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Vorwort

Kurz nach Abgabe und Annahme dieser Arbeit als Dissertation im Okto-
ber 2016 durch die Juristische Fakultidt der Humboldt Universitit zu Ber-
lin {iberschlugen sich die Ereignisse. Bereits am 26. Oktober 2016 urteilte
das BVerwG iiber einen dhnlich gelagerten Fall. In der miindlichen Ver-
handlung vor dem BGH am 3. November 2016 konnte ich erleben, wie die
von mir zwei Jahre lang erforschten Fragen zur Bindungswirkung der Er-
offnungsentscheidung im Konkurrentenrechtsstreit zwischen Ryanair und
Airberlin ihren Weg von der Theorie in die Praxis fanden. Eine Woche vor
dem Disputationstermin am 16. Februar 2017 bestétigte der BGH mit Ur-
teil vom 9. Februar 2017 die in dieser Dissertation vertretene These eines
bloflen Abweichungsverbots im Gegensatz zu einer Bindungswirkung.

Die Untersuchung geht iiber die aktuelle Rechtsprechung des BGH hi-
naus und beschéftigt sich mit dem Verhéltnis der privaten zur administra-
tiven Rechtsdurchsetzung im europdischen Beihilfenrecht. Von dem an-
fanglichen Storgefiihl zur EuGH-Rechtsprechung in der Rs. Lufthansa ent-
wickelte sich die Arbeit zu einer Analyse des Verhiltnisses von mitglied-
staatlichen Gerichten zur Kommission im Speziellen und zur Einbettung
der Gerichte in den Vollzug des Unionsrechts im europdischen Mehrebe-
nensystem im Allgemeinen. Zentral und schwierig war dabei die Untersu-
chung der Rechtsnatur der Er6ffnungsentscheidung als Dreh- und Angel-
punkt der Abgrenzung zwischen einem Abweichungsverbot und einer
Bindungswirkung. Leider haben die aktuellen Urteile der obersten Bun-
desgerichte diesen Aspekt ausgespart.

Mein grofBter und herzlicher Dank gebiihrt meinem Doktorvater Herrn
Professor Christian Waldhoff, der sich von Anfang an von dieser speziel-
len Thematik begeistern lie und mir meine wissenschaftliche Freiheit ge-
wihrte. Er 6ffnete mir dabei immer wieder die Augen fiir die iibergeord-
neten Zusammenhédnge und ermutigte mich zu Zuspitzung und Klarheit.
Ich durfte wihrend der zweijahrigen Forschungszeit liber das Maf3 hinaus
viel von seiner wertvollen Zeit in Anspruch nehmen und habe insbesonde-
re zur sprachlichen Pointierung viel von ihm lernen diirfen. Ohne den re-
gen Austausch mit ihm wire die Arbeit in dieser Form nicht moglich ge-
wesen. Herzlich bedanken mochte ich mich auch bei meinem Zweitkor-
rektor Herrn Professor Matthias Ruffert flir die ungewdhnlich schnelle Er-
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stellung des Zweitgutachtens. Beiden Korrektoren mdchte ich an dieser
Stelle auch nochmals fiir ihre Sensibilitidt mit Blick auf die Aktualitét der
Thematik danken. Fiir die freundliche Ubernahme des Vorsitzes der Dis-
putationspriifung danke ich Herrn Professor Georg Nolte, dem es gelang
meine bisherigen Ausbildungsstationen zu verbinden.

Besonders hervorheben mdochte ich die Unterstiitzung von Herrn Dr.
Ulrich Karpenstein, fiir die ich mich hier erneut bedanken mochte. Er er-
kannte den Forschungsbedarf und durch ihn erhielt ich nicht nur den An-
stoB3 zu dieser Dissertation, sondern er begleitete den Prozess der Arbeit
und garantierte fiir mich die Riickbindung dieser Untersuchung an die Pra-
xis. Herzlich bedanken mdchte ich mich auch bei Herrn Professor Stefan
Grundmann, der mich zu einem Forschungsaufenthalt an das European
University Institute (EUI) in Fiesole im Frithjahr 2016 einlud. Der Aus-
tausch mit ihm {iber die Arbeit und seine Sicht ermdglichten es mir, nicht
nur eine 6ffentlich-rechtliche Arbeit zu schreiben, sondern die Schnittstel-
le von Privatrecht und 6ffentlichem Recht zu untersuchen. Fiir die Gele-
genheit des personlichen Austausches liber meine Arbeit mochte ich mich
auch bei Herrn Professor Schuppert, Herrn Professor Kiihling, Herrn Pro-
fessor Germelmann, Herrn Professor Monti, Herrn Professor Konig, Herrn
Dr. Soltész, Herrn Maxian Rusche und Herrn Dr. Martin-Ehlers bedanken.
Frau Professor Dauner-Lieb und Frau Professor Sanders mochte ich gerne
dafiir danken, dass sie in der frithen Phase der bloen Gedankensammlung
mich in meinem Projekt bestdrkten und mich {iber das gesellschaftswis-
senschaftliche Kolleg der Studienstiftung hinaus forderten.

Der Studienstiftung des deutschen Volkes verdanke ich nicht nur die
Forderung meines gesamten Studiums der Staatswissenschaften und der
Rechtswissenschaft, sondern auch die grofziigige finanzielle und ideelle
Forderung der Promotion. Insbesondere die Doktorandenforen haben mich
sehr vorangebracht. Der Konrad Redeker-Stiftung danke ich sehr herzlich
flir den iiberaus grofziigigen Druckkostenzuschuss, der die Veroffentli-
chung dieser Arbeit in dieser Form ermoglicht hat. Herrn Professor Acker-
mann, Herrn Professor Heinze, Herrn Professor Leyens, Herrn Professor
Podszun und Herrn Professor Wurmnest danke ich fiir die freundliche
Aufnahme meiner Arbeit in die Schriftenreihe ,,Européisches Wirtschafts-
recht” beim Nomos-Verlag.

Ohne die vielseitige und belebende Unterstiitzung meiner Freunde und
Weggefahrten wire dieses Projekt nicht in der Kiirze der Zeit zu vollenden
gewesen. Allen voran Raoul Moritz Nissen, der meinen Blick immer wie-
der darauf richtete, dass die einzelnen Gedanken bereits ausgereift waren
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und niedergeschrieben werden konnten. Laura Wolf, Marie Weissbach,
Katharina Schmidt, Frederik Schulze-Hamann, Liesa Plappert, Charlotte
Heppner und Herrn Dr. Florian Meinel danke ich fiir ihre wertvollen An-
regungen und ihre Miihe bei der Korrektur dieser Arbeit. Meinen Eltern
danke ich fiir ihr Vertrauen und ihre bedingungslose Unterstiitzung, ihnen
ist diese Arbeit als Zeichen meiner Dankbarkeit gewidmet.
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A. Einleitung

Recht muss durchgesetzt werden. Die Durchsetzung von Unionsrecht sieht
sich dabei besonderen Problemen gegeniiber. Insbesondere das Verhiltnis
der Rechtsdurchsetzung durch Unionsorgane selbst zur Rechtsdurchset-
zung durch mitgliedstaatliche Organe erweist sich als Dauerthema der eu-
roparechtlichen Diskussion. Eine spezifische Mehrspurigkeit der Rechts-
durchsetzung ist in mehreren Rechtsgebieten des europédischen Mehrebe-
nensystems zu verzeichnen. Das Verhéltnis der verschiedenen Rechts-
durchsetzungswege wirft grundlegende Fragen im Spannungsfeld von
richterlicher Unabhéngigkeit und dem Grundsatz loyaler Zusammenarbeit
zwischen Union und Mitgliedstaaten auf. Der EuGH scheint am 21. No-
vember 2013 ein Grundsatzurteil iiber das Verhéltnis der privaten zur ad-
ministrativen Rechtsdurchsetzung im europdischen Beihilfenrecht gefillt
zu haben. Im Konkreten bleibt jedoch unklar, welche Wirkung die Eroff-
nungsentscheidung der Kommission als Teil der administrativen Rechts-
durchsetzung fiir private Rechtsdurchsetzungsverfahren von Konkurrenten
vor mitgliedstaatlichen Gerichten hat. Mittlerweile ist der BGH in der Re-
visionsinstanz mit der Frage befasst, ob das mitgliedstaatliche Gericht an
die Eroffnungsentscheidung gebunden ist und hat sich der hier vertretenen
These eines bloBen Abweichungsverbots angeschlossen.! Auch das
BVerwG musste sich in seinem Urteil vom 26. Oktober 2016 mit einer
dhnlichen Problematik — der Wirkung von Vereinbarkeitsentscheidungen
fiir das mitgliedstaatliche Gerichtsverfahren — auseinandersetzen.? Aus
Sicht des mitgliedstaatlichen Richters ist die Bestimmung der Wirkungen
der formlichen Erdffnung des administrativen Rechtsdurchsetzungsverfah-
rens fiir die private Rechtsdurchsetzung vor dem mitgliedstaatlichen Ge-
richt essentiell. Wird eine Bindungswirkung der Eréffnungsentscheidung
hinsichtlich des Vorliegens einer Beihilfe angenommen, sind die mitglied-
staatlichen Gerichte zur Anordnung der Riickforderung bzw. Unterlassung
der weiteren Auszahlung aufgrund eines dadurch feststehenden Verstof3es
gegen das beihilfenrechtliche Durchfithrungsverbot verpflichtet. Besteht

1 BGH, Urteil vom 09.02.2017 — I ZR 91/15; Vorinstanz: OLG Schleswig, Urteil
vom 08.04.2015 — 6 U 54/06.
2 BVerwG, Urteil vom 26.10.2016 — 10 C 3.15.
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A. Einleitung

nur ein Abweichungsverbot konnen die mitgliedstaatlichen Gerichte wei-
terhin den Beihilfetatbestand priifen und bei Zweifeln an der Einschétzung
der Kommission in der Eroffnungsentscheidung dem EuGH eine Frage zur
Auslegung des Primérrechts vorlegen.

Jenseits dieser aktuellen Problematik hat das européische Beihilfenrecht
in der Finanzkrise ein regulatorisches Vakuum als Steuerungsmechanis-
mus ausgefiillt. Es ist gekennzeichnet durch {iberaus komplexe Rechts-
schutzkonstellationen auf verschiedenen Ebenen.? In Zusammenschau mit
der Rechtsprechungsentwicklung zum Beihilfentatbestand sowie zur
Durchsetzung des Beihilfenrechts bietet dies Anlass, tiber grundlegende
Aspekte der Rechtsdurchsetzung im europédischen Mehrebenensystem
nachzudenken. Die Analyse der privaten Rechtsdurchsetzung ist durch
ihre Verortung in der Schnittmenge mehrerer Problemkreise von besonde-
rer Bedeutung. Neben dem auch auf nationaler Ebene bekannten Verhilt-
nis der privaten zur administrativen Rechtsdurchsetzung kommt durch die
Verankerung der Materie im Mehrebenensystem die Dimension des Voll-
zugs bzw. der Durchsetzung des Unionsrechts hinzu. Die mitgliedstaatli-
chen Gerichte sind durch die unmittelbare Anwendbarkeit unionsrechtli-
cher Normen an der Durchsetzung des Unionsrechts beteiligt. Es kommt
zu einer Verschrankung judikativer und exekutiver Aufgaben der mit-
gliedstaatlichen Gerichte bei der Durchsetzung des Unionsrechts im Mehr-
ebenensystem. Dies wirft grundlegende Fragen auf zur Unabhéngigkeit
des mitgliedstaatlichen Richters im Mehrebenensystem sowie zur An-
wendbarkeit des Grundsatzes loyaler Zusammenarbeit im Verhéltnis von
mitgliedstaatlichen Gerichten zur europdischen Kommission. Die private
Rechtsdurchsetzung in ihrem Verhéltnis zur administrativen Rechtsdurch-
setzung auf ihre rechtlichen Rahmenbedingungen hin genauer zu unter-
suchen, ist gerade in einer Zeit geboten, in der die Kommission mit ihrem
formlichen Priifverfahren zum Erneuerbaren-Energien-Gesetz (EEG) ge-
zeigt hat, dass sie ihren Priifungsanspruch auszuweiten gedenkt.* Neben

3 Weifs, ZHR 2016, 80 (82f.).

4 Kommission, Staatliche Beihilfe SA. 33995 (2013/C)- Deutschland Forderung der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien und Begrenzung der EEG-Umlage fiir
energieintensive Unternehmen, Briissel, den 18.12.2013, C (2013) 4424 final; vgl.
dazu: Nettesheim, NJW 2014, 1847 (1847 ft.).
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A. Einleitung

der Ausweitung des Beihilfenbegriffs® durch die Entscheidungspraxis der
Kommission ist eine stirkere Beeintrichtigung der nationalen Gerichtsver-
fahren durch Kommissionsentscheidungen auch durch eine Rechtskraft-
durchbrechung von mitgliedstaatlichen Gerichtsurteilen zu verzeichnen.®
Beriihrungspunkte von privater und administrativer Rechtsdurchsetzung
im europdischen Beihilfenrecht entstehen nur dann, wenn eine private
Rechtsdurchsetzung auf mitgliedstaatlicher Ebene existiert. In Deutsch-
land war die beihilfenrechtliche Konkurrentenklage lange Zeit erheblichen
Hindernissen der zivil- und verwaltungsgerichtlichen Judikatur ausge-
setzt.” Die unterinstanzlichen Gerichte zogen dabei die vom EuGH statu-
ierte unmittelbare Anwendbarkeit des Durchfithrungsverbots in Zweifel.?

5 Vgl. hierzu: Burgi/Wolff, EuZW 2014, 647 (650 ft.); Schroeder, EuZW 2015, 207
(207 ff.); Soltész, EuZW 2015, 127 (127ff); Nettesheim, NJW 2014, 1847
(1847 ff.).

6 EuGH, Rs. C-119/05, Slg. 2007, 1-06199, Rn. 52, 59 ff. (Lucchini); zur Rechtskraft-
durchbrechung von unanfechtbaren Gerichtsurteilen, die die Wirksamkeit eines
Vertrages feststellen, dabei jedoch eine Beihilferelevanz nicht gepriift haben: Vor-
abentscheidungsersuchen des LG Miinster, Rs. C-505/14, AmtsBl. 2015/C 065/26;
EuGH, Rs. C-505/14, Urteil vom 11.11.2015, EU:C:2015:742 Rn. 17 ff. (Klausner
Holz Niedersachsen GmbH/Land Nordrhein-Westfalen); vgl. auch: Kiihling/
Schwendinger, EWS 2015, 1 (4); Ruffert, JuS 2016, 660 (661); Streinz, NVwZ
2016, 603; Kiihling/Riichardt, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 108 AEUV,
Rn. 69; kritisch: Weifs, EuZW 2016, 60 (60 f.).

7 Vgl. zur Problematik einer nur geringen Zahl der erhobenen Konkurrentenklagen:
Gundel, EWS 2008, 161 (165); zur zivilrechtlichen Konkurrentenklage: Arhold,
EWS 2011, 209 (209 ff.); Bartosch, RIW 2011, 577 (577 ft.); Steindorff, in: FS
Mestmicker, 497 (510); Konig, BB 2000, 573 (577); Tilmann/Schreibauer, GRUR
2002, 212 (221); Schmidt-Kotters, in: Heidenhain (Hrsg.), Handbuch des Europa-
ischen Beihilfenrechts, §58 Rn.30; Pitz, Das Beihilfeverbot des Art. 88
Abs. 3 S. 3 EG-Vertrag, S. 227; Blume, Staatliche Beihilfen in der EG, S. 165; Gun-
del, EWS 2008, 161 (165); von Brevern/Giefselmann, EWS 2008, 470 (471); Koh-
ler, EStAL 2012, 369 (369 ft.); Martin-Ehlers/Strohmayr, EuZW 2008, 745 (748);
Martin-Ehlers, EuZW 2011, 583 (583 ff.); Martin-Ehlers, EStAL 2014, 71 (71f.);
zur verwaltungsrechtlichen Konkurrentenklage: kritisch: Heinrich/Arnold, DVBI.
2011, 557 (558 1.); Arhold, EWS 2011, 209 (211f)).

8 OLG Schleswig, Urteil vom 20.05.2008 — 6 U 54/06, BeckRS 2009, 01231; das
OLG Koblenz erkennt an, dass dem Durchfithrungsverbot zwar eine unmittelbare
Wirkung zukommt, eine Anspruchsgrundlage sich jedoch aus dem nationalen Recht
ergeben muss: OLG Koblenz, Urteil vom 25.02.2009 — 4 U 759/07, BeckRS 2009,
06411; das OLG Brandenburg lehnt die unmittelbare individuelle Betroffenheit und
damit die Auslosung von Rechten Einzelner ab, Urteil vom 21.07.2009 — Kart U
1/07, NJOZ 2010, 208 (210).
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A. Einleitung

Umstritten war lange Zeit auch die Anerkennung der Klagebefugnis im
Rahmen des Verwaltungsrechtsweges sowie die Einordnung des Durch-
fithrungsverbots gem. Art. 108 Abs.3 S.3 AEUV als Schutzgesetz i.S.d.
§ 823 Abs.2 BGB. Mittlerweile sind diese zivilrechtliche Anspruchs-
grundlage sowie die verwaltungsrechtliche Klagebefugnis fiir die private
Rechtsdurchsetzung wegen der Verletzung des Durchfiihrungsverbots im
deutschen Recht anerkannt.® Nunmehr stellt sich die Frage des Verhéltnis-
ses der privaten zur administrativen Rechtsdurchsetzung.

Wie sich die Konkurrentenklagen vor den Gerichten in anderen Mit-
gliedstaaten zur Beihilfenaufsicht auf européischer Ebene durch die Kom-
mission verhilt, war in Grundziigen bereits Gegenstand der Rechtspre-
chung des EuGH seit den 1970er Jahren. Das im November 2013 ergange-
ne Urteil des EuGH in der Rechtssache Lufthansa'® hat Dynamik in das
Verhiltnis mitgliedstaatlicher Gerichte zur administrativen Rechtsdurch-
setzung der Kommission gebracht und damit eine hitzige Diskussion tiber
die Rechtsanwendungskonkurrenz und die Verbindung der verschiedenen
Wege der Rechtsdurchsetzung im europdischen Beihilfenrecht entfacht.!!

Zur Verzahnung der 6ffentlichen und privaten Rechtsdurchsetzung ist
im Kartellrecht kiirzlich eine Richtlinie ergangen, die das Verhéltnis der
beiden Rechtsdurchsetzungswege regelt. Im Bereich des Beihilfenrechts
ist die private Rechtsdurchsetzung nur auf die Rechtsprechung des EuGH
zu den primérrechtlichen Grundlagen des Beihilfenrechts sowie auf die
Einrdumung von Klagerechten durch die nationalen Rechtsordnungen zu-
rickzufiihren. Eine Richtlinie zur Regelung des Verhéltnisses zwischen
administrativer und privater Rechtsdurchsetzung existiert nicht.!2 Das ge-

9 BVerwGE 138, 322 (324) (Tierkérperbeseitigung); BGHZ 188, 326 (332).

10 EuGH, Rs. 284/12, Urteil vom 21.11.2013, EU:C:2013:755 (Lufthansa).

11 Berrisch, EuZW 2014, 253 (253 ff.); von Bonin/Wittenberg, EuZW 2014, 68
(681.); Fronczak, EuZW 2014, 576 (587 ft.); Fronczak, RIW 2014, 67 (67 {f.);
Fronczak, EuR 2014, 576 (576 ff.); Ghazarian, EStAL 2014, 108 (108 ff.); Gies-
berts/Kleve, NVWZ 2014, 641 (643 ff.); Herrmann, in: FS Miiller-Graff, 616;
Kamann, ZWeR 2014, 60 (711f.); Koenig, EWS 2014, 1 (1); Martin-Ehlers,
EuZW 2014, 247 (249 ft.); Nicolaides, lexxion state aid blog vom 06.12.2013, ab-
rufbar unter: http://stateaidhub.eu/blogs/stateaiduncovered/post/1663; Rennert,
DVBI. 2014, 669 (670f.); Soltész, NJW 2013, 3773 (37731.); Soltész, EStAL
2013, 643 (643 1f.); Soltész, EuZW 2014, 89 (93); Sonder, ZEuS 2014, 361
(361 ff.); Traupel/Jennert, EWS 2014, 1 (1 {f.).

12 Aufgrund der Komplexitit des Rechtsgebietes wird eine Kodifizierung gefordert
von: Weif3, ZHR 2016, 80 (130).
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1. Fragestellung

nannte Urteil des EuGH statuiert eine Verdnderung der bisherigen Recht-
sprechung zum Verhéltnis der Rechtsdurchsetzungswege im europdischen
Beihilfenrecht. Es bietet Ansatzpunkte zur Annahme einer Verzahnung
der privaten und administrativen Rechtsdurchsetzung. Eine besondere Bri-
sanz erfahrt diese Entwicklung durch die zum Urteil parallel ergangene
Eroffnungsentscheidung des formlichen Priifverfahrens seitens der Kom-
mission bzgl. des deutschen EEG 2012, welche in der Offentlichkeit einen
groftenteils negativen Widerhall gefunden hat.!3 Im Fall einer materiellen
Bindung der mitgliedstaatlichen Gerichte an die Eroffnungsentscheidung
der Kommission ergében sich weitreichende Konsequenzen fiir erhobene
Konkurrentenklagen.

I. Fragestellung

Diese Arbeit untersucht, in welchem Verhéltnis die administrative Rechts-
durchsetzung der Kommission im européischen Beihilfenrecht zur priva-
ten Rechtsdurchsetzung durch Konkurrentenklagen vor den mitgliedstaat-
lichen Gerichten steht. Diese Frage bezieht sich auf die Situation, in der
die Kommission das formliche Priifverfahren er6ffnet hat und ein mitglied-
staatliches Gericht mit einer Konkurrentenklage befasst wird, bevor eine
endgiiltige Entscheidung der Kommission vorliegt. Dafiir ist allgemein zu
kldren, was unter privater Rechtsdurchsetzung zu verstehen ist und inwie-
fern die private Rechtsdurchsetzung der Durchsetzung des Unionsrechts
dient. Auf theoretischer Ebene und fiir die konkrete Situation des Beihil-
fenrechts sind die rechtlichen Rahmenbedingungen einer Einflussnahme
der Kommission auf die private Rechtsdurchsetzung mittels Konkurren-
tenklagen als ,,indirekter Vollzug™ abzustecken. Im Konkreten ist zu ana-
lysieren, welche rechtlichen Wirkungen die Verfahrensentscheidung der
Kommission, das formliche Priifverfahren liber eine bestimmte mitglied-
staatliche MaBnahme zu erdffnen, fiir das mitgliedstaatliche Gericht hat,
das mit einer Konkurrentenklage befasst ist. Ob und gegebenenfalls inwie-
fern in Folge der aktuellen Rechtsprechung des EuGH in der Rs. Lufthan-
sa das mitgliedstaatliche Gericht im Rahmen einer Konkurrentenklage die
Eroffnungsentscheidung zu beriicksichtigen hat, wird zu bewerten sein.

13 Kommission, Staatliche Beihilfe SA. 33995 (2013/C)- Deutschland Férderung der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien und Begrenzung der EEG-Umlage fiir
energieintensive Unternehmen, Briissel, den 18.12.2013, C (2013) 4424 final.
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