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L. Einfiihrung

Seine verfahrensrechtliche Verankerung erfihrt das Beihilfenrecht in
Art. 108 AEUV. Die Norm unterscheidet einerseits eine praventive Kon-
trolle, die mit der Anmeldung des Beihilfenvorhabens beginnt, anderer-
seits ein repressives Kontrollverfahren zur Uberpriifung bestehender Bei-
hilfen.'

Wesentlicher Bestandteil der verfahrensrechtlichen Ausgestaltung der pra-
ventiven Beihilfenkontrolle ist die Notifizierungspflicht aus Art. 108 Abs. 3
S. 1 AEUV ? Fiir Beihilfen, die neu eingefiihrt oder umgestaltet werden sol-
len, sieht die Norm eine Praventivkontrolle durch die Kommission vor, die
durch die Notifizierung der geplanten Mafinahme eingeleitet wird. Indem
die Mitgliedstaaten verpflichtet werden, die Einfiihrung oder Umgestal-
tung potentiell beihilfenrechtlich bedenklicher Mainahmen zur Uberprii-
fung durch die Kommission anzumelden, sucht der Unionsgesetzgeber,

! P. Werner, in: Miinchener Kommentar zum Europdischen und Deutschen Wettbe-

werbsrecht (Kartellrecht), Band 3 (2011), Art. 108 AEUV Rn. 13 £, 19.
2 J. Englisch, in: Schaumburg/Englisch (Hrsg.), Européisches Steuerrecht (2015), Rn. 9.1.
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dem Beihilfenverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV praktische Wirksamkeit zu
verschaffen. Hintergrund der Einfithrung der Notifizierungspflicht ist,

»der Kommission Gelegenheit [zu] geben, ihre Kontrolle iiber jede be-
absichtigte Einfiihrung oder Umgestaltung von Beihilfen rechtzeitig

und im allgemeinen Interesse der Gemeinschaften auszuiiben.

Im Gleichlauf zur Notifizierungsverpflichtung formuliert der Vertragstext
in Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV ein Durchfithrungsverbot, das die Durchfiih-
rung geplanter Mafinahmen bis zur abschlielenden Entscheidung der
Kommission untersagt.*

Der Vertragstext gewdhrt der Kommission in Art. 108 AEUV noch weitere
Priifungsmoglichkeiten zur Gewdhrleistung der Beihilfenkontrolle. Der
folgende Beitrag konzentriert sich auf Grundlagen und Ablauf des Notifi-
zierungsverfahrens sowie wesentliche Frage- und Problemstellungen, die
mit dem Verfahren selbst und seiner Umsetzung durch die Kommission
einhergehen und soll schliefllich versuchen, die Frage zu beantworten, ob
das Notifizierungsverfahren stumpfes Schwert oder stabiler Rahmen zur
Durchsetzung des Beihilfenverbots ist.

II.  Entwicklung des Notifizierungsverfahrens und
rechtliche Umsetzung

Die in Art. 108 AEUV enthaltenen Regelungen sind insgesamt eher rudi-
mentdr, konkrete Vorgaben an das Notifizierungsverfahren sind der Norm
schwerlich zu entnehmen.® Uber eine lange Zeit hinweg lag es daher in den
Hianden von Kommission und Unionsgerichten, durch Praxis und Recht-
sprechung verfahrensleitende Grundsitze und Praktiken zu etablieren. Die
Kodifizierung einer Verfahrensverordnung wurde bereits 1966 mit einem
ersten Kommissionsvorschlag angeregt. Trotz langwieriger Verhandlun-
gen kam es jedoch zu keiner Einigung, sodass der Vorschlag schliefllich
zuriickgezogen wurde, ebenso ein zweiter Kommissionsvorschlag aus dem

> EuGHv. 14.02.1990 Rs. C-301/87 (Frankreich/Kommission), Rn. 17, unter Bezugnahme
auf EuGH v. 09.10.1984 verbundene Rs. 91 u. 127/83 (Heineken), Rn. 14.

* Vgl zur Thematik in diesem Band: D. Reich, HESt 8 (2018), 219 (219 ff.) unter § 10.

> A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 108 AEUV Rn. 1; G. v. Wallenberg/M.
Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Européischen Union, LBL
62.Egl. 2017, Art. 108 AEUV Rn. 9.
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Jahre 1972.° 1998 wurde ein dritter Vorschlag eigereicht, der nach einer
vergleichsweise kurzen Beratungsphase am 22.3.1999 angenommenen
wurde und in der am 16.4.1999 in Kraft getretenen Verfahrensverordnung
in Beihilfesachen” miindete.® Ziel der Verordnung, mit der der Rat Ge-
brauch von der in Art. 109 AEUV enthaltenen Befugnis machte, ist es,
Transparenz und Rechtssicherheit im Notifizierungsverfahren zu erho-
hen.’

Die VerfVO bildete im Wesentlichen die ergangene Rechtsprechung der
Unionsgerichte ab und wurde durch nachfolgende Verordnungen in Tei-
len verdndert und erginzt.'"” Wesentlich war beispielsweise die Erganzung
der VerfVO in 2013, in Zuge derer zugunsten der Kommission zusétzliche
Rechte im Notifizierungsverfahren eingefithrt wurden, namentlich die in
Art. 7 VerfVO enthaltene Befugnis, relevante Informationen unmittelbar
bei Unternehmen, Unternehmensvereinigungen oder anderen Beteiligten
anfordern zu konnen. Im Falle der Nichtbefolgung ist die Kommission be-
fugt, Bufgelder zu erlassen, um das Auskunftsersuchen durchzusetzen.
Korrespondierende Rechte der um Auskunft ersuchten Parteien gehen da-
mit nicht einher.

In Gestalt der VO 2015/1589 wurde das bisherige Regelwerk schliefilich zu
einer konsolidierten Fassung zusammengefasst.'' Als zahlenmaflig bedeu-
tendstes Verfahren nimmt das Notifizierungsverfahren in der VerfVO ei-
nen prominenten Platz ein und wurde an den Beginn der Regelung gesetzt.

Neben der Fortentwicklung der urspriinglichen VerfVO selbst, hat die
Kommission auf anderem Wege Regelungen im Bereich des Notifizie-
rungsverfahrens erlassen. Unter anderem wurde 2004 auf Grundlage von
Art. 27 iVm Art. 29 VerfVO eine Durchfithrungsverordnung'? beschlos-
sen, die Form- und Fristvorgaben enthilt, die Ausfithrung der Notifizie-
rung regelt und verschiedene standardisierte Vordrucke bereitstellt. Auch

¢ A. Sinnaeve/P.]. Slot, CMLR 1999, 1153 Fn. 3; A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl.
2016, Art. 108 AEUV Ra. 1; P. Werner, in: Miinchener Kommentar zum Européischen
und Deutschen Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Band 3 (2011), Art. 108 AEUV Rn. 6.

7 Im Folgenden VerfVO.

8 Kommission v. 18.02.1998, ABL. 1998, C 116, 13; A. Sinnaeve, EuZW 1998, 268 ff.

°  A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 108 AEUV Rn. 1.

10 VO 734/2013 des Rates v. 22.07.2013; ABI. 2013, L 204, 15; s. dazu H.P. Nehl, EStAL
2014, 235 (235 fF).

11 VO 2015/1589 des Rates v. 13.07.2015; ABL 2015, L 248, 9.

12 VO Nr. 794/2004 idF. der VO Nr. 372/2014.
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die Mitteilungen der Kommission haben als sog. soft law das Notifizie-
rungsverfahren fortentwickelt.”” Im Bemithen um weitere Vereinfachung
und Beschleunigung der Verfahrensabldaufe wurde 2009 als Bestandteil des
Aktionsplans Staatliche Beihilfe ein Verhaltenskodex verabschiedet, der
sog. Best Practices enthilt.'* Diese Vorgaben sollen Transparenz, Vorher-
sehbarkeit und Effizienz im Beihilfenverfahren steigern und in der Folge
die Zusammenarbeit zwischen den Beteiligten erleichtern."> Ebenfalls mit
dem Ziel, das Notifizierungsverfahren zu beschleunigen, wurde ein verein-
fachtes Verfahren als Bestandteil des Aktionsplans implementiert, welches
die Moglichkeit informeller Vorabkontakte — einer sog. Pri-Notifizierung
- vorsieht.'® Dabei sollen der Kommission vorab bereits méglichst viele In-
formationen mitgeteilt werden, auf deren Grundlage dann im Rahmen in-
formeller Gespriche das Erfordernis der Notifizierung und eventuelle Ge-
nehmigungsaussichten diskutiert werden. In diesem Rahmen besteht auch
die Moglichkeit, einen sog. comfort letter von Seiten der Kommission zu
erhalten."” Die Ergebnisse der informellen Gespriche sollen sodann heran-
gezogen werden, um ein eventuell folgendes Priifverfahren zu beschleuni-
gen. In der Praxis greift der erhoffte Beschleunigungseffekt allerdings nur
selten, da die notwendigen Informationen oft nicht innerhalb der kurzen
Frist bereitgestellt werden kénnen.'®

Eine messbare Entlastung der Kommission ist dagegen durch die Verab-
schiedung von Allgemeiner Gruppenfreistellungsverordnung, De-mini-

P. Werner, in: Miinchener Kommentar zum Europdischen und Deutschen Wettbe-

werbsrecht (Kartellrecht), Band 3 (2011), Art. 108 AEUV Rn. 7.

Mitteilung der Kommission, Verhaltenskodex fiir die Durchfithrung von Beihilfever-

fahren v. 29.04.2009, ABL. C 136/13 v. 16.06.2009; G. v. Wallenberg/M. Schiitte, in:

Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, LBl 62. Egl.

2017, Art. 108 Rn. 3; A. Bartosch, EStAL 2007, 474 (474 ff.); ausfihrlich K. Rosenfeld,

Das Verfahrensrecht der gemeinschaftsrechtlichen Beihilfenaufsicht (2000).

P. Werner, in: Miinchener Kommentar zum Europdischen und Deutschen Wettbe-

werbsrecht (Kartellrecht), Band 3 (2011), Art. 108 AEUV Rn. 7 mwN.

16 G. v. Wallenberg/M. Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Euro-
péischen Union, LBl. 62. Egl. 2017, Art. 108 Rn. 17; P. Werner, in: Miinchener Kom-
mentar zum Europiischen und Deutschen Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Band 3
(2011), Art. 108 AEUV Rn. 7.

7 J. Brandau/L. Neckenich/D. Reich/E. Reimer, BB 2017, 1175 (1179).

8 G. v. Wallenberg/M. Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Euro-

péischen Union, LBL. 62. Egl. 2017, Art. 108 Rn. 26 ff.
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mis-Verordnung und der Regelung betreffend Dienstleistungen im Allge-
meinen Wirtschaftlichen Interesse (DAWI) eingetreten, die verschiedene
Mafinahmen von der Notifizierung freistellen."

III.  Ablauf des Notifizierungsverfahrens

Sowohl das priventive als auch das repressive Verfahren zur Uberpriifung
von Beihilfenmafinahmen ist zweistufig aufgebaut. Die Verfahrensstruktur
geht auf die historische Entwicklung des Beihilfenrechts zuriick.”

Das Notifizierungsverfahren beginnt mit der vorldufigen Priifung der ge-
planten Mafinahme. Stellt die Kommission wéihrend der vorlaufigen Prii-
fung fest, dass ernsthafte Bedenken beziiglich der Vereinbarkeit der Maf3-
nahme mit dem Beihilfenverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV bestehen, leitet
sie das formliche Prifverfahren ein. Das in Art. 108 Abs. 3 Satz 1 AEUV
normierte Verfahren ist auf loyale Zusammenarbeit zwischen anmelden-
dem Mitgliedstaat und Kommission angelegt.”' Im eigenen Interesse sollen
die Mitgliedstaaten die Kommission rechtzeitig tiber die Einfithrung der
geplanten Mafsnahme unterrichten. Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV untersagt
die Einfihrung bevor die Kommission zu einem abschlieflenden Ergebnis
gelangt ist und verbindet eventuelle Verstof3e mit der Moglichkeit der
Riickforderung bereits gewdhrter Beihilfen. Die Anmeldung einer geplan-
ten Beihilfenmafinahme ist auch schon wiahrend des Gesetzgebungsverfah-
rens moglich, die Kommission ist dann iiber Anderungen, die wihrend der
parlamentarischen Beratung auftreten, zu informieren.

L. Das vorlaufige Priifverfahren

Die vorldufige Priifung soll als Einstieg in das Notifizierungsverfahren der
Kommission zunichst Gelegenheit geben, sich einen ersten Eindruck von

¥ Zur AGVO vgl. in diesem Band: T.-N. Zimmer, HFSt 8 (2018), 187 (200) unter § 9 I1.2.a.

P. Werner, in: Miinchener Kommentar zum Europdischen und Deutschen Wettbe-

werbsrecht (Kartellrecht), Band 3 (2011), Art. 108 AEUV Rn. 13, 18 f.

2 Vgl. EuGH v. 02.07.1974 Rs. 173/73 (Italien/Kommission); P. Werner, in: Miinchener
Kommentar zum Europdischen und Deutschen Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Band
3(2011), Art. 108 AEUV Rn. 21.
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der geplanten Mafinahme und der beihilfenrechtlichen Relevanz des Vor-
habens zu verschaffen.”” Anmeldungen der Mitgliedstaaten sind der Kom-
mission auf elektronischem Wege iiber das System State Aid Notification
Interactive (SANI) zu iibermitteln.?

Das vorldufige Priifverfahren soll nach den Vorgaben der VerfVO eine
Dauer von zwei Monaten ab Eingang einer vollstindigen Anmeldung nicht
tiberschreiten (sog. Lorenz-Frist).* Auflert sich die Kommission wihrend
dieser Frist nicht, setzt dies den Lauf einer Nachfrist von 15 Tagen in Gang.
Nach abermaligem fruchtlosem Fristablauf gilt die Mafinahme dann als ge-
nehmigt und kann von den Mitgliedstaaten durchgefiihrt werden.

In der Praxis reicht die vorgesehene Zweimonatsfrist oftmals zur Beurtei-
lung der Mafsnahme nicht aus, daher kann sich die Kommission mit dem
anmeldenden Mitgliedstaat auf eine Verldngerung der Priifungsfrist ver-
stindigen. Durch das Ersuchen um weitere Auskiinfte und Erlduterungen
kann die Kommission den Priifungszeitraum verlingern. Dem kann der
Mitgliedstaat entgegentreten, indem er eine Vollstindigkeitserklarung ab-
gibt, die zum Inhalt hat, dass der Mitgliedstaat alle relevanten Informatio-
nen bereitgestellt hat.*® Da Unklarheiten aufgrund mangelnder Informati-
onen aber in der Regel zu ernstlichen Bedenken und mithin zur Einleitung
des formlichen Prifverfahrens fithren, liegt es oftmals im Interesse des
Mitgliedstaates, den Auskunftsersuchen umfinglich nachzukommen.

Eine Verpflichtung der Kommission, anderen Betroffenen Gelegenheit zur
Stellungnahme zu geben, besteht wihrend der vorlaufigen Priifung nicht.*
Sollte aber insbesondere eine Einzelmafinahme Gegenstand der Notifizie-
rung sein, ist es unter Umstdnden ratsam, eng mit dem begiinstigten Un-
ternehmen zusammenzuarbeiten. Dessen Kenntnis des Marktes und Nihe
zum zu beurteilenden Sachverhalt konnen einer angemessenen Priifung
des Beihilfencharakters der Mafinahme zutraglich sein.

2 A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 4 VO 2015/1589 Rn. 1.

23 A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 2 VO 2015/1589 Rn. 7; G. v. Wallen-
berg/M. Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen
Union, LBL 62. Egl. 2017, Art. 108 Rn. 20.

24 EuGHv. 11.12.1973 Rs. 120/73 (Lorenz/Deutschland), Rn. 3; A. Bartosch, EU-Beihilfen-
recht, 2. Aufl. 2016, Art. 4 VO 2015/1589 Rn. 8.

G v. Wallenberg/M. Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Euro-
péischen Union, LBL 62. Egl. 2017, Art. 108 Rn. 32.

26 A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 4 VO 2015/1589 Rn. 3.
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Das Vorpriifverfahren wird, sofern es nicht zur Er6ffnung des formlichen
Priifverfahrens kommt, durch einen Beschluss beendet, der entweder fest-
stellt, dass keine staatliche Beihilfe vorliegt (Negativattest) oder die Maf3-
nahme genehmigt unter der Feststellung, dass die Mafinahme zwar Beihil-
fencharakter hat, aber nach einer Ausnahmevorschrift genehmigt werden
kann (Beschluss, keine Einwinde zu erheben).”’

Oftmals lasst die Kommission es aber offen, ob eine Mafinahme schon gar
keine Beihilfe iSv Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellt, oder lediglich aufgrund
einer Ausnahmevorschrift genehmigungsfihig ist.”® Diese Praxis lduft zum
einen dem Wortlaut des Art. 4 VerfVO zuwider und fithrt zum anderen zu
Rechtsunsicherheiten auf Seiten der notifizierenden Mitgliedstaaten und
der Beihilfenempfinger, insbesondere in Anbetracht der unmittelbaren
Anwendbarkeit des Art. 108 Abs. 3S.3 AEUV.?

Bestehen Bedenken hinsichtlich der Beihilfenrelevanz der Mafinahme, ist
die Kommission verpflichtet, das formliche Priifverfahren nach Art. 108
Abs. 2 AEUV zu er6ffnen. Der Begriff der ,,Bedenken® ist in Art. 4 Abs. 4
VerfVO enthalten und hat durch die Rechtsprechung des EuGH bisher we-
nig Konturierung erfahren.’® Der Gerichtshof spricht in diesem Zusam-
menhang von ,ernsten Schwierigkeiten“ oder noch allgemeiner lediglich
von ,,Schwierigkeiten“.’’ Aus der Rechtsprechung hat sich bisher aber her-
ausgebildet, dass die Begrifflichkeit ernsthafter Schwierigkeiten objektiv zu
verstehen sein soll und einer inhaltlichen Uberpriifung durch das Gericht
zuganglich ist.”®> Das Vorliegen von Bedenken soll anhand der Umsténde
des Erlasses der betreffenden Mafinahme sowie anhand der Beurteilung
der Kommission bestimmt werden konnen. Eine lange Verfahrensdauer
kann als Indiz zur Beurteilung herangezogen werden, ist aber allein nicht
ausreichend.”

27 A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 4 VO 2015/1589 Rn. 1.

28 A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 4 VO 2015/1589 Rn. 1.

2 A. Sinnaeve, CMLR 2007, 965 (981 f.); A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016,
Art. 4 VO 2015/1589 Rn. 1.

30 A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 4 VO 2015/1589 Rn. 5.

3 Vgl EuG v. 15.09.1998 Rs. T-11/95 (BP Chemicals/Kommission), Rn. 164 ff.; EuGH v.
03.05.2001 Rs. C-204/97 (Portugal/Kommission), Rn. 33.

32 EuGH v. 19.05.1993 Rs. C-198/91 (Cook/Kommission), Rn. 31 ff.; EuG v. 15.03.2001
Rs. T-73/98 (Prayon Rupel/Kommission), Rn. 47 ff.

3 EuGv. 10.05.2000 Rs. T-46/97 (SIC/Kommission), Rn. 102; A. Bartosch, EU-Beihilfen-
recht, 2. Aufl. 2016, Art. 4 VO 2015/1589 Rn. 7.
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Der Beschluss zur Eroffnung des féormlichen Priifverfahrens wird gemaf3
Art. 26 Abs. 2 VerfVO im Amtsblatt veroffentlicht.

2. Das formliche Priifverfahren

Kommt die Kommission zu der Einschitzung, dass eine nahere Uberprii-
fung der Mafinahme geboten erscheint, eroffnet sie das formliche Priifver-
fahren.

Der Ubergang in das formliche Priifverfahren wird damit eingeldutet, dass
den Beteiligten und anderen interessierten Parteien eine Frist zur Stellung-
nahme gesetzt wird.”* Die Aufforderung zur Stellungnahme erfolgt im Be-
schluss zur Eroffnung des formlichen Priifverfahrens. Nach Art. 6 Abs. 1
S. 2 VerfVO betrigt die Aulerungsfrist hochstens einen Monat, fiir kom-
plexe Auskunftsverlangen kann diese verlingert werden. Der Kommission
steht es aber frei, auch nach Fristablauf eingegangene Stellungnahmen
noch zu beriicksichtigen, um der Beurteilung der Mafinahme moglichst
umfassende Informationen zugrunde legen zu kénnen. Derselben Uberle-
gung folgt auch die Regelung des Art. 7 VerfVO, der der Kommission die
Moglichkeit einrdumt, auch von anderen Akteuren - beispielsweise ande-
ren Mitgliedstaaten oder Unternehmen - Auskiinfte einzuholen. Zusétzli-
che Auskunftsersuchen stehen aber unter der Voraussetzung, dass sich das
formliche Verfahren nach aktuellem Stand als wirkungslos erwiesen hat,
beziehungsweise die von den unmittelbar Beteiligten zur Verfiigung ge-
stellten Auskiinfte zur Beurteilung der Mafinahme nicht ausreichen.” Fiir
die um Auskunft ersuchten Parteien gehen mit dem Auskunftsverlangen
aber keine verfahrensrechtlichen Gewihrleistungen oder gar eine Beteilig-
tenstellung einher.*

Nach Auswertung der eingegangenen Stellungnahmen ergeht seitens der
Kommission ein verfahrensbeendender Beschluss, in dem festgestellt wird,
dass keine Beihilfe vorliegt, die Beihilfe genehmigt wird (Positivbeschluss;

*  G.v. Wallenberg/M. Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Euro-
péischen Union, LBL 62. Egl. 2017, Art. 108 Rn. 37.

*  G.v. Wallenberg/M. Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Euro-
péischen Union, LBl 62. Egl. 2017, Art. 108 Rn. 56 £.

36 A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 7 VO 2015/1589 Rn. 1; H.P. Nehl,
EStAL 2014, 235 (243).
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gegebenenfalls verbunden mit Auflagen oder Bedingungen) oder die Maf3-
nahme zu einer mit dem Binnenmarkt unvereinbaren Beihilfe erklart wird
(Negativbeschluss). Sollte ein Negativbeschluss ergehen, geht damit gleich-
ermaflen ein Riickforderungsbeschluss nach Art. 108 Abs. 2 UAbs. 1,
Art. 14 VerfVO einher.”

3. Das vereinfachte Verfahren

Um Notifizierungen zu beschleunigen, die Beihilfenregelungen zum Ge-
genstand haben, deren Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt offenkundig
einfach zu beurteilen ist, sieht die Kommission ein vereinfachtes Verfahren
vor.”® Damit sollen sowohl zeitlicher als auch administrativer Aufwand auf
ein Minimum reduziert werden. Die Anwendung des vereinfachten Ver-
fahrens ist nur unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig und muss aus-
driicklich beantragt werden. Fiir ein vereinfachtes Verfahren kommen da-
her nur solche Mafinahmen in Betracht, die die sog. Safe-Harbour-Schwel-
lenwerte nicht iiberschreiten sowie solche, die der bisherigen etablierten
Entscheidungspraxis der Kommission entsprechen.” Um von einer gefes-
tigten Entscheidungspraxis ausgehen zu konnen, bedarf es mindestens drei
Entscheidungen, die nicht ldnger als zehn Jahre zuriickliegen diirfen und
bei denen die Kommission das Vorliegen samtlicher materiell- und verfah-
rensrechtlicher Voraussetzungen detailliert gepriift hat. Stellen sich mit der
Notifizierung der betreffenden Norm aber neue rechtliche Fragen, kommt
sie fiir eine Notifizierung nach dem vereinfachten Verfahren nicht in Be-
tracht. Ebenso konnen besondere Umstidnde die Anwendung des verein-
fachten Verfahrens ausschlielen, so beispielsweise wenn die betreffende

3 G. v. Wallenberg/M. Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Euro-

péischen Union, LBL. 62. Egl. 2017, Art. 108 Rn. 62 ff;; in Ausnahmeféllen wird kein

Riickforderungsbeschluss ausgesprochen, vgl. EuG v. 21.05.2010 Rs. T-425/04 u.a.

(Frankreich/Kommission), Rn. 66 ff.; vgl. zur Thematik in diesem Band auch D. Reich,

HFSt 8 (2018), 219 (220 ff.) unter § 10 1.

Mitteilung der Kommission iiber ein vereinfachtes Verfahren fiir die Wiirdigung be-

stimmter Kategorien staatlicher Beihilfen v. 29.04.2009, ABL. C 136/3 v. 16.06.2009.

3 A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 2 VO 2015/1589 Rn. 9; G. v. Wallen-
berg/M. Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen
Union, LBI. 62. Egl. 2017, Art. 108 Rn. 24.



252 Janina Brandau HFSt 8

Beihilfennorm bisher noch nicht gepriift wurde, oder die Kommission auf-
grund neuer Entwicklungen ihre bisherige Praxis tiberdenken will.* Ein
Beschluss der Kommission ergeht sodann binnen 20 Arbeitstagen.

Ergibt die Priifung im Rahmen des vereinfachten Verfahrens, dass die ge-
plante Mafinahme zu notifizieren ist, veroffentlicht die Kommission die
Anmeldung der Beihilfe im Amtsblatt und gibt damit anderen Wirtschafts-
teilnehmern die Moglichkeit, eine Stellungnahme abzugeben und die nor-
male Priifung der Beihilfe zu verlangen.

IV.  Umfang der Notifizierungspflicht

Die in Art. 108 Abs. 3 AEUV vorgesehene Notifizierungspflicht betrifft
nach dem Wortlaut der Vorschrift die Einfithrung und Umgestaltung von
Beihilfen, also sog. neue Beihilfen.* Darunter fallen sowohl Beihilfenrege-
lungen als auch Einzelbeihilfen, die nicht als bestehende Beihilfen zu qua-
lifizieren sind, einschliefSlich der Anderung bestehender Beihilfen.*? Art. 1
lit. ¢ VerfVO nimmt insofern eine negative Definition vor. Geht eine ge-
wihrte Einzelbeihilfe auf eine Beihilfenregelung zuriick, die bereits Gegen-
stand einer beihilfenrechtlichen Priifung war und seitens der Kommission
genehmigt wurde,* entfillt die Anmeldepflichtigkeit der jeweiligen Einzel-
beihilfe.**

Eine relevante Anderung liegt nach der Rechtsprechung der Unionsge-
richte allerdings nur vor, wenn die Anderung die urspriingliche Regelung
in ihrem Kern betrifft. Entscheidend sollen die Bestimmungen sein, auf-

40 A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 2 VO 2015/1589 Rn. 9.

' G. v. Wallenberg/M. Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Euro-
péischen Union, LBL. 62. Egl. 2017, Art. 108 AEUV Rn. 2 u. 10 .

4 A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 108 AEUV Rn. 5 und Art. 1
VO02015/1589 Rn. 2; G. v. Wallenberg/M. Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.),
Das Recht der Europiischen Union, LBL. 62. Egl. 2017, Art. 108 AEUV Rn. 13 ff.

4 EuGH v. 16.05.2002 Rs. C-321/99 P (ARAP), Rn. 83; P. Werner, in: Miinchener Kom-
mentar zum Europiischen und Deutschen Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Band 3
(2011), Art. 108 AEUV Rn. 28.

4 EuGH v. 15.12.1988 Rs. 166/86 u. 220/86 (Irish Cement); EuGH v. 05.10.1994 Rs. C-
47/91 (Italien/Kommission), Rn. 21.
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grund derer die Beihilfe gewahrt wird und ob sich diese in ihrem Kern ver-
andert haben oder nicht.* Die wirtschaftliche Bedeutung einer Mafinahme
fiir den Beihilfenempfinger soll insofern nicht mafigebend sein. Auch An-
derungen rein formaler oder verwaltungstechnischer Art sollen ausgenom-
men werden. Auflerdem soll eine notifizierungspflichtige Anderung vor-
liegen, wenn diese von der iibrigen Regelung der bestehenden Beihilfe klar
abtrennbar ist. Dann ist nur der abtrennbare Teil einer Priifung durch die
Kommission zuzufithren.*

Art. 1lita VerfVO nimmt Bezug auf Art. 107 Abs. 1 AEUV und stellt klar,
dass nur diejenigen Mafinahmen Beihilfencharakter aufweisen, die dem
Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV entsprechen.” Dagegen war die
Kommission urspriinglich der Ansicht, dass die Notifizierungspflicht be-
reits dann ausgelost werde, wenn eine Mafinahme unter dem Verdacht
stehe, beihilfenrechtlichen Charakter zu haben, auch wenn sie nicht alle
Merkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiille.* Der EuGH hat sich dieser
Auffassung nicht angeschlossen und ist stattdessen wiederholt von einem
identischen Anwendungsbereich der Vorschriften ausgegangen.* Das
Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen ist in vollem Umfang der ge-
richtlichen Kontrolle zuginglich®, sodass die Kommission insoweit
grundsitzlich kein Ermessen hat. Aufgrund der verbindlichen Wirkung
der Kommissionsbeschliisse ist ihre Rolle nichtsdestotrotz sehr stark.”

* EuGH v. 09.08.1994 Rs. C-44/93 (Namur-Les Assurances du Crédit/Office national du
ducroire und Belgischer Staat), Rn. 28 ff.; A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016,
Art. 1 VO 2015/1589 Rn. 10.

4 EuGv. 30.04.2002 Rs. T-207/01 (Government of Gibraltar/Kommission), Rn. 109 ff.; A.
Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 1 VO 2015/1589 Rn. 10.

47 EuGH v. 15.07.2004 Rs. C-345/02 (Pearle), Rn. 31 f.; P. Werner, in: Miinchener Kom-
mentar zum Europiischen und Deutschen Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Band 3
(2011), Art. 108 AEUV Rn. 22.

4 Kommission v. 11.06.1991, ABL. 1992, L 14, 35, P.M.U.; A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht,
2. Aufl. 2016, Art. 2 VO 2015/1589 Rn. 3.

4 EuGH v. 15.07.2004 Rs. C-345/02 (Pearle u.a.), Rn. 31 ff.; A. Bartosch, EU-Beihilfen-
recht, 2. Aufl. 2016, Art. 2 VO 2015/1589 Rn. 3.

0 BuGv. 21.05.2010 Rs. T-425/04 u.a. (Frankreich/Kommission), Rn. 218 ff.; G. v. Wallen-
berg/M. Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen
Union, LBL. 62. Egl. 2017, Art. 108 AEUV Rn. 12.

' G. v. Wallenberg/M. Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Euro-
paischen Union, LBL. 62. Egl. 2017, Art. 108 AEUV Rn. 12.
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Indem es der EuGH aber den Mitgliedstaaten tiberldsst, nur solche Maf3-
nahmen zu notifizieren, die zweifelsfrei den Tatbestand des Art. 107 Abs. 1
AEUV erfillen, schafft er damit die Gefahr, dass eventuell beihilfenrecht-
lich relevante Mafinahmen nicht notifiziert werden und unter Umstidnden
nachtréglich zuriickgefordert werden konnen. Dies konnte zu einer Ent-
wertung des Beihilfenverbots fithren.”> Dem stehen die Risiken gegeniiber,
die mit der Annahme der Notifizierungspflichtigkeit bei bloflen Zweifeln
am Vorliegen einer Beihilfe einhergehen. Fiir die Wettbewerber wird dies
vor allem unter Beriicksichtigung des Durchfithrungsverbots relevant. Es
bleibt daher jedem Mitgliedstaat iiberlassen, ob er bei Zweifeln an dem
Vorliegen einer Beihilfe die fragliche Mafinahme im Sinne eines Negativ-
testes nach Art. 4 Abs. 2 VerfVO anmelden mochte, oder ob er es in Kauf
nimmt, dass die Kommission seine Beurteilung der Mafinahme in einem
spateren Priifverfahren nicht teilt und die gewahrten Mittel zuriickfordert.
Es gilt der Grundsatz der Selbstveranlagung der Mitgliedstaaten.” Sollten
Zweifel an der Beihilfenrelevanz der Mafinahme bestehen, kann die Noti-
fizierung aus Sicht der Mitgliedstaaten aber insofern sinnvoll sein, als
dadurch Klarung herbeigefiihrt werden kann (Negativattest). Besonderes
Interesse an der Notifizierung einer Beihilfenmafinahme im Wege des Ne-
gativtestes wird fiir die Mitgliedstaaten vorrangig in Féllen bestehen, in de-
nen sich die Beurteilung des Beihilfencharakters problematisch darstellt,
so beispielsweise bei der Priifung der sog. Altmark Trans-Kriterien oder

t.54

der Durchfithrung des sog. private investor test.* Zwingend ist die Notifi-

zierung aber nicht.

Unter bestimmten Voraussetzungen kann bereits die Finanzierung einer
Beihilfe notifizierungspflichtig sein. Davon ist in Fillen auszugehen, in de-
nen Abgabe und Beihilfe durch einen zwingenden Verwendungszusam-
menhang verbunden sind, beispielsweise wenn das Abgabenaufkommen
unmittelbar den Betrag der gewihrten Beihilfe bestimmt.”

52 P.F. Nemitz, General Reports, in: FIDE 2006, National Reports, 287 (300 f.); E. Gam-
bardo/A. Nucara/L. Prete, EStAL 2005, 3 (7 f.); A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl.
2016, Art. 2 VO 2015/1589 Rn. 3.

33 A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 2 VO 2015/1589 Rn. 3.

> P. Werner, in: Miinchener Kommentar zum Europdischen und Deutschen Wettbe-
werbsrecht (Kartellrecht), Band 3 (2011), Art. 108 AEUV Rn. 23.

55 A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 2 VO 2015/1589 Rn. 4.
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Verschiedene Mafinahmen sind von der Notifizierungspflicht ausgenom-
men, namentlich durch aufgrund von Art. 109 AEUV ergangene Verord-
nungen.” Korrespondierend bestehen auch Sonderanmeldepflichten, ins-
besondere fiir Einzelmafinahmen, die eine bestimmte Betragsschwelle
tiberschreiten.” Die Anmeldepflichtigkeit einer geplanten Mafinahme be-
steht aber zunichst unabhingig von einer potentiellen Genehmigungsfa-
higkeit, sodass die Entscheidungsbefugnis tiber die Vertraglichkeit einer
Beihilfe mit dem Binnenmarkt der Kommission zugewiesen ist.”®

V.  Wirkung von Erdftnungsbeschliissen der Kommission

Nach Ansicht der Kommission sind die nationalen Gerichte an die Beur-
teilung der geplanten Mafinahme im Eroffnungsbeschluss der Kommis-
sion gebunden und miissen gegebenenfalls zur Anwendung von Art. 108
Abs. 3 S.3 AEUV kommen.”

Das BVerfG hat dieser Ansicht widersprochen und betont, dass eine Bin-
dungswirkung nicht entstehe, zumal die Beurteilung im Er6ffnungsbe-
schluss seitens der Kommission noch vorldufig sei.” Diese Ansicht kann
auch darauf gestiitzt werden, dass eine etwaige Bindungswirkung einer
Rechtsgrundlage entbehrt.®’ Der Eroffnungsbeschluss stellt weder Vorlie-
gen noch Nichtvorliegen des Beihilfencharakters einer Mafinahme fest und

% Vgl. hierzu in diesem Band: T.-N. Zimmer, HFSt 8 (2018), 187 (200) unter § 9 I1.2.a.

57 A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 2 VO 2015/1589 Rn. 6.

P. Werner, in: Miinchener Kommentar zum Europdischen und Deutschen Wettbe-

werbsrecht (Kartellrecht), Band 3 (2011), Art. 108 AEUV Rn. 26.

¥ Die Kommission stiitzt sich dabei auf die Rechtsprechung des EuGH zur Anfechtbar-
keit von Eréffnungsbeschliissen.; vgl. EuGH v. 09.10.2001 Rs. C-400/99 (Italien/Kom-
mission), Rn. 57 ff.; EuGH v. 21.11.2013 Rs. C-284/12 (Deutsche Lufthansa AG/Flugha-
fen Frankfurt-Hahn GmbH); T. Becker, EuZW 2012, 725 (726); s. auch zur aktuellen
Rspr. von BGH u. BVerwG: U. Karpenstein/]. K. Dorn, EuZW 2017, 337 (337 ff.); aktuell
untersucht die Kommission die steuerliche Behandlung von Inter IKEA durch die Nie-
derlande, vgl. die diesbeziigliche Pressemitteilung: http://europa.eu/rapid/press-re-
lease_IP-17-5343_en.htm.

60 BVerfG v. 23.11.2011, 1 BvR 2682/11, Rn. 8; A. Bartosch, RIW 2011, 577 (582 ft.); T.
Becker, EuZW 2012, 725 (726).

ot T. Becker, EuZW 2012, 725 (727).
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muss sogar dann ergehen, wenn der Beihilfencharakter fraglich ist.** In
rechtlicher Hinsicht enthalt ein Er6ffnungsbeschluss folglich keine endgiil-
tige, letztverbindliche Entscheidung, die die nationalen Gerichte binden
konnte.

Ferner ist die Annahme einer Bindungswirkung zur Durchsetzung des Bei-
hilfenverbots auch nicht erforderlich, denn der Kommission ist durch
Art. 13 Abs. 1 VO 659/1999 ein anderes Mittel anheim gestellt.” Die in der
Verordnung angelegte Aussetzungsanordnung unterbindet gleicherma-
flen die Gewdhrung unrechtmifliger Beihilfen und ist gemafd Art. 288
Abs. 4 AEUV fiir die Mitgliedstaaten verbindlich.

VI.  Rechtsschutzfragen

Fiir die am Binnenmarkt teilnehmenden Unternehmen kann das Notifi-
zierungsverfahren besonders in Fragen des Vertrauensschutzes wesentlich
werden. Insbesondere das Steuerrecht ist zum Teil schwer mit den Mitteln
des Art. 107 Abs. 1 AEUV zu fassen, woraus sich auch fiir die Notifizie-
rungspflicht aus Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV erhebliche Unklarheiten erge-
ben kénnen.

Unternehmer diirfen sich nach der Rechtsprechung des EuGH nur dann
auf ein begriindetes Vertrauen in die Rechtmafligkeit einer Beihilfe beru-
fen, wenn die betreffende Mafinahme im Bedarfsfall ordnungsgemaf3 noti-
fiziert wurde und das Verfahren nach Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV durchlau-
fen hat. Als Maf3stab wird ein sorgféltiger Unternehmer herangezogen, der
sich diesbeziiglich vergewissern muss.* Kann dieser den Erlass einer Maf3-
nahme durch die Unionsorgane absehen, scheidet der Schutz begriindeten
Vertrauens aus. Dieser Maf3stab erscheint aber nur dann tauglich, wenn es

62 EuGH v. 17.07.2008 Rs. C-521/06 (Athinaiki Techniki/Kommission), Rn. 34; T. Becker,
EuZW 2012, 725 (727); M. Rosenberg, in: Walter/Reimer/Waldhoff (Hrsg.), Das beihil-
ferechtliche Durchfithrungsverbot im Steuerverfahren, Steuerwissenschaftliche Schrif-
ten, 235.

6 T. Becker, EuZW 2012, 725 (728).

¢ Vgl. EuGH v. 20.09.1990 Rs. C-5/89 (BUG-Alutechnik), Rn. 14; s. auch P. Werner, in:
Miinchener Kommentar zum Europdischen und Deutschen Wettbewerbsrecht (Kar-
tellrecht), Band 3 (2011), Art. 108 AEUV Rn. 11.
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fur den gewissenhaften Wirtschaftsteilnehmer auch méglich ist, sich um-
fassend zu informieren und den Erlass entsprechender Mafinahmen zu an-
tizipieren, was unter zwei Gesichtspunkten problematisch erscheint.

Zum einen ist das Beihilfenverfahren bilateral ausgestaltet und findet zwi-
schen Mitgliedstaat und Kommission statt.®® Fiir einzelne Wirtschaftsteil-
nehmer kann es daher bereits schwierig sein, umfassende Informationen
uber Notifizierungsvorgéinge zu erhalten, zumal die Kommission nur ein-
geschrankt dazu verpflichtet ist, betroffene Unternehmen zu benachrichti-
gen.® Die Beihilfenempfanger haben alleinig das Recht auf eine angemes-
sene Beteiligung am Verfahren, die an eine echte Beteiligtenstellung aber
nicht heranreicht.®® Die Unionsgerichte weisen den Beteiligten lediglich
den Status als Informationsquelle der Kommission zu.” Nicht einmal,
wenn die Kommission selbst ein Unternehmen um Auskiinfte ersucht,
kann dieses im Gegenzug Informationen zum Verfahrensstand oder zur
Position der Kommission erhalten. Mit der Bereitstellung des Beihilfenre-
gisters der Generaldirektion Wettbewerb der Europédischen Kommission,
welches im Internet abrufbar” ist und eine Ubersicht zu aktuell laufenden
und abgeschlossenen Priifverfahren vermittelt, ist eine begriiienswerte In-
formationsquelle geschaffen worden, die sich aber weder quantitativ noch
qualitativ als ausreichend erweist.” Beispielsweise besteht kein Zugang zu
von Seiten der Kommission ergangenen comfort letters, die als wichtige
und ergiebige Informationsquelle dienen konnten. Die Rechtsprechung
betrachtet das Verfahren in Beihilfensachen zudem nicht als Verfahren ge-

P. Werner, in: Miinchener Kommentar zum Europdischen und Deutschen Wettbe-

werbsrecht (Kartellrecht), Band 3 (2011), Art. 108 AEUV Rn. 8.

¢ G. v. Wallenberg/M. Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Euro-
péischen Union, LBL 62. Egl. 2017, Art. 108 AEUV Rn. 22.

67 EuGH v. 24.09.2002 verbundene Rs. C-74/00 P u. 75/00 P (Falck/Kommission), Rn. 81;
P. Werner, in: Miinchener Kommentar zum Europdischen und Deutschen Wettbe-
werbsrecht (Kartellrecht), Band 3 (2011), Art. 108 AEUV Ra. 10.

% Vgl. hierzu EuG v. 08.07.2004 Rs. T-198/01 (Technische Glaswerke Ilmenau), Rn. 192 f.

%  EuGHv. 12.07.1923 Rs. 70/72 (Kommission/Bundesrepublik Deutschland), Rn. 19; EuG

v. 25.06.1998 verbundene Rs. T-371/94 u. T-394/94 (British Airways u.a./Kommission),

Rn. 59; EuG v. 08.07.2004 Rs. T-198/01 (Technische Glaswerke Ilmenau), Rn. 192.

http://ec.europa.eu/competition/state_aid/register/.

7t Vgl. zur Thematik in diesem Band: D. Reich, HFSt 8 (2018), 219 (236 ff.) unter § 10 V.1.

70
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gen den Beihilfenempfinger, weshalb dieser auch keine umfassenden Ver-
teidigungsrechte geltend machen kénne.”” Im Schrifttum gibt es dagegen
zahlreiche Stimmen, die eine starkere Einbindung vor allem des Beihilfen-
empfingers in das Verfahren fordern.” Auch wenn das Notifizierungsver-
fahren im Grunde bilateral zwischen Mitgliedstaat und Kommission aus-
gestaltet ist, erscheint angesichts der Auswirkungen, die eine Kommissi-
onsentscheidung auf den betroffenen Beihilfenempfanger haben kann,
eine echte Beteiligtenstellung zu seinen Gunsten angemessen. Um ihre In-
teressen gerichtlich durchsetzen zu konnen, stellen die Vertriage zwar
grundsitzlich Mittel und Wege zur Verfiigung.”* Regelmiflig wird es den
Wirtschaftsteilnehmern aber schwer moglich sein, eine individuelle Be-
troffenheit nachzuweisen, die Voraussetzung der Geltendmachung im Kla-
gewege ist. Denkbar erscheint dies fiir Unternehmen, denen erhebliche
Marktanteile in einem bestimmten Wirtschaftssektor, der von der Beihil-
fenregelung betroffen wird, zukommen.”” Will sich der Beihilfenempfin-
ger auf Vertrauensschutz berufen, muss das Priifverfahren ordnungsge-
maf durchlaufen worden sein.”® Mangels Beteiligtenstellung kann der be-
troffenen Wirtschaftsteilnehmer aber keinerlei Einfluss auf den Verfah-
rensablauf nehmen. Es allein dem Mitgliedstaat zu tiberlassen, die Rechte
und Interessen der Beihilfenempfinger durchzusetzen, erscheint als Prob-
lemlésung ungeeignet. Zum einen kann nicht davon ausgegangen werden,
dass die Interessenlagen von Mitgliedstaat und Wirtschaftsteilnehmern de-
ckungsgleich sind. Zum anderen konnen die betroffenen Unternehmer
eine groflere Sachndhe einbringen. ”” Eine stirkere Stellung im Verfahren
selbst, samt der damit einhergehenden Verfahrensrechte, konnte wesentli-
che Rechtsschutzliicken schlief3en.

72 EuG v. 08.07.2004 Rs. T-198/01 (Technische Glaswerke Ilmenau), Rn. 193; P. Werner,
in: Miinchener Kommentar zum Europidischen und Deutschen Wettbewerbsrecht
(Kartellrecht), Band 3 (2011), Art. 108 AEUV Rn. 8.

P. Werner, in: Miinchener Kommentar zum Europdischen und Deutschen Wettbe-

werbsrecht (Kartellrecht), Band 3 (2011), Art. 108 AEUV Rn. 11; A. Bartosch, EStAL

2007, 474 (479); A. Sinnaeve, CMLRev 2007, 965 (1033).

7 Vgl hierzu A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 4 VO 2015/1589 Rn. 16 ff.
und Art. 9 VO 2015/1589 Rn. 45ff,; in diesem Band auch D. Reich, HFSt 8 (2018), 219
(227 ff.) unter § 10 II.

7> A. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 4 VO 2015/1589 Rn. 20.

76 Vgl. EuGH v. 20.09.1990 Rs. C-5/89 (BUG-Alutechnik), Rn. 14.

77 P. Werner, in: Miinchener Kommentar zum Europdischen und Deutschen Wettbe-
werbsrecht (Kartellrecht), Band 3 (2011), Art. 108 AEUV Rn. 11.
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Hinzu kommt, dass die Unternehmen die Entscheidung der Kommission
nur dann zutreffend antizipieren kdnnen, wenn die anzuwendenden Beur-
teilungsmafistabe feststehen. Die Subsumtion einer MafSnahme unter den
Beihilfentatbestand kann - wie aus den vorangegangenen Beitragen deut-
lich wird - erhebliche Probleme bereiten. Zudem wird der Beihilfenbegriff
durch die Fallpraxis der Kommission stetig erweitert. Die Erfassung der
Maf3stibe wird zusitzlich dadurch erschwert, dass Auslegungsfragen in
den Kompetenzbereich der Kommission fallen, wohingegen das Steuer-
recht vor allem im Bereich der direkten Steuern noch kaum in das Unions-
recht integriert ist und diesbeziigliche Auslegungsfragen folglich von den
Mitgliedstaaten beantwortet werden.”® Insbesondere das deutsche Steuer-
recht zeichnet sich durch Komplexitit und Vielschichtigkeit aus und ist
stetig Gegenstand gesetzgeberischer Neuerungen. Beihilfenrechtlich rele-
vante Begiinstigungen konnen im Steuerrecht durchaus vielgestaltig auf-
treten und sind selbst fiir Unternehmer zum Teil schwer zu identifizieren.”

Die bestehenden Defizite, die durch Ungleichgewicht im Bereich von In-
formationszugang und Auslegungshoheit entstehen,® lassen im Ergebnis
wenig Raum, sichere Vorhersagen beziiglich beihilfenrechtlicher Entschei-
dungen durch die Kommission zu treffen und binden potentiellen Beihil-
fenempfangern die Hénde, sich umfassend iiber die Beihilfenrelevanz einer
Norm zu informieren und ihr wirtschaftliches Handeln entsprechend aus-
zurichten. Die betroffenen Wirtschaftsteilnehmer befinden sich in der
misslichen Lage, in finanziell sensiblen Bereichen einer unzumutbaren Un-
gewissheit ausgesetzt zu sein. Von der Vorhersehbarkeit des Beihilfencha-
rakters einer MafSnahme kann daher selbst fiir den sorgfiltigen Unterneh-
mer schwerlich die Rede sein.

Losungen konnten zum einen in einer stirkeren Transparenz des Notifi-
zierungsverfahrens und einer Stirkung der Verfahrensrechte der betroffe-

8 R. Martini, StuW 2017, 101 (109); vgl. zur Situation in harmonisierten Bereichen des
Steuerrechts W. Schon, in: Hancher/Ottervanger/Slot (Hrsg.), EU State Aids, 5. Aufl.
2016, Rn. 13-050.

7 R. Martini, StuW 2017, 101 (107 £.); vgl. beispielhaft die Problematik des beihilfenrecht-
lichen Charakters der Regelungen zum Verlustvor- bzw. -riicktrag oder auch Beihilfen
in Form von negative state aids, vgl. in diesem Band C. Jung/L. Neckenich, HESt 8
(2018), 7 (29 ff.) unter § 2 V.2.

80 R. Arnott/]. Stiglitz, Journal of Public Economics 1986, 1 ff.; R. Martini, StuW 2017, 101
(111).
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nen Wirtschaftsteilnehmer zu suchen sein, um Informations- und Hand-
lungsdefizite zu beseitigen. Eine Veroffentlichung aller Notifizierungen,
wie dies in vergleichbarer Weise im Fusionskontrollverfahren geschieht,
oder die Gewidhrung von Akteneinsichtsrechten konnten Informationsun-
gleichgewichte abbauen.” Denkbar wire unter Umstidnden sogar ein star-
kerer Austausch der Mitgliedstaaten untereinander, dhnlich des Country
by Country-Reporting.

Zum anderen konnte zugunsten der Wirtschaftsteilnehmer sogar ein An-
spruch auf Notifizierung gegen den jeweiligen Mitgliedstaat denkbar sein,
der zweifelhafte Regelungen einer Klirung zufiihren wiirde.*> Aufgrund
der bilateralen Ausrichtung des Notifizierungsverfahrens und der Proble-
matik, eine individuelle Betroffenheit zu begriinden, ist die Ableitung eines
Notifizierungsanspruchs aus Unionsrecht wohl nicht ersichtlich. Allenfalls
Schadensersatzanspriiche gegen den Mitgliedstaat aus Amtshaftung oder
culpa in contrahendo konnen fiir den Beihilfenempfinger in Betracht
kommen, wenn dieser von einer Riickforderung betroffen ist.*> Aus verfas-
sungsrechtlicher Perspektive erscheint ein solcher Anspruch denkbar, so-
fern sich unter Rechtsstaatsgesichtspunkten die Klarung des Beihilfencha-
rakters einer Mafinahme zu einem Anspruch verfestigt.** In der An-
spruchssituation gewdhrt die Verfassung aber nur dann Leistungsrechte,
wenn der Staat gegen das verfassungsrechtliche Untermaf3verbot versto-
3en hat, es ihm also nicht gelungen ist, das Mindestmaf3 an erforderlicher
Rechtssicherheit herzustellen. Unter Beriicksichtigung des Grundsatzes

8 Der Gerichtshof lehnt ein Akteneinsichtsrecht bisweilen ab, weil eine ,,allgemeine Ver-

mutung dafiir besteht, dass durch die Verbreitung der Dokumente der Verwaltungsakte
grundsitzlich der Schutz des Zwecks von Untersuchungstitigkeiten beeintrichtigt
wiirde“, EuGH v. 29.06.2010 Rs. C-139/07 P (Kommission/Technische Glaswerke
Ilmenau), Rn. 61; s. auch P. Werner, in: Miinchener Kommentar zum Européischen und
Deutschen Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Band 3 (2011), Art. 108 AEUV Rn. 11; A.
Bartosch, EStAL 2007, 474 (480 f.); K. Rosenfeld, Das Verfahrensrecht der gemein-
schaftsrechtlichen Beihilfenaufsicht (2000), 96 ff.

8 Bejahend: M. Ludwigs, EuZW 2004, 577, sofern die Anmeldepflichtigkeit hinreichend

wahrscheinlich ist; in diesem Band auch D. Reich, HFSt 8 (2018), 219 (238 ff.) unter

§ 10 V.2.;J. Brandau/L. Neckenich/D. Reich/E. Reimer, BB 2017, 1175 (1187); aA P. Wer-

ner, in: Miinchener Kommentar zum Européischen und Deutschen Wettbewerbsrecht

(Kartellrecht), Band 3 (2011), Art. 108 AEUV Rn. 9.

P. Werner, in: Miinchener Kommentar zum Europdischen und Deutschen Wettbe-

werbsrecht (Kartellrecht), Band 3 (2011), Art. 108 AEUV Rn. 9; M. Ludwigs, EuZW

2004, 577.

84 J. Brandau/L. Neckenich/D. Reich/E. Reimer, BB 2017, 1175 (1187).
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der Selbstveranlagung kommt dem jeweiligen Mitgliedstaat bei der Frage
nach der Notifizierungspflichtigkeit einer Mafinahme aber ein Beurtei-
lungsspielraum zu. Folglich kann nicht automatisch gefolgert werden, dass
der Mitgliedstaat das Untermaflverbot verletzt hat. Nichtsdestotrotz bleibt
die Einfiihrung eines derartigen Anspruchs zugunsten der Wirtschaftsteil-
nehmer aber eine Perspektive und wiirde dem Beihilfenverbot zur Durch-
setzung verhelfen.

Ebenso ist eine weitere Beschleunigung und Vereinfachung des Notifizie-
rungsverfahren erstrebenswert, um einerseits die aus unternehmerischer
Sicht kaum hinnehmbare Dauer des Notifizierungsverfahrens zu verkiir-
zen und andererseits die Generaldirektion Wettbewerb sowie die beteilig-
ten Ministerien zu entlasten.

VII. Fazit

Das Beihilfenverbot ist ein essentielles Werkzeug zur Umsetzung des ge-
meinsamen Binnenmarktes und bedarf eines effektiven Verfahrensrechts.

Die Bemiithungen von Kommission und Unionsgesetzgeber hin zu mehr
Transparenz und einer Vereinfachung des Verfahrens sind begriiflenswert,
gehen aber noch nicht weit genug. Im Bereich des Rechtsschutzes offenba-
ren sich noch grof3ere Liicken. Fiir die Mitgliedstaaten, insbesondere aber
tiir die akut betroffenen Wirtschaftsteilnehmer, ist es nach wie vor kompli-
ziert, wenn nicht gar unmaoglich, an verlassliche und aktuelle Informatio-
nen iiber beihilfenrechtlich relevante Normen und Notifizierungen zu
kommen. Auskiinfte tiber laufende Notifizierungsverfahren sind fiir die
beteiligten Unternehmen als Grundlage schiitzenswerten Vertrauens es-
sentiell, um fundierte wirtschaftliche Entscheidungen treffen zu konnen im
Vertrauen auf die mitgliedstaatliche Rechtsordnung. Beriicksichtigt man,
dass auch die Rechtsfolgen steuerrechtlicher Verstofle gegen das Beihilfen-
recht hochgradig problematisch sind, ist ein Ansetzen bereits auf Ebene des
Notifizierungsverfahrens umso zwingender.*

Besonders das Steuerrecht mit seinem komplexen Aufbau macht es dem
Anwender zuweilen schwer, die Beihilfenrelevanz einer Norm zu eruieren.
Umso wichtiger kann es fiir Wirtschaftsteilnehmer sein, eine beihilfen-
rechtliche Entscheidung der Kommission herbeifithren zu konnen. Hier

8 Vgl. hierzu in diesem Band auch: D. Reich, HFSt 8 (2018), 219 (219 ff.) unter § 10.
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wire ein Tatigwerden von gesetzgeberischer Seite angezeigt, um Rechts-
schutzliicken schlieflen zu konnen. Eine stiarkere Teilhabe der betroffenen
Unternehmen koénnte zur Identifizierung beihilfenrechtlich bedenklicher
Normen beitragen und auf diese Weise grof3es Potential zur Umsetzung
des Beihilfenverbots in sich tragen. Schlieflich konnte das Beihilfenrecht
selbst auf diese Weise profitieren und zu mehr Geltung gelangen.

Es zeigt sich, dass auch im Bereich des Verfahrensrechts das letzte Kapitel
noch nicht geschrieben ist. Von einem stumpfen Schwert zu sprechen,
wiirde dem Notifizierungsverfahren aber den Fortschritt aberkennen, den
es bereits zuriickgelegt hat. Soll das Beihilfenrecht als Innovationsmotor
den Binnenmarkt aber auch in Zukunft stirken, ist es unerlisslich, an diese
Fortentwicklung anzukniipfen und verfahrensrechtlich weiter voranzu-
schreiten hin zu einem transparenteren und effizienteren Verfahren, um
dem Beihilfenverbot einen effektiven Rahmen zu verleihen.
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