungsvorschriften handelt und diese daher naturgemaB das Be-
stehen eines Beihilfetatbestands voraussetzen, kdnnen sie in diesem Rahmen nicht zur Anwendung
kommen. Siehe auch SINNAEVE, EStAL 2003, 351, 361, die eine entsprechende Gruppenfreistellungsver-
ordnung zu Recht lediglich fiir solche AusgleichsmaBnahmen einschldagig halt, die den vier ALTMARK-
Kriterien nicht genligen.

%32 siehe dazu oben Punkt III 1 a cc ccc.

533 In diesem Sinne kénnte auch CALLIESS/RUFFERT (CREMER), Art. 87 EGV, Rz. 13, verstanden werden, der
den “ALTMARK-Ansatz” befiirwortet. Diesem Ansatz als solchem rechnen GRABITZ/HILF (PERNICE/WERNICKE),
Art. 86 EGV, Rz. 98, insgesamt groBere Durchsetzungschancen aus. Vgl. auch BARTOSCH, EStAL 2003,
375, 386. Verweise auf weitere Befiirworter des vom EuGH maodifizierten VerhaltnismaBigkeitsansatzes
finden sich bei HERRMANN, ZEuS 2004, 415, 440, dort Fn. 143.

>34 Vgl. SINNAEVE, EStAL 2003, 351, 357. Siehe auch JENNERT, NVwZ 2004, 425, 426, der das ,Hinliberzie-
hen" jedenfalls des Betrauungsmerkmals fiir ,systematisch inkonsistent™ und folglich ablehnenswert halt.
Zur weiteren Diskussion um Priifungsaufbau bzgl. Art. 87 i.V.m. 86 Absatz 2 EGV und der Frage, ob es
sich bei letztgenannter Norm um eine ,Legalausnahme™ oder einen ,Vereinbarkeitstatbestand™ handelt:
siehe JENNERT, NVwZ 2004, 425, 428 u. 431, sowie SINNAEVE, EStAL 2003, 351, 359 f. Fiir den Legalaus-
nahmecharakter von Art. 86 Absatz 2 EGV sprechen sich VON DER GROEBEN/THIESING/EHLERMANN (HOCH-
BAUM), Art. 90, Rz. 49, sowie LENz/BORCHARDT (KREUSCHITZ/RAWLINSON), Art. 87, Rz. 43, aus. So auch Gra-
BITZ/HILF (PERNICE/WERNICKE) Art. 86 EGV, Rz. 53, ist Art. 86 Absatz 2 EGV, die mit Blick auf die ,Ausle-
gung des Art. 87 i.V.m. 86 Absatz 2 EGV [...] wegen der Einschrdnkung des Beihilfenbegriffs fiir den
,Tatbestandsansatz™ ausdriicklich von ,teleologischer Reduktion™ sprechen.

535 vigl. HERRMANN, ZEUS 2004, 415, 440. Siehe hierzu oben Punkt III 1 b cc bbb.
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kel 88 Absatz 3 EG-Vertrag im Voraus notifiziert werden miissen">*® bzw. an-
dererseits ,unter welchen Voraussetzungen [...] staatliche Beihilfen [die nicht
in den Anwendungsbereich der AUSGLEICHSBEIHILFEENTSCHEIDUNG fallen] gemafi
Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag als mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar
gelten kénnen“**. Dazu zdhlen unter anderem Vorgaben hinsichtlich der Be-
rechnung zu berlicksichtigender Kosten, Einnahmen sowie der Angemessen-
heit einer Rendite>*.

Welchen weiteren Verlauf die Diskussion um die beihilferechtliche Bewertung
staatlich(erseits gewahrt)er AusgleichsmaBnahmen bzgl. daseinsvorsorgebe-
dingter Kosten tatsachlich nehmen wird, bleibt abzuwarten. Letztlich ist aber
davon auszugehen, dass alle beteiligten Akteure die Weiterentwicklung zu
einem fir alle akzeptablen Kompromiss betreiben werden. Dieser sollte einer-
seits den wettbewerbsbezogenen primdr- und sekundarrechtlichen Gemein-
schaftsvorgaben geniigen, andererseits aber auch in angemessener Weise die
mit der Gemeinwohlleistung verbundenen Erbringungs-, Kosten- sowie Er-
tragsszenarien berlicksichtigen. Eine nachhaltig verbesserte Ausgangssituation
wirde jedenfalls dadurch hergestellt, dass die Verglinstigungen gewahrenden
(staatlichen) Einrichtungen, sich hierbei von vornherein an einem solchen Er-
gebnis orientierten und eine gleichermaBen umfassende wie nachvollziehbare
Dokumentation zur Mittelvergabe vorhielten.

536 Erwagungsgrund 6 AUSGLEICHSBEIHILFEENTSCHEIDUNG.
537 Ziff. 2 GEMEINSCHAFTSRAHMEN.
538 Vgl. Art. 5 AUSGLEICHSBEIHILFEENTSCHEIDUNG.
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Anhang:
I. Relevante Primarrechtsnormen

1. Wortlaut Art. 5 EGV
Die Gemeinschaft wird innerhalb der Grenze der ihr in diesem Vertrag zu-
gewiesenen Befugnisse und gesetzten Ziele tatig.
In den Bereichen, die nicht in ihre ausschlieBliche Zustandigkeit fallen,
wird die Gemeinschaft nach dem Subsidiaritatsprinzip nur tatig, sofern und
soweit die Ziele der in Betracht gezogenen MaBnahmen auf Ebene der
Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werden kénnen und daher we-
gen ihres Umfangs oder ihrer Wirkung besser auf Gemeinschaftsebene er-
reicht werden kénnen.
Die MaBnahmen der Gemeinschaft gehen nicht Uber das fir die Erreichung
der Ziele dieses Vertrags erforderliche MaB hinaus.

2. Wortlaut Art. 16 EGV

Unbeschadet der Artikel 73, 86 und 87 und in Anbetracht des Stellenwerts,
den Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse innerhalb der
gemeinsamen Werte der Union einnehmen, sowie ihrer Bedeutung bei der
Forderung des sozialen und territorialen Zusammenhalts tragen die Ge-
meinschaft und die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse
im Anwendungsbereich dieses Vertrags dafiir Sorge, dass die Grundsatze
und Bedingungen fiir das Funktionieren dieser Dienste so gestaltet sind,
dass sie ihren Aufgaben nachkommen kénnen.

3. Wortlaut Art. III-6 VVE — angelehnt an Art.16 EGV (Abweichungen
wurden vom Verfasser kursiv hervorgehoben)
Unbeschadet der Artikel III-55, III-56 und III-136 und in Anbetracht des
von allen in der Union anerkannten Stellenwerts der Dienste von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse sowie ihrer Bedeutung bei der Forderung
des sozialen und territorialen Zusammenhalts tragen die Union und ihre
Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse im Anwendungsbe-
reich der Verfassung daflir Sorge, dass die Grundsatze und Bedingungen,
insbesondere jene wirtschaftlicher und finanzieller Art, flr das Funktionie-
ren dieser Dienste so gestaltet sind, dass diese ihren Aufgaben nachkom-
men kénnen. Diese Grundsédtze und Bedingungen werden durch Européi-
sche Gesetze festgelegt.

4. Wortlaut Art. 73 EGV — entspricht Art. III-136 VVE
Mit diesem Vertrag vereinbar sind Beihilfen, die den Erfordernissen der
Koordinierung des Verkehrs oder der Abgeltung bestimmter, mit dem Beg-
riff des offentlichen Dienstes zusammenhdngender Leistungen entspre-
chen.
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5. Wortlaut Art. 86 EGV — entspricht Art. III-55 VVE

(1) Die Mitgliedstaaten werden in Bezug auf 6ffentliche Unternehmen und
auf Unternehmen, denen sie besondere oder ausschlieBliche Rechte
gewahren, keine diesem Vertrag und insbesondere dessen Artikeln 12
und 81 bis 89 widersprechende MaBnahmen treffen oder beibehalten.

(2) Fir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse betraut sind oder den Charakter eines Finanz-
monopols haben, gelten die Vorschriften dieses Vertrags, insbesondere
die Wettbewerbsregeln, soweit die Anwendung dieser Vorschriften
nicht die Erfillung der ihnen (ibertragenen besonderen Aufgabe recht-
lich oder tatsachlich verhindert. Die Entwicklung des Handelsverkehrs
darf nicht in einem AusmaB beeintrachtigt werden, das dem Interesse
der Gemeinschaft zuwiderlduft.

(3) Die Kommission achtet auf die Anwendung dieses Artikels und richtet
erforderlichenfalls geeignete Richtlinien oder Entscheidungen an die
Mitgliedstaaten.

6. Wortlaut Art. 87 Absatz 1 EGV — entspricht Art. III-56 Absatz 1
VVE
Soweit in diesem Vertrag nicht etwas anderes bestimmt ist, sind staatliche
oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen gleich welcher Art, die
durch die Beglinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige
den Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen drohen, mit dem Ge-
meinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitglied-
staaten beeintrachtigen.

7. Wortlaut Art. 88 Absditze 1 und 3 EGV — entspricht Art. III-57

Abséatze 1 und 3 VVE

(1) Die Kommission uberpriift fortlaufend in Zusammenarbeit mit den Mit-
gliedstaaten die in diesen bestehenden Beihilferegelungen. Sie schlagt
ihnen die zweckdienlichen MaBnahmen vor, welche die fortschreitende
Entwicklung und das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes erfor-
dern.

(3) Die Kommission wird von jeder beabsichtigten Einflihrung oder Um-
gestaltung von Beihilfen so rechtzeitig unterrichtet, dass sie sich dazu
auBern kann. Ist sie der Auffassung, dass ein derartiges Vorhaben
nach Artikel 87 mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar ist, so leitet
sie unverziiglich das in Absatz 2 vorgesehene Verfahren ein. Der
betreffende Mitgliedstaat darf die beabsichtigte MaBnahme nicht
durchfiihren, bevor die Kommission eine abschlieBende Entscheidung
erlassen hat.
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8. Wortlaut Art. 295 EGV — entspricht Art. I1I-331 VVE
Dieser Vertrag lasst die Eigentumsordnung in den verschiedenen Mitglied-
staaten unberthrt.

9. Wortlaut Art. 36 EGRCh — entspricht Art. II-36 VVE
Die Union anerkennt und achtet den Zugang zu Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse, wie er durch die einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten im Einklang mit der Verfassung
geregelt ist, um den sozialen und territorialen Zusammenhalt der Union zu
fordern.



88

II. Schemata zur beihilferechtlichen Bewertung offentlicher Finan-
zierungshilfen

Der Betrachtungsweise zu folgenden schematischen Darstellungen der Theo-
rieansatze liegt die Annahme zu Grunde, dass der Leser sich in die Rolle der
Europdischen Kommission hineinversetzt. Ware ihm unter dieser Vorausset-
zung ein moglicher Beihilfesachverhalt geschildert worden, kénnte er anhand
der Schaubilder die gewahrte Finanzhilfe in deren wettbewerbsunerheblichen
Bestandteil einerseits und den notifizierungspflichtigen Betrag andererseits
gliedern.

Ratsam ist ein Vorgehen von links nach rechts und - jeweils rechts vom Zylin-
der (vor allem bei den Ansdtzen 4 und 5) - von unten nach oben.

1. (Urspriinglicher) VerhdltnismaBigkeitsansatz

/
notifizierungspflichtige Beihilfe
(soweit Vorteil > Kosten)
gewahrte
Finanzhilfe
=Vorteil
( ) keine Notifizierungspflicht
(soweit Vorteil < Kosten)
N

D

2. Einfacher Rechtfertigungsansatz

4 N
gewahrte
Finanzhilfe > notifizierungspflichtige Beihilfe
(=Vorteil) - | aber: Nettokosten deckender
Vorteil gerechtfertigt
N /
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3. Zusammenhangsansatz

< gegeben <
unmittelbarer und offen-|

sichtlicher Zusammen-
hang zwischen Finanzhilfe
und klar definierter Ge-

meinwohlverpflichtung
~>nicht gegeb?>

4. VerhaltnismaBigkeitsansatz unter Einbeziehung (einfacher)
Rechtfertigungsmerkmale (,Netto-Konzeption™)

4 Kosten (ibersteigender notifizie-
Vorteil .
G eist rungspflich-
5 —» Legenieistung ( tige Beihilfe
g.ewahr’fe -------- Dritter (volle An-~7~y""""""""~"~
Finanzhilfe rechnung auf Kosten) _
(=Vorteil) > Bruttokosten Rechtferti-
gung, soweit
Vorteil < Netto-
Nettokosten kosten
N J

5. Qualifizierter Rechtfertigungsansatz (,,Brutto-Konzeption™)

r —_ Kosten iibersteigender™ notifizie-
Vorteil l rungspflich-
Gegenleistung tige Beihilfe
. N T Dritter (keine An” ™ """""""""7C
gewdhrte rechnung auf Kosten)
Finanzhilfe Rechtferti-
(=Vorteil) > Bruttokosten > gung, soweit
Vorteil < Brutto-
kosten
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II1. Keidanren Charter for Good Corporate Behavior (17.12.1996) °*

Introduction: During the five years that have elapsed since the previous
Charter for Good Corporate Behavior was announced, various problems con-
cerning corporate behavior have arisen and public distrust of corporations has
intensified. At the same time, the global business environment has undergone
major changes, which we list below. Having reviewed corporate behavior in
view of these circumstances, Keidanren has decided to revise the Charter of
1991 in order to articulate the kind of corporate behavior that truly enriches
and vitalizes civil society as we approach the twenty-first century.

First, because the socioeconomic system that sustained postwar rapid econo-
mic growth has reached its limits and has even become a factor constraining
future development, concrete action for fundamental reform of the system is
required.

Second, as the world becomes increasingly borderless, corporate globalization
has taken on a broader dimension. It is now necessary to reassess our corpo-
rate behavior from a more global perspective.

Third, the ongoing development of a society of sophisticated information net-
works has generated new types of problems in corporate ethics. Innovative
methods for dealing with these problems must now be found by corporate
management.

Forth, the times require that corporate management actively incorporate na-
ture conservation, preservation of the global environment, and philanthropic
activities in their business strategies.

Fifth, the coming into force of the Product Liability Law and the amendments
to the Commercial Code in connection with the shareholders' representative
litigation system require corporations to strengthen self-responsibility and fur-
ther enhance transparency.

Sixth, as deregulation proceeds, corporations must cease their reliance on
government, and actively assume responsibility in their own business activities
even in regard to roles hitherto considered the province of the public sector.

These changes require a reassessment of corporate behavior, including relati-
ons with consumers, users, shareholders, employees, customers and clients,
local communities, and other stakeholders. Corporations, embodying the aims
of this Charter for Good Corporate Behavior and resolving to coping with the
change, must take the lead in this social reform.

539 KemanREN ist der Name des japanischen Verbands der Wirtschaftsorganisationen, Textquelle: http://
www.keidanren.or.jp/english/policy/pol052.html
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Keidanren's member corporations agree and proclaim that they will make the
spirit of the following Charter for Good Corporate Behavior the criterion of
their corporate behavior.

Provisions: Corporations, in addition to being economic entities engaged in
the pursuit of profit through fair competition, must be useful to society as a
whole. For this reason, corporations will adhere to the following ten principles;
respect the letter and spirit of all laws, whether domestic or foreign, and of
international rules, and behave in a socially responsible manner.

1. Corporations will develop and provide socially useful goods and services,
giving full consideration to safety.

2. Corporations will engage in fair, transparent, and free competition. They
will also maintain healthy and sound relations with politics and govern-
ment.

3. Corporations will communicate not only with shareholders but also with
society as a whole, actively and fairly disclosing corporate information.

4. Corporations recognize that coping with environmental problems is essen-
tial to corporate existence and activities and will take a voluntary and reso-
lute approach in dealing with the tasks.

5. Corporations, as good corporate citizens, will actively undertake philan-
thropic activities.

6. Corporations will strive to make it possible for employees to lead relaxed
and enriched lives, guaranteeing a safe and comfortable work environment
and respecting employees' dignity and individuality.

7. Corporations will stand firm against antisocial forces and organizations that
threaten the order and security of civil society.

8. In overseas operations, corporations will respect the cultures and customs
of the hosting society and will manage themselves in a manner that con-
tributes to local development.

9. Corporations' top executives, recognizing that it is up to them to make the
spirit of the Charter a reality, will take the initiatives and set an example in
seeing that all relevant parties are fully aware of the Charter and in bring-
ing corporate systems into line with it, and will endeavor to cultivate cor-
porate ethics.

10. When the Charter is violated, corporations' top executives will resolve the
problem, endeavoring to clarify its causes and prevent its recurrence. They
will promptly disclose all relevant information to the public, and will mete
out stern punishment upon identifying authority and responsibility, not ex-
cluding themselves.



