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Immer noch: Offene Fragen zu Art. 263 Abs. 4 AEUV? —
Anmerkung zum Urteil des EuGH v. 6.11.2018, verb. Rs. C-622/16 P bis
C-624/16 P (Scuola Elementare Maria Montessori u.a./Kommission)

Von Hans Arno Petzold und Nina Schmidt-Carstens, Kiel”

Die Individualklage nach Art. 263 Abs. 4 AEUV (vormals Art. 173 Abs. 2 EWG-
V/173 Abs. 4 EG-V bzw. Art. 230 Abs. 4 EG) stellt einen wichtigen Eckpfeiler im
Rechtsschutzsystem der EU dar.! Sie gibt einzelnen — natiirlichen oder juristi-
schen — Personen die Moglichkeit, unter bestimmten Umstdnden Akte der EU-Or-
gane vor den Europdischen Gerichten einer Priifung zu unterwerfen. Diese Um-
stdande sind allerdings auch neun Jahre nach Inkrafttreten des AEUV und sieben
Jahre nach der ersten Gerichtsentscheidung® und trotz zahlreicher weiterer Judi-
kate® sowie umfiinglicher Literatur* noch immer nicht vollstindig gekldrt. Auch
die hier vorgestellte Entscheidung,’® die zuvorderst Bedeutung fiir den Bereich der
Beihilfenkontrolle hat, setzt sicherlich keinen Schlusspunkt.

I. Zur Vorgeschichte des Verfahrens

Ausgangspunkt des Rechtsstreits sind italienische Gesetze iiber die Erhebung
einer kommunalen Immobiliensteuer (ICI, ab 2012 IMU). Von dieser Abgabe
konnten und kénnen nichtgewerbliche Einrichtungen, die bestimmte Tatigkeiten
ausiiben, ganz oder teilweise befreit werden. Nach der Einreichung verschiedener
Beschwerden, die bis in das Jahr 2006 zuriickgehen, erdffnete die Kommission
schlieBlich im Jahre 2010 das formliche Priifverfahren nach Art. 108 Abs.2
AEUV. Mit Beschluss vom 19.12.2012°¢ stellte sie fest, dass ein Teil der Befreiung
aufgrund der vor 2012 geltenden Regelungen eine unvereinbare Beihilfe darstell-

* Hans Arno Petzold, Dr. iur,, ist stv. Referatsleiter im Ministerium fiir Wirtschaft, Verkehr, Arbeit, Technologie
und Tourismus; Nina Schmidt-Carstens war als Rechtsreferendarin dort titig; der Beitrag gibt ausschlieSlich
die personliche Ansicht der Verf. wieder.

1 Zur Rechtsentwicklung vgl. z. B. H. A. Petzold, Individualrechtsschutz an der Schnittstelle zwischen nationa-
lem und Gemeinschaftsrecht, 2008, S. 19 ff., und die zahlreichen Nachweise ebda.; ders., Was sind ,,Rechtsakte
mit Verordnungscharakter” (Art. 263 Abs.4 AEUV)? — Zur Entscheidung des EuG in der Rechtssache Inuit,
EuR 2012, S.443; S. Pétters/C. Werkmeister/J. Traut, Rechtsakte mit Verordnungscharakter nach Art.263
Abs. 4 AEUV — eine passgenaue Ausweitung des Individualrechtsschutzes?, EuR 2012, S. 546.

2 EuG, Rs.T-18/10 (Inuit u.a./Parlament und Rat), ECLI:EU:T:2011:419, Slg.2011, 1I-05599 = EuR 2012,
S.432. Dazu H. A. Petzold (Fn. 1), EuR 2012, S. 443 f.; R. Streinz, Europarecht: Rechtsschutz — Nichtigkeits-
klage von Individuen gegen Rechtsakte mit Verordnungscharakter, JuS 2012, S.472. Das Rechtsmittel gegen
diesen Beschluss wurde zuriickgewiesen, EuGH, Rs.C-583/11 P (Inuit u.a./Parlament und Rat),
ECLILEU:C:2013:625 = NVwZ 2014, S. 53, m. Anm. 7. Guretzki.

3 Vgl nur die Nachweise in den Schlussantragen von GA Wathelet in den hier besprochenen Rs. v. 11.4.2018,
ECLLEU:C:2018:229, Fn. 30 ff.

4 S. zuletzt bei M. Pechstein/N. Gorlitz, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar EUV/GRC/
AEUV, 2017, Art. 263 AEUYV, Literaturiibersicht.

5 EuGH, verb. Rs.C-622/16 P bis C-624/16 P (Scuola Elementare Maria Montessori u.a./Kommission),
ECLI:EU:C:2018:873.

6 ABIL EU 2013 L 166/24 — SA.20829 (C 26/2010, ex NN 43/2010 (ex CP 71/2006).
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te, die allerdings nicht zuriickzufordern sei.” Zwar konnten sich die Begiinstigten
mangels Zusage eines Unionsorgans nicht auf Vertrauensschutz berufen,® aller-
dings hitten die italienischen Behdrden nachgewiesen, dass die Empfinger der
Beihilfe nicht identifiziert werden konnten und die Beihilfe selbst aufgrund des
Fehlens verfiigbarer Daten nicht objektiv errechnet werden konnte. Somit sei je-
denfalls das Vorliegen besonderer Umsténde? fiir ein Absehen von der Riickforde-
rung nachgewiesen.!0 Demgegeniiber stellten die ab 2012 geltenden Regelungen
keine Beihilfen dar, insbesondere weil sie — anders als die vorangegangenen —
keinen selektiven Charakter aufweisen wiirden.!!

Gegen diesen Beschluss erhoben Herr Ferracci, Inhaber einer Friihstiickspension
fiir Touristen,!? und die Scuola Elementare Maria Montessori, eine private Lehr-
anstalt,'? die beide nicht zu den potentiell Begiinstigten der Regelungen gehérten,
Klagen vor dem EuG, die mit Urteilen vom 15.9.2016 als zuléssig, aber unbe-
griindet abgewiesen wurden. Hiergegen wurden Rechtsmittel zum EuGH einge-
legt, die von Seiten der Scuola auf die Begriindetheit der Klage,'# von Seiten der
Kommission beziiglich beider Klager auf die Zulédssigkeit!> abstellen. Im Folgen-
den wird nur auf den zweitgenannten Aspekt eingegangen.

II. Zur Zulissigkeit von Individualklagen

Nach dem vor dem Vertrag von Lissabon geltenden Wortlaut (zuletzt Art. 230
Abs. 4 EG) konnte

,.jede natiirliche oder juristische Person ... gegen die an sie ergangenen Ent-
scheidungen sowie gegen diejenigen Entscheidungen Klage erheben, die, ob-
wohl sie als Verordnung oder als an eine andere Person gerichtete Entschei-
dung ergangen sind, sie unmittelbar und individuell betreffen .

Die dem Verfassungs-Konvent 2002/2003 folgende Regierungskonferenz!'® und
diejenige zum ,,Reformvertrag*!7 {ibernahmen die dort gemachten Anderungsvor-

~

ABL EU 2013 L 166/24 — SA.20829 (Fn. 6), Rn. 189 f.

8 Vgl. hierzu Th. Koster, in: Sdcker (Hrsg.), Miinchener Kommentar Europdisches und Deutsches Wettbe-
werbsrecht, Band 5 Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2018, Art. 16 VO (EU) 2015/1589, Rn. 23, 25; H. A. Petzold, Im-
mer noch: Vertrauensschutz vs. Rechtsdurchsetzung — Anmerkung zur Entscheidung des EuGH in der Rechts-
sache Scott und Kimberley Clark, EuR 2011, S. 437.

9 Zu diesem Merkmal s. 7. Maxian Rusche, in: Inmenga/Mestmicker/Korber (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band
3 Beihilfenrecht/Sonderbereiche, 5. Aufl. 2016, Art. 108 AEUV, Rn.37; Th. Késter, in: Sacker/Montag
(Hrsg.), European State Aid Law, 2016, Part X, Art. 14, Rn. 27 ff.

10 ABIL EU 2013 L 166/24 — SA.20829 (Fn. 6), Rn. 191 ff.

11 ABLEU 2013 L 166/24 — SA.20829 (Fn. 6), Rn. 160 ff.

12 EuG, Rs. T-219/13 (Ferracci/Kommission), ECLI:EU:T:2016:485.

13 EuG, Rs. T-220/13 (Scuola Elementare Maria Montessori/Kommission), ECLI:EU:T:2016:484.
14 EuGH, Rs. C-622/16 P.

15 EuGH, Rs. C-623 und 624/16 P.

16 Dazu H. A. Petzold, Individualrechtsschutz (Fn. 1), S. 73 f.

17 Vgl. H. A. Petzold, Individualrechtsschutz (Fn. 1), S. 121 f.
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schldge jeweils wortlich, sodass sie sich nunmehr in Art. 263 Abs.4 AEUV wie-
derfinden:

,,Jede natiirliche oder juristische Person kann unter den Bedingungen nach
den Absdtzen 1 und 2 gegen die an sie gerichteten oder sie unmittelbar und in-
dividuell betreffenden Handlungen sowie gegen Rechtsakte mit Verordnungs-
charakter, die sie unmittelbar betreffen und keine Durchfiihrungsmafinahmen
nach sich ziehen, Klage erheben. *

Allerdings wurden die Bezeichnungen der Européischen Rechtsakte mittlerweile
— mit einer Ausnahme — wieder auf die Terminologie vor dem Verfassungsvertrag
zuriickgefiihrt (Art. 288 AEUV),!8 ohne dass eine Anpassung des Wortlauts in
Art. 263 Abs. 4 AEUV erfolgte. Die sich daran anschlieBenden Diskussionen tiber
die Zuldssigkeit der Individualklage gegen Legislativakte — Verordnungen gem.
Art. 288 Abs.2 AEUV — konnen nunmehr als im Kern beendet angesehen wer-
den.!” Die Auslegung der weiteren Zuldssigkeitserfordernisse — Rechtsakte mit
Verordnungscharakter, unmittelbare Betroffenheit, DurchfiihrungsmaBBnahmen —
war Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreits.

III. Kommissionsmafinahmen im Bereich der Beihilfenaufsicht
1. Priifung von Mafinahmen

Die Priifung von mitgliedstaatlichen Maflnahmen durch die Kommission im Be-
reich der Beihilfenkontrolle richtet sich primérrechtlich nach Art. 108 AEUV. Die
sekundarrechtliche Ausgestaltung findet sich in der Verordnung iiber besondere
Vorschriften fiir die Anwendung von Art. 108 AEUV.20 Deren Art. 4 und 9 legen
fest, dass die verschiedenen Priifstadien nach der Anmeldung durch den Mitglied-
staat jeweils mit einem Beschluss abgeschlossen werden, soweit nicht der betref-
fende Mitgliedstaat eine Anmeldung zuriickzieht (Art. 4 Abs. 1 S.2 und 9 Abs. 1
VerfVO, jeweils unter Verweis auf Art. 10 VerfVO). Bei der Priifung — vermeint-
lich — rechtswidriger, nicht angemeldeter Beihilfen, also auch bei Verfahren, die
wie vorliegend durch Beschwerden von Wettbewerbern initiiert wurden, erfolgt in
jedem Fall eine Verfahrensbeendigung durch Beschluss (Art.15 Abs. 1
VerfvVO).2!

18 Vgl. H. A. Petzold, Individualrechtsschutz (Fn. 1), S. 121.

19 Dazu ausfiihrlich, wenn auch inhaltlich kritisch, M. Pechstein/N. Gorlitz, in: Pechstein/Nowak/Héde (Fn. 4),
Art. 263 AEUV, Rn.66ff. Zum Verhiltnis von Nichtigkeitsklage und Vorabentscheidungsverfahren s.
jingst EuGH, Rs.C-135/16 (Georgsmarienhiitte u.a./Deutschland), ECLI:EU:C:2018:582 = NVwZ 2018,
S. 1288, m. Anm. M. Ehrmann = EuZW 2018, S. 814, m. Anm. R. Pompl.

20 VO (EU) Nr. 2015/1589 des Rates vom 13.7.2015, ABIL. EU 2015 L 248/9 (Verfahrens-Verordnung, VerfVO).

21 S.im Einzelnen zu den Verfahrensschritten H. A. Petzold, Individualrechtsschutz (Fn. 1), S. 69 ff. Zur VerfVO
s. u.a. I. Maxian Rusche, in: Immenga/Mestmécker/Korber (Fn. 9), Art. 12 ff. VO (EU) 2015/1589; Th. Kos-
ter, in: Sacker (Fn. 8), Art. 12 ff. VO (EU) 2015/1589; zur Vorgéngerfassung P. Werner/Th. Koster, in: Sécker/
Montag (Fn. 9), Part X.
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Beschliisse sind nach Art. 288 Abs. 4 S. 1 AEUV grundsétzlich in allen ihren Tei-
len verbindlich. Allerdings schréankt S.2 dieser Vorschrift die Verbindlichkeit in-
soweit ein, als dass Beschliisse, die sich an bestimmte Adressaten richten, nur fiir
diese bindend sind.22 Diese bisher als Entscheidungen (Art. 249 Abs. 4 EGV) be-
zeichneten Instrumente fiir Einzelfallregelungen?? wurden durch den Vertrag von
Lissabon neu kodifiziert. Ausdriicklich werden jetzt auch solche genannt, die kei-
nen Adressaten bezeichnen; fiir den Bereich der Beihilfenkontrolle waren diese
aber auch schon bisher ohne Bedeutung.2*

2. Riickforderungsentscheidungen

Bei bereits gewéhrten rechtswidrigen Beihilfen kann die Kommission schon vor
Abschluss ihrer Priifung die einstweilige Riickforderung anordnen (Art. 13 Abs. 2
VerfVO). Ergeht nach Beendigung der Priifung ein Negativbeschluss (Art. 15
Abs. 1 S.21.V.m. Art. 9 Abs. 5 VerfVO), wird also die Rechtswidrigkeit der Bei-
hilfe festgestellt, ordnet die Kommission endgiiltig die Riickforderung an (Art. 16
Abs.1 S.1 VerfVO). Dies geschieht regelmifig zugleich mit der Riickforde-
rungsanordnung in einem zusétzlichen Artikel, kann in Einzelfdllen aber auch, et-
wa wenn noch weitere Priifungen zu erfolgen haben, gesondert erfolgen. In allen
Féllen richtet sich der von der Kommission zu erlassende Beschluss an den Mit-
gliedstaat, der die inkriminierte Beihilfe gewihrt hat (Art. 13 Abs.2 S.1, 16
Abs.1 S.1 VerfVO). Auch hier ist Art. 288 Abs.4 AEUV die anzuwendende
Rechtsgrundlage. Im vorliegenden Verfahren war von der Kommission, neben an-
deren Punkten, die unten noch angesprochen werden, die Frage aufgeworfen wor-
den, ob Beschliisse wie der vorliegend angefochtene iiberhaupt als ,,Rechtsakte
mit Verordnungscharakter i.S.d. Art. 263 Abs. 4 AEUV, und damit als tauglicher
Gegenstand einer Individualklage, anzusehen seien. Wiirde dies verneint, verlore
die Vorschrift allerdings im Bereich der Beihilfenkontrolle den groften Teil ihrer
moglichen Anwendungen.

IV. Die Entscheidungen des EuG??

Das EuG stellte zunéchst fest, dass zwischen den Kldgern und den potentiell Be-
giinstigten der angegriffenen Steuerregelungen ein jedenfalls potentielles Wettbe-
werbsverhaltnis bestand.?® Damit konnte sich die mit den Beschwerden angefoch-
tene Malinahme tatsidchlich und rechtlich auf die Wetthewerbssituation der Kléger

22 Zu den Beschliissen ausf. J. Gundel, in: Pechstein/Nowak/Hade (Fn. 4), Art. 288 AEUYV, Rn. 82 ff.

23 Vgl. J. Gundel, in: Pechstein/Nowak/Héde (Fn. 4), Art. 288 AEUV, Rn. 82.

24 S. insoweit auch J. Gundel, in: Pechstein/Nowak/Héade (Fn. 4), Art. 288 AEUV, Rn. 82, m.w.N. in Fn. 387.

25 Da die Entscheidungen (o. Fn. 12 und 13) in der Begriindung nahezu wortgleich sind, wird bei den folgenden
Nachweisen nur auf die Rs. 219/13 (Fn. 12) Bezug genommen, da diese im Volltext auf curia.europa.eu auch
in deutscher Ubersetzung vorliegt.

26 EuG, Rs. T-219/13 (Fn. 12), Rn. 45.
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auswirken.?’ Dies erfolge auch unmittelbar, da die italienische Regierung durch
den streitgegensténdlichen Beschluss der Kommission ,,vollkommen automatisch
und ohne dass weitere Durchfiihrungsvorschriften angewandt werden“?® in der
Lage war, die Beihilferegelung anzuwenden und davon abzusehen, rechtswidrig
gewihrte Beihilfen zuriickzufordern.

Zur Frage, ob es sich um Rechtsakte mit Verordnungscharakter handelte, bezog
sich das EuG zunichst auf die in der Rs. Inuit?® vorgenommene Abgrenzung zu
LegislativmaBnahmen, die im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren erlassen wur-
den.’® Da hier zwar Rechtsakte, aber keine Gesetzgebungsakte vorlagen, wurde
die allgemeine Geltung der Beschliisse gepriift und unter Bezugnahme auf gefes-
tigte Rechtsprechung bejaht.3! Damit war Art. 263 Abs.4 AEUV grundsétzlich
anwendbar.

In einem dritten Schritt wurde erortert, ob der Beschluss der Kommission in Be-
zug auf die Kliger noch weitere Durchfiihrungsmafinahmen nach sich zog, oder
ob er sich unmittelbar und ohne Weiteres auf ihre Rechtsstellung auswirkte. Das
EuG bezog sich dabei auf die ratio der Norm, wonach eine Person nicht zunéchst
gegen eine Vorschrift verstolen miissen soll, um deren Rechtswidrigkeit anschlie-
end in einem Sanktionsverfahren geltend machen zu kénnen.’? Erneut betont
wurde auch, dass sich das Erfordernis von DurchfiihrungsmafBinahmen jeweils in
Bezug auf die Kliger und den jeweiligen Klagegegenstand ergeben miisse; ob sie
gegeniiber anderen Personen oder fiir einen anderen Sachverhalt notwendig seien,
spielt insofern keine Rolle.3? Fiir die zu entscheidenden Fille ergaben sich die
Wirkungen fiir die Kldger direkt aus dem Beschluss der Kommission. Insbesonde-
re war unbeachtlich, dass die Begiinstigten der italienischen Ma3nahmen zunéchst
einen Antrag stellen mussten, der dann beschieden wurde. Denn diese (nationa-
len) DurchfiihrungsmaBBnahmen wiirden sich gerade nicht auf die Kldger bezie-
hen, sondern auf ihre Wettbewerber. Auch eine Ablehnung eines entsprechenden
Antrags durch die Kléger sei nicht als Durchfiihrungsmafinahme zum Beschluss
der Kommission zu werten, sondern beruhe ausschlieBlich auf der internen Rege-
lung des Mitgliedstaates.3*

Das EuG kam damit, im Wesentlichen gegen das entsprechende Vorbringen der
Kommission, relativ stringent zu dem Ergebnis, die Klagen nach Art. 263 Abs. 4

27 EuG, Rs. T-219/13 (Fn. 12), Rn. 44, 46.

28 EuG, Rs. T-219/13 (Fn. 12), Rn. 48.

29 EuG, Rs. T-18/10 (Fn. 2).

30 EuG, Rs. T-219/13 (Fn. 12), Rn. 50 f.

31 EuG, Rs. T-219/13 (Fn. 12), Rn. 52 ff. m.w.N. Vgl. demgegeniiber zum Rechtsschutz gegen regelméafig unver-
bindliche Rechtsakte J. Gundel, Rechtsschutz gegen Empfehlungen der EU-Kommission — Anmerkung zum
Urteil des EuGH (GK) v. 20.2.2018, Rs. C-16/16 P (Belgien/Kommission), EuR 2018, S. 593.

32 EuG, Rs. T-219/13 (Fn. 12), Rn. 56. Vgl. hierzu schon H. A. Petzold, Individualrechtsschutz (Fn. 1), S. 34
(m.w.N. in Fn. 130), 59, 83.

33 EuG, Rs.T-219/13 (Fn. 12), Rn.59f., unter Bezug auf EuGH, Rs.C-274/12 P (Telefonica/Kommission),
ECLL:EU:C:2013:852 = EuZW 2014, S.228, m. Anm. G. M. Berrisch. S. dazu auch A. Epiney, Die Recht-
sprechung des EuGH im Jahr 2014, NVwZ 2015, S. 704, 713.

34 EuG, Rs. T-219/13 (Fn. 12), Rn. 67 ff.
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letzter Satzteil AEUV fiir zuldssig zu erkldaren. Hiergegen wandte sich die Kom-
mission mit ihren Rechtsmitteln, indem sie die Entscheidung hinsichtlich aller
drei streitigen Fragen angriff.

V. Die Stellungnahme des Generalanwalts
1. Rechtsakt mit Verordnungscharakter?

GA Wathelet fithrt zunéchst aus, ,,dass jeder Rechtsakt ohne Gesetzescharakter
mit allgemeiner Geltung notwendigerweise ein Rechtsakt mit Verordnungscharak-
ter sei“® und qualifiziert den streitgegenstindlichen Beschluss anschliefend als
einen Rechtsakt, der vollumfinglich allgemeine Geltung entfaltet.3¢

Dabei riickt er zunédchst den Hintergrund der Einflihrung der 3. Variante des
Art. 263 Abs.4 AEUV in das Blickfeld und erinnert an die Ausfiihrungen des
EuGH, wonach ,,die Anderung des in Art.230 Abs.4 EG vorgesehenen Klage-
rechts natiirlicher und juristischer Personen das Ziel hatte, diesen Personen unter
weniger strengen Voraussetzungen die Erhebung von Nichtigkeitsklagen gegen
Handlungen mit allgemeiner Geltung unter Ausschluss von Gesetzgebungsakten
zu ermdglichen.“37 Withrend sich der Ausschluss der Uberpriifbarkeit von Legis-
lativakten aus Art. I11-365 Abs. 4 VVE38 ableiten lasse, sei eine dariiber hinausge-
hende Einschriankung der potentiellen Klaggegenstinde gerade nicht zu erkennen.
Auch sei entgegen dem Vorbringen der Kommission nicht zu erkennen, dass es
sich bei Beschliissen iiber staatliche Beihilfen, neben Gesetzgebungsakten und
Rechtsakten mit Verordnungscharakter, ,,naturgemaf“ um eine weitere Kategorie
von Rechtsakten mit allgemeiner Geltung handele.?® Einzelne Rechtsakte mit all-
gemeiner Geltung vom Anwendungsbereich des Art. 263 Abs.4 AEUV auszu-
schlieBen sei ferner weder mit dem Erfordernis der Rechtssicherheit,*® noch mit
dem Grundsatz des effektiven Rechtsschutzes vereinbar.*!

GA Wathelet fiihrt weiter aus, dass Beschliisse, die nach Art. 108 Abs.2 AEUV
Beihilfen genehmigen oder untersagen, die jeweilige nationale Rechtsordnung ge-
stalten, auf diese Weise allgemeine Wirkung entfalten kénnen,*? und daher als
Rechtsakte mit Verordnungscharakter im Sinne von Art. 263 Abs.4 AEUV anzu-
sehen seien.® Die allgemeine Geltung solcher Beschliisse gehe bereits aus der
Rechtsprechung zu Art. 230 EG hervor und wurde bisher nicht in Frage gestellt.*4

35 GA Wathelet, Schlussantrdge v. 11.04.2018 in der verb. Rs. C-622/16 P bis C 624/16 P (Scuola Elementare
Maria Montessori u.a./Kommission), ECLI:EU:C:2018:229, Rn. 33.

36 GA Wathelet, Schlussantrage (Fn. 35), Rn. 34.

37 EuGH, Rs. C-583/11 (Fn. 2), Rn. 60.

38 Vgl. dazu ausf. H. A. Petzold, Individualrechtsschutz (Fn. 1), S. 67 ff. m.w.N.

39 GA Wathelet, Schlussantrdge (Fn. 35), Rn. 30.

40 GA Wathelet, Schlussantrdge (Fn. 35), Rn. 31.

41 GA Wathelet, Schlussantrage (Fn. 35), Rn. 32.

42 GA Wathelet, Schlussantriage (Fn. 35), Rn. 36.

43 GA Wathelet, Schlussantrige (Fn. 35), Rn. 46.

44  GA Wathelet, Schlussantrige (Fn. 35), Rn. 39, 40.
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Einer anderen Bewertung bediirfe es auch nicht aufgrund des Urteils in der Sache
Mory SA,® da es sich hier bereits nicht um einen Beschluss gehandelt habe, der
die RechtméBigkeit einer Beihilfe zum Gegenstand hatte.*¢ Entgegen der Auffas-
sung der Kommission sei auch der Umstand, dass die streitgegenstdndlichen Re-
gelungen mittlerweile auBer Kraft getreten sind, unbeachtlich. Mafgeblich sei al-
lein, dass die Normen zur Regelung von objektiven und abstrakt definierten Sach-
verhalten erlassen wurden.*” Um den mit der Einfiihrung der dritten Variante von
Art. 263 Abs. 4 AEUV verfolgten Zweck nicht zu konterkarieren*® und grundle-
gende Unstimmigkeiten bei der Anwendung der verschiedenen Varianten von
Art. 263 Abs.4 AEUV zu verhindern, konne die allgemeine Geltung eines Be-
schlusses im Ergebnis nur anhand der nationalen Ma3nahme beurteilt werden, die
dieser zum Gegenstand habe.*® Das Gericht habe daher keinen Rechtsfehler be-
gangen, ,,indem es den Verordnungscharakter des streitgegenstidndlichen Be-
schlusses aus der allgemeinen Geltung der nationalen MaBlnahme abgeleitet ha-
be.«30

2. Unmittelbare Betroffenheit der Kléiger?

Fraglich sei jedoch, ob sich die vorliegend beanstandete Maflnahme auf die
Rechtsstellung der Kldger unmittelbar auswirkte.’! Nach Auffassung der Kom-
mission hétten die Kldger nicht hinreichend deutlich gemacht, wie sich der streit-
gegenstindliche Beschluss auf ihre jeweilige Lage konkret auswirke. Die Darstel-
lung theoretischer und potentieller Auswirkungen auf die Marktstellung des Mit-
bewerbers des von der betroffenen Beihilfe Begiinstigten sei insoweit jedenfalls
nicht ausreichend.>? Dieser Argumentation tritt GA Wathelet entgegen, indem er
auf eine saubere Differenzierung zwischen der unmittelbaren Betroffenheit einer-
seits und der individuellen Betroffenheit andererseits abstellt.>> Sofern sich die
Klédger auf eine individuelle Betroffenheit berufen (sollten), hitten sie zwar dar-
zulegen, dass sich ihre Marktstellung durch die Gewdhrung der streitgegenstandli-
chen Beihilfe spiirbar verschlechtere, wihrend der alleinige Hinweis, ein Mitbe-
werber des begiinstigten Unternehmens zu sein, an dieser Stelle nicht ausreichen
wiirde.>* Die Darlegung der individuellen Betroffenheit sei aber gerade keine Vor-

45 EuGH, Rs. C-33/14 P (Mory u.a./Kommission), ECLI:EU:C:2015:609, Rn. 54 ff.

46 GA Wathelet, Schlussantrdge (Fn. 35), Rn. 45.

47 GA Wathelet, Schlussantrage (Fn. 35), Rn. 47.

48 GA Wathelet, Schlussantrdge (Fn. 35), Rn. 49.

49 GA Wathelet, Schlussantrige (Fn. 35), Rn. 48, 49.

50 GA Wathelet, Schlussantrdge (Fn. 35), Rn. 50.

51 Zu den Voraussetzungen der unmittelbaren Betroffenheit vgl. GA Wathelet, Schlussantrage (Fn. 35), Rn. 51.
Ablehnend jiingst EuG, Rs. T-458/17 (Shindler u.a./Rat), ECLI:EU:T:2018:838, Rn. 38 ff., 41, zur Entschei-
dung des Rates, die Kommission zu erméichtigen, Verhandlungen mit dem Vereinten Konigreich iiber dessen
Austritt aus der EU (Art. 50 EUV) aufzunehmen.

52 GA Wathelet, Schlussantrdge (Fn. 35), Rn. 53.

53  GA Wathelet, Schlussantrage (Fn. 35), Rn. 54, 57.

54 GA Wathelet, Schlussantrdge (Fn. 35), Rn. 56.
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aussetzung der dritten Variante von Art. 263 Abs. 4 AEUV und wiirde ferner auch
dem Ziel der Lockerung der Zulédssigkeitsvoraussetzungen zuwiderlaufen.>>
Demgegeniiber sei der von der Kommission geforderte Nachweis hinsichtlich
»konkreter und greifbarer Auswirkungen* auf die eigene Lage im Rahmen der un-
mittelbaren Betroffenheit gerade nicht zu erbringen.>®

In der Argumentation auffallend unkritisch, folgt GA Wathelet damit im Ergebnis
der Rechtsprechung des EuG, der zufolge Mitbewerber des Empfangers einer
Beihilfe von einem die Beihilfe genehmigenden Beschluss dann unmittelbar be-
troffen sind, wenn die Beihilfe bereits gewdhrt wurde oder die Absicht des Mit-
gliedstaates, diese zu gewihren, auBler Zweifel steht.>’

3. Keine Durchfiihrungsmafinahmen?

Die Kommission hatte vorgetragen, dass ihr Beschluss Durchfiihrungsmalinah-
men nach sich zoge, da die Kldger die Fordermafinahme hétten beantragen kon-
nen, und daraufhin ein entsprechender Verwaltungsakt ergangen wire. Dies hitte
jedenfalls fiir den Teil gegolten, den die Kommission fiir beihilfenfrei erklirt hat-
te.>® Dem trat GA Wathelet mit der Begriindung entgegen, dass die streitige Steu-
erbefreiung den Kldgern gar nicht hitte gewihrt werden kénnen. Einen Antrag zu
stellen in dem Wissen, dass er abgelehnt werden miisse, nur um dann — inzident —
dessen Rechtsgrundlage priifen lassen zu konnen, sei aber keinesfalls zumutbar.
Hier zieht der GA die Parallele zu einer Sanktionsnorm, die nur bei einem voran-
gegangenen VerstoB, also einer Ordnungswidrigkeit oder Straftat, einer gerichtli-
chen Kontrolle zugefiihrt werden konne. Auch hier wird wieder der Bezug zur
Entstehungsgeschichte des Art. 263 Abs. 4 AEUV in der jetzigen Fassung herge-
stellt.>® In der Tat lagen den Verfahren, die die Diskussionen um die Ausweitung
des Individualrechtsschutzes letztlich bis in den Verfassungskonvent trugen, als
Verordnung unmittelbar anwendbare Verbotsvorschriften zugrunde, die keine na-
tionalen Durchfiihrungsakte erforderten, solange keine Verstofle zu sanktionieren
waren.®? Einen Verstol zu verlangen, um Zugang zu einem Gericht zu erlangen,
sei aber unzumutbar und mit dem Gebot des effektiven Rechtsschutzes nicht zu
vereinbaren. 6!

55 GA Wathelet, Schlussantrage (Fn. 35), Rn. 58.

56 GA Wathelet, Schlussantrdge (Fn. 35), Rn. 58.

57 GA Wathelet, Schlussantrage (Fn. 35), Rn. 62 m.w.N.

58 GA Wathelet, Schlussantrage (Fn. 35), Rn. 64 f. m.w.N.

59 GA Wathelet, Schlussantrdge (Fn. 35), Rn. 70 ff. m.w.N.

60 EuGH, Rs.C-50/00 P (Union de Pequefios Agricultores/Rat), ECLI:EU:C:2002:462, Slg.2002, 1-6677 =
EuZW 2002, S.529, m. Anm. C. Feddersen; EuGH, Rs.C-263/02 (Jégo-Quéré/Kommission),
ECLI:EU:C:2004:210, Slg. 2004, I-3425 = EuZW 2004, S. 343.

61 GA Wathelet, Schlussantrige (Fn. 35), Rn. 73 f. m.w.N. S. dazu schon H. 4. Petzold, Individualrechtsschutz
(Fn. 1), S.34 m.w.N. Vgl. Jetzt H. P. Nehl, in: Pechstein/Nowak/Hdde (Fn. 4), Art.47 GRC, Rn. 31 ff.; M.
Pechstein/P. Kubicki, in: Pechstein/Nowak/Héade (Fn. 4), Art. 19 EUV, Rn. 16 ff.; je m.w.N. Dies entspricht
auch der st. Rspr. des BVerfG, vgl. nur BVerfGE 81, 70 = NJW 1990, 1349, unter B.IL.1.
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Beziiglich des von der Kommission als rechtswidrig eingestuften Teils der steuer-
lichen MafBnahmen seien ebenfalls keine Durchfiihrungsmafinahmen erforderlich,
da eine Riickforderung durch den Mitgliedstaat gerade nicht angeordnet worden
war.

VI. Die Entscheidung des EuGH
1. Rechtsakt mit Verordnungscharakter?

Auch der EuGH greift in seinen Ausfiihrungen zu der Frage, ob es sich bei dem
streitigen Beschluss um einen Rechtsakt mit Verordnungscharakter im Sinne des
Art. 263 Abs. 4 Variante 3 AEUV handelt, im Wesentlichen auf die Entstehungs-
geschichte der Vorschrift zuriick. Mit Verweis auf die Rs. Inuit®? legt er seinen
Ausfiihrungen zugrunde, dass unter einem Rechtsakt mit Verordnungscharakter
ein Rechtsakt mit allgemeiner Geltung unter Ausschluss von Gesetzgebungsakten
zu verstehen ist.> Den Schlussantrigen des GA% folgend, konne es auch keine
einzelnen Rechtsakte mit allgemeiner Geltung und ohne Gesetzescharakter geben,
die der Subsumtion unter Art. 263 Abs. 4 Variante 3 AEUV nicht zugénglich wi-
ren.%

In erfreulicher Einfachheit bedient sich der Gerichtshof in diesem Zusammenhang
der géingigen Auslegungsmethoden: So lasse sich eine Einschrankung der An-
wendbarkeit auf besondere Rechtsakte weder aus dem Wortlaut der Vorschrift ab-
leiten,% noch sei eine solch einschrinkende Auslegung mit der Entstehungsge-
schichte der Vorschrift zu vereinbaren. Bereits aus den Vorarbeiten zu Art. 111-365
Abs. 4 VVE®7 gehe hervor, dass die Zulissigkeitsvoraussetzungen fiir die Erhe-
bung von Nichtigkeitsklagen weiter gefasst werden sollten und einzig fiir Gesetz-
gebungsakte ein restriktiver Ansatz beibehalten werden solle.®® Einzelne Rechts-
akte ohne Gesetzescharakter vom Anwendungsbereich auszuschlieBen wiirde
schlieBlich auch dem Telos der Norm, die Zuldssigkeitsvoraussetzungen zu lo-
ckern, zuwiderlaufen.®® Da es sich bei dem streitgegenstéindlichen Beschluss je-
denfalls nicht um einen Gesetzgebungsakt handelt, war fiir die Zuldssigkeit der
Nichtigkeitsklage somit maBgeblich, ob der Beschluss auch die fiir die Anwen-
dung von Art. 263 Abs. 4 Variante 3 AEUV erforderliche allgemeine Geltung auf-
weist.

62 EuGH, Rs. C-583/11 P (Fn. 2), Rn. 58-61.

63 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 23.

64 GA Wathelet, Schlussantrage (Fn. 35), Rn. 26.

65 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 24.

66 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 25.

67 Vgl. obenII.

68 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn.5), Rn.26 m.w.N. Vgl. schon H. 4. Petzold, Individual-
rechtsschutz (Fn. 1), S. 76 ff., 121 £; S. Potters/C. Werkmeister/J. Traut (Fn. 1), EuR 2012, S. 555 ff.; vgl. auch
M. Kotzur, Neuerungen auf dem Gebiet des Rechtsschutzes durch den Vertrag von Lissabon, EuR — Beiheft 1
-2012,S.7,18.

69 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 27.
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Voraussetzung hierfiir ist, dass der Rechtsakt filir objektiv bestimmte Situationen
gilt und Rechtswirkungen gegeniiber allgemein und abstrakt umschriebenen Per-
sonengruppen entfaltet.”? Wihrend der EuGH im Bereich der staatlichen Beihil-
fen in Bezug auf Art. 263 Abs. 4 Variante 2 AUEV bereits wiederholt entschieden
hat, dass Beschliisse der Kommission, die eine nationale Regelung genehmigen
oder untersagen, allgemeine Geltung entfalten,”! iibertrigt er diese Rechtspre-
chung nun auch auf Art. 263 Abs. 4 Variante 3 AEUV.”2 Im Einklang mit der Ar-
gumentation des GA stellt der Gerichtshof klar, dass es sich bei der allgemeinen
Geltung eines Rechtsaktes um eine objektive Eigenschaft dieses Rechtsaktes han-
dele. Die Antwort auf die Frage nach der allgemeinen Geltung eines Rechtsaktes
konne somit nicht in Abhéngigkeit von der Anwendung der einzelnen Varianten
von Art. 263 Abs. 4 AEUV unterschiedlich ausfallen.”

Beziiglich der Entscheidung der Kommission, auf die Anordnung einer Riickfor-
derung zu verzichten, finden sich ebenfalls klare Aussagen des EuGH.”* Schon
bisher geht die Rechtsprechung davon aus, dass die Anordnung der Riickforde-
rung einer rechtswidrigen Beihilfe durch die Kommission die Empfanger dieser
Begiinstigung individuell betrifft. Sie sind dann ndmlich dem Risiko der Wieder-
einziehung ausgesetzt und gehdren insoweit einem beschrinkten Personenkreis
an.”> Dieser Umstand schlieBe aber die allgemeine Geltung insoweit nicht aus, als
dass der Beschluss fiir ,,objektiv bestimmte Situationen* Giiltigkeit hat und damit
iiber den Kreis der Beihilfenempfinger hinaus Rechtswirkungen erzeugt.’® Eben-
so verhalte es sich vorliegend, da zwar eine rechtswidrige MaBinahme von der
Kommission angenommen, aber gerade keine Riickforderung angeordnet worden
war. Dadurch wurde die wettbewerbsverzerrende Wirkung der Beihilfe ,,perpetu-
iert, und zwar mit Rechtswirkungen gegeniiber ,,allgemein und abstrakt um-
schriebenen Personengruppen®,”’ also gegeniiber allen potentiellen Wettbewer-
bern der urspriinglich Begiinstigten. Damit habe auch dieser Teil des angefochte-
nen Beschlusses allgemeine Geltung.

70 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 29 m.w.N.

71 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 31 m.w.N.

72 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 32.

73 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 32.

74 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 34 ff.

75 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn.5), Rn.34 m.w.N. Vgl. Art. 16 VerfVO (Fn. 20); dazu Th.
Kdster, in: Sicker (Fn. 8), Rn. 10 ff. Vgl. zur im Wesentlichen inhaltsgleichen Vorgéingernorm M. Bungen-
berg, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich (Hrsg.), Europdisches Beihilfenrecht, 2013, Art. 14 VO (EG)
659/1999, Rn. 467 ff.

76 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 36.

77 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 38.
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2. Unmittelbare Betroffenheit der Kléiger?

Hier ist herauszustellen, dass der EuGH’® dem EuG” insoweit nicht in seiner Ar-
gumentation folgt, und auch differenzierter als der GA (vgl. oben V. 2.) argumen-
tiert. Ein potentielles Wettbewerbsverhéltnis zwischen den durch die angefochte-
ne Mallnahme Begiinstigten und den Kldgern wurde dort jeweils als ausreichend
angesehen. Dem folgt der EuGH, unter Bezugnahme auf frithere Entscheidungen,
ausdriicklich nicht.8® Vielmehr miisse der Klager ,,stichhaltig® die Eignung des
Kommissionsbeschlusses darlegen, ihn in eine nachteilige Wettbewerbssituation
zu versetzen.8! Diese Wirkung hatten die Kliger vorliegend allerdings nach Auf-
fassung des EuGH hinreichend dargelegt, indem sie das spezielle Wettbewerbs-
verhédltnis zu den potentiell Begilinstigten unter Beweis gestellt hatten: dhnliche
Tatigkeit, selber Dienstleistungs- und rdumlicher Markt. Damit war die Gefahr
gegeben, dass sie einer Wettbewerbsverfilschung ausgesetzt und damit in ihrer
durch das Unionsrecht geschiitzten Rechtsstellung beeintrichtigt wiirden.32
Entgegen der Auffassung der Kommission sei hier zudem eine Abgrenzung zu
den Entscheidungen zu bestimmten Agrarmarktregeln®? vorzunehmen. Diese
konnten zwar auch diejenigen, die nicht von ihnen begiinstigt wiirden, in eine
nachteilige Wettbewerbssituation bringen. Allerdings handele es sich bei jenen
Vorschriften nicht um solche, die explizit dem Schutz des Wettbewerbs dienten.
Diese Rechtsprechung sei deshalb jedenfalls auf den vorliegenden Fall nicht iiber-
tragbar.8* Da auch die notwendige automatische Beeintrichtigung, nimlich allein
durch die Anwendung der angefochtenen Unionsregelung, hier gegeben sei, wur-
de die unmittelbare Betroffenheit im Ergebnis (zutreffend) bejaht.8>

78 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 42 ff.

79 S. EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 44.

80 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn.5), Rn. 46. Zur ,,potentiellen* Wettbewerbsverfilschung als
Tatbestandsmerkmal des Art. 107 Abs. 1 AEUV vgl. U. Soltész, in: Sacker (Fn. 8), Art. 107 AEUV, Rn. 578,
582 ff.

81 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 47. Vgl. dazu etwa auch EuG, Rs. T-221/10 (Iberdro-
la SA/Kommission), ECLI:EU:T:2012:112 = EuZW 2012, S. 555, Rn. 33 ff.; EuG, Rs. T-354/15 (Allergophar-
ma/Kommission), ECLI:EU:T:2018:201, Rn. 38 ff.; EuG, Rs. T-79/16 (Vereniging Gelijkberechtiging Grond-
bezitters), ECLI:EU:T:2018:680, Rn. 48 ff.

82 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 50. Vgl. zu dieser Fragestellung auch O. Mader, Er-
leichterter Rechtsschutz bei Grundrechtsverletzungen?, Zur Entwicklung einer prozessualen Grundrechtssys-
tematik anhand des zulédssigen Gegenstands einer Nichtigkeitsklage nach Art. 263 AEUV, EuR 2018, S. 339.
Vgl. auch EuG, T-813/16 (Abes/Kommission), ECLI:EU:T:2018:189, Rn. 48 ff.; EuG, Rs. T-818/16 (Netflix/
Kommission), ECLL:EU:T:2018:274, Rn. 60 ff.; EugG, Rs. T-101/17 (Apple/Kommission),
ECLI:EU:T:2018:505, Rn. 31 ff. Auf Angleichungstendenzen zwischen Mitgliedstaaten und Union bezgl. des
Erfordernisses der individuellen Betroffenheit beim Zugang zu Gericht weist hin M. Ludwigs, Die Verfahrens-
autonomie der Mitgliedstaaten, NVwZ 2018, S. 1417, 1421 f. (unter I11.3.).

83 Vgl. die Nachw. bei EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 51.

84 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 52.

85 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 54.


https://doi.org/10.5771/0531-2485-2019-1-132

Petzold/Schmidt-Carstens — Immer noch: Offene Fragen zu Art. 263 Abs. 4 AEUV? ~ EuR —Heft 1-2019 143

3. Keine Durchfiihrungsmafinahmen?

Der EuGH nimmt zunéchst eine ausfiihrliche Klarstellung dahingehend vor, dass
es fiir dieses Tatbestandsmerkmal gleichgiiltig ist, ob Durchfithrungsmafnahmen
von der Union oder von einem Mitgliedstaat erlassen werden oder zu erlassen
sind.8¢ Zur Begriindung wird auch hier zunichst auf die Entstehungsgeschichte
des Art. 263 Abs. 4 AEUV in seiner jetzigen Fassung Bezug genommen®” und so-
dann auf das gestufte Rechtsschutzsystem abgestellt, das sowohl den Unionsge-
richten wie denen der Mitgliedstaaten eigenstindige Verantwortlichkeiten zu-
weist.88 Weiter erfolgt eine Bestéitigung dahingehend, dass zur Beantwortung der
Frage, ob ein Rechtsakt mit Verordnungscharakter Durchfiihrungsmafinahmen
nach sich zieht, auf den jeweiligen Kldger und den konkreten Klagegegenstand
abzustellen ist.3 MaBnahmen gegeniiber anderen Personen oder einen anderen
Sachverhalt betreffend sind demnach nicht ausreichend; insofern wird der An-
wendungsbereich des Art. 263 Abs. 4 AEUV sinnvoll beschréankt, sog. Populark-
lagen bleiben ausgeschlossen. Dies schlie3t nahtlos an das auch sonst vorgenom-
mene Abstellen auf die individuelle Betroffenheit an.

Unklar ist allerdings auf den ersten Blick die Differenzierung zu dem Teil des an-
gefochtenen Beschlusses, mit dem die Kommission einen Teil der italienischen
MaBnahmen als beihilfenfrei eingestuft hatte. Zunéchst stellt der EuGH fest, dass
solche nationalen MafBnahmen als Durchfiihrungsvorschriften einzustufen sind,
mit denen ein Kommissionsbeschluss zur Genehmigung einer nationalen Beihil-
fenregelung (in der deutschen Verwaltungspraxis meist einer sog. Forderrichtli-
nie) umgesetzt wird. Hier werden die Regelung selbst und darauf beruhende Ver-
waltungsakte, namentlich Steuerbescheide, genannt.”® Zu ergénzen sind auch ein-
zelne Zuwendungsbescheide oder vertragliche Fordervereinbarungen aufgrund
der jeweiligen Regelung. Gleiches soll fiir solche Akte gelten, die auf einer von
der Kommission nicht genehmigten Regelung erlassen worden und dann riickgén-
gig zu machen sein werden.®! Im Streitfall lag zwar — jedenfalls teilweise — nach
Auffassung der Kommission keine Beihilfe vor. Allerdings waren die Kldger die-
ser Verfahren, wie erwihnt,”? gerade von einer Férderung nach dieser MaBnahme
ausgeschlossen. Entsprechend des soeben erwéhnten notwendigen Abstellens auf
ihre personliche Situation hitte die Klagebefugnis prima facie verneint werden
miissen.

86 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 58 ff. Vgl. insoweit auch M. Pechstein/N. Gérlitz, in:
Pechstein/Nowak/Héde (Fn. 4), Art. 263 AEUV, Rn. 100, 148; H. P. Nehl, in: Pechstein/Nowak/Héade (Fn. 4),
Rn. 36.

87 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 58 f.

88 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 60. Zum Neben- und Miteinander der Gerichtsbar-
keiten vgl. auch H. P. Nehl, in: Pechstein/Nowak/Hédde (Fn.4), Rn. 2 ff.; M. Pechstein/P. Kubicki, in: Pech-
stein/Nowak/Héde (Fn. 4), Rn. 57. Vgl. schon H. 4. Petzold, Individualrechtsschutz (Fn. 1), S. 33 ff. m.w.N.

89 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 61 . So auch EuG, Rs. T-818/16 (Fn. 82), Rn. 27 ff.

90 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 63 m.w.N. aus der Rechtsprechung.

91 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 63.

92 Vgl. oben 1.
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Allerdings sind nach dem wohl immanenten Verstéindnis des EuGH auch solche
Verwaltungsakte als Durchfiihrungsbestimmungen anzusehen, mit denen die Be-
willigung einer Forderung mangels Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen ab-
gelehnt wird. Dies findet in dem Urteil zwar keine ausdriickliche Erwdhnung. Je-
doch stellt der EuGH hier wieder auf das Zumutbarkeitskriterium ab.%? In Uber-
einstimmung mit GA Wathele®* hilt er es fiir ,,abwegig®, von einem Wettbewer-
ber zu verlangen, dass er zunichst einen sachlich aussichtslosen Antrag stellt, um
anschliefend die Ablehnung anzufechten und in diesem Verfahren inzident die
RechtméBigkeit der zugrunde liegenden nationalen Maflnahme oder des auf sie
bezogenen Beschlusses der Kommission tiberpriifen zu lassen.®> Damit konnte in
einer Konstellation wie der vorliegenden auf den konkret erlassenen Durchfiih-
rungsakt verzichtet werden, es erscheint ausreichend, wenn ein solcher ergehen
konnte, dieser Verfahrensschritt aus Sicht des Klédgers aber als unzumutbar und
schlicht als sog. ,,unndtige Formelei“ erscheinen miisste.

VII. Stellungnahme und Praxisfolgen

Das hier vorgestellte Urteil ist nicht revolutionir, es bestétigt vieles, was aus vor-
angegangenen Entscheidungen bekannt ist, und enthdlt einige Klarstellungen.
Gleichzeitig wirft es aber neue Fragen und Stoff flir weiteres Nachdenken auf.
Deutlich unterstrichen wird, dass Beschliisse der Kommission zum Beihilfenrecht
Rechtsakte mit Verordnungscharakter sind. Eine weitere Klarstellung erfolgt inso-
weit, dass dies sowohl gilt, wenn nationale Beihilfemalnahmen genehmigt wer-
den, als auch bei deren Untersagung oder den folgenden Riickforderungsanord-
nungen. Die Betroffenheit des Klagers ist jeweils im Einzelfall zu ermitteln, eine
Generalisierung wird nicht vorgenommen und ist auch nicht moglich.

Der jeweilige Rechtsakt muss allerdings dem Schutz des Wettbewerbs dienen.
Wenn andere Zwecke verfolgt werden, wie in den von der Kommission angefiihr-
ten Fallkonstellationen,’® aber gerade nicht auf die Einhaltung des unbeeinfluss-
ten Wettbewerbs abgezielt wird, kann demnach keine Betroffenheit eines Wettbe-
werbers vorliegen.”” Offen bleibt, ob diese Argumentation auch auf den wettbe-
werbsrechtlichen Bereich der Kartell- und Fusionskontrolle (Art. 101 ff. AEUV)
iibertragen werden kann. Hierfiir spricht Einiges, jedenfalls insoweit besteht eine
strukturelle Vergleichbarkeit mit dem Beihilfenrecht, bei allen sonstigen grundle-
genden Unterschieden dieser Materien.

93 Vgl. oben V.3.

94 GA Wathelet, Schlussantrage (Fn. 35), Rn. 71.

95 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 66.

96 EuGH, verb. Rs. C-622/16 P bis C-624/16 P (Fn. 5), Rn. 40, 51 f.

97 Ahnlich wie beim baurechtlichen Nachbarschutz im deutschen Verwaltungsrecht, vgl. B. Stiier, Bau- und
Fachplanungsrecht, 5. Aufl. 2015, Rn. 5259 f.


https://doi.org/10.5771/0531-2485-2019-1-132

Petzold/Schmidt-Carstens — Immer noch: Offene Fragen zu Art. 263 Abs. 4 AEUV? ~ EuR —Heft 1 -2019 145

In den Fillen, die den Entscheidungen Union de Pequefios Agricultores und Jégo-
Quéré®® zugrunde lagen, hitten die jeweiligen Kldger gegen sanktionsbewehrte
Normen verstoBen miissen, um dann gegen den folgenden 6ffentlichen Akt —nach
deutscher Terminologie: BuBgeldbescheid oder Strafklage — vorgehen und die Eu-
roparechtswidrigkeit der Grundnorm vortragen zu konnen. Dass dies nicht zumut-
bar ist, findet allgemein Anerkennung.”® Praktisch bedeutsam, ebenso wie theore-
tisch wenig fundiert, erscheint aber die Ausdehnung dieses Grundsatzes, die der
EuGH in der besprochenen Entscheidung vornimmt. Denn die Kldger in diesen
verbundenen Verfahren hétten nicht gegen eine Norm verstoflen, also eine Ord-
nungswidrigkeit oder Straftat begehen, miissen. In ihren Fillen ging es vielmehr
darum, einen Antrag auf eine Forderung zu stellen, die ihnen nach den Tatbe-
standsvoraussetzungen nicht zugestanden hitte.!%0 Hierin liegt ein ganz erhebli-
cher Unterschied, denn die Anforderung, einen offenbar aussichtslosen Antrag
stellen zu missen, bedeutet — lediglich — eine Unbequemlichkeit. Das Begehen ei-
nes RechtsverstoBes wiegt vergleichsweise deutlich schwerer und ist zudem noch
mit dem Risiko verbunden, rechtskriftig mit einer womdglich empfindlichen
Sanktion belegt zu werden.

Zunichst ist dies, als biirgerfreundlich im Sinne einer schlanken Verwaltungsti-
tigkeit, zu begriiBen. Allerdings sind nicht alle Férderregelungen so klar und ein-
deutig in ihrem Anwendungsbereich, wie es wohl hier die italienischen Gesetze
waren. Daraus ergibt sich die Frage, ob mdglichen Klidgern hier tatsichlich eine
Erleichterung gewidhrt wird. Denn die Feststellung, dass sie von einer Regelung
eindeutig nicht begiinstigt werden oder wurden, wird im Zweifel erst entschieden,
nachdem sie die Nichtigkeitsklage nach Art. 263 Abs.4 AEUV erhoben haben.
Ahnlich wie in der Konstellation, dass ein Vorabentscheidungsersuchen nicht zu-
lassig sein soll, wenn zuvor ohne jeden Zweifel eine solche Nichtigkeitsklage zu-
lassig gewesen wire,!0! verbleibt beim Klager ein erhebliches Risiko. Damit kann
nur empfohlen werden, jedenfalls vorsorglich auch dann einen Antrag auf Forde-
rung zu stellen, wenn dessen Erfolgsaussichten auf eine Beihilfe ex ante als ge-
ring oder nicht gegeben eingeschitzt werden. Denn anderenfalls droht die Unzu-
lassigkeit der Nichtigkeitsklage mit der Begriindung, es wire eben doch ein
Durchfiihrungsrechtsakt erforderlich oder jedenfalls nicht entbehrlich gewesen.
Dies kann in Fallkonstellationen wie solchen, die der besprochenen Entscheidung
zugrunde liegen, dazu fiithren, dass Betroffene von vornherein zweigleisig fahren
miissen. Denn einerseits diirfen sie nicht das Risiko eingehen, nach einer Antrag-
stellung moglicherweise doch als Begilinstigte der Forderregelung eingestuft zu
werden — dann wire die Nichtigkeitsklage unzuldssig, weil eine Durchfiihrungs-
mafinahme, der jeweilige Bescheid, erforderlich war. Diese konnte dann vor dem

98 Fn. 60.
99 Vgl. die Nachweise in Fn. 61.
100 Oben VI.3.a. E.
101 Vgl. EuGH, Rs. C-135/16 (Fn. 19), Rn. 18.
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nationalen Gericht angefochten werden, welches die Kommissionsentscheidung
im Wege des Vorabentscheidungsersuchens iiberpriifen lassen kann. Allerdings
legt nicht jedes nationale Gericht auch gern vor, und zudem droht hier die Unzu-
lassigkeit, wenn der EuGH feststellt, der Kléger sei ohne jeden Zweifel nach
Art. 263 Abs. 4 AEUV klagebefugt gewesen. Die gleichzeitig — ebenfalls vorsorg-
lich zu erhebende — Nichtigkeitsklage konnte, wie dargestellt, aber auch unzulis-
sig sein, was nicht von vornherein sicher abgeschitzt werden kann. Letztlich
bleibt die Feststellung, dass der EuGH zwar im konkreten Fall den Kldgern mit
einer grofziigigen Handhabung geholfen hat, dies aber fiir zukiinftige vergleich-
bare Konstellation eher zu mehr und grolerem Aufwand, und letztlich auch zu
einem Kostenrisiko, fithren kann. ,,Steine statt Brot™ wére nicht die passende Be-
wertung, aber uneingeschriankte Begeisterung diirfte ebenso wenig angebracht
sein.
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