lassen. Insofern erweist sich der Transparenzansatz in der Praxis als ausreichend strikter und
gleichzeitig flexibler MaBstab901.

Leider ging der EuGH nicht auf die SchluBantrige von GA Stix-Hackl ein, die auf den
evolutioniren Charakter der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse abgestellt und daher
die Notwendigkeit eines flexiblen BeurteilungsmaBstabs betont hatte962. Dementsprechend
hatte sie auch die nach dem Beihilfenansatz einschligige Notifikationspflicht beméngelt, wel-
che im Falle ihrer Verletzung die Rechtsfolge der formellen Rechtswidrigkeit ohne Wertungs-
moglichkeit auslost903, Das Enirisorse-Urteil ist ein weiteres Indiz dafiir, daB der EuGH zwar
durchaus bereit ist, Grundsatzentscheidungen zu den Dienstleistungen von allgemeinem Inte-
resse zu fillen, es aber vorzieht, sich generell-abstrakter AuBerungen zum Verhiltnis von
Wettbewerbsrecht und Daseinsvorsorge zu enthalten.

XI. Ergebnis der Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte

Mit den Urteilen in den Rechtssachen Altmark, GEMO und Enirisorse hat sich der EuGH
im Hinblick auf die beihilfenrechtliche Bewertung staatlicher KompensationsmaB3nahmen fiir
die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse fiir den Transparenzansatz
entschieden. Diese Judikate verdichten sich insoweit zu einer gefestigte Rechtsprechung964.
Um iiber die beihilfenrechtliche Unbedenklichkeit einer staatlichen Kompensationsmalnahme
zu entscheiden, bedient sich der Transparenzansatz des Ausschreibungsverfahrens in Form
des offenen Vergabeverfahrens gemill den Vergaberichtlinien. Die vielgestaltige Kasuistik
der Vorlageverfahren verdeutlicht, da die Auflésung des Spannungsverhiltnisses zwischen
der mitgliedstaatlichen Verantwortung fiir die Erbringung von Daseinsvorsorgeleistungen und
den gemeinschaftlichen Anforderungen an deren Finanzierung aktuell eine der grofiten Her-
ausforderungen fiir die Gemeinschaftsrechtsordnung ist965. Mit dem zu Recht als kopernika-
nische Wende%6 gefeierten Altmark-Urteil gelingt es dem EuGH jedoch, Daseinsvorsorge
und das Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft miteinander zu versshnen967.

D. Analyse und Bewertung des Transparenzansatzes

Im folgenden wird gezeigt, dal der von GA Jacobs propagierte und vom EuGH in seinem
Altmark-Urteil konkretisierte Transparenzansatz fiir das Beihilfenrecht unter den bisher disku-
tierten Losungen die angemessenste ist.

961 GA Stix-Hackl, SchluBantrige, Rs. C-34/01 bis C-38/01 (Enirisorse), Slg. 2003, I-14527, Rdnr. 157; Koe-
nig/Kiihling, DVBI. 2003, 289 (295).

962 GA Stix-Hackl, SchluBantrige, Rs. C-34/01 bis C-38/01 (Enirisorse), Slg. 2003, I-14527, Rdnr. 157.

963 Stix-Hackl/Gardette, in: Une Communauté de droit, 473 (480, Fn. 25).

964 Vgl. Bartosch, EuZW 2004, 295 (299).

965 Vgl. Stix-Hackl/Gardette, in: Une Communauté de droit, 473 (485).

966 Kimmerer, NVwZ 2004, 28 (31).

967 Vgl. GA Jacobs, SchluBantriage, Rs. C-126/01 (GEMO), Slg. 2003, 1-14527, Rdnr. 124; vgl. Franzius,
NJW 2003, 3029 (3030); Wernicke, EuZW 2003, 481 (481).
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1. Objektivitdit des Beihilfenbegriffs

1. Vorwurf des Verlusts der Objektivitdit des Beihilfenbegriffs

Gegen den Transparenzansatz wird eingewandt, daf} dieser die ,,Objektivitit des Beihilfen-
begriffs<968 aufs Spiel setze, wonach fiir die Qualifikation als Beihilfe gemi3 Art. 87 Abs. 1
EG die Wirkung der staatlichen MaBnahme und nicht die Griinde oder Ziele entscheidend
sind. Es widerspreche der von der Rechtsprechung?%9 entwickelten Doktrin der wirkungs-
bezogenen Beihilfenanalyse, sozialpolitische Zielvorstellungen in den Beihilfentatbestand
hinein zu lesen. Es konne nicht sein, daB ein und dieselbe Mallnahme als rechtswidrige Bei-
hilfe oder als unbedenkliche Zuwendung qualifiziert werde, je nachdem, ob eine Norm zur
Auferlegung der Gemeinwohlverpflichtungen bzw. ein 6ffentlicher Auftrag vorliege, obwohl
die MaBnahme die gleichen Auswirkungen auf den Wettbewerb habe970.

2. Analyse und Bewertung des market economy investor test

In der Tat werden mit dem Transparenzansatz Elemente des Art. 86 Abs. 2 EG in die Prii-
fung des Art. 87 Abs. 1 EG ,,Vorverlagert“971. Daher darf man nicht argumentieren, daf3 die
sozialpolitischen Ziele nur zum Tragen kidmen, um das Vorliegen der Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse zu begriinden972. Entgegen der Ansicht von GA Stix-Hackl, einer Be-
fiirworterin des Transparenzansatzes973, wird bei der Priifung, ob die staatliche MaB3nahme
einen Nachteil kompensiert, nicht allein an die Wirkungen der staatlichen Mafinahme ange-
kniipft. Zwar funktioniert der Transparenzansatz wirkungsbezogen, da die Auswirkungen der
staatlichen Zuwendung und des Empfingerverhaltens einkalkuliert werden. Man muf} sich
jedoch bewuBt sein, dall der Transparenzansatz eben an die Wirkungen zweier Verhaltenswei-
sen ankniipft und die Ergebnisse saldiert. Damit ist jedoch keineswegs bewiesen, daff der
Transparenzansatz nicht dem Objektivititserfordernis des Beihilfenbegriffs entspricht974,

Nach herkommlicher Lesart wird Objektivitit dadurch gewihrleistet, daf} bei der beihilfen-
rechtlichen Unbedenklichkeitspriifung lediglich die Auswirkungen der staatliche MaBnahme
betrachtet werden. Diesem Priifungsdogma liegt der im Beihilfenrecht allgemein iibliche975
market economy investor test?’6 zugrunde. Gleichwohl wird dieses Priifungsdogma auch bei

968 Jennert, ZFK 2002, 266 (266).

969 EuGH, Rs. 173/73 (Italien/Kommission), Slg. 1974, 709, Rdnr. 27; Rs. 310/85 (Deufil/Kommission), Slg.
1987, 901, Rdnr. 8; Rs. C-56/93 (Belgien/Kommission), Slg. 1996, 1-723, Rdnr. 79; Rs. C-241/94 (Frank-
reich/Kommission), Slg. 1996, [-4551, Rdnr. 20; Rs. C-5/01 (Belgien/Kommission), Slg. 2002, I-11991,
Rdnr. 45 f.

970 GA Léger, SchluBantrige vom 14. Januar 2003, Rs. C-280/00 (Altmark), Slg. 2003, I-7747, Rdnr. 84.

971 Gross, Das europiische Beihilfenrecht im Wandel, 162; Ruge, EuZW 2002, 50 (52).

972 GA Stix-Hackl, SchluBantrige, Rs. C-34/01 bis C-38/01 (Enirisorse), Slg. 2003, I-14527, Rdnr. 158.

973 GA Stix-Hackl, SchluBantrige, Rs. C-34/01 bis C-38/01 (Enirisorse), Slg. 2003, I-14527, Rdnr. 158.

974 Vgl. Nettesheim, EWS 2002, 253 (260).

975 Vgl. EuGH, Rs. 234/84 (Belgien/Kommission), Slg. 1986, 2263, Rdnr. 14; Rs. C-142/87 (Kommissi-
on/Belgien — Tubemeuse), Slg. 1990, I-959, Rdnr. 26; Rs. C-305/89 (Italien/Kommission — Alfa Romeo),
Slg. 1991, 1-1603, Rdnr. 19; Kommission, Mitteilung an die Mitgliedstaaten zur Anwendung der Art. 87
und 88 EWG-Vertrag und des Artikels 5 der Kommissionsrichtlinie 80/723/EWG tiber offentliche Unter-
nehmen in der verarbeitenden Industrie, ABl. 1993, C 307, S. 3 ff., Rdnr. 11; vgl. Magiera, in: FS-
Rauschning, 269 (279); Stockhausen, Beihilfenrechtliche Grenzen einer nationalen Beschiftigungspolitik,
41; Winter, CMLR 2004, 475 (493).

976 Supra: S. 87.
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der Anwendung des market economy investor test nicht streng durchgehalten. Tatsichlich
werden auch nach diesem die staatliche Zuwendung und das Verhalten des Empfidngerunter-
nehmens zusammengerechnet. Innerhalb des Tatbestandsmerkmals des wirtschaftlichen Vor-
teils wird ndamlich gepriift, ob der staatlichen Zuwendung eine angemessene Gegenleistung
gegeniibersteht®’7. Das Kriterium der fehlenden Gegenleistung ist die Kehrseite des Tatbe-
standsmerkmals des wirtschaftlichen Vorteils. Wird der etablierte Marktpreis, wie beispiels-
weise der Borsenkurs, gezahlt, ist keine Vorteilswirkung anzunehmen®78. Daher ist festzuhal-
ten, dall bei Anwendung des market economy investor test ebenso wie bei der Anwendung des
Transparenzansatzes die Wirkungen der staatlichen Zuwendung und das korrespondierende
Verhalten des Empfingerunternehmens beriicksichtigt werden.

Von diesem systemimmenten Argument abgesehen mehren sich inzwischen die kritischen
Stimmen, welche die Anwendbarkeit des market economy investor test auf samtliche Fille
mitgliedstaatlichen Investitionsverhaltens grundsitzlich ablehnen®79. Gezweifelt wird insbe-
sondere an der Primisse, daf} sich der Staat eo ipso wie ein privater Wirtschaftsteilnehmer zu
verhalten habe980. In der Tat stoBt die Hypothese eines privaten Investors, der sich in einer
vergleichbaren Lage befindet und mit vergleichbaren finanziellen Mitteln ausgestattet ist wie
die Einrichtungen der 6ffentlichen Hand, auf eine Reihe von Einwinden sowohl normativer
als auch praktischer Natur.

a. Fehlen eines vergleichbaren typischen privaten Nachfrageverhaltens

Hauptargument gegen die Anwendung des market economy investor test fiir Kompensati-
onszahlungen auf dem Gebiet der Daseinsvorsorge ist, da es an einem addquaten Vergleichs-
objekt fehlt: Die Haushaltsmittel eines Staats lassen sich schwerlich mit den finanziellen Res-
sourcen privater Wirtschaftsteilnehmer vergleichen. Selbst wenn es private Wirtschafts-
teilnehmer gibe, welche die fiir die jeweiligen Transaktionen erforderlichen Summen auf-
wenden konnten, wiirden diese niemals — gemessen an Umsatz bzw. Einnahmen und Ausga-
ben — so viel investieren wie es die staatlichen Einrichtungen im Verhiéltnis zu ihren jeweili-
gen Haushalten tun98!1. Dariiber hinaus existiert der sogenannte prudent private investor, der
es sich verwehrt, seine Entscheidung durch sozialpolitische Erwédgungen beeinflussen zu las-
sen, in dieser Reinform kaum%82, weil die Handlungsmuster privater Wirtschaftsteilnehmer
mittlerweile nicht mehr so starr sind wie der market economy investor test suggeriert. Zwar ist
es unternehmerisch rational, die Erbringung dauerhaft verlustbringender Leistungen einzustel-
1en®83. Gleichwohl geht die Tendenz auch in der Privatwirtschaft mittlerweile dahin, bei un-
ternehmerischen Entscheidungen vermehrt sozialpolitische Erwidgungen zu beriicksichti-

977 Vgl. Dreher/Haas/v. Rintelen, Vergabefremde Regelungen und Beihilfenrecht, 20; Koenig/Haratsch, Eu-
roparecht, Rdnr. 847; iidem, ZUM 2003, 804 (804); Koenig/Kiihling, EnZW 2000, 197 (197); Magiera,
in: FS-Rauschning, 269 (279); Piinder, NZBau 2003, 530 (531).

978 Koenig/Kiihling, NJW 2000, 1065 (1066).

979 Bartosch, NJW 2002, 3588 (3589); idem, CMLR 2002, 551 (576); Jennert, NZBau 2003, 417 (419);
Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 45, Fn. 137; Parish, ELR 2003, 70 (72 ff.); Reuter, ZIP 2002,
737 (741).

980 Jennert, EuR 2003, 343 (352); idem, WRP 2003, 459 (464).

981 Parish, ELR 2003, 70 (77).

982 Parish, ELR 2003, 70 (73).

983 Schebstadt, DVBI. 2004, 737 (744).
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gen984, sei es, daf die privaten Wirtschaftsteilnehmer sich von personlichen Bediirfnissen, sei
es, daB sie sich von Image-Gesichtspunkten leiten lassen985.

DaB sich der market economy investor test in Reinform in der Praxis schwerlich durchhal-
ten 14Bt, beweist beispielsweise die Cityflyer Express-Entscheidung des EuG. Hier nahm das
EuG dem market economy investor test seine Spitze, indem es die Kommission aufforderte zu
priifen, welche Konditionen fiir einen privaten Investor ,,annehmbar* gewesen wiren986. Mit
dieser Auslegung versuchte das EuG der Tatsache Rechnung zu tragen, daf} eine strikte An-
wendung des market economy investor test die meisten mitgliedstaatlichen Investitions-
mafBnahmen scheitern und in zeitintensiven priventive Genehmigungsverfahren bzw. zeitin-
tensive Gerichtsverfahren miinden 14Rt987. Diese dehnbare Auslegung relativiert natiirlich den
market economy investor test als objektiven PriifungsmafBstab.

b. Fehlen eines privaten Referenzmarktes bzw. Phinomen des Marktversagens

Des weiteren wird bei der Anwendung des market economy investor test auf staatliche
Kompensationszahlungen fiir die Erbringung von Daseinsvorsorgeleistungen vernachtlissigt,
dal nur dann ein vergleichbarer Markt angenommen werden kann, wenn fiir die jeweiligen
Produkte oder Dienstleistungen auch ein konkretes Nachfrage- bzw. Investitionsmuster priva-
ter Wirtschaftsteilnehmer prognostiziert werden kann988. Diese Problematik ist besonders
offensichtlich im Bereich des Gesundheitswesens, der Forschung, der Bildung, sowie der Ver-
teidigung. Angesichts ihrer gemeinwohlorientierten Verantwortung treffen der Staat und seine
Untergliederungen Investitionsentscheidungen nicht um solcher Griinde willen, die einen pri-
vaten Investor motivieren wiirden. Allein deshalb ist es selten, daf3 Milieu, Branche und Be-
gleitumstdnde, unter denen der Staat investiert, exakt dieselben sind, unter denen ein privater
Investor agieren wiirde989. Der market economy investor test versagt damit offensichtlich
dort, wo kein privater Markt feststellbar ist, da es insoweit an der Vergleichbarkeit staatlichen
Handelns mit einem privaten Investor fehlt (elliptical quality of the market economy investor
te51990)991

Der Grund fiir mitgliedstaatliche Interventionen im Bereich der Daseinsvorsorge ist nun
einmal gerade darin zu suchen, dal} private Investitionen entweder nicht stattfinden oder nicht
die gewiinschten Resultate bringen, mit der Folge, daB Teile der Bevolkerung mit einer be-
stimmten als vital eingestuften Dienstleistung diirftig oder gar nicht versorgt werden%92. Es
gibt Konstellationen, in denen weder ein freier noch ein regulierter Wettbewerb die Erbrin-
gung der notwendigen Dienstleistung sichert993. Dienstleistungen von allgemeinem Interesse

984  Parish, ELR 2003, 70 (73); Thiry, in: Offentliche Wirtschaft, Sozialwirtschaft und Daseinsvorsorge im
Wandel, FS-Cox, 11 (12).

985 Piinder, NZBau 2003, 530 (532).

986 EuG, Rs. T-16/96 (Cityflyer Express), Slg. 1998, II-757, 2. Leitsatz.

987 Parish, ELR 2003, 70 (88).

988 Erhardt, Beihilfen fiir 6ffentliche Dienstleistungen, 183; Parish, ELR 2003, 70 (72).

989 Parish, ELR 2003, 70 (78); Reuter, ZIP 2002, 737 (741).

990 Ross, CMLR 2000, 401 (407).

991 Koenig/Kiihling, DVBI. 2003, 289 (293); Koenig/Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 45, Fn. 137; Magie-
ra, in: FS-Rauschning, 269 (280).

992 v. Danwitz, in: Rechtsfragen der europidischen Beihilfenaufsicht, 13 (15); Nettesheim, EWS 2002, 253
(254); Ross, CMLR 2000, 401 (411).

993 Kimmerer, NVwZ 2004, 28 (31).
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werden daher staatlicherseits erbracht, um einem Marktversagen abzuhelfen%94. In einer Rei-
he von offiziellen Dokumenten®9, insbesondere im Griinbuch zu Dienstleistungen von all-
gemeinem Interesse9%% hat die Kommission die Existenz des Phinomens ,,Marktversagen‘
mittlerweile anerkannt. Dort heifit es: Der Markt allein kann die Bediirfnisse fiir manche
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse nicht voll befriedigen, weil entweder ihr Markt-
preis fiir Verbraucher mit niedriger Kaufkraft zu hoch ist oder weil die Kosten, die bei der
Erbringung dieser Leistungen entstehen, sich durch den Marktpreis nicht abdecken und damit
die Dienstleistungen von allgemeinem Interesse sich nicht rentabel erbringen lassen997.

Im tibrigen ziehen neueste Erkenntnisse der Wirtschaftswissenschaften die Primisse des
eigennutzorientierten Rationalverhaltens der Wirtschaftsteilnehmer in Zweifel. Der Markt als
Inbegriff 6konomischer Vernunft mit einem homo oeconomicus als Akteur wird in dieser Dis-
ziplin inzwischen als Fiktion angesehen998. Nicht alle Entscheidungen der Wirtschafts-
teilnehmer dienen der individuellen Nutzenmaximierung. Denn die erforderlichen Informatio-
nen stehen nicht immer vollstindig oder kostenlos zur Verfiigung. Die Rationalitédt der Akteu-
re ist faktisch beschrinkt99°. Informationsmingel und irrationales Priferenzverhalten auf der
Nachfrageseite konnen zu ,,adverser Selektion*!1000 fiihren und ein Marktversagen kreieren.
Diese Erkenntnisse fiihren fiir die Beurteilung von Kompensationszahlungen fiir die Erbrin-
gung von Daseinsvorsorgeleistungen folgenden Schluffolgerungen: Wenn der Vergleichsfak-
tor nicht stets nach den ihm unterstellten Prinzipien funktioniert, erscheint es zumindest zwei-
felhaft, diese Prinzipien zum Malstab fiir das Verhalten der 6ffentlichen Hand zu erheben.
Wenn der Staat zur Beseitigung dieses Marktversagens eingreift, dann dient dies letztendlich
der Funktionsfihigkeit des Wettbewerbs und des Binnenmarktes gemél Art. 2 und 3 Abs. 1
lit. ¢ EG!001, Bei diesem Verstindnis hat Art. 87 Abs. 1 EG die Aufgabe, die Grenze zwi-
schen zuldssiger Kompensation von Marktunvollkommenheiten einerseits und unzulédssigen
Subventionen andererseits zu bestimmen!002,

c. Besondere Fiirsorge und sozialpolitische Verantwortung des Staates

Die Anwendung des market economy investor test im Bereich der Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse lauft auch der ratio der Institution Staat zuwider. In diesem Zusam-
menhang wurde vorgetragen, der offentliche Markt, auf dem der Staat als Nachfrager agiert,

994 v. Danwitz, in: Rechtsfragen der europdischen Beihilfenaufsicht, 13 (15); D’Sa, ELR 2000, 139 (154);
Erhardt, Beihilfen fiir offentliche Dienstleistungen, 62; Kdmmerer, NVwZ 2004, 28 (31); Koe-
nig/Pfromm, NZBau 2004, 375 (376); Nettesheim, EWS 2002, 253 (254); Ross, CMLR 2000, 401 (411);
Schwintowski, ZogU 2003, 283 (284, 291, 298); Stix-Hackl/Gardette, in: Une Communauté de droit, 473
(473); Thiry, in: Offentliche Wirtschaft, Sozialwirtschaft und Daseinsvorsorge im Wandel, FS-Cox, 11
(13); Winter, CMLR 2004, 475 (494).

995 Kommission, Mitteilung iiber Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa vom 19. Januar 2001, ABI. 2001
C 17, S. 4 ff., Rdnr. 14; eadem, Bericht fiir den Europiischen Rat in Laeken, KOM (2001), 598 endg.
vom 17. Oktober 2001, Rdnr. 3.

996 Kommission, Griinbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, KOM (2003), 270, endg., Rdnr.
22.

997 Kommission, Griinbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, KOM (2003), 270, endg., Rdnrn.
4,22, 85.

998 Ulrich, in: Gemeinwohl und Gemeinsinn, 273 (274).

999 Erhardt, Beihilfen fiir 6ffentliche Dienstleistungen, 64; Kirchner, in: Gemeinwohl — Auf der Suche nach
Substanz, 157 (164).

1000 Erhardt, Beihilfen fiir 6ffentliche Dienstleistungen, 64; Schwintowski, Z6gU 2003, 283 (287).
1001 Schwintowski, Z6gU 2003, 283 (298).
1002 Schwintowski, Z6gU 2003, 283 (299).
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sei ein anderer als der private, weil die offentliche Hand bei der Vergabe offentlicher Auftrige
dem EG-Vertrages unterworfen seil093, Eben wegen der Besonderheiten des offentlichen
Marktes sei das Vergaberechtsregime iiberhaupt geschaffen worden!004, Dieses ZirkelschluB-
argument ist jedoch nicht tragfihig, da es gerade zu beweisen gilt, warum der 6ffentliche
Markt sich von dem privaten unterscheidet. MafB3geblich fiir die Anwendbarkeit des market
economy investor test ist der Umstand, da} der Staat seine Legitimation aus der ihm anver-
trauten Aufgabe zieht, auf die Erreichung sozialpolitischer Ziele hinzuwirken. Dann muf3 er
aber alle Instrumentarien nutzen diirfen, um diese Ziele umzusetzen!905, Der Staat handelt
eben nicht aus Profitstreben!006 also um die Staatsfinanzen an sich zu mehren!007, Im iibri-
gen ist der market economy investor test auch nicht die Philosophie, auf welcher der EG-
Vertrag fuBe!908, Dieser toleriert Mischwirtschaften.

d. Saldierungsfihigkeit der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse

In Anwendung des market economy investor test wird die Behauptung aufgestellt, Dienst-
leistungen von allgemeinem Interesse seien nicht mit den marktiiblichen Dienstleistungen
vergleichbar!009, Bei den Dienstleistungen von allgemeinem Interesse handele es sich daher
nicht um eine saldierungsfihige Position: Aufgrund der atypischen Form der Nachfrage seien
diese erstens nicht marktiiblich!010, und zweitens auch nicht dem jeweiligen 6ffentlichen
Auftraggeber geschuldet!0!!, Vielmehr wiirden die mit der Daseinsvorsorge betrauten Unter-
nehmen ihre Dienstleistungen ,,an die Offentlichkeit erbringen* 1012, Die 6ffentliche Hand sei
damit im technischen Sinne kein Empfinger der Gegenleistung!013. Unter der Voraussetzung,
daf} die Dienstleistung nicht an die 6ffentliche Hand, sondern an einen Dritten erbracht werde,
konne innerhalb des Tatbestandes des Art. 87 Abs. 1 EG im Verhiltnis Kompensationsemp-
fanger zur offentlicher Hand nur dann saldiert werden, wenn die 6ffentliche Hand dem Dritten
gegeniiber selbst zur Leistung verpflichtet sei und dafiir vergiitet werde!014, Eine Saldierung
sei nur im Fall von Leistung und strikt synallagmatisch verkniipfter Gegenleistung mog-
lich1015, Dienstleistungen von allgemeinem Interesse wiirden nun aber gerade nicht iiber sy-
nallagmatische Gegenleistungen im Sinne eines do ut des finanziert, sondern iiber das allge-
meine Steueraufkommen!016, Zwar sei die 6ffentliche Hand zur Bereitstellung von Dienst-
leistungen von allgemeinem Interesse verpflichtet, allerdings stehe dem keine Vergiitungsver-
pflichtung der Leistungsempfinger, i.e. der Offentlichkeit, gegeniiber!017,

Diese Argumentation ist jedoch nicht stichhaltig. Die 6ffentliche Hand ist ndmlich mit dem
Empfinger der Dienstleistung von allgemeinem Interesse, i.e. der Offentlichkeit, iden-

1003 Jennert, NZBau 2003, 417 (419).

1004 Jennert, NZBau 2003, 417 (419), Fn. 41.

1005 Bartosch, NJW 2002, 3588 (3589); Parish, ELR 2003, 70 (77).

1006 Bartosch, CMLR. 2002, 551 (576).

1007 Parish, ELR 2003, 70 (88).

1008 Parish, ELR 2003, 70 (80).

1009 Koenig/Kiihling, DVBI. 2003, 289 (295); Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, 178, Rdnr. 468.
1010 Gundel, RTW 2002, 222, (224); Magiera, in: FS-Rauschning, 269 (280).
1011 Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, 178, Rdnr. 467.

1012  Gundel, RIW 2002, 222, (224).

1013  Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, 178, Rdnr. 467.

1014 Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, 178, Rdnr. 469.

1015 Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, 179, Rdnr. 471.

1016 Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, 179, Rdnr. 471.

1017 Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, 179, Rdnr. 471.
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tisch1018, Der Staat ist keine zweckfreie Einrichtung. Die Biirger diirfen vom Staat erwarten,
daB} dieser Universalbediirfnisse befriedigt bzw. soziale MiB3stinde aufhebt. Diese Erwar-
tungshaltung wird beispielsweise im steuerrechtlichen Aquivalenzprinzip sichtbar, wonach
den Biirgern nur soweit Steuern abverlangt werden sollen, wie ihnen auch 6ffentliche Leis-
tungen zugute kommen!019. Die Erwartungshaltung kommt einer ,,Vergiitungsverpflichtung*
sehr nahe. Frei nach Ludwig XIV., L’Etat c’est nous. Wenn daher die res publica ordert, dann
wird auch an die res publica geleistet. Leistungen der Daseinsvorsorge werden im Interesse
der Allgemeinheit erbracht!020, Leistung und Gegenleistung miissen nicht unbedingt im
Rahmen eines rechtlich verpflichtenden Synallagmas erfolgen. Es geniigt ein wirtschaftlich
verbundener, wechselseitiger Zusammenhang von Leistung und Gegenleistung in tatséchli-
cher Hinsicht!021,

aa. Parallele zu Rechtsinstituten des Zivilrechts

Die Dubiositidt der Annahme, Dienstleistungen von allgemeinem Interesse seien nicht sal-
dierungsfihig, offenbart sich auch, wenn man den Blick in das Privatrecht schweifen lat. Da
der Staat beim Einkauf von Dienstleistungen von allgemeinem Interesse wie ein privater
Wirtschaftsteilnehmer zu behandeln sei, fordern die Verfechter des market economy investor
test eine synallagmatische Rechtsbeziehung im Verhiltnis von 6ffentlicher Hand und priva-
tem Dienstleister sowie zusitzlich im Verhiltnis von offentlicher Hand und dem Kreis der
diese Dienstleistungen in Anspruch nehmenden Personen. Konsequenterweise miifite sich
dieses Erfordernis zweier an Entgeltlichkeit orientierten synallagmatischen Rechtsbe-
ziehungen eigentlich auch im Zivilrecht wiederfinden, welches die Interaktionen von Privat-
rechtssubjekten regelt, die nach dem market economy investor test schlieBlich als Vergleichs-
mafstab bemiiht werden. Es ist aber duflerst zweifelhaft, ob dem Zivilrecht und Rechtsinstitu-
ten die Pramisse des market economy investor test iiberhaupt zugrunde liegt.

Die dreipolige Fallkonstellation (6ffentliche Hand, private Unternehmen, Bevolkerung),
wie sie fiir Dienstleistungen von allgemeinem Interesse charakteristisch ist, dhnelt der in einer
Reihe von Mitgliedstaaten anerkannten Rechtsfigur des Vertrags zu Gunsten Dritter!022, Die-
se Parallele bietet sich auch angesichts der gemeinsamen Terminologie an. SchlieBlich trennt
auch das gemeinschaftliche Beihilfenrecht zwischen unmittelbaren und mittelbaren Beihilfen
mittels des Kriteriums der ,,Stoffidentitit*“1023, Eine mittelbare Beihilfe liegt vor, wenn die

1018 Vgl. Alexis, RDUE 2002, 63 (101).

1019 Birk, Steuerrecht, Rdnr. 30.

1020 Ruge, ZRP 2003, 353 (354).

1021 Koenig/Haratsch, Europarecht, Rdnr. 849; Koenig/Kiihling, NJW 2000, 1065 (1066); Koenig/Sander,
EuR 2000, 743 (757).

1022 Deutsches Recht: § 328 Biirgerliches Gesetzbuch;
Englisches Recht: Art. 1 Rights of Third Parties Act vom 11. November 1999; abrufbar unter:
http://www.hmso.gov.uk/acts/acts1999/19990031.htm;
Franzosisches Recht: Art. 1121 Code Civil (Stipulation pour Autrui); abrufbar unter:
http://lexinter.net/Legislation/stipulation_pour_autrui.htm; vgl. Lando/Beale, Principles of European
Contract Law, Article 6.110 para (1) - Stipulation in Favour of a Third Party, Chapter 6, 317:
“A third party may require performance of a contractual obligation when his right to do so has been ex-
pressly agreed between the promisor and the promisee, or when such agreement is to be inferred from the
purpose of the contract or the circumstances of the case. The third party need not be identified at the time
the agreement is concluded”.

1023 Koenig/Sander, EuR 2000, 743 (753).
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Stoffidentitit fehlt, i.e. die Zuwendung ein Dreiecksverhéltnis zwischen Staat, unmittelbarem
und mittelbarem Zuwendungsempfinger begriindet!024,

Im Zivilrecht ist fiir die Frage der Leistungsdquivalenz zwischen der Leistung des Verspre-
chenden und der des Versprechensempfingers (Deckungsverhiltnis) jedoch irrelevant, ob
zwischen dem Versprechensempfinger und Drittem (Valutaverhiltnis) eine Vergiitungsver-
pflichtung auf Seiten des Versprechensempfingers besteht. Rechtsgrund im Valutaverhiltnis
kann selbst eine unentgeltliche Schenkung sein!025. Auf den Fall der Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse iibertragen bedeutet dies, daf3 fiir die Frage der Leistungsidquivalenz im
Verhiiltnis von offentlicher Hand und Dienstleister zunéchst einmal nicht ausschlaggebend ist,
ob die 6ffentlicher Hand der Offentlichkeit eine Leistung ,,schuldet®. Ratio dieser Rechtsfigur
ist, die Versorgung des Dritten sicherzustellen!026, Entgegen der Grundannahme des market
economy investor test legt das Zivilrecht Zeugnis davon ab, da} Rechtsbeziehungen zwischen
privaten Wirtschaftsteilnehmern nicht zwangsldufig und auch nicht in einem Regel-
Ausnahme-Verhiltnis von Profitstreben und Gewinnmaximierung gepréigt sein miissen.

bb. Marktbedingungen auf Anbieterseite

Der Vorwurf, da im Fall staatlicher Kompensationszahlungen fiir die Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse keine beihilfenrechtlich neutrale Transaktion
vorliege, da die vom Unternehmen zu erfiillenden Gemeinwohlverpflichtungen und die ge-
wihrte Kompensation letztlich vom Staat einseitig fixiert wiirden!927, gilt beim Transparenz-
ansatz nicht!028. Die Vorziige des Transparenzansatzes liegen nimlich darin, daR durch das
prozessuale Kriterium des offenen Ausschreibungsverfahrens Marktangemessenheit bzw.
Leistungsdquivalenz erreicht wird. Zwar folgt das Nachfrageverhalten des Staates gerade
nicht den Gesetzen des Marktes, da der Gegenstand, die Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse, von einem privaten Wirtschaftsteilnehmer in dieser Quantitiit und Qualitédt nie ange-
fordert werden wiirde, wohl aber herrschen durch den Wettbewerb in Form eines offenen
Ausschreibungsverfahrens auf der Angebotsseite Marktbedingungen. Denn ein offenes Aus-
schreibungsverfahren eroffnet idealiter allen interessierten Bieterunternehmen gleichermal3en
die Chance, den Zuschlag zu erringen!029, Die Bieterunternehmen kénnen ihr Angebot be-
preisen, wie dies ihrem Leistungsvermogen entspricht!030, Welcher Preis marktangemessen
ist, ergibt sich damit automatisch aus dem Ausschreibungswettbewerb!1031,

Grund fiir die Saldierungsfihigkeit ist, dal das nach dem Transparenzansatz des Altmark-
Urteils erforderliche offene Ausschreibungsverfahren durch seine Transparenz Markt-
angemessenheit der Gegenleistung gewdhrleistet. Weitere Differenzierungen sind nicht erfor-
derlich und auch nicht forderlich. In Anlehnung an die SchluBantrige von GA Léger zur

1024 Koenig/Sander, EuR 2000, 743 (754).

1025 Heinrichs, in: Palandt, Kurzkommentar zum BGB, Einf. vor § 328, Rdnr. 4; Lando/Beale, Principles of
European Contract Law, Comment (Scope and purpose) on Article 6.110 para (1) - Stipulation in Favour
of a Third Party, Chapter 6, 318: “There are various reasons why such an agreement may be made. One
may be that the promisee wishes to furnish support or in other ways give the third party the benefit of the
performance”.

1026 Heinrichs, Palandt, Kurzkommentar BGB, Einf. vor § 328, Rdnr. 2.

1027 Gundel, RIW 2002, 222 (224).

1028 Vgl. Bultmann, Beihilfenrecht und Vergaberecht, 32.

1029 Koenig/Kiihling, DVBI. 2003, 289 (295).

1030 Reuter, ZIP 2002, 737 (744).

1031 Gundel, RTW 2002, 222, (225); Reuter, ZIP 2002, 737 (745).
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Rechtssache Altmark!032 schligt ein Teil der Literatur vor, fiir die Beriicksichtigung des
Empfingerverhaltens danach zu differenzieren, ob das Rechtsverhiltnis, auf dessen Grundla-
ge die staatlichen Zuwendungen gewihrt werden, hoheitlicher oder privater Natur ist!033,
Leistung setze begrifflich Freiwilligkeit im Hinblick auf den Abschluf3 des Austauschverhilt-
nisses voraus. Bei offentlich-rechtlichen Subordinationsverhiltnissen fehle es an der fiir Aus-
tauschverhiltnisse typischen Gleichberechtigung der Parteien. Das Verhalten des Zuwen-
dungsempfingers sei daher keine Gegenleistung, sondern lediglich die Erfiillung einer gege-
benenfalls auch zwangsweise durchsetzbaren Rechtspflicht. 1034, GA Léger!035 hatte die
Anwendbarkeit des market economy investor test auf die staatliche Mallnahme abgelehnt,
wenn den privaten Wirtschaftsteilnehmern diese Handlungsform verwehrt sei, wie beispiels-
weise bei direkten Subventionszahlungen!936, Steuererleichterungen!037 und der Minderung
von Soziallasten!038, Dies sei auch bei der Finanzierung von 6ffentlichen Dienstleistungen
der Fall1039,

Die Differenzierung nach hoheitlichem bzw. privatem Auftreten des Staates stiftet mehr
Verwirrung als daf} sie Zusammenhénge aufdeckt. Im Gegenteil, sie verdunkelt die Argumen-
te, die fiir eine Saldierung der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse sprechen. Dienst-
leistungen von allgemeinem Interesse sind saldierungsfihig, wenn ein Ausschreibungs-
wettbewerb stattgefunden hat, der Marktangemessenheit generiert. Aulerdem ist die Nicht-
anwendbarkeit des market economy investor test gerade ein Argument fiir die Saldierungsfa-
higkeit der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse. Dagegen hatte GA Léger mit seiner
Argumentation versucht, den Transparenzansatz und die von GA Jacobs vorgebrachte Paralle-
le zum Vergaberecht zu entkriiften1040,

Vor dem Ferring-Urteil war noch die These vertreten worden, die Durchfiihrung eines of-
fenen Ausschreibungsverfahrens zur Ubertragung von Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse leiste nicht die Marktangemessenheit des Entgelts!041. Der sich an den Zuschlag
anschlieBende hoheitliche Betrauungsakt samt dem offentlich-rechtlichen Gewihrleistungs-
und Regulierungsregime entziehe sich den Kategorien des market economy investor test, da-
her konne regelméBig auch kein marktiibliches Entgelt, fiir die Erbringung der Daseinsvor-
sorgeleistung ermittelt werden!1042. Aus diesem Grunde wurde der Durchfiihrung eines offe-
nen Ausschreibungsverfahrens keine den Beihilfentatbestand des Art. 87 Abs. 1 EG aus-
schlieBende Wirkung beigemessen!043, Diese Position schloB also von der besonderen Form
und Ausgestaltung des offenen Ausschreibungsverfahrens auf fehlende Marktverhiltnisse.
Mittlerweile ist man bei der Kommission!944 und in der Literatur zu der Einsicht gelangt, daf

1032 GA Léger, SchluBantrige vom 14. Januar 2003, Rs. C-280/00 (Altmark), Slg. 2003, I-7747, Rdnr. 20.

1033 Jennert, EuR 2003, 343 (348, 350).

1034 Jennert, EuR 2003, 343 (349).

1035 GA Léger, SchluBantrige vom 14. Januar 2003, Rs. C-280/00 (Altmark), Slg. 2003, I-7747, Rdnr. 22.

1036 EuGH, Rs. 310/85 (Deufil/Kommission), Slg. 1987, 901, Rdnr. 8.

1037 EuGH, Rs. C-387/92 (Banco Exterior de Espafa), Slg. 1994, 1-877, Rdnr. 14; Rs. C-6/97 (Ita-
lien/Kommission), Slg. 1999, 1-2981, Rdnr. 16; Rs. C-156/98 (Deutschland/Kommission), Slg. 2000, I-
6857, Rdnrn. 25 ff.

1038 EuGH, Rs. C-75/97 (Belgien/Kommission), Slg. 1999, [-3671, Rdnrn. 24 f.; EuG, Rs. T-67/94, (Ladbroke
Racing/Kommission), Slg. 1998, II-1, Rdnr. 110.

1039 GA Léger, SchluBantrige vom 14. Januar 2003, Rs. C-280/00 (Altmark), Slg. 2003, [-7747, Rdnr. 25.

1040 GA Léger, SchluBantrige vom 14. Januar 2003, Rs. C-280/00 (Altmark), Slg. 2003, I-7747, Rdnr. 27.

1041 Koenig, EuZW 2001, 741 (744).

1042 Koenig, EuZW 2001, 741 (744).

1043 Koenig, EuZW 2001, 741 (745).

1044  Supra: S. 94.
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ein offenes Ausschreibungsverfahren materiell Marktbedingungen auf der Angebotsseite ge-
neriert und damit die Marktangemessenheit des ermittelten Preises gewdhrleistet, so da3 die
staatliche Zuwendung nicht als Beihilfe im Sinn von Art. 87 Abs. 1 EG angesehen werden
kann!045, Das offene Ausschreibungsverfahren ersetzt — im Hinblick auf das Nachfragever-
halten des Staates — den market economy investor test1040,

Auch die bisweilen auftretende Situation, daf} sich nur ein privater Wirtschaftsteilnehmer
an der Ausschreibung beteiligt, macht den market economy investor test nicht unverzichtbar.
Auf die Frage, welcher VergleichsmaBstab gelten soll, wenn es bis auf ein Unternehmen keine
weiteren Wettbewerber gibt1047, ist zu antworten, daf} sich das gemeinschaftliche Wettbe-
werbsrecht nicht gegen Monopole als solche richtet, auch nicht auf der Angebotsseite, son-
dern nur Vorkehrungen gegen ihre mifbrauchliche Ausnutzung trifft. Meldet sich auf die 6f-
fentliche Ausschreibung hin nur ein Wirtschaftsteilnehmer, dann hat das Ausschreibungsver-
fahren den besten Kandidaten identifiziert, den der Markt hergibt. Dank der Publizitits- und
Transparenzvorschriften hitten alle in dieser Branche operierenden Unternehmen eine faire
Chance auf den Zuschlag gehabt. Die Frage nach einem Vergleichsmalistab in puncto Effi-
zienz wird daher schlicht erst ab dem Moment relevant, wo ein Wettbewerber auf den Plan
tritt und eine effizientere Bereitstellung verspricht. Die zeitliche Begrenztheit offentlicher
Auftriage garantiert weiterhin, da3 die Dienstleistungen von offentlichem Interesse auf die
jeweils aktuell effizienteste Art und Weise erbracht werden.

e. Ergebnis zum market economy investor test

Im Fall staatlicher Kompensationszahlungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse gelangen die Kritiker und Befiirworter des Transparenzansatzes auf-
grund ein und derselben Feststellung, ndmlich dal das Nachfrageverhalten der offentlichen
Hand vom privaten Nachfrageverhalten abweicht, zu entgegengesetzten SchluBfolgerungen:
Aus der Sicht der Kritiker erfiillen derartige staatliche Malnahmen den market economy in-
vestor test nicht und unterfallen daher dem Verbotstatbestand des Art. 87 Abs. 1 EG. Dagegen
ist der der market economy investor test aus der Perspektive der Befiirworter wegen der ge-
nannten Unterschiede erst gar nicht auf derartige staatliche Mallnahmen anwendbar.

Tatsdchlich ruht der market economy investor test auf einer Reihe von hochst angreifbaren
Pramissen und Argumenten. Insbesondere das tertium comparationis eines privaten Investors
ist zum Gutteil ein idealisiertes, von der Realitidt weit entferntes Modell. Trotzalledem muf}
man sich freilich dariiber im klaren sein, dafl die Rechtsanwender nun einmal auf einen MaB-
stab fiir die beihilfenrechtliche Priifung angewiesen sind. Aus Griinden des fairen Leistungs-
wettbewerbs aller Wirtschaftsteilnehmern muf3 zwischen rechtméfiger und unrechtmifBiger
staatlicher Intervention eine Trennungslinie gezogen werden konnen. In Ermangelung alterna-

1045 Vgl. Bartosch, NJW 2002, 3588 (3589); Bungenberg, NVwZ 2003, 314 (316); Burgbacher, VergabeR
2001, 169 (171); Dippel/Zeiss, NZBau 2002, 376 (377); Erhardt, Beihilfen fiir 6ffentliche Dienstleistun-
gen, 194; Fischer, VergabeR 2004, 1 (4); Gundel, RIW 2002, 222, (222); Jennert, EuR 2003, 343 (353);
idem, NZBau 2003, 417 (418); idem, WRP 2003, 459 (464); Koenig, EuZW 2001, 481 (481); i-
dem/Kiihling, NJW 2000, 1065 (1066); iidem, EuZW 2000, 197 (198); iidem, DVBI. 2003, 289 (293,
297); iidem, NVwZ 2003, 779 (782); Koenig/Pfromm, NZBau 2004, 375 (377); Kube, EuR 2004, 230
(239); Liibbig, EuZW 1999, 671 (672); Nettesheim, EWS 2002, 253 (256); Reuter, ZIP 2002, 737 (746);
Ruge, EuZW 2002, 50 (52).

1046 Jennert, EuR 2003, 343 (355)

1047 Kube, EuR 2004, 230 (239); v. Ysendyck/Ziihlke, RIW 2003, 717 (719).

140

[@her |


https://doi.org/10.5771/9783845201702-131-1
https://www.nomos-elibrary.de/agb

tiver MeBlatten hat der market economy investor test trotz seiner ,.konzeptionellen Willkiir-
lichkeiten‘‘1048 weiterhin einen Platz im Priifungsschema der Beihilfenkontrolle.

Die Analyse hat jedoch gezeigt, dal der Staaten und private Rechtssubjekte egalisierende
market economy investor test im Fall der Kompensationszahlungen fiir die Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem Interessen keine Anwendung finden darf!04%. Auch das
Gewohnheitsargument, nach dem man nicht mit der mittlerweile jahrzehntelangen Ausle-
gungstradition des market economy investor test brechen konnel050, sindert an diesem Ergeb-
nis nichts. Der market economy investor test ist kein Selbstzweck. Es ist zu bedauern, daf} der
EuGH die Urteile Ferring, Altmark und Enirisorse nicht zum Anlal3 genommen hat, im Hin-
blick auf den Status des market economy investor test im allgemeinen und speziell im Bereich
der Dienstleistungen von allgemeinem Interesse dogmatisch Klarheit zu schaffen. Von ,,man-
gelnder dogmatischer Prizision*“1051 ist daher zu Recht die Rede.

I1. Funktionalitdit der Legalausnahmen von Art. 87 Abs. 1 EG

1. Vorwurf der Marginalisierung der Legalausnahmen

Die Tatbestandslosung a la Ferring sah sich dem Einwand ausgesetzt, dal der EuGH mit
dieser Entscheidung die Qualifikation als Beihilfe gemil3 Art. 87 Abs. 1 EG mit der Frage
ihrer Rechtfertigung geméf Art. 87 Abs. 2 und 3 EG, Art. 86 Abs. 2 EG und Art. 73 EG un-
tunlich miteinander vermischt habel052. Dies zeige insbesondere die insoweit sympto-
matische Zweischritt-Begriindung des EuGH!053, Die im EG-Vertrag normierten speziellen
Rechtfertigungstatbestiinde wiirden ihrer Anwendungsbereiche beraubt!054 und damit im
Endeffekt iiberfliissig gemacht1055, Seien die mitgliedstaatlichen Kompensationszahlungen
nidmlich geringer als die Kosten der Gemeinwohlverpflichtungen, sei Art. 86 Abs. 2 EG nicht
anwendbar, weil die staatliche MaBnahme erst gar nicht unter den Verbotstatbestand des Art.
87 Abs. 1 EG fillt. Seien sie dagegen hoher, sei Art. 86 Abs. 2 EG nicht anwendbar, da derje-
nige Teil der Zuwendungen, der die Kosten der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen iiber-
steigt, mangels Notwendigkeit nicht mehr von der Bereichsausnahme gedeckt!056, Wiiren die

1048 Parish, ELR 2003, 70 (88).

1049 Vgl. Bartosch, CMLR 2002, 551 (575).

1050 Liibbig/Martin-Ehlers, Beihilfenrecht der EU, 179, Rdnr. 472.

1051 Koenig/Kiihling, DVBI. 2003, 289 (294).

1052 GA Léger, SchluBantrige vom 19. Marz 2002; Rs. C-280/00 (Altmark), Slg. 2003, I-7747, Rdnr. 76; GA
Léger, SchluBantrige vom 14. Januar 2003, Rs. C-280/00 (Altmark), Slg. 2003, Rdnr. 42 ff; vgl. Jennert,
ZFK 2002, 266 (266); Nicolaides, Intereconomics 2002, 190 (192); Rizza, Columbia Journal of European
Law, 2003, 429 (435).

1053 GA Léger, SchluBantrige vom 19. Mirz 2002; Rs. C-280/00 (Altmark), Slg. 2003, 1-7747, Rdnr. 78.

1054 GA Léger, SchluBantrige vom 19. Mirz 2002, Rs. C-280/00 (Altmark), Slg. 2003, 1-7747, Rdnrn. 79, 82,
83, 86, Fn. 78; GA Léger, SchluBantrige vom 14. Januar 2003, Rs. C-280/00 (Altmark), Slg. 2003, I-
7747, Rdnr. 46; Jennert, ZFK 2002, 266 (266); Kdmmerer, NVwWZ 2004, 28 (33); Liibbig/Martin-Ehlers,
Beihilfenrecht der EU, 176, Rdnr. 460; Nicolaides, Intereconomics 2002, 190 (192); idem, ECLR 2002,
313 (318); Rizza, Columbia Journal of European Law, 2003, 429 (435); Winter, CMLR 2004, 475 (498,
499, 503).

1055 GA Léger, SchluBantrige vom 19. Mirz 2002; Rs. C-280/00 (Altmark), Slg. 2003, I-7747, Rdnr. 85; vgl.
GA Jacobs, SchluBantriige, Rs. C-126/01 (GEMO), Slg. 2003, 1-14527, Rdnr. 116; vgl. Gas/Riicker, DOV
2004, 56 (62); Ruge, EuZW 2002, 50 (50).

1056 GA Léger, SchluBantrige vom 19. Mirz 2002; Rs. C-280/00 (Altmark), Slg. 2003, 1-7747, Rdnr. 82;
Rizza, Columbia Journal of European Law, 2003, 429 (435).
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