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Betr.: Ihr Schreiben vom 4.1.2012, Aktenzeichen 9 U 759/07

1. Mit dem o.a. Schreiben haben Sie die Kommission gebeten, auf Grundlage der
Bekanntmachung der Kommission iiber die Durchsetzung des Beihilfenrechts durch
die einzelstaatlichen Gerichte' eine Stellungnahme zu Fragen iiber die Anwendung

der Beihilfevorschriften abzugeben.

2. Der vor Threm Senat anhiéingige Rechtsstreit weist die Besonderheit auf, dass die
Kommission parallel ein formliches Beihilfepriifverfahren gemiB Artikel 108
AEUV und Artikel 4 Abs. 4 und Artikel 6 der Verordnung (EG) Nr. 659/1999 iiber
besondere Vorschriften fir die Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrags®
durchfiihrt.’

3. In Ihrem Schreiben bitten Sie die Kommission zunéchst um eine Stellungnahme zu
der Frage, ob die aufgrund des "Vertrags iiber den Aufbau der ersten deutschen
Basis" zwischen der Flughafen Hahn GmbH und der Fluglinie Ryanair Ltd. aus dem
Jahre 2001/2002 (im Folgenden: der Vertrag aus dem Jahre 2001/2002) geleistete

1" ABL C 85 vom 9.4.2009, S. 1.
2 ABLL 83 vom27.3.1999, S. 1.

> Entscheidung der Kommission vom 17.6.2008, ABL. C 12 vom 17.1.2009, S. 6 (im weiteren: die
Entscheidung der Kommission aus dem Jahre 2008).
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Marketingforderung (hierzu sogleich unter 1) sowie die aufgrund der
Entgeltordnung der Flughafen Hahn GmbH aus dem Jahre 2006 an Ryanair Ltd.
erbrachten Leistungen (hierzu sodann unter 2) jeweils eine Beihilfe darstellen. Dabei
werfen Sie insbesondere zwei Fragen auf, ndmlich die Stimmrechtsverteilung im

Aufsichtsrat der Flughafen Hahn GmbH und die Frage der Selektivitit.

AuBerdem bitten Sie die Kommission um Stellungnahme darum, wann mit einer
abschlieBenden Entscheidung der Kommission zu rechnen ist. Diese Frage stellen
Sie insbesondere im Hinblick darauf, dass Sie, dem Hinweis des Bundesgerichtshofs

folgend, widerspriichliche Entscheidungen vermeiden wollen (hierzu abschlieBend

unter 3).'

Ihr Senat hat der Kommission mit Schreiben vom 19.1.2012 die Prozessakten zur
Verfiigung gestellt. Die Kommission dankt hierfiir und hat diese mit Schreiben vom

heutigen Tag wieder an Thren Senat zuriickgesandt.

BEIHILFERECHTLICHE BEURTEILUNG DES VERTRAGES AUS DEM JAHRE 2001/2002

Der Vertrag aus dem Jahre 2001/2002 ist in Rdnr. 126 bis 144 der Entscheidung der
Kommission aus dem Jahre 2008 ausfithrlich beschrieben. Da die Tatsachen
insoweit unstreitig sind, verzichtet die Kommission hier auf eine

Sachverhaltsdarstellung.

Die Kommission hat in den Rdnr. 277 bis 287 (mit Riickverweisungen auf die Rdnr.
210f,, 224 und 268 ff.) ihrer Entscheidung aus dem Jahi‘e 2008 auch eine
ausfiihrliche beihilferechtliche Wiirdigung dieses Vertrages vorgenommen. Deshalb
werden sich die Dienstétellen der Kommission hier darauf beschrinken, zunéichst
kurz diese Wiirdigung darzustellen (1.1), und dann auf die von lhnen gestellte Frage
hinsichtlich der Stiinmrechte im Aufsichtsrat der F lughafen Hahn GmbH eingehen

(1.2).
1.1. Zusammenfassung der Wiirdigung in der Entscheidung aus dem Jahre
2008

In ihrer Entscheidung aus dem Jahre 2008 stellt die Kommission zunéchst fest, dass
die der Flughafen Hahn GmbH durch den Vertrag aus dem Jahre 2001/2002
entstehenden Verluste durch die Flughafen Hahn GmbH selber und die Fraport AG
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10.

gedeckt werden. Da diese beiden Unternechmen mehrheitlich der 6ffentlichen Hand
gehoren, handelt es sich um eine Finanzierung aus staatlichen Mitteln (siche Rdnr.
277 und 278 der Entscheidung der Kommission aus dem Jahre 2008 mit
Riickverweis auf Rdnr. 210f.). Somit ist der erste Teil des Tatbestandsmerkmals
"staatlich oder aus staatlichen Mitteln gewdhrt" des Artikels 107 Abs. 1 AEUV
erfiillt.* Dessen zweiter Teil, namlich die Frage der Zurechenbarkeit des Einsatzes

der staatlichen Mittel, wird ausfiihrlich in Abschnitt 1.2 behandelt werden.

Das zweite Tatbestandsmerkmal des Artikels 107 Abs. 1 AEUV ist das Vorliegen
einer selektiven Begiinstigung. Da der Vertrag aus dem Jahre 2001/2002 nur mit
Ryanair abgeschlossen wurde, besteht hinsichtlich seiner Selektivitit kein Zweifel

(siche auch Rdnr. 285 der Entscheidung der Kommission aus dem Jahre 2008).

Hinsichtlich des Vorliegens eines Vorteils hatte sich Deutschland® im bei der
Kommission anhéngigen Verfahren darauf berufen, dass der Vertrag aus dem Jahre
2001/2002 dem Verhalten eines marktwirtschaftlich handelnden Marktteilnehmers
entspreche, und eine diesbeziigliche Studie der Firma PriceWaterhouseCoopers
vorgelegt. Die Kommission hat in dieser Studie aber drei fundamentale Mingel
identifiziert: die Zahl der Fluggiste je Flug war zu hoch angesetzt (Rdnr. 281 der
Entscheidung der Kommission aus dem Jahre 2008); die Studie geht davon aus, dass
der marktwirtschaftlich handelnde Marktteilnehmer nur ‘eine Deckung seiner
zusédtzlich durch den Vertrag verursachten Kosten anstrebe, aber auf einen
angemessenen Deckungsbeitrag zu seinen allgemeinen Infrastrukturkosten verzichte
(Rdnr. 282 der Entscheidung der Kommission aus dem Jahre 2008 mit Riickverweis
auf die Rdnr. 268 bis 272); der Vertrag sah, trotz einer Laufzeit von 15 Jahren, einen
weitgehenden Verzicht auf eine Indexierung und keinerlei Vertragsstrafen bei
Nichterfiillung der versprochenen Passagier- und Flugzeugzahlen vor (Rdnr. 283
und 284 der Entscheidung der Kommission aus dem Jahre 2008).

Siehe hierzu grundlegend Urteil des Gerichtshofs vom 16. Mai 2002 in der Rechtssache C-482/99,
Franzosische Republik gegen Kommission ("'Stardust Marine"), Slg. 2002, I-4397, Rdnr. 32 bis 43.

Im Beihilfeverfahren vor der Kommission ist nur der Mitgliedsstaat Partei. Allen anderen Beteiligten,
hier also insbesondere dem Flughafen Hahn GmbH, der Fraport AG, Ryanair Ltd. und der Deutschen
Lufthansa AG, kommt die Stellung von Beteiligten gemafl Artikel 1 Buchstabe h und Artikel 20 EU-

Beihilfe-VO zu.




11. Der Vertrag aus dem Jahre 2001/2002 entspricht somit nicht dem Verhalten eines
marktwirtschaftlich handelnden Markteilnehmers, und verschafft Ryanair Ltd. eine
Beglinstigung (oft in der Rechtsprechung und der Literatur auch als Vorteil

bezeichnet) im Sinne des Artikels 107 Abs. 1 AEUV.

12. Da der Markt fur Luftfahrtdienstleistungen in der EU seit 1993 vollstéindig
| liberalisiert ist, droht diese selektive Begiinstigung auch, den Wettbewerb zu
verfilschen und den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintréachtigen (Rdnr
286 der Entscheidung der Kommission aus dem Jahre 2008, mit Riickverweis auf

Rdnr. 224). Auch das dritte und vierte Tatbestandsmerkmal des Artikel 107 Abs. 1
AEUYV sind somit erfiillt.

1.2. Stimmrechte im Aufsichtsrat der Flughafen Hahn GmbH und
Zurechenbarkeit

13. Auf Seite 3 Ihres Schreibens werfen Sie die Frage auf, ob die Feststellung in Rdnr.
279 der Entscheidung der Kommission aus dem Jahre 2008 auch dann gilt, wenn die
von staatlichen Stellen entsandten Mitglieder aufgrund eines gesellschaftsrechtlich
vereinbarten Mehrfachstimmrechts der anderen Aufsichtsratsmitglieder nicht die

Stimmenmehrheit in dem Gremium inne hatten.

14. Nach Lektiire der Gerichtsakten versteht die Kommission diese Frage so, dass es um
die von der Fraport AG benannten Mitglieder des Aufsichtsrats der Frankfurt Hahn
GmbH geht. Diese waren ausweislich der Tabelle 2 in der Entscheidung der
Kommission aus dem Jahre 2008 tatsichlich numerisch in der Minderheit, und die
Entscheidung erwdhnt das gesellschaftsrechtlich vereinbarte Mehrfachstimmrecht
der von der Fraport AG benannten Mitglieder nicht. Vielmehr stellt die Kommission
in Rdnr. 279 ihrer Entscheidung aus dem Jahre 2008 fest, dass der Aufsichtsrat von
Mitgliedern dominiert wird, die von staatlichen Stellen benannt sind, und stiitzt die *

Zurechenbarkeit im Sinne des Urteils Stardust Marine® auf diese Tatsache.

15. Die Tatsache, dass die von der Fraport AG entsandten Mitglieder ein
gesellschaftsrechtlich vereinbartes Mehrfachstimmrecht haben, flihrt aber nicht

automatisch zum gegenteiligen Schluss, dh zur Nicht-Zurechenbarkeit. Vielmehr

6 Urteil des Gerichtshofs vom 16. Mai 2002 in der Rechtssache C-482/99, Franzosische Republik gegen
Kommission ("'Stardust Marine"), Slg. 2002, 1-4397.
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wire die Zurechenbarkeit nur besonders deutlich gewesen, wenn die von den
staatlichen Stellen entsandten Mitglieder auch die Mehrheit der Stimmen im

Aufsichtsrat der Flughafen Hahn GmbH gehabt hétten.

16. Um Ihre Frage zu beantworten, ist daher eine eingehende Analyse des Sachverhalts
auf Grundlage der in Stardust Marine entwickelten Kriterien erforderlich. Die

Grundphilosophie dieses Urteils fasst der Gerichtshof wie folgt zusammen:’

[...] Ein 6ffentliches Unternehmen kann je nach dem Mal3 an Selbstiandigkeit, das
ihm der Staat beldsst, mehr oder weniger unabhingig handeln. [...] Die bloBe
Tatsache, dass ein Offentliches Unternehmen unter staatlicher Kontrolle steht,
geniigt daher nicht, um MalBnahmen dieses Unternehmens [...] dem Staat
zuzurechnen. Es muss aulerdem gepriift werden, ob davon auszugehen ist, dass
die Behorden in irgendeiner Weise am Erlass dieser MaBnahmen beteiligt waren.

Insoweit kann nicht verlangt werden, dass auf der Grundlage einer genauen
Anweisung nachgewiesen wird, dass die Behorden das 6ffentliche Unternehmen
konkret veranlasst haben, die fraglichen BeihilfemaBnahmen zu treffen. Zum
einen besteht angesichts der engen Bezichungen zwischen dem Staat und den
Offentlichen Unternehmen die tatséichliche Gefahr, dass staatliche Beihilfen iiber
diese Unternehmen in wenig transparenter Weise und unter Verstof gegen die im
Vertrag vorgesehene Regelung iiber staatliche Beihilfen gewahrt werden.

Zum anderen wird es im Allgemeinen gerade wegen der privilegierten
Beziehungen zwischen dem Staat und einem &ffentlichen Unternehmen fiir einen
Dritten sehr schwierig sein, in einem konkreten Fall nachzuweisen, dass
Beihilfemafinahmen eines solchen Unternehmens tatséchlich auf Anweisung der
Behorden erlassen wurden.

Aus diesen Griinden ist festzustellen, dass die Zurechenbarkeit -einer
BeihilfemaBnahme eines 6ffentlichen Unternehmens an den Staat aus einem
Komplex von Indizien abgeleitet werden kann, die sich aus den Umsténden des
konkreten Falles und aus dem Kontext ergeben, in dem diese Maflnahme

ergangen ist. [...]

17. Fiir den vorliegenden Fall sind aus Sicht der Dienststellen der Kommission vier

Aspekte von besonderer Bedeutung. Zum ersten waren zum Zeitpunkt des
Aufsichtsratsbeschlusses insgesamt 9 Mitglieder (von insgesamt 15) des
Aufsichtsrates von staatlichen Stellen entsandt. Auch wenn diese aufgrund des

gesellschaftsrechtlich vereinbarten Mehrfachstimmrechts der Vertreter der Fraport

7 Urteil des Gerichtshofs vom 16. Mai 2002 in der Rechtssache C-482/99, Franzosische Republik gegen
Kommission ("Stardust Marine™), Slg. 2002, 1-4397, Rdnr. 52 bis 55.
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18.

19.

20.

AG keine Stimmenmehrheit hatten, so konnten sie doch im Wege der Diskussion

auf die Beschlussfassung einwirken.

Zum zweiten handelt es sich bei der Fraport AG um ein 6ffentliches Unternehmen
im Sinne der Richtlinie 2006/111/EG {iber die Transparenz der finanziellen
Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und den 6ffentlichen Unternehmen
sowie iiber die finanzielle Transparenz innerhalb bestimmter Unternehmen (im
Weiteren: Transparenz-Richtlinie).® Mitglieder des Aufsichtsrats einer Tochter, die
von einem solchen Unternehmeén entsandt werden, sind grundsitzlich dem Staat
ndher als vollig unabhingige Dritte oder aber Mitgliedern, die von einem

Mutterunternehmen entsandt werden, das in privatem Eigentum steht.

Zum dritten erfolgte der Abschluss des Vertrages aus dem Jahre 2001/2002 in
engem zeitlichem Zusammenhang mit der Neuverhandlung des Gewinn- und
Verlustabfithrungsvertrages zwischen Fraport AG und Flughafen Hahn GmbH sowie
einer Kapitalerhohung zum Ausbau der Infrastruktur, die Fraport teilweise
finanzierte. Beide MaBnahmen sind ausfiihrlich in der Entscheidung der
Kommission aus dem Jahre 2008 beschrieben (siehe Rdnr. 58 bis 60 und 71 fiir den
Gewinn- und Verlustabfithrungsvertrag und Rdnr. 72 bis 83 fiir die
Kapitalerhhung). Beide Mafnahmen sind Teil einer umfassenden Investment-’
Strategie fiir Frankfurt Hahn GmbH (siche dazu insbesondere Rdnr. 76 bis 79), in
der die Anziehuhg von Billigfluglinien wie Ryanair Ltd. eine wichtige Rolle spielte.
Der Gewinn- und Verlustabfilhrungsvertrag wurde von der Fraport-
Hauptversammlung beschlossen. Zu diesem Zeitpunkt waren nach den der
Kémmission vorliegenden Informationen alle Aktien in der Hand offentlicher
Eigentiimer. In jedem Falle hatten 6ffentlichen Aktionire aber eine Mehrheit (siehe
Rdnr. 217). Die Kapitalerhohung wurde durch den Aufsichtsrat der Fraport AG
genehmigt; in diesem waren die Mitglieder, abgesehen von den

Arbeitnehmervertretern, in ihrer Mehrheit von der 6ffentlichen Hand bestimmt

(sieche Rdnr. 232)..

Der Abschluss des Vertrages aus dem Jahre 2001/2002 ist die logische Fortsetzung

der neuen Strategie der Fraport AG. Diese Strategie aber war von den Offentlichen

8
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21.

22.

23.

24.

Aktiondren der Fraport AG und deren Aufsichtsrat gutgeheilen wurde, und somit
dem Staat zurechenbar (siche auch Rdnr. 212 bis 218 und Rdnr. 230 bis 232 der

Entscheidung der Kommission aus dem Jahre 2008).

Zum vierten war der groBte Anteilseigner der Fraport AG (zum Zeitpunkt des
Abschlusses des Vertrages aus dem Jahr 2001/2002 knapp 32% der Anteile),

* nimlich das Land Hessen, auch mit einem Vertreter im Aufsichtsrat der Flughafen

Hahn GmbH vertreten. Die Vertreter der Fraport AG im Aufsichtsrat der Flughafen
Hahn GmbH hatten somit zwar die Stimmenmehrheit im Aufsichtsrat der Flughafen
Hahn GmbH; zugleich war aber auch ihr grofter Anteilseigner dort présent und

konnte ihr Verhalten tiberwachen und, falls notwendig, informell beeinflussen.

Fiihrt man vor diesem Hintergrund eine Gesamtschau der Indizien durch, wie sie der
Gerichtshof in Stardust Marine angeordnet hat, so kommen die Dienststellen der
Kommission zu dem Schluss, dass der Abschluss des Vertrages aus dem Jahre

2001/2002 dem Staat zuzurechnen ist. Dies ergibt sich aus:

e Der Prisenz von 9 Vertretern staatlicher Stellen im Aufsichtsrat;

e Der Tatsache, dass die Fraport AG ein &ffentliches Unternehmen im Sinne der
Transparenz-Richtlinie ist;

e Die Tatsache, dass sich der Vertrag aus dem Jahre 2001/2002 einfiigt in eine
Gesamtstrategie der Fraport AG fiir den Flughafen Hahn, welche von den
offentlichen Anteilseignern und dem Aufsichtsrat der Fraport AG gebilligt

worden war;

e Der Tatsache, dass der grofte Anteilseigner der Fraport AG, das Land Hessen,
auch mit einem Vertreter im Aufsichtrat der Flughafen Hahn GmbH vertreten
war, und somit eine gewisse Kontrolle iiber das Stimmverhalten der Vertreter der

Fraport AG hatte. \

Somit ist auf Thre spezielle Frage hinsichtlich der Zurechenbarkeit zu antworten,
dass der Vertrag aus dem Jahre 2001/2002 nach Ansicht der Dienststellen der

Kommission dem Staat zurechenbar ist.

BEIHILFERECHTLICHE BEURTEILUNG DER ENTGELTORDNUNG AUS DEM JAHRE
2006

Die Entgeltordnung aus dem Jahre 2006 ist in Rdnr. 173 bis 185 der Entscheidung
der Kommission aus dem Jahre 2008 ausfiihrlich beschrieben. Da die Tatsachen



25.

26.

27.

28.

29.

insoweit unstreitig sind, verzichtet die Kommission hier auf eine

Sachverhaltsdarstellung.

Die Kommission hat in den Rdnr. 311 bis 326 (mit Riickverweisungen auf die Rdnr.
210f) ihrer Entscheidung aus dem Jahre 2008 auch eine ausfiihrliche
beihilferechtliche Wiirdigung der Entgeltordnung vorgenommen. Deshalb werden
die Dienststellen der Kommission sich hier darauf beschrinken, zunichst kurz diese
Wiirdigung darzustellen (2.1), und dann auf die von Ihnen gestellte Frage
hinsichtlich der Selektivitét eingehen (2.2).

2.1. Zusammenfassung der Wiirdigung in der Entscheidung aus dem Jahre
2008

Hinsichtlich der Finanzierung aus staatlichen Mittel (sieche Rdnr. 311f. mit
Riickverweis auf Rdnr. 210f. der Entscheidung der Kommission aus dem Jahre
2008) ergibt sich kein Unterschied zum Vertrag aus dem Jahre 2001/2002. Insoweit
wird auf die Ausfithrungen oben in Rdnr. § verwiesen.

Wie in Rdnr. 313 der Entscheidung der Kommission aus dem Jahre 2008 dargelegt,
ergibt sich die Zurechenbarkeit des Einsatzes der staatlichen Mittel dadurch, dass die
Entgeltordnung der vorherigen Genehmigung durch das rheinland-pfélzische

Wirtschaftsministerium bedurfte.

Die Analyse der Kommission in der Entscheidung aus dem Jahre 2008 hat ihren
Schwerpunkt deshalb auf der Frage, ob ein marktwirtschaftlich handelnder
Marktteilnehmer die Entgeltordnung mit der gleichen Struktur erlassen hitte, wie
das die Flughafen Hahn GmbH getan hat. In Rdnr. 319 der Entscheidung der
Kommission aus dem Jahre 2008 kommt die Kommission diesbeziiglich zu dem
Schluss, dass sie auf Grundlage der verfligbaren Informationen den Standpunkt der
deutschen Behorden nicht teilt, dass sich FFHG wie ein marktwirtschaftlich

handelnder Privatinvestor verhalten hat.

Zum Tatbestandsmerkmal der  Wettbewerbsverfilschung und der

Handelsbeeintrichtigung wird auf das oben in Rdnr. 12 Gesagte verwiesen.




30.

31.

32.

33.

2.2. Zur Frage der Selektivitit

Mit der Frage auf S. 3 Ihres Schreibens erinnern Sie zunichst an die Ausfithrungen
des Bundesgerichtshofs in seinem aufhebenden Urteil vom 10.2.2011, denen zufolge
es an der fir den Begriff der Beihilfe erforderlichen Selektivitdt der Maflnahme
fehle, wenn alle auf dem relevanten Markt titigen Unternehmen durch die
MaBnahme begiinstigt werden. Auf dieser Grundlage stellen Sie die Frage, ob ein
Unternehmen, das in einer "vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation
ist", nur ein Unternehmen ist, das Geschiftsbeziehungen mit dem
Flughafenbetreiber aufnehmen will, oder ob die Selektivitit der Mafinahme auch
dann gegeben ist, wenn sie nur Luftfahrtunternehmen zugute kommt, die den

Flughafen der Beklagten nutzen.

Die Kommission hat sich mit der Frage der Selektivitit in Rdnr. 324 ihrer

Entscheidung aus dem Jahre 2008 befasst. Dort heif3t es:

Die Entgeltordnung von 2006 kommt nur Luftfahrtunternechmen zugute, die HHN
nutzen. Daher handelt es sich um eine selektive und spezifische Mafnahme.

Nach Ansicht der Kommission ist Selektivitidt der Malinahme folglich auch dann
gegeben, wenn sie nur Luftfahrtunternehmen zugute kommt, die den Flughafen der

Beklagten nutzen.

Die Kommission hat das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 10.2.2011 eingehend
analysiert und zur Kenntnis genommen. Sie muss Sie darauf hinweisen, dass dieses
Urteil hinsichtlich der Auslegung des Tatbestandsmerkmals "Selektivitit", welche
ausschlieBlich auf das deutschsprachige Schrifttum gestiitzt wird, in Widerspruch
mit der stdndigen Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs zu stehen scheint.
Der Gerichtshof hat ndmlich wiederholt klargestellt, dass eine MaBBnahme auch dann
selektiv ist, wenn sie allen Unternehmen zu Gute kommt, die in einem bestimmten

Sektor aktiv sind. Als Beispiel sei hierzu das Urteil in Unicredito zitiert:’

Eine Beihilfe kann selbst dann selektiv im Sinne dieser Bestimmung sein, wenn
sie einen ganzen Wirtschaftssektor betrifft (vgl. insbesondere Urteil vom 17. Juni

Urteil des Gerichtshofs vom 15. Dezember 2005 in der Rechtssache C-148/04, Unicredito, Sig. 2003,
1-11137, Rdnr. 45 bis 49; siehe zB auch Urteil des Gerichtshofs vom 3. Marz 2005 in der Rechtssache
C-172/03, Heiser, Slg. 2005, 1-1627, Rdnr. 42; Urteil des Gerichtshofs vom 17. Juni 1999 in der
Rechtssache Belgien/Kommission, C-75/97, Slg. 1999, 1-3671, Rdnr. 33.
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1999 in der Rechtssache Belgien/Kommission, C-75/97, Slg. 1999, 1-3671,
Randnr. 33).

Im vorliegenden Fall gilt die Steuersenkung fiir den Bankensektor. Unternehmen
anderer Wirtschaftssektoren kommt sie nicht zugute.

[...]

Ohne dass gepriift werden misste, ob die Steuersenkung dariiber hinaus, wie die
Kommission in der Begriindungserwégung 33 der streitigen Entscheidung geltend
macht, groBe Unternechmen stérker begiinstigt, ist somit festzustellen, dass diese
MabBnahme im Verhéltnis zu anderen Wirtschaftssektoren [...] selektiv ist.

Da die MaBnahme nicht fiir alle Wirtschaftsteilnehmer gilt, kann sie nicht als
allgemeine steuer- oder wirtschaftspolitische MaBinahme angesehen werden.

34. Der Gerichtshof hat dies auch in seinem Urteil in Heiser, auf welches Thr Schreiben

Bezug nimmt, so dargestellt. Dort heifit es:'°

[...] nach stindiger Rechtsprechung [verlangt] Artikel 92 Absatz 1 EG die
Feststellung [...], ob eine nationale Maflnahme im Rahmen einer bestimmten
rechtlichen Regelung geeignet ist, ,bestimmte Unternechmen oder
Produktionszweige® gegeniiber anderen Unternehmen oder Produktionszweigen,
die sich im Hinblick auf das mit der betreffenden Regelung verfolgte Ziel in einer
vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden, zu beglinstigen.

35. Begiinstigt also eine MaBinahme, wie hier die Entgeltordnung von 2006, alle
Luftfahrtunternehmen, welche den Flughafen Frankfurt Hahn anfliegen, so sind
diese Unternehmen mit anderen Unternehmen oder Produktionszweigen zu
vergleichen, die sich im Hinblick auf das mit der betreffenden Regelung verfolgte
Ziel in einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation befinden. Dies
schlieit sowohl alle anderen Luftfahrtunternehmen ein, die an anderen Flughéfen

landen, als auch alle anderen Verkehrsunternehmen, welche fiir die Benutzung ihrer

Infrastruktur Entgelte entrichten.

36. Der Rechtsprechung des Gerichtshofs ist kein Hinweis darauf zu entnehmen, dass
mit dem Test der "vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation”
beabsichtigt wire, nur solche Unternechmen zum Vergleichvheranzuziehen, die auf
dem gleichen Markt aktiv sind. Im Gegenteil: die in Rdnr. 32 angefiihrte

Rechtsprechung zeigt, dass eine Mafinahme auch dann selektiv ist, wenn sie allen

1 Urteil des Gerichtshofs vom 3. Mérz 2005 in der Rechtssache C-172/03, Heiser, Slg. 2005, 1-1627,
Rdnr. 40.
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37.

38.

39.

Unternehmen, die in einem bestimmten Sektor aktiv sind, zugute kommt. Daraus
folgt a fortiori, dass eine MaBnahme selektiv ist, die allen Unternehmen zugute

kommt, die auf einem bestimmten Markt oder, wie hier, auf einem bestimmten

Flughafen titig sind.

Angesichts der Tatsache, dass die Rechtsauffassung des Bundesgerichtshofs in
einem Spannungsverhiltnis zur stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs zu
stehen scheint, erlaubt sich die Kommission abschliefend, Sie auf das Urteil des
Gerichtshofs in der Rechtssache Rheinmiihlen hinzuweisen, das sich mit den
Auswirkungen eines solchén Konflikts fiir das Gericht befasst, an welches ein

héchstes nationales Gericht den Rechtsstreit zuriickverweist:'!

Die Befugnis des nationalen Richters, dem Gerichtshof von Amts wegen oder auf
Anregung der Parteien in einem bei ihm anhingigen Verfahren Fragen nach der
Auslegung oder der Giiltigkeit gemeinschaftsrechtlicher Bestimmungen
vorzulegen, ist sehr umfassend. Sie wird nicht durch eine innerstaatliche
Rechtsnorm aufgehoben, die den Richter an die rechtliche Beurteilung des
iibergeordneten Gerichts bindet.

ABSCHLIESSENDE ENTSCHEIDUNG DER KOMMISSION UND VERMEIDUNG
WIDERSPRUCHLICHER ENTSCHEIDUNGEN

Sie haben die Stellungnahme der Kommission insbesondere auch vor dem
Hintergrund eingeholt, dass Sie widerspriichliche Entscheidungen vermeiden wollen
(S.2), und bitten um Mitteilung, wann mit einer abschlieBenden Entscheidung der
Kommission gerechnet werden kann (S.4). Zum gegenwirtigen Zeitpunkt ist eine
Aussage zum voraussichtlichen Entscheidungsdatum leider nicht méglich (3.1); die
Dienststellen der Kommission sind aber der Ansicht, dass die Entscheidung der
Kommission, das fOrmliche Priifverfahren .einzuleiten, ausreicht, um

widerspriichliche Entscheidungen zu vermeiden (3.2).

3.1. Zeitpunkt der abschliefenden Entscheidung der Kommission

Die EU-Beihilfe-VO sieht keine verbindlichen Verfahrensfristen fiir den Abschluss
des formlichen Priifverfahrens vor (siche insbesondere Artikel 7 Abs. 6 EU-

Beihilfe-VO). Aus diesem Grunde kann lhnen die Kommission leider keine

11 Urteil des Gerichtshofs vom 16. Januar 1974 in der Rechtssache 166/73, Slg. 1974, 33, Leitsatz.
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40,

41.

42.

43.

44,

Auskunft dazu geben, wann genau eine abschlieBende Entscheidung angenommen

werden wird.

Die Kommission 1adt Sie daher ein, das vor Threm Senat anhéngige Verfahren nicht
auszusetzen.  Eine solche Aussetzung widerspréche auch der einschligigen

Rechtsprechung des Gerichtshofs.

3.2. Rechtliche Bedeutung der Entscheidung, das formliche Priifverfahren zu
eroffnen

Wie eingangs erwihnt, weist das vor IThrem Senat anhingige Verfahren die
Besonderheit auf, dass die Kommission parallel ein formliches Priifverfahren

durchfiihrt.

Die Kommission hat sowohl Threm Schreiben als auch dem Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 10.2.2011 entnommen, dass Sie — und auch der
Bundesgerichtshof — die Entscheidung der Kommission, das formliche
Priifverfahren zu er6ffnen, als ein "Schreiben" der Kommission qualifizieren, das

offenbar keine selbstiandige rechtliche Wirkung hat.

Die Kommission erlaubt sich, darauf hinzuweisen, dass sie diese rechtliche
Qualifikation nicht teilt. Bei der Entscheidung, das formliche Priifverfahren zu
er6ffnen, handelt es sich — wie bei allen in der EU-Beihilfe-VO vorgesehenen
Entscheidungen — um Beschliisse'® im Sinne des Artikels 288 AEUV." Diese sind

in allen ihren Teilen verbindlich.

Im vorliegenden Fall betrifft die Entscheidung, das formliche Priifverfahren zu
eroffnen, eine Beihilferegelung gemifB Artikel 1 Buchstabe d EU-Beihilfe-VO, die
sich bereits in Durchfiihrung befindet, also rechtswidrig im Sinne des Artikel 1
Buchstabe f EU-Beihilfe-VO ist. Der Gerichtshof hat sich in der Rechtssache

12

13

14

Utteil des Gerichtshofs vom 11. Miarz 2010 in der Rechtssache C-1/09, CELF, noch nicht in der
amtlichen Slg. verdffentlicht, Rdnr. 23 bis 40.

Der AEUV hat die Terminologie von "Entscheidung”, wie noch in Artikel 249 EG, in "Beschluss”
gedndert.

Siehe hierzu jingst Urteil des Gerichtshofs vom 13. Oktober 2011 in den verbundenen Rechtssachen
C-463/10 P und C-475/10 P, noch nicht in der amtlichen Slg. vertffentlicht, Rdnr. 43 und 44, fiir die

Anordnmung zur Auskunftserteilung.
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Italien/Kommission ("Tirrenia") mit der rechtlichen Bedeutung einer Entscheidung
der Kommission, das férmliche Priifverfahren gegen eine solche rechtswidrige

Beihilferegelung zu erdffnen, befasst. Er kommt zu folgendem Ergebnis: "

Es ist jedoch zu priifen, ob die angefochtene Entscheidung trotz des Fehlens einer
Aussetzungsanordnung nicht doch bedeutet, dass die italienischen Behorden die
Durchfilhrung der genannten Mafinahmen hétten aussetzen miissen, und ob die
Entscheidung, das Verfahren nach Artikel 88 Absatz 2 EG einzuleiten, nicht
schon an sich Rechtswirkung erzeugt.

Wie der Gerichtshof in Randnummer 17 des genannten Urteils
Spanien/Kommission und in Randnummer 25 des genannten Urteils
Italien/Kommission ausgefithrt hat, erzeugt die Entscheidung, die den
Ausgangspunkt des Verfahrens nach Artikel 88 Absatz 2 EG bildet,
unterschiedliche Wirkungen, je nachdem ob es sich bei der behandelten Beihilfe
um eine neue oder eine bestehende Beihilfe handelt. Wihrend der Mitgliedstaat
im ersten Fall daran gehindert ist, das der Kommission unterbreitete
Beihilfevorhaben durchzufiihren, gilt ein solches Verbot bei einer bereits
bestehenden Beihilfe nicht.

Wenn es sich um eine in der Durchfithrung begriffene Beihilfe handelt, deren
Zahlung andauert und die nach Ansicht des Mitgliedstaats eine bestehende
Beihilfe darstellt, so entfaltet die gegenteilige Einstufung als neue Beihilfe, die
die Kommission - und sei es vorldufig - in ihrer Entscheidung, das Verfahren
nach Artikel 88 Absatz 2 EG iiber diese Beihilfe einzuleiten, vornimmit,

eigenstindige Rechtswirkung.

[...]

Eine solche Entscheidung, iiber eine in der Durchfithrung begriffene und als neue
Beihilfe eingestufte MaBnahme das Verfahren nach Artikel 88 Absatz 2 EG
einzuleiten, dndert insbesondere im Hinblick auf die Fortfiihrung der fraglichen
MaBnahme notwendigerweise ihre Rechtslage sowie die der beihilfebegiinstigten
Unternehmen. Wihrend der Mitgliedstaat, die beihilfebegiinstigten Unternehmen
und die anderen Wirtschafisbeteiligten bis zum Erlass einer solchen Entscheidung
davon ausgehen konnen, dass die MaBnahme ordnungsgemifB als bestehende
Beihilfe durchgefiihrt wird, bestehen nach dem Erlass zumindest erhebliche
Zweifel an der RechtmiBigkeit dieser MaBnahme, die unbeschadet der

15

Urteil des Gerichtshofs vom 9. Oktober 2001 in der Rechtssache C-400/99, Slg 2001, 1-7303, Rdnr. 55
bis 59 (Hervorhebung durch die Kommission). Die gleiche oder ghnliche Formulierungen finden sich
in den Urteilen des Gerichts vom 23. Oktober 2002 in den verbundenen Rechtssachen T-269/99, T-
271/99 und T-272/99, Territério Historico de Guiptizcoa u.a./Kommission, Slg. 2002, 11-4217, Rdnr. -
36 bis 42, und in den verbundenen Rechtssachen T-346/99, T-347/99 und T-348/99, Territorio
Histérico de Alava u.a./Kommission, Slg. 2002, I1-4259, Rdnr. 32 bis 38, sowie im Urteil des Gerichts
vom 30. ‘April 2002 in den verbundenen Rechtssachen T-195/01 und T-207/01, Government of
Gibraltar u.a./Kommission, Slg. 2002, 11-2309, Rdar. 80 bis 86. Ahnliche Begriindungen finden sich
auch in den Urteilen des Gerichtshofs vom 30. Juni 1992 in der Rechtssache C-47/91,
Ttalien/Kommission ("Ttalgrani"), Slg. 1992, 1-4145, Rdnr. 19 bis 31, und in der Rechtssache C-312/90,
Spanien/Kommission ("Cenemesa™), Slg. 1992, 1-4117, Rdnr. 11 bis 25.
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45.

46.

47.

Maoglichkeit, beim zustéindigen Richter einstweilige Anordnungen zu beantragen,
den Mitgliedstaat veranlassen miissen, die Zahlung auszusetzen, da die Einleitung
des Verfahrens nach Artikel 88 Absatz 2 EG es ausschlief3t, dass eine sofortige
Entscheidung ergeht, mit der die Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt
festgestellt wiirde und die es ermdglichen wiirde, die Durchfithrung der
Mafnahme ordnungsgemifl fortzusetzen. Eine solche Entscheidung konnte auch
vor einem nationalen Gericht geltend gemacht werden, das aufgerufen ist, alle
Konsequenzen aus dem Verstof3 gegen Artikel 88 Absatz 3 Satz 3 EG zu ziehen.
SchlieBlich kann sie die von der Mallnahme begiinstigten Unternechmen
veranlassen, auf jeden Fall neue Zahlungen zuriickzuweisen oder Riickstellungen
vorzunehmen, die fiir eine etwaige spitere Riickzahlung erforderlich sind. Auch
die Geschiftskreise werden in ihren Beziehungen zu den Beihilfeempfingern
deren geschwichte Rechts- und Finanzlage berticksichtigen.

Deshalb ist es nach Ansicht der Kommission nicht notwendig, dass Thr Senat eine
selbstdndige Dbeihilferechtliche Wiirdigung vornimmt. Vielmehr kann er sich
unmittelbar auf die Entscheidung der Kommission, das formliche Priifverfahren
einzuleiten, stiitzen, und auf dieser Rechtsgrundlage alle Konsequenzen aus dem

VerstoB gegen Artikel 108 Absatz 3 Satz 3 AEUV ziehen.'®

Nach Ansicht der Kommission ist dies ist der Weg, den der Gerichtshof
vorgezeichnet hat, um der Gefahr widerspriichlicher Entscheidungen vorzubeugen.
Sollte Ihr Senat Zweifel an der RechtméBigkeit der Entscheidung der Kommission
haben und deshalb die Entscheidung der Kommission nicht anwenden wollen, so ist
er verpflichtet, diese Zweifel dem Europdischen Gerichtshof im Rahmen einer Frage
tber die Giiltigkeit einer Handlung der Organe gemdB Artikel 267 AEUV zur

Vorabentscheidung vorzulegen.!’

Die Kommission ist sich auch in dieser Hinsicht der Tatsache bewusst, dass die

Rechtsauffassung des Bundesgerichtshofs in einem Spannungsverhiltnis zur

16

17

Siehe hierzu auch die Schlussantrige des Generalanwalts Van Gerven in der Rechtssache C-312/90,
Spanien/Kommission ("Cenemesa"), Slg. 1992, 1-4126, Rdor 11 (Hervorhebung durch die
Kommission): "Die Qualifikation der Beihilfe .als neue Beihilfe fiihrt nadmlich dazu, daB die

unmittelbare Wirkung, die das in Artikel 93 Absatz 3 enthaltene Durchfithrungsverbot nach der

Rechtsprechung des Gerichtshofes besitzt, bis zur abschlieBenden Entscheidung der Kommission
bestehen bleibt. Infolgedessen sind die nationalen Gerichte -— und zwar ungeachtet des abschlieBenden

Urteils der Kommission iiber die Vereinbarkeit der Beihilfe mit Artikel 92 EWG-Vertrag — dazu
verpflichtet, schon vor der abschliefenden Entscheidung der Kommission auf Antrag von Betroffenen

die Beachtung des Durchfithrungsverbots in Artikel 93 Absatz 3 durch den betreffenden Mitgliedstaat
sicherzustellen."

Urteil des Gerichtshofs vom 22. Oktober 1987 in der Rechtssache 314/85, Foto Frost, Slg. 1987, 4199,
Rdnr. 11 bis 20.
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stindigen Rechtsprechung des Gerichtshofs zu stehen scheint, und verweist

diesbeziiglich auf die in Rdnr. 36 angefiihrte Rechtsprechung.

Mit freundlichen Griiflen
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