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IV. Besonderheiten bei Normen an Private

L. Allgemeines / Systematik

Art. 107 Abs. 1 AEUV setzt die selektive Begiinstigung bestimmter Unter-
nehmen oder Produktionszweige voraus. Hiermit zieht dieses Tatbe-
standsmerkmal eine normative Grenze zwischen Unternehmen im beihil-
fenrechtlichen Sinne und Privathaushalten bzw. Verbrauchern, welche
dadurch insofern nicht dem Beihilfenrecht unterfallen, als dass sie selbst
nicht Empfanger/Begiinstigter staatlich gewahrter Beihilfen sein kénnen.'

1 So auch W. Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 107 AEUV,
Rn. 27.
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Sie konnen lediglich mittelbar an einer Beihilfe fiir Unternehmen ,,mitwir-
ken®, wenn es sich um indirekte Beihilfen handelt. Insbesondere in diesem
Bereich kommen steuerliche Beihilfen, z.B. in Form verbrauchsteuerlicher
Vergiinstigungen, in Frage.” Adressaten sind in diesen Fillen nicht die un-
mittelbaren Empfinger staatlicher Leistungen, sondern deren mittelbar
Begiinstigte. Denkbar wire als logische Konsequenz ebenfalls eine ,,Kette
von Begiinstigten®, die von einer bestimmten staatlichen Mafinahme pro-
fitieren.

II.  Begrifflichkeiten

Aufgrund der engen teleologischen und systematischen Verkniipfung der
Art. 101, 102 AEUV mit Art. 107 AEUV in dem gleichen Kapitel ,,Wettbe-
werbsregeln® entspricht der beihilfenrechtliche Unternehmerbegriff wei-
testgehend dem des europdischen Kartellrechts.” Eine dem Kartellrecht
entgegenstehende Auslegung des Unternehmensbegriffs ist grdsl. abzu-
lehnen, da die einheitlichen Wettbewerbsregeln des AEUV eine harmoni-
sche Auslegung und Anwendung der Tatbestinde gebieten.* Besonderhei-
ten gelten hingegen fiir den Fall der Unternehmenskontinuitt.’

?  Eingehend zu mittelbaren Beihilfen in diesem Band: A. Milutinovié, HFSt 8 (2018), 85
(85 ff.) unter § 5.

* A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 107, Rn. 105, Einleitung, Rn. 24 f; G.
von Wallenberg/M. Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Euro-
péischen Union, 62. EL Juli 2017, Art. 107 AEUV, Rn. 39.

* G. von Wallenberg/M. Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU,
62. EL Juli 2017, Art. 107 AEUV, Rn. 39.

5> Siehe unten unter § 4 I1.2.c.
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Der Unternehmensbegriff wird stets unter funktionalen Gesichtspunkten
beurteilt und erfasst ,jede eine wirtschaftliche Titigkeit ausilbende Ein-
heit, unabhingig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung“
sowie vom Vorliegen einer eventuellen Gewinnerzielungsabsicht’.

Es wird weder zwischen natiirlichen und juristischen Personen, noch zwi-
schen offentlicher oder privater Hand oder gemeinniitzigen Vereinen un-
terschieden. Lediglich Verbraucher sind als Beihilfenadressaten nicht
denkbar.® Das Gegenstiick zu wirtschaftlichen Titigkeiten bilden hoheitli-
che Tdtigkeiten, welche nicht von Unternehmen i.5.d. Wettbewerbsrechts
ausgeiibt werden, ergo auch nicht dem Beihilfenrecht unterfallen.’

1. Wirtschaftliche Tatigkeit

Der Begriff des Unternehmens i.S.d. Beihilfenrechts setzt das Ausiiben
wirtschaftlicher Titigkeiten voraus. Diese sind es, die den Binnenmarkt
nutzen und von dessen Funktionieren abhéngig sind. Die hoheitlichen T4-
tigkeiten hingegen liegen in der souverdnen Sphire der Mitgliedstaaten
und sollen nicht durch das Beihilfenrecht eingeschrankt werden. Entschei-
dend ist folglich, wie eine wirtschaftliche Téatigkeit zu definieren bzw. zu
ermitteln ist und wie sie sich von hoheitlichen bzw. ,nichtwirtschaftlichen®
Tatigkeiten unterscheiden ldsst.

¢ EuGHv. 23.04.1991 Rs. C-41/90 (Héfner und Elser), Rn. 21; EuGH v. 12.09.2000 verb.
Rs. C-180/98 bis C-184/98 (Pavel Pavlov), Rn. 74; EuGH v. 16.3.2004 Rs. C-264/01
(AOK Bundesverband), Rn. 46; EuGH v. 10.01.2006 Rs. C-222/04 (Casa di Rispamio di
Firenze), Rn. 107, m.w.N; J. Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches
Steuerrecht, 1. Aufl. 2015, Rn. 9.9; Bekanntmachung d. Kommission v. 19.07.2016,
2016/C 262/01, Rn. 7.

7 EuGHv. 10.01.2006 Rs. C-222/04 (Casa di Rispamio di Firenze), Rn. 123; J. Englisch, in:
Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Europdisches Steuerrecht, 1. Aufl. 2015, Rn. 9.9.

8 Siehe Fn. 1.

° EuGH v. 18. 03. 1997 Rs. C-343/95 (Diego Cali & Figli), Rn. 23; EuGH v. 19. 01. 1994
Rs. C-364/92 (SAT Fluggesellschaft), Rn. 30; EuGH v. 04. 05. 1988 Rs. 30/87 (Bodson),
Rn. 18 sprach von einem Verhalten, das in der ,,Ausiibung hoheitlicher Gewalt“bestehe;
dhnlich EuGH v. 26.03.2009 Rs. C-113/07 P (SELEX), Rn. 70.
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a. Indizien fiir eine wirtschaftliche Tdtigkeit

Eine wirtschaftliche Tédtigkeit besteht grdsl. darin, Giiter oder Dienstleis-
tungen auf einem bestimmten Markt gegen Entgelt anzubieten.'’ Eine Ge-
winnerzielungsabsicht des wirtschaftlich Tétigen ist laut EuGH ebenso we-
nig erforderlich, wie eine bestimmte Rechtsform oder Art der Finanzie-
rung.' Dem Merkmal der Entgeltlichkeit kommt ebenfalls lediglich indi-
zieller Charakter zu, mit der Folge, dass es moglich ist, eine wirtschaftliche
Tatigkeit anzunehmen, ohne Riicksicht darauf, ob tatsdchlich ein Entgelt
erzielt oder verlangt wurde."

Aufgrund dieser lediglich indiziellen Wirkung der verschiedenen Merk-
male ist die Priifung des Vorliegens einer wirtschaftlichen Tatigkeit eher
einzelfallbezogen, somit jeweils individuell vorzunehmen.

b. Hypothetischer Wettbewerbstest

Objektive Klarheit konnte jedoch der sogenannte ,,hypothetische Wettbe-
werbstest® schaffen. Mittels dieses Tests soll es moglich sein, die wirtschaft-
liche von der nichtwirtschaftlichen Titigkeit abzugrenzen.”” Demnach sei
ausschlaggebend, ob eine Tétigkeit zumindest grundsatzlich auch von ei-
nem privaten Anbieter zum Zwecke der Gewinnerzielung erbracht werden
kann. Ist dies zu bejahen, handele es sich um eine wirtschaftliche Tatigkeit.
Dieser Test wird vor allem relevant, wenn der Staat eine bestimmte Tétig-
keit einem einzigen Anbieter vorbehilt (Marktabschottung). Die Anwen-
dung fiihrt allerdings beispielsweise in den Bereichen Bildung und For-
schung zu Schwierigkeiten, da diese (teilweise) auch gewinnbringend von
Privaten erbracht werden konnen. Die Kommission klassifiziert ,,die inner-
halb des nationalen Bildungssystem organisierte Offentliche Bildung®jedoch

10" Bekanntmachung d. Kommission v. 19.07.2016, 2016/C 262/01, Rn. 12; EuGH v.
16.06.1987 C-118/85 (Kommission/Italien), Rn. 7; EuGH, v. 18.06.1998 C-35/96 (Kom-
mission/Italien), Rn. 36; EuGH v. 10.01.2006 Rs. C-222/04 (Casa di Rispamio di
Firenze), Rn. 108 m.w.N; EuGH v. 12.09.2000 verb. Rs. C-180/98 bis C-184/98 (Pavel
Pavlov), Rn. 75; A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 107, Rn. 105, Einlei-
tung, Rn. 24.

11 Siehe Fn. 4.

12 EuGH v. 26.03.2009 Rs. C-113/07 P (SELEX), Rn. 117.

3 E. Mestmdcker/H. Schweitzer, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), EU-Wettbewerbs-
recht, 5. Aufl. 2016, Art. 106 Abs. 1 AEUV, Rn. 9.
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ausdriicklich als nichtwirtschaftlich.'"* Dabei unterlésst sie allerdings eine
genauere Diskussion dieser Problematik. Richtigerweise wire eine wirt-
schaftliche Tdtigkeit hingegen zu bejahen gewesen. Eine spitere Rechtfer-
tigung eventuell erlangter Vorteile mittels Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV er-
scheint dogmatisch folgerichtiger.

Der EuGH indessen stellt bei der Einordnung dieser Bereiche — nicht nach-
vollziehbar - auf eine subjektive Komponente ab, wonach der Mitglied-
staat ,,[... [keine gewinnbringende Tiitigkeit aufnehmen wollte|...]“", was un-
ter Beriicksichtigung der eigentlichen Funktionalitit und Tétigkeitsbezo-
genheit'® des Unternehmerbegriffs und der daraus folgenden Unbeacht-
lichkeit subjektiver Gesichtspunkte nicht iiberzeugt.

Der hypothetische Wettbewerbstest ist somit zwar ein anwendbares objek-
tives Kriterium bei der Einordnung von wirtschaftlichen und nichtwirt-
schaftlichen Tdtigkeiten, liegt im Ergebnis jedoch nicht immer richtig, da
einzelne Bereiche von der Kommission und dem EuGH - entgegen der ei-
gentlichen Dogmatik - abweichend behandelt werden.

Er wiirde bei strikter Anwendung jedoch zu objektiver Klarheit bei der
Frage nach der Wirtschaftlichkeit einer Tatigkeit fiihren. Etwaige Korrek-
turen im Beihilfenrecht fiir Bereiche wie Bildung und Forschung konnten
problemlos und dogmatisch sauberer an anderer Stelle erfolgen, z.B. iiber
Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV.”

Nach hier vertretener Ansicht sollte der hypothetische Wettbewerbstest
aufgrund seiner objektiven Klarheit zum grundsitzlich maf3geblichen Test
bei der Bestimmung einer wirtschaftlichen Tétigkeit werden.'®

4 Bekanntmachung d. Kommission v. 19.07.2016, 2016/C 262/01, Rn. 28 ff.

15 EuGH v. 11.09.2011 C-318/05 (Deutschland/Kommission), Rn. 68.

W.-H. Roth/T. Ackermann, in: Jaeger u.a. (Hrsg.), Frankfurter Kommentar Kartellrecht,

Art. 101 AEUV, Art. 81 Abs. 1 EG Grundfragen, Rn. 31, W. Weif, in: Calliess/Ruffert

(Hrsg.), EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 101 AEUV, Rn. 25.

17" Zu den Ermessensausnahmen nach Art. 107 Abs. 3 AEUV siehe in diesem Band: T.-N.
Zimmer, HFSt 8 (2018), 187 (187 ff.) unter § 9.

18 So auch GA F. Jacobs, in: EuGH v. 16.03.2004 verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01
u. C-355/01 (AOK), Rn. 27; ders., in: EuGH v. 25.10.2001 Rs. C-475/99 (Ambulanz
Glockner), Rn. 67 f; ders., in: EuGH 10.01.2006 Rs. C-222/04 (Cassa di Risparmio di
Firenze), Rn. 76, 80; GA P. Léger, in: EuGH v. 19.02.2002 Rs. C-35/99 (Arduino), Rn. 46;
auch Entscheidung der Kommission. v. 28.06.1995, ABL. EG 1995 Nr. L 216/8, Tz. 2.
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c. Vorliegen eines Marktes

Als objektive Voraussetzung verlangt eine wirtschaftliche Tétigkeit stets
das Anbieten von Waren oder Dienstleistungen an einem Markt (s.o.).
Wihrend fiir Waren im Rahmen der Gesetze stets ein Markt existiert, ist
dies bei Dienstleistungen nicht ausnahmslos anzunehmen. Ob ein inner-
staatlicher Markt gegeben ist, kann in den jeweiligen Mitgliedstaaten der
Europdischen Union abweichend geregelt sein. Entscheidend ist die Art
und Weise der Organisation der entsprechenden Dienstleistung im einzel-
nen Mitgliedstaat.”” So konnen Systeme sozialer Sicherheit durch den Mit-
gliedstaat als wirtschaftliche Tatigkeiten oder als Ausiibung hoheitlicher
Befugnisse ausgestaltet werden.”

Legt ein Mitgliedstaat beispielsweise fest, dass Krankenkassen zwangsweise
an der offentlichen Sicherheit mitwirken, ihre Handlungen auf dem
Grundsatz der nationalen Solidaritdt beruhen sollen und ohne Gewinn-
zweck durchgefiihrt werden, dann stellt dies — aufgrund der besonderen
einzelstaatlichen Organisation des entsprechenden Sektors - keine Leis-
tung am Markt dar.”’ So verhilt es sich bzgl. der deutschen gesetzlichen
Krankenversicherungen.

»Es ist festzustellen, dass die Krankenkassen der gesetzlichen Kran-
kenversicherung in Deutschland [...] an der Verwaltung des Systems
der sozialen Sicherheit mitwirken. Sie nehmen insoweit eine rein sozi-
ale Aufgabe wahr, die auf dem Grundsatz der Solidaritit beruht und
ohne Gewinnerzielungsabsicht ausgeiibt wird.**

Werden hingegen Krankenkassensysteme etabliert, die nicht dem Prinzip
der Solidaritdt unterworfen sind, was z.B. durch Gewinnorientierung oder
optionale Mitgliedschaften geschehen kann, dann entsteht ein Markt, an

¥ Bekanntmachung d. Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262, Rn. 13; EuGH v. 17.02.1993
verb. Rs. C-159/91 u. C-160/91 (Poucet und Pistre), Rn. 16-20.

2 Bekanntmachung d. Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262, Rn. 19 ff.: Die Kommission
legt in jhrer Bekanntmachung verschiedene Merkmale fiir solidarititsbasierte und sol-
che Systeme fest, die eine wirtschaftliche Tétigkeit umfassen.

2 EuGH v. 17.2.1993 verb. Rs. C-159/91 u. C-160/91 (Poucet und Pistre), Rn. 18.

2 EuGH v. 16.03.2004 verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01 (AOK-Bun-
desverband), Rn. 51.



2018 Der Unternehmensbegriff 69

welchem wirtschaftliche Tatigkeiten ausgeiibt werden.” Die Folge der
Moglichkeit der einzelstaatlichen Organisation der ,,Markttauglichkeit® ei-
ner Dienstleistung ist, dass sich dessen Einstufung aufgrund politischer
Entscheidungen oder wirtschaftlicher Entwicklungen im Laufe der Zeit dn-
dern kann.**

2. Wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit

Der Unternehmensbegriff des Beihilfenrechts orientiert sich nicht an den
nationalen Gesellschaftsrechten. Es sollen vielmehr alle am Binnenmarkt
beteiligten Akteure erfasst werden, um Verzerrungen vorzubeugen und zu
beheben. Um diesen Anforderungen gerecht zu werden, folgt der Unter-
nehmensbegriff verschiedenen ,,Grundsatzen®.

a. Titigkeitsbezogenheit des Unternehmensbegriffs

Zunichst gilt eine funktionale Betrachtungsweise der Unternehmereigen-
schaft, stets in Hinblick auf eine bestimmte Téatigkeit, mit der Folge, dass
nicht immer eine klar abgrenzbare rechtliche, sondern vielmehr eine wirt-
schaftliche Einheit Empfinger einer Beihilfe sein kann.” Ausgangspunkt
fir die Beurteilung, ob eine wirtschaftliche Einheit vorliegt, ist mithin nicht
die eigentliche Einheit in Form gesellschaftsrechtlicher Zusammenschliisse
oder Personenkonstellationen, sondern vielmehr eine Tétigkeit, die als
wirtschaftlich eingestuft wird. Von dieser aus wird dann auf die dahinter-
stehende Einheit geschaut und ermittelt, welche rechtlichen Figuren mit
der Titigkeit verbunden sind.

% Bekanntmachung d. Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262, Rn. 21: Weitere Merkmale
sind das Vorliegen eines Kapitalisierungsprinzips, Gewinnorientierung und die Mog-
lichkeit, zusitzliche Leistungen in Erganzung zum Basissystem zu erwerben.

# Bekanntmachung d. Kommission v. 19.7.2016, ABL. C 262, Rn. 13.

2 EuGH v. 24.10.2002 Rs. C-82/01 P (Aéroports de Paris/Kommission), Rn. 74; W. Roth/
T. Ackermann, in: Jaeger u.a. (Hrsg.), Frankfurter Kommentar Kartellrecht, Art. 101
AEUV, Art. 81 Abs. 1 EG Grundfragen, Rn. 31; A. Kliemann, in: von der Gro-
eben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 107 AEUV,
Rn. 33.
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b. Relativitit des Unternehmensbegriffs

Werden sowohl wirtschaftliche als auch nichtwirtschaftliche Tiétigkeiten
ausgelibt, ist die jeweilige Einheit nur im Hinblick auf die wirtschaftliche
Tatigkeit als Unternehmen anzusehen, *° sog. relativer Unternehmensbe-
griff”’. Es ist deshalb nicht nur méglich, dass eine rechtliche Einheit ledig-
lich teilweise wirtschaftlich titig ist®, sondern ebenso umgekehrt, dass
mehrere rechtliche Einheiten als ein einheitlicher Beihilfenempfanger an-
zusehen sind”. Der Unternehmensbegriff ist folglich besonders flexibel
und anpassungsfahig. Dies ist notig, um den verschiedenen nationalen
Rechtsordnungen und den vielen Gestaltungsmoglichkeiten gerecht zu
werden.

C. Besonderheit: Unternehmenskontinuitdt

Werden Unternehmen umstrukturiert oder verduflert, dann stellt sich die
Frage nach der beihilfenrechtlichen Verantwortlichkeit. Wer ist in derarti-
gen Fillen als Beihilfenempfinger anzusehen? Wer muss bei Verstofien be-
reits geleistete Beihilfen zuriickzahlen?* In derartigen Konstellationen bie-
tet das Kartellrecht (als Ausgangspunkt fiir den beihilfenrechtlichen Un-
ternehmensbegriff) zwei Losungsmoglichkeiten: Zum einen den ,,Grund-
satz der personlichen Verantwortlichkeit®, zum anderen den ,,Grundsatz
der funktionalen und wirtschaftlichen Kontinuitat®.*

Nach dem Grundsatz der personlichen Verantwortlichkeit ist ein beihil-
fenrechtliches Vergehen grdsl. derjenigen natiirlichen oder juristischen

% Bekanntmachung d. Kommission v. 19.07.2016, 2016/C 262/01, Rn. 10.

¥ V. Emmerich, in: Inmenga/Mestmicker (Hrsg.), EU-Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2016,
Art. 101, Abs. 1 AEUV, Rn. 12.

% Bekanntmachung d. Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262, Rn. 10; EuGH v. 24.10.2002
Rs. C-82/01 P (Ae'roports de Paris), Rn. 76.

#  Bekanntmachung d. Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262, Rn. 11; EuGH v. 16.12.2010
Rs. C-480/09 P (AceaElectrabel Produzione SpA/Kommission), Rn. 47 ff.

% Ausfithrlich zu den Rechtsfolgen in diesem Band: D. Reich, HFSt 8 (2018), 219 (219 ff.)
unter § 10.

' V. Emmerich, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), EU-Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2016,
Art. 101 Abs. 1 AEUV, Ra. 13; Eingehend zu beiden Losungsansitzen, unter Erldute-
rung der Risiken, Voraussetzungen und Vorteile, GA J. Kokott, Schlussantrige, EuGH
v. 11.12.2007 Rs. C-280/06 (ETI), Rn. 70 ff. m.w.N.
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Person zuzurechnen, die das gegen das Beihilfenrecht verstofiende Unter-
nehmen betreibt.”? Eine wirtschaftliche Kontinuitit kommt hingegen (nur)
dann in Betracht, wenn der neue Betreiber eines Unternehmens bei wirt-
schaftlicher Betrachtung als Nachfolger des urspriinglichen Betreibers an-
gesehen werden kann, er mithin das gegen das Beihilfenrecht verstofiene
Unternehmen weiter betreibt.” Im Beihilfenrecht erscheint es sinnvoll -
entgegen der vorherrschenden kartellrechtlichen Praxis* - eine wirt-
schaftliche und funktionale Kontinuitit anzunehmen und nicht auf den
Grundsatz der personlichen Verantwortung abzustellen. Ziel des Beihil-
fenrechts ist es schliefllich, Verzerrungen des Wettbewerbs zu verhindern
bzw. aufzuheben®. Der Sanktionscharakter steht dabei nicht im Vorder-
grund. Um die urspriingliche, unbeeintrichtigte, Marktsituation wieder
herzustellen, ist es notig, die bestehende Verzerrung zu beheben, nicht die
verantwortlichen Akteure zu sanktionieren. Deshalb erscheint es zweck-
dienlicher, den funktional-wirtschaftlichen Nachfolger heranzuziehen, als
die zum Zeitpunkt der Beihilfengewahrung verantwortlichen natiirlichen
oder juristischen Personen verantwortlich zu machen. Dies konnte unter
Umstdnden dazu fithren, dass die geleistete Beihilfe zwar zuriickgefordert
wird, das im Vorhinein von der Zahlung/Steuererleichterung profitierende
Unternehmen jedoch nicht die wirtschaftlichen Folgen der Riickzahlung

2 Vgl. die sich auf das Kartellrecht beziehenden Urteile: EuGH v. 16.11.2000 Rs. C-248/98
P (KNP BT/Kommission), Rn. 71; EuGH v. 16.11.2000 Rs. C-279/98 P (Cascades/Kom-
mission), Rn. 78, EuGH v. 16.11.2000 Rs. C-286/98 P (Stora Kopparbergs Bergs-
lags/Kommission), Rn. 37, EuGH v. 16.11.2000 Rs. C-297/98 P (SCA Holding/Kommis-
sion), Rn. 27; GA J. Kokott Schlussantrige, EuGH v. 11.12.2007 Rs. C-280/06 (ETI),
Rn. 71.

3 EuGH v. 28.03.1984 verb. Rs. 29/83 und 30/83 (CRAM und Rheinzink/Kommission),
Rn. 9; EuGH v. 7.01.2004 verb. Rs. C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-
217/00 P und C-219/00 P (Aalborg Portland u. a./Kommission), Rn. 59; EuGH v.
08.07.1999 Rs. C-49/92 P (Kommission/Anic Partecipazioni), Rn. 145.

3 EuGH v. 08.07.1999 Rs. C-49/92 P (Kommission/Anic Partecipazioni), Rn. 145: Der
Grundsatz der funktionalen und wirtschaftlichen Kontinuitat soll nur dann greifen,
wenn ,,die fiir die Bewirtschaftung des Unternehmens verantwortliche juristische Person
nach der Begehung der Zuwiderhandlung aufgehort hat, rechtlich zu existieren; V. Em-
merich, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), EU-Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2016,
Art. 101, Abs. 1 AEUV, Rn. 13 f,; G. Monti, EStAL 3/2011, Recovery Orders in State Aid
Proceedings: Lessons from Antitrust, 415 (416).

% Vgl. G. von Wallenberg/M. Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der
Européischen Union, 62. EL Juli 2017, Art. 107, Rn. 10.
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tragt. Die Verzerrung des Binnenmarktes wiirde insofern nicht bestmog-
lich riickgingig gemacht.

Eine derartige Handhabung der Unternehmenskontinuitit ist, da die Vor-
gehensweise bereits im Kartellrecht verankert ist, keine beihilfenrechtliche
Anpassung des Unternehmensbegriffs, sondern stellt vielmehr eine konse-
quente Konkretisierung der bereits vorhandenen kartellrechtlichen Mog-
lichkeiten beim Umgang mit Umstrukturierung, Verduflerung, Ver-
schmelzung etc. dar.

3. Hoheitliche Tdtigkeiten

Den Gegensatz zu wirtschaftlichen Tétigkeiten bilden hoheitliche T4atigkei-
ten.”® Da der Staat bei diesen in der Wahrnehmung seiner Aufgaben han-
delt, welche typischerweise von Privaten nicht erfiillt werden konnen, tritt
er nicht in Wettbewerb mit Dritten am Markt. Vielmehr handelt er zur Er-
tullung seiner staatlichen Pflichten ohne Gewinnerzielungsabsicht. Die ho-
heitliche Tatigkeit stellt deshalb keine wirtschaftliche dar, mit der Folge,
dass die hinter der Tétigkeit stehende Einheit fiir diese T4tigkeit nicht als
Unternehmen i.5.d. Beihilfenrechts angesehen werden kann. Die eine ho-
heitliche Tiétigkeiten ausiibende Einheit ist stets entweder der Staat, wenn
er als ,,0ffentliche Hand“ handelt, oder 6ffentliche Stellen in ,ihrer Eigen-
schaft als Triger 6ffentlicher Gewalt“.”” Hoheitliche Tatigkeiten zeichnen
sich dadurch aus, dass sie mit der Austibung hoheitlicher Befugnisse zu-
sammenhingen.” Entscheidend ist dabei vor allem, ob es sich bei der aus-
geiibten Tétigkeit um die Wahrnehmung typischerweise hoheitlicher Vor-
rechte handelt, die keinen wirtschaftlichen Charakter aufweisen und des-
halb eine Anwendung der Wettbewerbsregeln nicht rechtfertigen.”® Typi-
sche - als hoheitlich zu qualifizierende — Tatigkeiten sind z.B. Armee- oder

% EuGH v. 12.07.2012 Rs. C-138/11 (Compass-Datenbank GmbH/Osterreich), Rn. 36;
EuGv. 16.07.2014 Rs. T-309/12 (Zweckverband Tierkorperbeseitigung), Rn. 52.

7 Bekanntmachung d. Kommission v. 19.07.2016, ABL C 262, Rn. 17.

% EuGH v. 18.3.1997 Rs. C-343/95 (Diego Cali & Figli), Rn. 16, 18, 23; E.-]. Mestmdicker/
H. Schweitzer, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2016,
Art 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 17.

¥ EuGHv. 19.01.1994 Rs. C-346/92 (SAT Fluggesellschaft/Eurocontrol), Rn. 30; Bekannt-
machung d. Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262, Rn. 17.
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Polizeititigkeiten, Flugsicherung und Flugverkehrskontrollen oder Uber-
wachungstitigkeiten zur Bekimpfung der Umweltverschmutzung.*’

Allerdings konnen Behorden und andere staatliche Stellen aufgrund der
Relativitit des Unternehmerbegriffs*' als Unternehmer i.S.d. Beihilfen-
rechts auftreten, soweit sie (neben den hoheitlichen) eine wirtschaftliche
Tatigkeit ausiiben.”” Entscheidend bei der Frage, ob die jeweiligen Tétig-
keiten differenziert zu betrachten oder als ein und dieselbe Tétigkeit ein-
zustufen sind, ist, ob die ausgeiibte wirtschaftliche Tétigkeit untrennbar
mit der hoheitlichen verbunden ist oder diese auch von ihr losgeldst be-
trachtet werden kann.*

Liegt bzgl. einer abgrenzbaren Tétigkeit eine staatliche Marktabschottung
vor, so ist dies fir die Frage nach dem Hoheitscharakter grundsitzlich
t.* Ahnlich verhilt es sich, wenn als Gegenleistung fiir eine
bestimmte Tadtigkeit anstatt eines privatrechtlichen Entgelts eine offent-

nicht relevan

lich-rechtliche Gebiihr verlangt wird.* Laut Kommission ist in schwer ab-
grenzbaren Fillen ausschlaggebend, ob ,,andere Betreiber interessiert und
in der Lage wiren, die Dienstleistung auf dem betreffenden Markt zu er-
bringen.“*® Ist dies der Fall, dann handelt es sich um eine wirtschaftliche
Tatigkeit. Diese Herangehensweise erinnert stark an den oben bereits dar-
gelegten hypothetischen Wettbewerbstest. Laut Kommission kommt nun
allerdings eine subjektive — deshalb besonders schwer nachweisbare -
Komponente hinzu. Nach hier vertretener Ansicht ist das ,,Interesse” an-
derer Betreiber in der freien Marktwirtschaft stets indiziert und braucht
deshalb grdsl. nicht gepriift werden. Besteht die Moglichkeit, eine Tatigkeit
gewinnbringend auszufiihren, ist gewiss jemand daran interessiert, diese

4 M.w.N. Bekanntmachung d. Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262, Rn. 17.

41 Siehe hierzu oben unter § 4 11.2.b.

4 Bekanntmachung d. Kommission v. 19.07.2016, ABL. C 262, Rn. 10, 18; EuGH v.
24.10.2002 Rs. C-82/01 P (Ae'roports de Paris), Rn. 76.

# Bekanntmachung d. Kommission v. 19.7.2016, ABL C 262, Rn. 18; EuGH v. 12.07.2012
Rs. C-138/11 (Compass-Datenbank GmbH), Rn. 38; EuGH v. 26.03.2009 Rs. C-113/07
P (SELEX Sistemi Integrati/Kommission), Rn. 72 ff.

#  Bekanntmachung d. Kommission v. 19.07.2016, ABL C 262, Rn. 14; E.-]. Mestmdicker/
H. Schweitzer, in: Immenga/Mestmicker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2016,
Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 17.

* EuG v. 16.07.2014 Rs. T-309/12 (Zweckverband Tierkdprperbeseitigung), Rn. 66; E.-
J. Mestmdcker/H. Schweitzer, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), 5. Aufl. 2016, Wettbe-
werbsrecht, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 17.

4 Bekanntmachung d. Kommission v. 19.07.2016, ABL C 262, Rn. 14.
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auch wahrzunehmen. Es sollte deshalb bereits ausreichen, dass Private the-
oretisch in der Lage wiren, die Dienstleistung gewinnorientiert zu erbrin-
gen. Der hypothetische Wettbewerbstest ist der Betrachtungsweise der
Kommission mithin vorzuziehen. Die eingebrachte subjektive Kompo-
nente erweist sich als impraktikabel und nicht nachprifbar.

Eine Abfirbung wirtschaftlicher auf hoheitliche T4dtigkeiten ist nicht mog-
lich. Andersherum allerdings schon:

»Ist die wirtschaftliche Tdtigkeit hingegen mit der Ausiibung ihrer ho-
heitlichen Befugnisse untrennbar verbunden, so bleiben samtliche Ta-
tigkeiten dieser Einheit Tdtigkeiten in Ausiibung hoheitlicher Befug-
nisse, und die Einheit fdillt nicht unter den Begriff des Unterneh-
mens. Y

Insbesondere die Urteile des EuGH zu Flughafen-Infrastruktur® zeigen,
dass dieser keine ,,Infizierung® der hoheitlichen Tétigkeiten als wirtschaft-
lich annimmt.* Vielmehr geht er davon aus, dass die Errichtung der Infra-
struktur nicht zwingend hoheitlich sei, sondern ebenso von freien Wirt-
schaftsteilnehmern iibernommen werden konnte.”® Die Kosten des Baus
konnten dann durch die spiter erhobenen Gebiihren gedeckt werden.!

Die Voraussetzungen einer ,,Abfirbung“ der hoheitlichen auf eine wirt-
schaftliche Titigkeit sind allerdings recht hoch. So nahm das EuG in sei-
nem Urteil vom 12.09.2013* an, dass Naturschutzorganisationen mit dem
Verkauf von Holz, der Jagd- und Fischereipacht sowie dem Tourismus als
Unternehmen am Markt auftreten, auch wenn die T4dtigkeiten eindeutig
lediglich Nebentdtigkeiten zur Finanzierung des begiinstigenden Zwecks
darstellen und eventuelle Uberschiisse an den Bund abgefiihrt oder fiir die

47 Siehe Fn. 36.

% EuGHv. 24.10.2002 Rs. C-82/01 P (Aéroports de Paris/Kommission); EuG v. 17.12.2008
Rs. T-196/04 (Ryanair/Kommission); EuGH v. 19.12.2012 Rs. C-288/11 P (Mitteldeut-
sche Flughafen AG, Flughafen Leipzig-Halle GmbH/Kommission).

#  EuGH v. 24.10.2002 Rs. C-82/01 P (Aéroports de Paris/Kommission), Rn. 78; EuG v.
17.12.2008 Rs. T-196/04 (Ryanair/Kommission), Rn. 87 ff.; EuGH v. 19.12.2012 Rs. C-
288/11 P (Mitteldeutsche Flughafen AG, Flughafen Leipzig-Halle GmbH/Kommission),
Rn. 39.

*  EuGH v. 19.12.2012 Rs. C-288/11 P (Mitteldeutsche Flughafen AG, Flughafen Leipzig-

Halle GmbH/Kommission), Rn. 49-51.

Ebd.; Die Kosten miissen aber nicht gedeckt werden, da die Profitabilitit keine Voraus-

setzung fur eine wirtschaftliche Tatigkeit ist.

2 EuGv. 12.09.2013 Rs. T-347/09 (Deutschland/Kommission).

51
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Erhaltung des Naturerbes verwendet werden miissten.” Entscheidend ist
somit ausschliefllich, ob eine tatsichliche Untrennbarkeit der Tétigkeiten
anzunehmen ist. Hierfiir liegt die Schwelle sehr hoch, da fiir eine eigen-
staindige wirtschaftliche Tatigkeit weder die Gewinnerzielungsabsicht,
noch die Entgeltlichkeit der Tatigkeit als zwingende Voraussetzungen an-
zusehen sind.”*

4. Begriff des Produktionszweiges

Der Begriff des Produktionszweiges entfaltet fiir die Unternehmenseigen-
schaft keine eigenstindige Bedeutung.” Ein Produktionszweig besteht
zwangsldufig aus vielen Unternehmen. Fiir diese gilt bereits das oben dar-
gelegte. Ein Produktionszweig an sich kann nicht Empfinger einer Beihilfe
sein, sondern ebenfalls lediglich die den Produktionszweig bildenden Un-
ternehmen.

III.  Vergleiche mit der deutschen Rechtsordnung

Eine eindeutige Bewertung steuerrechtlicher deutscher Normen, hinsicht-
lich eventueller beihilfenrechtlich problematischer Tendenzen, setzt stets
eine Einordnung der Steuerpflichtigen Akteure voraus.

Die Titigkeitsbezogenheit des Unternehmensbegriffs dhnelt insofern der
Herangehensweise des EStG, welches an bestimmte wirtschaftliche Hand-
lungen der steuerpflichtigen ankniipft und diese unter den verschiedenen
Einkunftsarten in § 2 Abs. 1 S. 1 EStG subsumiert. Konnte man bereits bei
der Ermittlung der einschldgigen Einkunftsarten abschliefSend feststellen,
ob ein Unternehmen i.S.d. Beihilfenrechts beteiligt ist, wiirde dies die Be-
urteilung spéterer Normen (z.B. Befreiungen, aulergewohnliche Belastun-
gen, Sonderausgaben, etc.) erleichtern, da diese bei Nichtvorliegen der Un-
ternehmenseigenschaft keinen (unmittelbaren) Vorteil fiir ein Unterneh-
men darstellen kdnnen.”® Ausgangsfrage ist an dieser Stelle, ob die jeweilige

3 BuGv. 12.09.2013 Rs. T-347/09 (Deutschland/Kommission), Rn. 3 ., 44 f.

> Vgl. oben unter § 4 I1.1.a.

> A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 107, Rn. 105, Einleitung, Rn. 24 f.:
Eine Bedeutung besteht allerdings im Rahmen der Priifung der Selektivitt.

Denkbar sind weiterhin mittelbare Vorteile, z.B. durch erhohte Nachfrage der Verbrau-
cher. Vgl. hierzu in diesem Band: A. Milutinovi¢, HFSt 8 (2018), 85 (85 ff.) unter § 5.
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Einkunftsart eine wirtschaftliche Téatigkeit i.S.d. Beihilfenrechts darstellt.
Dabei ist jedoch Vorsicht geboten, da das nationale Recht nicht geeignet
ist, verbindliche Maf3stébe fiir européische Begrifflichkeiten oder Regelun-
gen festzulegen.

1. Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb
und selbstandiger Arbeit, § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 1-3 EStG

Die hinter Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb und
selbststandiger Arbeit stehenden Tétigkeiten stellen zweifellos grdsl. wirt-
schaftliche T4atigkeiten dar. Neben einer selbststindigen und nachhaltigen
Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr wird zusitzlich eine
Gewinnerzielungsabsicht des Steuerpflichtigen vorausgesetzt. Die Anfor-
derungen tiibersteigen die der beihilfenrechtlichen wirtschaftlichen Tatig-
keit. Nationale steuerliche Vorteile, die auf diese drei Einkunftsarten bezo-
gen sind, beziehen sich somit grdsl. stets auf Unternehmer i.S.d. Beihilfen-
rechts.

2. Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit, § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 4
EStG

Die hinter den Einkiinften aus nichtselbststindiger Arbeit stehende Tétig-
keit stellt hingegen keine wirtschaftliche Tatigkeit dar. Das Anbieten der
eigenen Arbeitskraft als Arbeitnehmer kann nicht mit dem Anbieten von
Waren oder Dienstleistungen auf einem Markt gleichgestellt werden. Ver-
glinstigungen fiir Arbeitnehmer konnen hingegen unter Umstidnden mit-
telbare Vorteile fir Arbeitgeber darstellen.”” Steuerliche Regelungen zur
Begiinstigung der Einnahmen aus nichtselbststandiger Arbeit konnen des-
halb jedoch keine unmittelbare Beihilfe an Unternehmen bilden.

7 Eingehend hierzu in diesem Band: J. Schmidt, HFSt 8 (2018), 39 (60) unter § 3 III.2.b.
und A. Milutinovié, HFSt 8 (2018), 85 (85 ff.) unter § 5.
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3. Einkiinfte aus Kapitalvermogen, Vermietung und Verpach-
tung und sonstige Einkiinfte im Sinne des § 22, § 2 Abs. 1
S. 1 Nr. 5-7 EStG

Am schwierigsten erweist sich die Einordnung der Tatigkeiten, die hinter
Einkiinften aus Kapitalvermoégen, Vermietung und Verpachtung, sowie
den sonstigen Einkiinften, liegen. Per Definition ist eine wirtschaftliche
Tatigkeit jedes Anbieten von Waren oder Dienstleistungen auf einem
Markt. Verkauft nun eine natiirliche (Privat-)Person Unternehmensan-
teile und erzielt dadurch Einkiinfte gem. § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG, so
kann kaum verleugnet werden, dass es sich bei den Anteilen um ,,Waren®
handelt, fiir die ein Markt besteht. Ebenso verhilt es sich bei der Vermie-
tungstétigkeit oder bei der privaten Verauflerung eines Wohngrundstiicks
(§ 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG). In allen genannten Fallen treten die Steuer-
pflichtigen an einem Markt auf und stehen somit automatisch in direkter
Konkurrenz mit Unternehmen i.S.d. Beihilfenrechts. Da fiir das Vorliegen
einer wirtschaftlichen Tétigkeit weder eine Gewinnerzielungsabsicht, noch
eine besondere Dauerhaftigkeit der Tétigkeit™ vorausgesetzt wird, konnten
auch die genannten Beispiele als wirtschaftliche Tiétigkeiten angesehen
werden. Auch unter Anwendung des hypothetischen Wettbewerbstests
wiirde man in derartigen Fillen die Unternehmenseigenschaft bejahen
konnen.

4. Stellungnahme

Die Folge einer derart konsequenten Anwendung wire, dass auch Ver-
braucher bzw. Privathaushalte Empfinger von Beihilfen sein konnten. Dies
ist jedoch nach einhelliger Auffassung nicht der Fall.”

Eine Begriindung hierfiir konnte aus einem ungeschriebenen Tatbestands-
merkmal, wie z.B. dem Erfordernis einer ,,gewissen Organisationsstruktur

% A.A. P.-C. Miiller-Graff, ZHR 1988, 403 (427), der zumindest 1988 eine auf Dauer an-
gelegte Verfolgung eines wirtschaftlichen Zwecks, der sich nicht im Endverbrauch er-
schopft, fiir die Unternehmensqualitit geniigen lief3.

¥ Vgl. W. Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 107 AEUV,
Rn. 27; Mestmdcker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmicker, EU-Wettbewerbsrecht,
5. Aufl. 2016, Art. 106 Abs. 1 AEUV, Rn. 14.
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hinter der wirtschaftlichen Titigkeit“® oder einer zeitlichen Komponente

a la ,,gewisse Dauerhaftigkeit“" hergeleitet werden, was jedoch wiederum
an anderer Stelle zu neuen Problemen fithren wiirde.

Als bessere Losung konnte sich eine teleologische Reduktion des Tatbe-
standes aufgrund des Normzwecks anbieten. Dieser ist bereits dem Spaak-
Bericht von 1956 zu entnehmen und liegt darin, ,den Unternehmen |[...]
[darin Sicherheit zu geben,] dafs der Wettbewerb nicht dadurch verfilscht
wird, dafS ihre Konkurrenten kiinstlich geschaffene Vorteile besitzen. "
Demnach konnen Subventionen an einzelne Verbraucher ausdriicklich
ausgenommen werden.®’

Zwar stehen Verbraucher/Privathaushalte in bestimmten Situationen in
Konkurrenz zu Unternehmen auf dem europiischen Binnenmarkt, jedoch
soll das Beihilfenrecht eben nicht diese Konkurrenzsituation, sondern aus-
schlieSlich die zwischen den Unternehmen selbst, regeln. Folglich kom-
men Verbraucher/Privathaushalte nicht als Beihilfenempfinger in Be-
tracht.

Eine klare Einordnung der Einkiinfte aus § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 5-7 EStG ist
jedoch nicht moglich. Wéhrend die Vermietungstitigkeit einer natiirli-
chen Person (Einkiinfte aus § 21 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG) wohl keine wirt-
schaftliche Tatigkeit darstellt, ist dies bei einer nicht gewerblichen Perso-
nengesellschaft, die im groflen Stil Einkiinfte aus Vermietung erzielt wohl
anders zu bewerten.

¢ Die fithrt jedoch bereits bei Einzelkaufleuten zu Problemen, da diese zwar beihilfen-

rechtlich als Unternehmen anzusehen sind, jedoch nicht zwingend eine tiefergehende
Organisationsstruktur aufweisen, als eine andere natiirliche Person, die beispielsweise
verschiedene Wohnimmobilien vermietet.
' Die Voraussetzung einer zeitlichen Komponente wiirde wiederrum bereits dann zu
Problemen fithren, wenn eine Transaktion nur ein Mal vorgenommen wird.
Spaak-Bericht: Bericht der Delegationsleiter des von der Konferenz von Messina einge-
setzten Regierungsausschusses an die Auflenminister, vom 21.04.1956, Vgl. in: Schwarz
(Hrsg.), Der Aufbau Europas, Pline und Dokumente, 1945-1980, 227 (302).
% Ebd.

62
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IV. Besonderheiten bei Normen an Private

Ungeahnte Schwierigkeiten entstehen, wenn man an Private adressierte
Normen genauer beihilfenrechtlich untersucht. Zwar sollen Privathaus-
halte bzw. Verbraucher eindeutig nicht dem Beihilfenrecht unterfallen®,
doch ist deren Stellung aufgrund der Tétigkeitsbezogenheit des Unterneh-
mensbegriffs nicht immer einheitlich. So ist einerseits eine natiirliche Per-
son als Einzelunternehmer unzweifelhaft Unternehmen i.S.d. Beihilfen-
rechts, andererseits sind nicht alle an ihn adressierten vorteilhaften Nor-
men (wie z.B. die Moglichkeit des Abzugs von Sonderausgaben und aufler-
gewoOhnlichen Belastungen®) automatisch eine Begiinstigung von Unter-
nehmen. Andere Normen hingegen treffen den Einzelunternehmer als na-
tiirliche Person ebenso wie ,typische® als juristische Person organisierte
Unternehmen.*

Zwingende Folge ist, dass zwischen einer privaten und unternehmerischen
»Sphidre* natiirlicher Personen unterschieden werden muss. Ansonsten
konnten alle an natiirliche Personen adressierten vorteilhaften Normen
entweder stets als Begiinstigung von Unternehmen anzusehen sein oder
missten stets an dem Fehlen der Unternehmenseigenschaft scheitern.

Ein gutes Beispiel fiir eine (nichtsteuerliche) begiinstigende Regelung wire
eine staatliche Primie beim Kauf bestimmter KFZ® fiir ein halftig betrieb-
lich und hilftig privat genutztes Fahrzeug. Hier miisste die Pramie fiir die
Ermittlung des konkreten Vorteils ebenso halftig geteilt werden, da eben
nur die halbe Praimie dem Unternehmen zugutekommt, wihrend die an-
dere Hilfte des Vorteils in der privaten Sphire des Einzelunternehmers
verbleibt.

Entscheidend ist somit, inwiefern der erlangte Vorteil ,unternehmerisch
veranlasst® ist. Eine unternehmerische Veranlassung ist danach zu bestim-
men, inwieweit der Vorteil dem Unternehmen zugutekommt und inwie-
weit der private Lebensbereich erfasst ist. Eine gegensatzliche ,,Schwer-
punktbetrachtung® ist abzulehnen, da hierdurch ggf. eben auch die privat

6 Spaak-Bericht: Bericht der Delegationsleiter des von der Konferenz von Messina einge-
setzten Regierungsausschusses an die Auflenminister, vom 21.04.1956, Vgl. in: Schwarz
(Hrsg.), Der Aufbau Europas, Pline und Dokumente, 1945-1980, 227 (302).

¢ Vgl. Tabelle in diesem Band ($ 13).

% Vgl. Tabelle in diesem Band ($ 13): z.B. § § 6b, 7 Abs. 1 S. 2 EStG.

¢ Diese fiktive Pramie stiinde sowohl Unternehmen wie auch Privaten zur Verfiigung
und unterliegt der Annahme, dass sie die weiteren Tatbestandsmerkmale des Art. 107
Abs. 1 AEUV erfiillt.
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veranlassten Anteile am Vorteil zuriick zu gewédhren wiren, was indirekt
die private Lebensfithrung in das Beihilfenrecht tiberfithren, somit die na-
tionale Steuerhoheit torpedieren und die Wirkung des Beihilfenrechts un-
angemessen ausdehnen wiirde.

Weitere Abgrenzungsschwierigkeiten konnen sich bei der Bestimmung
der wirtschaftlichen Einheit ergeben. Aufgrund der Relativitit des Unter-
nehmensbegriffs (s.0.) besteht die Moglichkeit, dass mehrere rechtliche
Einheiten eine wirtschaftliche Einheit darstellen. Auf die Frage, wann dies
bei mehreren juristischen Personen (Konzerngesellschaften) der Fall ist,
hat der EuGH bereits eine Antwort gefunden.

»Der blofle Besitz von Beteiligungen, auch von Kontrollbeteiligun-
gen, stellt nicht schon eine wirtschaftliche Tétigkeit der Einheit dar,
die diese Beteiligungen hdlt, wenn mit ihm nur die Ausiibung der
Rechte, die mit der Eigenschaft eines Aktiondrs oder Mitglieds ver-
bunden sind, und gegebenenfalls der Bezug von Dividenden einher-
geht, die blofS die Friichte des Eigentums an einem Gut sind.

Ubt dagegen eine Einheit, die Kontrollbeteiligungen an einer Gesell-
schaft hdlt, diese Kontrolle tatsichlich durch unmittelbare oder mit-
telbare Einflussnahme auf die Verwaltung der Gesellschaft aus, ist
sie als an der wirtschaftlichen Titigkeit des kontrollierten Unterneh-
mens beteiligt anzusehen. “®

Fraglich ist, ob diese Beschreibung stets eine eindeutige Einordnung er-
moglicht und ob sie ebenso fiir natiirliche Personen gilt, die Anteile halten.
Grenzen findet die Vorgehensweise bereits in dem Fall, in dem der Anteils-
eigner sein Verhalten im Laufe der Zeit dndert. Was passiert, wenn zu-
néchst Einfluss auf das Unternehmen genommen wird, spater jedoch aus-
schliefllich Dividenden bezogen werden? Wann beginnt die Zugehorigkeit
des Anteilseigners zur wirtschaftlichen Tatigkeit und Einheit der Gesell-
schaft, wenn zunéchst nur Dividenden bezogen werden, spiter dann doch
zusitzlich Kontrollrechte ausgeiibt werden? Die Abhdngigkeit der Zugeho-

% EuGH v. 10.01.2006 Rs. C-222/04 (Casa di Rispamio di Firenze), Rn. 111 {.
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rigkeit zur wirtschaftlichen Einheit von der Ausiibung etwaiger Kontroll-
rechte offenbart ihre Probleme vor allem bei der beihilfenrechtlichen Un-
tersuchung der §§ 13a, 13b ErbStG.

Fraglich ist schon, ob die erlassene Erbschaftsteuer dem privaten oder un-
ternehmerischen Bereich zu Gute kommt. Dies liefle sich im Falle der
§§ 13a, 13b ErbStG jedoch bejahen, geht das Gesetz doch gerade davon aus,
dass durch den Erlass ein Verkauf oder eine Zerschlagung des Unterneh-
mens verhindert werden soll.

Vorgelagert stellt sich jedoch bereits die Frage, ob bspw. die Erbschaft von
mehr als 25% gem. § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG begiinstigter Anteile eine
Unternehmereigenschaft des Erben zu begriinden vermag. Wer lediglich
passiv Anteile an einer Gesellschaft halt, bietet jedenfalls keine Ware oder
Dienstleistung an einem Markt an. Der Erbe konnte jedoch zur wirtschaft-
lichen Einheit des Unternehmens hinter den geerbten Anteilen gehéren
und deshalb als an der wirtschaftlichen Tatigkeit beteiligt angesehen wer-
den. Dies aber jedenfalls nach der oben dargelegten Dogmatik nur dann,
wenn er die gerade erhaltenen Kontrollrechte auch ausiiben wiirde. Bezoge
er jedoch ausschliefllich Dividenden bzw. zoge lediglich die Friichte aus
seinem Eigentum, dann wiirde er keine Kontrolle iiber das Unternehmen
ausiiben, folglich nicht der wirtschaftlichen Einheit des Unternehmens
und seiner wirtschaftlichen Titigkeit angehoren, ergo kein Unternehmen
1.S.d. Beihilfenrechts darstellen. §§ 13a, 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG koénnten
demnach nur dann eine Beihilfe darstellen, wenn der Erbe seine Kontroll-
rechte tatsdchlich ausiiben wiirde.

Aus dieser Herangehensweise erwichst sodann ein weiteres Problem: Ab
wann darf der Erbe seine Kontrollrechte ausiiben, ohne dabei riickwirkend
in die Anwendung des Beihilfenrechts zu fallen? Besteht also eine zusétzli-
che ,zeitliche Komponente® die es gestattet, den Status der Zugehorigkeit
zur wirtschaftlichen Einheit, des Unternehmens an dem der Private betei-
ligt ist, zu andern? Konnten natiirliche Personen ihre Kontrollrechte ruhen
lassen, um die Zugehorigkeit zur wirtschaftlichen Einheit zu verlieren?
Wire dies moglich, bote es erheblichen Gestaltungsspielraum beim Um-
gang mit beihilfenrechtlich relevanten Regelungen.
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V. Fazit

Dem Unternehmensbegriff kommt im Beihilfenrecht eine grundlegende
Bedeutung zu. Er legt fest, wer tiberhaupt beihilfenrechtlich kontrolliert
werden kann und muss auflerdem auf Rechtsfolgenebene bestimmen, wer
tir die Rickzahlung eventuell rechtswidrig geleisteter Beihilfen herange-
zogen wird.

Dabei ist zunéchst entscheidend, welche Handlungen iiberhaupt als wirt-
schaftliche Tatigkeiten klassifiziert werden konnen. Hier besteht durchaus
noch Verbesserungsbedarf, da bisher eine starke indizienbezogene Wiirdi-
gung ausschlaggebend ist. Durch klare objektiv kontrollierbare Maf3stabe
konnte hingegen mehr Rechtssicherheit und Verstindnis im Beihilfen-
recht geschaffen werden. An dieser Stelle bietet sich eine konsequente An-
wendung des hypothetischen Wettbewerbstests an, da dieser klarere Gren-
zen festlegt. Er wiirde zu dogmatisch nachvollziehbareren Ergebnissen
fithren. Angestrebte Korrekturen des Beihilfenrechts, um bestimmte Ta-
tigkeiten als i.E. nichtwirtschaftlich zu behandeln, boten sich besser an an-
deren Stellen an. Die Voraussetzungen des beihilfenrechtlichen Tatbestan-
des selbst sollten dazu jedoch nicht ,,verbogen® werden.

Den hohen Anforderungen des gemeinsamen Binnenmarktes wird der
Unternehmensbegriff durch seine besondere Herangehensweise an die
hinter der wirtschaftlichen Tétigkeit stehenden Einheit gerecht. Die Tétig-
keitsbezogenheit und Relativitit des Unternehmensbegriffs gewéhrt die
notige Flexibilitit, um den vielen unterschiedlichen einzelstaatlichen
Rechtsordnungen angemessen zu begegnen.

Um die folgerichtige Umsetzung des Zwecks des Beihilfenrechts zu ge-
wihrleisten, sollte bei Problemen hinsichtlich der Unternehmenskontinu-
itat stets dem Grundsatz der funktionalen und wirtschaftlichen Kontinui-
tait der Vorzug geboten werden. Solange es irgendwie moglich ist die
Marktverzerrung an sich zu beseitigen, ist dies einer Sanktionierung ehe-
maliger Verantwortlicher vorzuziehen.

Der hypothetische Wettbewerbstest bietet sich nicht nur bei der positiven
Bestimmung wirtschaftlicher Tatigkeiten, sondern auch bei der Abgren-
zung von hoheitlichen Tétigkeiten an. Nur wenn eine Tétigkeit nicht wirt-
schaftlicher Natur ist, kann sie hoheitlichen Charakter aufweisen. Eventu-
ell notwendige Korrekturen sollten ebenfalls nicht in dogmatisch fragwiir-
diger Auslegung des Tatbestandes, sondern an anderer Stelle vorgenom-
men werden.
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Ungeloste Probleme ergeben sich jedoch bei einer genaueren Untersu-
chung derjenigen Normen, die auf den ersten Blick ausschliefllich an Ver-
braucher bzw. Privathaushalte adressiert sind. Zum einen konnten diese
bei einer strikten Anwendung der Kriterien des Unternehmensbegriffs
selbst als Unternehmen am Binnenmarkt angesehen werden.” Zum ande-
ren ergeben sich erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten hinsichtlich der-
jenigen Normen, die zunichst an Private adressiert sind, jedoch trotzdem
einen Vorteil fiir Unternehmen darstellen, weil es sich um Einzelunterneh-
mer handelt, die Unternehmen und Privatperson in sich als natiirlicher
Person vereinen oder weil sie an natiirliche Personen adressiert sind, die
Anteile an Unternehmen halten.”

Der Unternehmensbegriff wird Bedeutung und Komplexitit des Beihilfen-
rechts und seines Zusammenspiels mit den nationalen Rechtsordnungen
tiberwiegend gerecht. Kleinere Korrekturen bei der Handhabung des Tat-
bestandsmerkmals, sowie eine intensive Auseinandersetzung mit den auf-
geworfenen Problemen konnten jedoch zu einem hoheren Mafd an dogma-
tischer Klarheit, besserem Verstiandnis fiir die Rechtsanwender und dem
Beihilfenrecht Unterworfenen, sowie einer besseren Verwirklichung der
Ziele des Beihilfenrechts fithren.

% Siehe hierzu oben unter § 4 I11.4.
70 Siehe hierzu oben unter § 4 IV.
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