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1. Einleitung
Vor 25 Jahren trat das Abkommen tiber den Europii-
schen Wirtschaftsraum (EWRA)' fur Liechtenstein in
Kraft. Fir Norwegen und Island galt es bereits ein Jahr
frither. Die EFTA%-Uberwachungsbehorde nahm dieses
Jubilium zum Anlass, erstmals die Durchsetzung des
Beihilferechts vor den nationalen Gerichten der EWR/
EFTA-Staaten?® seit Inkrafttreten des EWRA untersuchen
zu lassen.® Die Europiische Kommission (hiernach:
Kommission) verdffentlichte eine vergleichbare Studie
fur die Mitgliedstaaten der Europiischen Union (EU).’
Diese Studie umfasst jedoch einen kiirzeren Zeitraum —
von 2007 bis 2017° — da im Jahr 2006 bereits eine umfas-
sende Studie zu dieser Thematik publiziert worden ist.”
Der vorliegende Beitrag nimmt diese beiden Studien
zum Anlass, einen Uberblick tiber das auf Beihilfen
anwendbare Recht in der EU und im EWR zu geben
(Kap. 2) und die Situation in Liechtenstein zu analysieren

Abkommen uber den Europiischen Wirtschaftsraum (EWRA),

ABL L 1 vom 03.01.1994, S. 3-522, siehe auch: LGBI. 1995 Nr. 68,

LR 0.110.

Abkiirzung fiir: European Free Trade Association (Europiische

Freihandelsassoziation).

3 Dazu gehoren: Island, Norwegen und Liechtenstein.

* EFTA Surveillance Authority (Hrsg.), Study on state aid private
enforcement (2019).

> Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules

(2019).

Wobei ein paar Gerichtsfille aus dem Jahr 2018 mitberticksichtigt

wurden. Siehe: Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of

State aid rules (2019), 63.

Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of state aid law

(2000); Commission (Hrsg.), 2009 update of the 2006 Study on

the enforcement of State aid rules; Commission (Hrsg.), Study on

the enforcement of State aid rules (2019), 33.

(Kap. 3). Es wird aufgezeigt, welche Rolle die nationalen
Gerichte bei der Durchsetzung des Beihilferechts spielen
(Kap. 4). Ausserdem werden die Ergebnisse der beiden
Studien zusammengefasst (Kap. 5) und Schlussfolgerun-
gen fiir den EWR und Liechtenstein gezogen (Kap. 6).

2. Das Beihilferecht in der EU und im EWR

2.1 Der Begriff staatlicher Beihilfen

Das Beihilferecht dient dazu gleiche Wettbewerbsbedin-
gungen fir Unternehmen auf dem gemeinsamen Markt®
zu gewihrleisten.” Daher sind staatliche Beihilfen gemiss
Art. 107 Abs. 1 des Vertrages uber die Arbeitsweise der
Europiischen Union (AEUV)* bzw. Art. 61 Abs. 1 EWRA
grundsitzlich verboten. Vorbehalten bleiben die Beihil-
fen, die mit dem gemeinsamen Markt vereinbar sind und
von der Kommission bzw. der EFTA-Uberwachungsbe-
horde genehmigt wurden.! Die Kommission publizierte
zahlreiche Leitlinien (Mitteilungen, Beschliisse, etc.), um
Beihilfen niher zu regeln und ihre Praxis dazu zu er-
lautern.'? Dieses sog. «oft-law» wurde und wird i.d.R.
durch Entscheidungen der EFTA-Uberwachungsbehorde
inhaltlich ibernommen." Zur Auslegung des Beihilfe-
begriffs sind insbesondere die Bekanntmachung der
Kommission'* und die vergleichbare Entscheidung der
EFTA-Uberwachungsbehorde!® zu dieser Thematik von
Bedeutung.

Gemaiss der Rechtsprechung des Europiischen Ge-
richtshofes (EuGH) und des EFTA-Gerichtshofes, quali-
fiziert sich eine staatliche Massnahme als Beihilfe i.S.v.
Art. 107 Abs. 1 AEUV bzw. Art. 61 Abs. 1 EWRA, wenn
vier Voraussetzungen erfiillt sind:

«So muss es sich erstens um eine staatliche Massnahme
oder um eine Massnahme unter Inanspruchnahme staat-
licher Mittel handeln.»'® Dabei spielt es keine Rolle, ob

Wo nicht ausdriicklich anders gekennzeichnet, umfasst der Be-
eriff «gemeinsame Markt sowohl den gemeinsamen Markt der EU
als auch denjenigen des EWR.

°  Rydelski, State Aid, 576 .

Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europiischen Union (AEUV),

ABL C 202, 07.06.2016, S. 47-199.

Beispielsweise Art. 93, Art. 106 Abs. 2, Art. 107 Abs. 2 und 3,

Art. 108 Abs. 2 und 4 AEUV; bzw. Art. 49, Art. 59 Abs. 2, Art. 61

Abs. 2 und 3 EWRA; EuGH, van Calster und Cleeren, verbundene

Rs. C-261/01 und C-262/01, ECLL:EU:C:2003:571, Rn. 75; EuGH,

Steinike & Weinlig, C-78/76, ECLLEU:C:1977:52, Rn. 9; FuGH,

Piaggio, C-295/97, ECLLEU:C:1999:313, Rn. 31 und 44; EFTA

Court, Synngve Finden, E-01/16, EFTA Court Report [2016] p.

929, Rn. 47; vgl. Kap. 2.2.

2 Siehe:  https://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/
legislation.html (Stand: 12.02.2020). vgl. auch: Overkamp/Brink-
schmidt, DOV, 2019/21, S. 808 ff., 871.

5 Siehe: http://www.eftasurv.int/state-aid/legal-framework/state-
aid-guidelines/ (Stand: 12.02.2020).

'* Kommission, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Bei-
hilfe, ABL C 262 vom 19.7.2016, S. 1-50; kritisch zur vorgenann-
ten Bekanntmachung der Kommission: Biondi/Stefan, Notice on
the Notion of State Aid.

15 EFTA-Uberwachungsbehorde, Entscheidung Nr. 3/17/COL zum

Begriff der staatlichen Beihilfe, ABL. L 342 vom 21.12.2017, S. 35—

84, Rn. 18; Tynes, Art. 108 EEA, Rn. 10.

EuGH, Libert, verbundene Rs. C-197/11 und C-203/11, EC-

LLEU:C:2013:288, Rn. 74 ff; EFTA Court, Synngve Finden,

E-01/66, EFTA Court Report [2016] p. 929, Rn. 39 ff.

16
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diese vom Land, den Gemeinden oder offentlichen Un-
ternehmen gewihrt werden.!”

«Zweitens muss diese Massnahme geeignet sein, den
Handel zwischen [den] Mitgliedstaaten' zu beeintrich-
tigen.»' Es gentigt, wenn der beglinstigte Beihilfe-Emp-
finger® gegentiber seinen Konkurrentinnen gestirkt
wird. Eine grenzliberschreitende Titigkeit des Beihilfe-
Empfingers ist nicht notig.?!

«Drittens muss dem Begtinstigten durch [diese Mass-
nahmel] [...] ein Vorteil gewihrt werden.»** Dieser kann
beispielsweise in Form von Subventionen, Steuerverglins-
tigungen, Darlehen oder anderen Investitionen zulasten
staatlicher Mittel erfolgen.? Das Bestehen eines Vorteils
bestimmt sich nach dem Grundsatz des marktwirtschaft-
lich handelnden Kapitalgebers (sog. «Market Economic
Operator Principle» oder MEOP). D.h. ein Vorteil existiert
i.d.R. dann, wenn die Beihilfe zu Bedingungen gewihrt
wurde, die nicht den Marktbedingungen entsprechen
bzw. zu denen kein privater Investor sie geben hitte.*
Kein Vorteil liegt vor, wenn die Beihilfe dem Ausgleich
der Kosten fiir die Erbringung einer Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWD? dient.

«Viertens muss [die Massnahme] [...] den Wettbewerb
verfilschen oder zu verfilschen drohen.»?” Dies wird

7 EFTA-Uberwachungsbehorde, Entscheidung Nr. 254/09/KOL

uber die Durchsetzung des Beihilfenrechts, ABl. L 115 vom

5.5.2011, S. 13-30, Rn. 8; vgl. auch: Kommission, Bekanntma-

chung tiber die Durchsetzung des Beihilfenrechts, ABL. C 85 vom

9.4.2009, S. 1-22, Rn. 11.

Wo dies nicht entsprechend anders gekennzeichnet ist, umfasst

der Begriff Mitgliedstaaten» sowohl die EU-Mitgliedstaaten als

auch die EWR/EFTA-Staaten.

EuGH, Libert, verbundene Rs. C-197/11 und C-203/11, EC-

LI:EU:C:2013:288, Rn. 78.; EFTA Court, Synngve Finden, E-01/66,

EFTA Court Report [2016] p. 929, Rn. 39 ff.

Die Geschlechtsbezeichnungen werden in diesem Beitrag ab-

wechselnd verwendet. Die Bezeichnung des einen Geschlechts

umfasst auch die Gbrigen Geschlechter.

EuGH, Libert, verbundene Rs. C-197/11 und C-203/11, EC-

LI:EU:C:2013:288, Rn. 78.; EFTA Court, Synngve Finden, E-01/66,

EFTA Court Report [2016] p. 929, Rn. 39 ff.

EuGH, Libert, verbundene Rs. C-197/11 und C-203/11, EC-

LI:EU:C:2013:288, Rn. 78.; EFTA Court, Synngve Finden, E-01/66,

EFTA Court Report [2016] p. 929, Rn. 39 ff.

% EFTA-Uberwachungsbehorde, Entscheidung Nr. 254/09/KOL
iber die Durchsetzung des Beihilfenrechts, Rn. 8; vgl. auch:
Kommission, Bekanntmachung tiber die Durchsetzung des Bei-
hilfenrechts, Rn. 11.

i Conte/Kavanagh, Advantage, 70, Commission (Hrsg.), Study on
the enforcement of State aid rules (2019), 13.

> Im deutschsprachigen Raum findet sich far DAWI auch der Be-
griff der {Leistungen der Daseinsvorsorge». Frankreich braucht
dafiir den Begriff «services publics». Zur Abgrenzung der Begriffe
ausfihrlich: Krajewski, Grundstrukturen, 15 ff.; Philipp, EU und
Daseinsvorsorge, 24 ft.

% BuGH, Altmark, C-280/00, ECLLEU:C:2003:415, Rn. 87 ff.; EuG,
BUPA, T-289/03, ECLI:EU:T:2008:29, Rn. 88 ff.; EFTA Court, Hur-
tigruten, joined Cases E-10/11 and E-11/11, EFTA Court Report
[2012] p. 758, Rn. 89 ff.

7 BEuGH, Libert, verbundene Rs. C-197/11 und C-203/11, EC-
LI:EU:C:2013:288, Rn. 74 ff.; EFTA Court, Synnove Finden,
E-01/16, EFTA Court Report [2016] p. 929, Rn. 39 ff,; vgl. auch:
Verouden/Werner, Introduction, 16.
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i.d.R. als gegeben betrachtet, wenn die ibrigen drei Vo-
raussetzungen erfullt sind.*

Die Beihilfe-Qualifikation setzt zudem voraus, dass
die Beihilfe selektiv, d.h. ein bestimmtes Unternehmen,
eine bestimmte Unternehmensgruppe oder einen be-
stimmten Produktionszweig begunstigt.” Der EU- und
EWR-rechtliche Unternehmensbegriff geht weit und um-
fasst jede eine wirtschaftliche Titigkeit ausiibende Ein-
heit unabhingig von ihrer Rechtsform und der Art. ihrer
Finanzierung.»* Eine wirtschaftliche Titigkeit besteht
dann, wenn «Glter oder Dienstleistungen auf einem be-
stimmten Markt» angeboten werden.?' Deshalb kann sich
auch ein gemeinniitziger Verein oder eine Gemeinde als
Unternehmen im Sinne des EU- und des EWR-Rechts
qualifizieren, wenn sie Dienstleistungen oder Gliter auf
einem bestimmten Markt anbieten.

Sind die Voraussetzungen fiir eine staatliche Beihilfe
erfullt, muss der betreffende Mitgliedstaat die Mass-
nahme notifizieren.

2.2 Die Notifikationspflicht fiir staatliche Beihilfen
Art. 108 Abs. 3 AEUV bzw. Art. 1 Abs. 3 in Teil I des Pro-
tokolls 3 zum Abkommen zwischen den EFTA-Staaten
zur Errichtung einer Uberwachungsbehorde und eines
Gerichtshofs (UGA)* verpflichtet die Mitgliedstaaten
Beihilfen i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV bzw. Art. 61 Abs. 1
EWRA rechtzeitig bei der Kommission bzw. bei der
EFTA-Uberwachungsbehorde anzumelden. Diese sog.
Notifikationspflicht gilt auch fiir die Abinderung von be-
stehenden Beihilfen.?! Sie ist Teil des in der EU und im
EWR eingerichteten Beihilfe-Kontrollsystems.* Eine Aus-
nahme von der Notifikationspflicht besteht fiir Beihilfen,
welche die Voraussetzungen der De-minimis-Verord-

% Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules
(2019, 13.

¥ Rydelski, State Aid, 578 ; Commission (Hrsg.), Study on the en-
forcement of State aid rules (2019), 13.

% BuGH, Pavlov, verbundene Rs. C-180/98 bis C-184/98, EC-

LI:EU:C:2000:428, Rn. 74; EFTA Court, Landsorganisasjonen,

E-8/00, EFTA Court Report [2002] p. 114, Rn. 62.

EuGH, Pavilov, verbundene Rs. C-180/98 bis C-184/98, EC-

LL:EU:C:2000:428, Rn. 75; EFTA Court, Landsorganisasjonen,

E-8/00, EFTA Court Report [2002] p. 114, Rn. 62; EuGH, Hdfner

und Elser, C-41/90, ECLI:EU:C:1991:161, Rn. 21.

EuGH, Elliniko Dimosio, C-49/07, ECLI:EU:C:2008:376, Rn. 27;

EFTA Court, Landsorganisasjonen, E-8/00, EFTA Court Report

[2002] p. 114, Rn. 62.

Abkommen zwischen den EFTA-Staaten zur Errichtung einer

Uberwachungsbehorde und eines Gerichtshofs (UGA), ABI. L

344 vom 31.12.1994, S. 1-8, siehe auch: LGBIl. 1995 Nr. 72, LR

0.111.

34 108 Abs. 3 Satz 1 AEUV; Art. 1 Abs. 3 Satz 1 Teil I Protokoll 3
UGA; Schirmer/Steiner, Beihilfe-Fille des EFTA-Gerichtshofs, 547
f.

» EuGH, Festi Pagar, C-349/17, ECLLEU:C:2019:172, Rn. 56; EFTA
Court, Hurtigruten, joined Cases E-10/11 and E-11/11, EFTA
Court Report [2012] p. 758, Rn. 219.

3
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nungen,’* der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverord-
nung (AGVO)?¥ oder des DAWI-Beschlusses (2012/21/
EU)%* erfiilllen. Diese Bestimmungen gelten auch fiir den
EWR. %

Die Kommission und die EFTA-Uberwachungsbe-
horde konnen bestehende und neue Beihilferegelun-
gen der Mitgliedstaaten, die ihrem Kompetenzbereich
unterstellt sind, fortlaufend uberpriifen.® Entscheidet
die Kommission bzw. die EFTA-Uberwachungsbehorde,
dass die Beihilfe nicht mit dem gemeinsamen Markt ver-
einbar ist, kann dieser sog. Negativbeschluss der Kom-
mission beim Europiischen Gericht (EuG) und dessen
Urteil beim Europiischen Gerichtshofs (EuGH)* bzw.
die Negativentscheidung der EFTA-Uberwachungsbe-
horde beim EFTA-Gerichtshof angefochten werden.*

% Verordnung Nr. 1407/2013/EU der Kommission vom 18.12.2013
uber die Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags
tber die Arbeitsweise der Europidischen Union auf De-mini-
mis-Beihilfen, ABl. L 352 vom 24.12.2013, S. 1-8; Verordnung
(EU) Nr. 360/2012 der Kommission vom 25. April 2012 {ber
die Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags tGber die
Arbeitsweise der Europiischen Union auf De-minimis-Beihil-
fen an Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse erbringen, ABL. L 114 vom 26.4.2012,
S. 8-13; Verordnung (EU) 2018/1923 der Kommission vom
7.12.2018 zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 360/2012
hinsichtlich ihrer Geltungsdauer, ABL. L 313 vom 10.12.2018,
S. 2-3; Diese Verordnungen gelten bis Ende 2020. Die Kommis-
sion plant jedoch die Geltungsdauer um 2 Jahre zu verlingern.
Siehe: Kommission, Pressemitteilung vom 7.1.2019: Staatliche
Beihilfen: EU-Kommission plant Verlingerung beihilferechtlicher
Vorschriften und Einleitung einer Evaluierung, https://ec.euro-
pa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_19_182 (Stand:
10.02.2020).

7 Verordnung 651/2014/EU der Kommission vom 17.6.2014 zur

Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen

mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des

Vertrags uiber die Arbeitsweise der Europiischen Union (AGVO),

ABL L 187 vom 26.6.2014, S. 1-78; Die AGVO gilt bis Ende 2020.

Die Kommission plant die Geltungsdauer um 2 Jahre zu verlin-

gern. Siehe: Kommission, Pressemitteilung vom 7.1.2019: Staatli-

che Beihilfen: EU-Kommission plant Verlingerung beihilferecht-
licher Vorschriften und Einleitung einer Evaluierung.

Beschluss 2012/21/EU der Kommission vom 20. Dezember 2011

iber die Anwendung von Artikel 106 Absatz 2 des Vertrags tiber

die Arbeitsweise der Europiischen Union auf staatliche Beihilfen
in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unter-
nehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, ABlL. L 7 vom

11.1.2012, S. 3-10.

Beschluss des Gemeinsamen EWR-Ausschusses Nr. 98/2014 vom

16. Mai 2014 zur Anderung von Anhang XV (Staatliche Beihilfen)

des EWR-Abkommens, ABL. L 310 vom 30.10.2014, S. 65-66; Be-

schluss des Gemeinsamen EWR-Ausschusses Nr. 152/2014 vom

27. Juni 2014 zur Anderung von Anhang XV (Staatliche Beihilfen)

des EWR-Abkommens, ABI. L 342 vom 27.11.2014, S. 63—-64, ABI.

L 342 vom 27.11.2014, S. 63-64; Beschluss des Gemeinsamen

EWR-Ausschusses Nr. 225/2012 vom 7. Dezember 2012, ABL. L

81 vom 21.3.2013, S. 27-27; Beschluss des Gemeinsamen EWR-

Ausschusses Nr. 66/2012 vom 30. Mirz 2012 zur Anderung von

Anhang XV (Staatliche Beihilfen) des EWR-Abkommens, ABI. L

207 vom 2.8.2012, S. 46-46.

Art. 108 Abs. 1 AEUV; Art. 62 Abs. 1 EWRA.

Art. 256 Abs. 1 und Art. 263 Abs. 1 AEUV.

108 Abs. 2 lit. b EWRA; Art. 36 UGA; EFTA-Uberwachungsbehér-

de, Entscheidung Nr. 254/09/KOL tber die Durchsetzung des

Beihilfenrechts, Rn. 17; Tynes, Art. 108 EEA, Rn. 27 f.

o
<

9
=

3

8

A

=z 3

5

2.3 Das Durchfiihrungsverbot

Die Mitgliedstaaten diirfen beabsichtigte Beihilfe-Mass-
nahmen nicht durchfiihren, bevor die Kommission bzw.
die EFTA-Uberwachungsbehorde eine abschliessende
Entscheidung erlassen hat (sog. Stillhaltegebot oder
Durchfihrungsverbot).®® Dies gilt auch fur die Abiande-
rung von bestehenden Beihilfen.* Verletzt ein Mitglied-
staat das Durchfithrungsverbot, ist die Beihilfe rechts-
widrig. ®

Gemaiss langer und gefestigter Rechtsprechung des
EuGH ist das in Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV verankerte
Durchfihrungsverbot unmittelbar anwendbar.®® Hilt
sich ein EU-Mitgliedstaat nicht daran, kénnen betroffene
Private, wie z.B. Konkurrentinnen des Beihilfe-Empfin-
gers oder Dritte, ihre individuellen Rechte gestiitzt auf
Art. 108 Abs. 3 AEUV vor dem zustindigen nationalen
Gericht geltend machen.

Auf diese EuGH-Rechtsprechung weist die EFTA-Uber-
wachungsbehorde in ihrer Entscheidung Nr. 254/09/KOL
tiber die Durchsetzung des Beihilfenrechts durch die ein-
zelstaatlichen Gerichte hin.*® Sie hebt hervor, dass die
EWR/EFTA-Staaten der Effektivitit von Art. 1 Abs. 3 in
Teil I des Protokolls 3 UGA Rechnung tragen miissen,
insbesondere wenn Rechte Einzelner oder der gemein-
same Markt betroffen sind.®

Der EFTA-Gerichtshof dusserte sich bisher noch nicht
zur direkten Anwendbarkeit des Durchfiihrungsverbo-
tes.’® Er erkannte jedoch in anderen Sachbereichen die
direkte Wirkung des EWR-Rechts gesttitzt auf das Proto-
koll 35 zum EWRA> an.>? Laut dessen einzigem Artikel
sollen die Mitgliedstaaten in Fillen moglicher Konflikte
zwischen nationalem Recht und dem EWRA eine Rechts-
grundlage erlassen, die den Bestimmungen des EWRA

# Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV; Art. 1 Abs. 3 Satz 3 Teil 1 Protokoll
3 UGA; Cremer, Art. 108 AEUV, Rn. 12; Jordal/Mathisen, Art. 62
EEA Agreement, Rn. 1.

4 Art. 3 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 und Art. 1 lit. ¢ Verordnung (EU)

2015/1589 des Rates vom 13.7.2015 iiber besondere Vorschrif-

ten fir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags tiber die

Arbeitsweise der Europiischen Union, ABL. L 248 vom 24.9.2015,

S. 9-29; Art. 3i.V.m. Art. 2 Abs. 1 und Art. 1 lit. ¢ Teil IT Protokoll

3 UGA.

Art. 1 lit. f Teil IT Protokoll 3 UGA; Art. 1 lit. f Beihilfe-Verfahrens-

verordnung (2015/1589/EU).

 EuGH, Transalpine Olleitung, C-368/04, ECLI:EU:C:2006:644,
Rn. 41; EuGH, FNCE, C-354/90, EU:C:1991:440, Rn. 11 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung; Verouden/Werner, Introduc-
tion, 14 f.

7 Siehe auch: Kap. 3 unten. EuGH, Transalpine Olleitung, C-368/04,

ECLLI:EU:C:2006:644, Rn. 38 und 44; EuGH, van Calster und Clee-

ren, verbundene Rs. C-261/01 und C-262/01, ECLI:EU:C:2003:571,

Rn. 75 und die dort angefiithrte Rechtsprechung.

EFTA-Uberwachungsbehorde, Entscheidung Nr. 254/09/KOL

uber die Durchsetzung des Beihilfenrechts, Rn. 21.

EFTA-Uberwachungsbehorde, Entscheidung Nr. 254/09/KOL

uber die Durchsetzung des Beihilfenrechts, Rn. 19.

Art. 1 Abs. 3 Satz 3 Teil T Protokoll 3 UGA.

Protokoll 35 zum Abkommen tiber den Europiischen Wirtschafts-

raum zur Durchfhrung der EWR-Bestimmungen (Protokoll 35

zum EWRA), ABIL. L 1 vom 3.1.1994, S. 205.

2. Baudenbacher, Gutachten des EuGH 1/91, 88; Baur, Kohirente
Interpretationsmethode, 51 mit Verweis auf den vorgenannten
Beitrag Baudenbachers; Schirmer/Steiner, Liechtenstein, 37 .
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Vorrang gegentiber dem nationalen Recht einrdumt.>
So hielt der EFTA-Gerichtshof in der Rechtssache Resta-
mark> zum Protokoll 35 zum EWRA fest, es liege in der
Natur einer solchen Regelung, dass sich Einzelne und
Wirtschaftsteilnehmer in Fillen des Konflikts zwischen
dem EWR- und innerstaatlichem Recht auf die Bestim-
mungen des EWRA berufen und ihre daraus fliessenden
Rechte auf nationaler Ebene geltend machen kénnen, so-
fern die Bestimmung des EWRA bedingungslos und hin-
reichend konkret sei.” Wie sich aus der Rechtsprechung
zu Sveinbjornsdottir® und zu Karlsson™ ergibt, lduft ein
EWR/EFTA-Staat Gefahr, den Schaden, der durch die feh-
lende oder nicht korrekte Umsetzung des EWR-Rechts
entstand, ersetzen zu miissen.”®

Gemiss dem Homogenititsprinzip sollen die Bestim-
mungen des EWRA «oweit sie mit den entsprechenden
Bestimmungen des Vertrags zur Grindung der Europii-
schen Wirtschaftsgemeinschaft [EWGV] und des Vertrags
tber die Grindung der Europiischen Gemeinschaft fiir
Kohle und Stahl [EGKSV] sowie der aufgrund dieser bei-
den Vertrige erlassenen Rechtsakte in ihrem wesentli-
chen Gehalt identisch sind, bei ihrer Durchfithrung und
Anwendung im Einklang mit den einschligigen Ent-
scheidungen ausgelegt [werden], die der Gerichtshof der
Europiischen Gemeinschaften vor dem Zeitpunkt der
Unterzeichnung dieses Abkommens erlassen hat.»* Der
EFTA-Gerichtshof und die EFTA-Uberwachungsbehorde
sind verpflichtet, bei der Auslegung und Anwendung des
EWRA sowie des UGA die Grundsitze, die der EuGH
nach der Ratifikation des EWRA entwickelte, zu beach-
ten, sofern diese mit den Bestimmungen des EWGYV oder

> Einziger Artikel Protokoll 35 zum EWRA.

>t EFTA Court, Restamark, E-1/94, EFTA Court Report [1994-1995]
p. 15. Dieser Fall betraf die Auslegung von Art. 11 EWRA zu
mengenmissigen Einfuhrbeschrinkungen und Art. 16 EWRA
zum Diskriminierungsverbot bei der Umgestaltung staatlicher
Handelsmonopole.

> Frei tibersetzt. {t is inherent in the nature of such a provision that
individuals and economic operators in cases of conflict between
implemented EEA rules and national statutory provisions must
be entitled to invoke and to claim at the national level any rights
that could be derived from provisions of the EEA Agreement, as
being or having been made part of the respective national legal
order, if they are unconditional and sufficiently precise.» EFTA
Court, Restamark, E-1/94, EFTA Court Report [1994-1995] p. 15,
Rn. 77; vgl. auch: EFTA Court, Einarsson, E-1/01, EFTA Court
Report [2002] p. 1, Rn. 51 ff.

0 EFTA Court, Sveinbjornsdottir, E-9/97, EFTA Court Report [1998]
p. 95. In diesem Fall stellte sich u.a. die Frage, ob Island einer
Arbeitnehmerin den Schaden ersetzen miisse, der ihr aufgrund
der fehlenden Anpassung des innerstaatlichen Rechts gemiss
den Verpflichtungen der Richtlinie 80/987/EWG entstanden ist.

7 EFTA Court, Karlsson, E-4/01, EFTA Court Report [2002] p. 240.
Diese Rechtssache betraf die Frage, ob Island gemiss Art. 11 und
16 EWRA verpflichtet gewesen sei, das Staatsmonopol fur den
Import und Verkauf von alkoholischen Getrinken aufzuheben
und aufgrund der Nichtbeachtung dieser Bestimmungen allen-
falls schadenersatzpflichtig sei.

% EFTA Court, Sveinbjornsdottir, E-9/97, EFTA Court Report [1998]
p. 95, Rn. 65 ff.; EFTA Court, Karlsson, E-4/01, EFTA Court Report
[2002] p. 240, Rn. 28 ff.

» Art. 6 EWRA.

des EGKSV {...] in ihrem wesentlichen Gehalt identisch
sind.»%

Das Durchfiihrungsverbot war frither in Art. 93 Abs. 3
Satz 3 EWGV geregelt und hat sich seither — abgese-
hen vom Wort Beschluss», das mit Entscheidung» er-
setzt wurde — nicht gedndert. Zwar findet sich weder im
EWRA noch im UGA eine mit Art. 93 Abs. 3 Satz 3 EWGV
bzw. mit dem heutigen Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV ver-
gleichbare Bestimmung, sondern diese «versteckt» sich
in Art. 1 Abs. 3 Satz 3 in Teil I des Protokolls 3 UGA.
Die Protokolle zum UGA sind Bestandteil desselben.®
Art. 1 Abs. 3 Satz 3 in Teil T des Protokolls 3 UGA ist
in seinem wesentlichen Gehalt mit Art. 108 Abs. 3 Satz
AEUV identisch. Die unmittelbare Wirkung von Art. 108
Abs. 3 Satz 3 AEUV anerkannte der EuGH bereits vor
der Unterzeichnung des EWRA in seiner Rechtsprechung
zu Art. 93 Abs. 3 Satz 3 EWGV.® Der EFTA-Gerichtshof
berticksichtigt diese entsprechend bei der Anwendung
und Auslegung von Art. 1 Abs. 3 in Teil I des Protokolls
3 UGA.% In der Rechtssache Hurtigruten bezog er sich
interessanter Weise auf ein Urteil, in dem sich der EuGH
zur unmittelbaren Anwendbarkeit des Durchfihrungs-
verbotes #usserte.* Es wiire zu begriissen, wenn der
EFTA-Gerichtshof Klarheit schaffen und das Durchfih-
rungsverbot fiir direkt anwendbar erkliren wiirde, sollte
er mit einer entsprechenden Frage befasst werden.

2.4 Die Pflicht zur Riickforderung
widerrechtlicher Beihilfen

Fillt die Kommission® bzw. die EFTA-Uberwachungs-
behérde® bei der Uberpriifung nicht angemeldeter
Beihilfen einen Negativbeschluss bzw. eine Negativ-
entscheidung und hat der betreffende Mitgliedstaat das
Durchfiihrungsverbot verletzt, kann die Kommission
bzw. die EFTA-Uberwachungsbehérde verlangen, dass
der Mitgliedstaat die Beihilfe (inkl. Zinsen) von allen
Beihilfe-Empfingern zuriickfordert.” Dies gilt auch fiir

% Art. 3 Abs. 2 UGA.

ot Art. 42 UGA.

2 Siehe: EuGH, ENCE, C-354/90, EU:C:1991:440, Rn. 11 und die

dort angefiihrte Rechtsprechung.

EFTA Court, Hurtigruten, joined Cases E-10/11 and E-11/11,

EFTA Court Report [2012] p. 758, Rn. 218 f.; EFTA Court, Synngve

Finden, E-01/16, EFTA Court Report [2016] p. 929, Rn. 47 f.

% Vgl.: EFTA Court, Hurtigruten, joined Cases E-10/11 and E-11/11,

EFTA Court Report [2012] p. 758, Rn. 219; EuGH, Lorenz, 120/73,

ECLLI:EU:C:1973:152, Rn. 8.

Art. 108 Abs. 2 AEUV.

% Art. 14 Abs. 1 Teil I Protokoll 3 UGA.

7 Art. 16 Abs. 2 und 3 Beihilfe-Verfahrensverordnung (2015/1589/
EU); vormals: Art. 14 Abs. 2 und 3 Verordnung (EG) Nr. 659/1999
des Rates vom 22.3.1999 iiber besondere Vorschriften fur die
Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrags, ABl. L 83 vom
27.3.1999, S. 1-9; Art. 14 Abs. 2 und 3 Teil II Protokoll 3 UGA;
EuGH, Biria-Gruppe, C-527/12, EU:C:2014:2193, Rn. 61; EFTA
Court, Thorsil and Kisilfélagio, E-25/15, EFTA Court Report
[2016] p. 629, Rn. 60; Schirmer/Steiner, Beihilfe-Fille des EFTA-
Gerichtshofs, 549 ff.; Jordal/Mathisen, Art. 62 EEA Agreement,
Rn. 38; Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State
aid rules (2019), 15 f.
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widerrechtliche Beihilfen, deren Gewihrung 10 Jahre
zuriick liegt.®

Gemiss Rechtsprechung des EuGH und des EuG
geniessen die von der Ruckforderung betroffenen Bei-
hilfe-Empfinger keinen Vertrauensschutz, wenn das in
Art. 108 Abs. 3 AEUV vorgesehene Verfahren nicht ein-
gehalten wurde. Denn «in sorgfiltiger Wirtschaftsteil-
nehmer [...] [musse] in der Lage sein [...], sich zu verge-
wissern, dass dieses Verfahren eingehalten worden [...)»
sei.®” Der EFTA-Gerichtshof befasste sich im Rahmen des
Beihilferechts noch nicht mit dieser Thematik.”

Sofern der betroffene Mitgliedstaat auf Schwierigkei-
ten stosst, die Beihilfe innerhalb der von der Kommis-
sion bzw. EFTA-Uberwachungsbehorde gesetzten Frist
zuriickzufordern, muss er sie entsprechend informieren
und um Fristverlingerung ersuchen. Dem betroffenen
Mitgliedstaat obliegt es, die Schwierigkeiten genau zu
erliutern und die Fristverlingerung entsprechend zu be-
griinden. Er kann der Kommission bzw. der EFTA-Uber-
wachungsbehorde geeignete Anderungen des Negativbe-
schlusses bzw. der Negativentscheidung vorschlagen.™

Die Ruckforderung erfolgt nach den Verfahrensvor-
schriften des nationalen Rechts.”” Den nationalen Ge-
richten kommt daher eine wichtige Rolle bei der Durch-
setzung dieser Riickforderungspflicht zu.”

3. Die Umsetzung EWR-Beihilferechts in

Liechtenstein
Art. 3 EWRA verpflichtet die EWR/EFTA-Staaten die sich
aus dem EWRA ergebenden Verpflichtungen umzuset-
zen und alle Massnahmen zu unterlassen, welche die
Verwirklichung der Ziele dieses Abkommens gefihrden
konnten.»”*

Im Gegensatz zu Island und Norwegen, deren Rechts-
systems dualistisch ist und welche die Bestimmungen
des EWRA in ein nationales Gesetz aufgenommen ha-
ben,” fehlt ein solches Gesetz in Liechtenstein.” Wegen
der monistischen Rechtstradition ist ein solcher «Trans-
formationsakt» fiir das von Liechtenstein ratifizierte EWR-
Recht nicht unbedingt notig. Eine Ausnahme bilden die
in den EWR Ubernommen EU-Richtlinien.”” Fir die Be-
stimmungen des UGA und seiner Protokolle, insbeson-
dere das Durchfihrungsverbot, finden sich ebenfalls

% Art. 17 Abs. 1 und 2 Beihilfe-Verfahrensverordnung (2015/1589/
EU); Art. 15 Abs. 1 und 2 Teil II Protokoll 3 UGA.

% BuGH, Rbeinland-Pfalz, C-24/95, ECLI:EU:C:1997:163, Rn. 25;

EuG, ISD Polska, verbundene Rs. T-273/06 und T-297/06, EC-

LI:EU:T:2009:233, Rn. 135.

Zur Rechtslage in Liechtenstein: Vgl. Kap. 3 unten.

EuGH, Biria-Gruppe, C-527/12, EU:C:2014:2193, Rn. 51; EFTA

Court, Thorsil and Kisilfélagio, E-25/15, EFTA Court Report [2016]

p. 629, Rn. 57.

Erwigung 25 Beihilfe-Verfahrensverordnung (2015/1589/EU);

EuGH, Deutsche Post, C-674/13, ECLLI:EU:C:2015:302, Rn. 39;

EuGH, Magefesa, C-529/09, ECLILEU:C:2013:31, Rn. 92 und die

dort angefiithrte Rechtsprechung; Dorn, Private und administrati-

ve Rechtsdurchsetzung, 79.

Siehe unten: Kap. 4.

Art. 3 Satz 1-2 EWRA.

Tynes/Sncebjornsson, Island, 23; Eliassen/Nordby/Kerle/Altersk-

Jjeer/Lund, Norway, 53 .

Schirmer/Steiner, Liechtenstein, 306.

’ Baur, Kohirente Interpretationsmethode, 50 .

3

IN]

.

ol
]

v

|
=

keine nationalen Regelungen.” Im Bericht und Antrag
betreffend das EWRA™ hielt die liechtensteinische Re-
gierung im Kapitel zum Beihilferecht jedoch explizit fest,
dass die EWR/EFTA-Staaten Beihilfen bei der EFTA-Uber-
wachungsbehorde notifizieren miissen, bevor sie diese
in Kraft setzen.®

Die Regierung erwihnte im Bericht und Antrag zum
EWRA hinsichtlich des unmittelbaren Vorrangs des EWR-
Rechts gegentiber dem liechtensteinischen Recht, dass es
{zlur Verwirklichung der Ziele des EWR und des EWRA
[...] erforderlich [seil, dass das [...] EWR-Recht in allen
Vertragsstaaten die gleiche Wirkung entfalten kann wie
das jeweils in Bezug genommene EG-Recht («dédouble-
ment des ordres juridiques paralléles»). Den vom EuGH
aus den Zielen der EG und den Funktionsbedingungen
des gemeinsamen Marktes abgeleiteten Prinzipien des
Vorrangs und der unmittelbaren Geltung/Anwendbarkeit
des EG-Rechts (letzteres nur, soweit es Uberhaupt auf
unmittelbare Anwendung zugeschnitten ist) muss daher
auch fiir das EWR-Recht Geltung verschafft werden, al-
lerdings nur im Sinne einer «obligation de résultat.. Die
[EWR/IEFTA-Staaten mussen das EWR-Recht innerstaat-
lich so handhaben, dass es im Ergebnis Vorrang hat und
dort unmittelbar Anwendung findet, wo dies auch in der
EG der Fall ist (insbesondere bei Verordnungen).»®

Bisher gab es in Liechtenstein noch keine Klage von
Privaten, d.h. Konkurrentinnen von Beihilfe-Empfingern
oder Dritten, in der eine Verletzung des Durchfiihrungs-
verbotes gertigt wurde.®* Die hiesigen Gerichte waren
in der Vergangenheit jedoch nicht abgeneigt EWR-Recht
direkt anzuwenden.® Das Durchfithrungsverbot in Art. 1
Abs. 3 Satz 3 in Teil I des Protokolls 3 zum UGA ist hin-
reichend klar und enthilt keine Bedingungen, weshalb
die direkte Wirkung moglich wire. Fir die «Schwester-
bestimmung» in der EU, Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV,
anerkannte der EuGH — wie bereits erwihnt — die un-
mittelbare Anwendbarkeit.?* Da EU-Recht mit der Uber-
nahme in den EWR «ine Wirkung entfaltet, als ob es in
einem EU-Kontext gilte», muss auch die Rechtsprechung
des EuGH als {ir Liechtenstein verbindlich angesehen
werden.»® Es ist daher anzunehmen, dass die hiesigen
Gerichte auf eine Beschwerde aufgrund der Nichtbe-
achtung des Durchfithrungsverbotes, die sich direkt auf
Art. 1 Abs. 3 Satz 3 Teil I des Protokolls 3 zum UGA stiitzt,
eintreten werden.®

Wie der erste liechtensteinische Fall einer Rickforde-
rung widerrechtlicher Steuerbeihilfen zeigt, befand der

@

Schirmer/Steiner, Liechtenstein, 37.

BuA Nr. 46/1992.

BuA Nr. 46/1992, 133 ff. Die Regierung schien jedoch zu die-
sem Zeitpunkt davon auszugehen, dass Liechtenstein keine dem
EWRA widersprechenden Beihilfen gewihre, insbes. nicht im
Steuerbereich.

BuA Nr. 46/1992, 180.

Schirmer/Steiner, Liechtenstein, 34.

Schirmer/Steiner, Liechtenstein, 37.

Siehe: Kap. 2.3 oben.

% Baur, Kohirente Interpretationsmethode, 53 f.

8 Schirmer/Steiner, Liechtenstein, 37 f.
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Staatsgerichtshof (StGH) diese fiir zulissig.®” In diesem
Fall hatte die EFTA-Uberwachungsbehorde die beson-
dere Steuerregelung fiir firmeneigene Versicherungsge-
sellschaften nach dem liechtensteinischen Steuergesetz
(SteG)® als Verstoss gegen Art. 61 Abs. 1 EWRA gewer-
tet und Liechtenstein angewiesen die Beihilfe zurtck-
zufordern.® Der EFTA-Gerichtshof bestitigte die Ent-
scheidung der EFTA-Uberwachungsbehorde.” Einer der
Beglnstigten dieser widerrechtlichen Beihilfe focht die
Ruckforderungsverfiigung der Steuerverwaltung durch
alle Instanzen bis vor den StGH an. Er riigte insbeson-
dere eine Verletzung des Legalititsprinzips und des Will-
karverbotes, u.a. weil es angeblich keine Grundlage im
liechtensteinischen Recht fiir die Riickforderung der Bei-
hilfe gibe.”* Der StGH leistete der Individualbeschwerde
keine Folge, liess aber offen, auf welcher Rechtsgrund-
lage die Ruckforderung der widerrechtlichen Beihilfe
moglich sei.”” Der StGH hielt zudem fest, dass der Emp-
finger einer widerrechtlichen Beihilfe keinen Vertrau-
ensschutz geniesse.”

Nach vorliegender Ansicht kann die Ruckforderung
einer widerrechtlichen Beihilfe gestiitzt auf Art. 1 Abs. 3
Satz 3 in Teil I des Protokolls 3 zum UGA verfiigt werden,
wenn sich keine andere Grundlage im innerstaatlichen
Recht findet.** Je nachdem, auf welcher Rechtsgrund-
lage die betreffende Beihilfe gewihrt wurde, ob z.B.
durch einen privatrechtlichen Vertrag oder eine offent-
lich-rechtliche Verfiigung, werden daher die anwendba-
ren Verfahrensregeln variieren: Die zustindige Behorde
bzw. das zustindige Gericht sowie das Verfahren wird
sich wohl i.d.R. nach dem Gesetz tUber die allgemeine
Landesverwaltungspflege (LVG)® oder der Zivilprozess-
ordnung (ZPO)* richten.”

4. Die Rolle der nationalen Gerichte bei der
Durchsetzung des Beihilferechts

Den nationalen Behorden der Mitgliedstaaten, insbeson-
dere den Gerichten, kommt bei der privaten Durchset-
zung des Durchfiihrungsverbotes sowie bei der offent-
lichen Durchsetzung von Beschliissen der Kommission
bzw. der EFTA-Uberwachungsbehérde eine wichtige
Rolle zu. Diese Rolle wird in der Bekanntmachung der

8 StGH 2013/196, S. 3 Rn. 1 sowie S. 5 Rn. 8, S. 18 Rn. 2.3.2 f.

und 28 Rn. 6; vgl. auch VGH 2013/093, 2; LSteK, 2011/25 (nicht

publiziert), 2; Schirmer/Steiner, Liechtenstein, 87 ff.

Gesetz vom 23.9.2010 tGber die Landes- und Gemeindesteuern

(SteG), LGBI. 2010 Nr. 340, LR 640.0.

EFTA-Uberwachungsbehérde, Besteuerung firmeneigener Versi-

cherungsgesellschaften nach SteG, Beschluss Nr. 97/10/KOL, ABI.

L 261 vom 27.9.2012, S. 1-20.

% EFTA Court, Reassur, joined cases E-4/10, E-6/10 and E-7/10,
EFTA Court Report [2011] p. 22.

91 StGH 2013/196, S. 5 Rn. 8; VGH 2013/093, S. 4 Rn. 7.

22 VGH 2013/093, S. 3 Rn. 1 sowie S. 26 Rn. 3.5.

% StGH 2013/196, S. 23 Rn. 2.5.4.

% Vgl. z.B. Art. 10 Medienférderungsgesetz (MFG) vom 21.9.2000,
LGBL. 2006 Nr. 223, LR 440.1.

> Gesetz vom 21.04.1922 tiber die allgemeine Landesverwaltungs-
pflege (LVG), LGB 1922 Nr. 24, LR 172.020.

% Gesetz vom 10.12.1912 iiber das gerichtliche Verfahren in biir-

gerlichen Rechtsstreitigkeiten (Zivilprozessordnung, ZPO), LGBL.

1912 Nr. 9/1, LR 271.0.

Schirmer/Steiner, Liechtenstein, 39 ff.

8
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Kommission? sowie in der vergleichbaren Entscheidung
der EFTA-Uberwachungsbehorde” iiber die Durchset-
zung des Beihilferechts durch die einzelstaatlichen Ge-
richte erldutert. Darin werden ausserdem die bei der
Verletzung des Beihilferechts zur Verfligung stehenden
Rechtsschutzinstrumente und das Verfahren der Koope-
ration zwischen der Kommission bzw. der EFTA-Uber-
wachungsbehorde und den nationalen Gerichten be-
schrieben.®

In der Rechtssache Eesti Pagar'®™ hielt der EuGH fest,
dass nicht nur die nationalen Gerichte, sondern alle Tri-
ger der offentlichen Gewalt in den EU-Mitgliedstaaten
verpflichtet sind jlede Bestimmung des Unionsrechts,
die die Voraussetzungen erfillt, um unmittelbare Wir-
kung zu entfalten, [...]» anzuwenden.'®* Stellt eine natio-
nale Stelle fest, dass eine Beihilfe nicht bei der Kommis-
sion angemeldet und das Durchfiihrungsverbot verletzt
wurde, muss sie «nach ihrem nationalen Recht sicher-
stellen [...], dass simtliche Konsequenzen aus einer
Verletzung von Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV [d.h. des
Durchfiihrungsverbotes] sowohl hinsichtlich der Gil-
tigkeit der Durchfiihrungsakte als auch hinsichtlich der
Wiedereinziechung der unter Verletzung dieser Bestim-
mung gewihrten finanziellen Unterstiitzungen gezogen
werden [...]» Dazu gehort auch «die Verpflichtung [...],
eine rechtswidrig gewihrte Beihilfe aus eigener Initia-
tive zurickzufordern.»'” Die Beglinstigte darf bis zum
(nachtriglichen) Entscheid der Kommission nicht tiber
die Beihilfe verfiigen. %4

Die Eesti Pagar-Rechtsprechung des EuGH ist auch
fur die EWR/EFTA-Staaten von Bedeutung. Wie bereits
dargelegt, wird hier die Auffassung vertreten, dass das
in Art. 1 Abs. 3 Satz 3 in Teil I des Protokolls 3 zum UGA
verankerten Durchfihrungsverbot in den EWR/EFTA-
Staaten — wie auch die Schwesterbestimmung» Art. 108
Abs. 3 Satz 3 AEUV in den EU-Mitgliedstaaten — unmit-
telbare Anwendung findet. Dies gilt insbesondere dann,
wenn diese Bestimmung nicht oder nicht korrekt um-
gesetzt worden ist. In der Rechtssache Synngve Finden
hielt der EFTA-Gerichtshof explizit fest, dass nationale
Gerichte das innerstaatliche Recht EWR-rechtskonform
auslegen mussen.'”™ Um Klarheit zu schaffen, wire es
wunschenswert, wenn ein nationales Gericht den EFTA-
Gerichtshof im Rahmen eines Vorabentscheidungsver-
fahrens ersuchte, die Frage der direkten Geltung des
Durchftihrungsverbotes zu beantworten. %

% Kommission, Bekanntmachung Gber die Durchsetzung des Bei-
hilfenrechts.

% EFTA-Uberwachungsbehorde, Entscheidung Nr. 254/09/KOL
uber die Durchsetzung des Beihilfenrechts, Rn. 1 ff.

1% Kommission, Bekanntmachung tGiber die Durchsetzung des Bei-
hilfenrechts, Rn. 8 ff. und 77 ff.; EFTA-Uberwachungsbehorde,
Entscheidung Nr. 254/09/KOL iiber die Durchsetzung des Bei-
hilfenrechts, Rn. 6 ff. und 74 ff.

'EuGH, Eesti Pagar, C-349/17, ECLI:EU:C:2019:172.

192 EuGH, Eesti Pagar, C-349/17, ECLI:EU:C:2019:172, Rn. 90.

13 EuGH, Eesti Pagar, C-349/17, ECLI:EU:C:2019:172, Rn. 92.

1 EuGH, Eesti Pagar, C-349/17, ECLI:EU:C:2019:172, Rn. 89.

19 EFTA Court, Synngve Finden, E-01/16, EFTA Court Report [2016]
p. 929, Rn. 47.

1 Art. 34 UGA; vgl. auch: EFTA Court, Restamark, E-1/94, EFTA
Court Report [1994-1995] p. 15, Rn. 77.
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Klagt ein Privater, d.h. ein Konkurrent der Beihilfe-
Empfingerin oder ein Dritter, vor einem nationalen Ge-
richt, weil seine Rechte aufgrund der Nichtbeachtung
des Durchfiihrungsverbotes verletzt wurden, muss das
Gericht u.a. entscheiden, ob eine Beihilfe i.S.v. Art. 107
Abs. 1 AEUV bzw. Art. 61 Abs. 1 EWRA vorliegt und ob
Art. 108 Abs. 3 AEUV bzw. Art. 1 Abs. 3 Teil I des Proto-
kolls 3 zum UGA eingehalten wurde. Wenn nicht, hat das
nationale Gericht entsprechende Massnahmen zu treffen,
um die Rechte des Kligers zu schiitzen. So misste es bei-
spielsweise den Vertrag oder die Verfiigung, welche eine
widerrechtliche Beihilfe gewihrt, wohl fur nichtig erkla-
ren und/oder auftheben.!”” Ein nationales Gericht hat hin-
gegen nicht die Kompetenz Uiber die Vereinbarkeit einer
Beihilfe mit dem gemeinsamen Markt zu entscheiden.
Dies fillt in die alleinige Zustindigkeit der Kommission
bzw. der EFTA-Uberwachungsbehorde — unter Vorbehalt
der Uberpriifung durch das EuG und den EuGH bzw.
den EFTA-Gerichtshof.'%

Wie oft die nationalen Gerichte in den Mitgliedstaaten
tatsidchlich mit der offentlichen oder privaten Durchset-
zung des Beihilferechts befasst waren, zeigen die von
der Kommission bzw. der EFTA-Uberwachungsbehorde
in Auftrag gegebenen und im Jahr 2019 publizierten Stu-
dien.'?

5. Die Studien zur Durchsetzung des Beihilferechts
vor nationalen Gerichten der EU- und EWR/
EFTA-Mitgliedstaaten

Die Ergebnisse der beiden Studien zur Durchsetzung

des Beihilferechts vor nationalen Gerichten, welche im

Auftrag der Kommission bzw. der EFTA-Uberwachungs-

behorde erstellt wurden, basieren u.a. auf einer Analyse

von Gerichtsurteilen sowie auf Interviews mit Richtern. '

Die Autorinnen der Studie fur die EWR/EFTA-Staaten

fihrten ausserdem Gespriche mit Anwilten. Fur die

Studie betreffend die EU-Mitgliedstaaten wurden zusitz-

lich die Mitarbeiterinnen der Kommission befragt.!!! Die

nachfolgenden Unterkapitel fassen zuerst die Ergebnisse

der Studie betreffend die EWR/EFTA-Staaten (Kap. 5.1)

07vel. §879 Allgemeines birgerliches Gesetzbuch vom 1.6.1811
(ABGB), LGBI. 1003 Nr. 001, LR 210.0; Art. 102 und Art. 106 LVG;
Schirmer/Steiner, Beihilfe-Fille des EFTA-Gerichtshofs, 44 f.

195 Art. 108 Abs. 1 und 2 sowie Art. 263 AEUV; Art. 62 Abs. 1 und
Art. 108 Abs. 2 lit. b EWRA; Art. 1 Abs. 1 und 2 Teil I Protokoll 3
UGA; EuGH, van Calster und Cleeren, verbundene Rs. C-261/01
und C-262/01, ECLLI:EU:C:2003:571, Rn. 75; EuGH, Steinike &
Weinlig, C-78/76, ECLLEU:C:1977:52, Rn. 9; EuGH, Piaggio,
C-295/97, ECLI:EU:C:1999:313, Rn. 31; EFTA Court, Synngve Fin-
den, E-01/16, EFTA Court Report [2016] p. 929, Rn. 47; EFTA-
Uberwachungsbehorde, Entscheidung Nr. 254/09/KOL {iber die
Durchsetzung des Beihilfenrechts, Rn. 17; EFTA Surveillance
Authority (Hrsg.), Study on state aid private enforcement (2019),
5; Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid
rules (2019), 5.

1% Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules
(2019); EFTA Surveillance Authority (Hrsg.), Study on state aid
private enforcement (2019).

10 Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules
(2019), 7.

" Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules
(2019), 27.

und dann diejenigen der Studie zu den EU-Mitgliedstaa-
ten (Kap. 5.2) zusammen.

5.1 Die Ergebnisse fiir die EWR/EFTA-Staaten
In den vergangenen 25 Jahren gab es in allen EWR/
EFTA-Staaten nur wenige, d.h. insgesamt 45 Fille'? vor
nationalen Gerichten zum Beihilferecht, wobei die meis-
ten Gerichtsverfahren nach 2006 zum Abschluss gelang-
ten.!”® Die grosste Anzahl von Gerichtsfillen konnten in
Island festgestellt werden (24),''" gefolgt von Norwegen
(19" und Liechtenstein (2)!16.117

In 6 dieser 45 Fille, aus Island und Norwegen, hatten
Private, d.h. Konkurrentinnen des Beihilfe-Empfingers
oder betroffene Dritte versucht, das Durchfithrungs-
verbot (Art. 1 Abs. 3 Satz 3 Teil I des Protokolls 3 zum
UGA) durchzusetzen.® Nur in einem Fall, nimlich in der
Rechtssache Synngve Finden, stellte das nationale (nor-
wegische) Gericht eine Verletzung des Durchfithrungs-
verbotes fest.!” In zwei isldndischen Fillen Gberschritt
das nationale Gericht sogar seine Kompetenzen, indem
es feststellte, dass die Beihilfe mit dem EWRA konform
Sei.]ZO

Alle anderen Fille betrafen die Rickforderung von
Beihilfen, wobei einer davon (aus Liechtenstein) einen
rein nationalen Sachverhalt aufwies. In casu ging es
um die Rickzahlung von Medienforderung gestiitzt auf
das Medienforderungsgesetz (MFG).'?! Die Ubrigen Fil-
len drehten sich um die offentliche Durchsetzung von
Beihilfe-Beschliissen der EFTA-Uberwachungsbehorde.
Zwei dieser Ruckforderungsfille sind wegweisend. Sie
zeigen, dass Beihilfe-Beschliisse der EFTA-Uberwa-
chungsbehorde in Liechtenstein und Norwegen — trotz
unklarer innerstaatlicher Rechtslage — beachtet und um-
gesetzt werden. ' Es handelt sich dabei um den bereits
erwihnten liechtensteinischen Fall der Ruckforderung
von Steuerbeihilfen fiir firmeneigene Versicherungsge-

"2 Ein Fall kann mehrere Gerichtsinstanzen umfassen.

13 Eliassen/Nordby/Kerle/Alterskjcer/Lund, EEA EFTA wide conclusi-
ons, 9.

W EFTA Surveillance Authority (Hrsg.), Study on state aid private
enforcement (2019), Annex L.1, S. 73 ff. und Annex 1.3, S. 85 f.
S EFTA Surveillance Authority (Hrsg.), Study on state aid priva-
te enforcement (2019), Annex II.1, S. 115 ff. und Annex III.2,

S. 135 ff.

Nur in einem der liechtensteinischen Fille handelte es sich um

einen Verstoss gegen Art. 61 Abs. 1 EWRA. Der andere Fall betraf

die Ruckforderung von Medienférderung und war ein rein natio-
naler Fall. EFTA Surveillance Authority (Hrsg.), Study on state aid
private enforcement (2019), Annex II.1, 87 ff.

W Eliassen/Nordby/Kerle/Alterskjcer/Lund, EEA EFTA wide conclusi-
ons, 7.

118 Eliassen/Nordby/Kerle/Alterskjcer/Lund, EEA EFTA wide conclusi-
ons, 7.

Y Eliassen/Nordby/Kerle/Alterskjcer/Lund, EEA EFTA wide conclu-
sions, 8; Eliassen/Nordby/Kerle/Alterskjcer/Lund, Norway, 63 und
118 ff.

120 Eliassen/Nordby/Kerle/Alterskjcer/Lund, EEA EFTA wide conclusi-
ons, 16.

121'VGH 2008/8 (nicht publiziert); Eine Zusammenfassung des Ur-
teils findet sich in: Schirmer/Steiner, Liechtenstein, 92 ff.

122 Eliassen/Nordby/Kerle/Alterskjcer/Lund, EEA EFTA wide conclusi-
ons, 7.

116
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sellschaften’® und um die Rechtssache Hydro/Soral'*
aus Norwegen, in der sich die Frage stellte, ob die Riick-
forderungsfrist nach innerstaatlichem Recht verjahrt war.
Dies wurde in casu verneint, da die Verjihrungsfrist am
Tag des Riickforderungsentscheides zu laufen beginne.'®

In keinem der 45 Beihilfe-Fille nutzten die nationa-
len Gerichte die Moglichkeit der Zusammenarbeit mit
der EFTA-Uberwachungsbehorde, wie sie in der Ent-
scheidung Nr. 254/09/KOL tber die Durchsetzung des
Beihilfenrechts durch die einzelstaatlichen Gerichte be-
schrieben wird. ¢

5.2 Die Ergebnisse der Studie betreffend die
EU-Mitgliedstaaten

Die Studie betreffend die Durchsetzung des Beihilferechts

durch nationale Gerichte in den EU-Mitgliedstaaten stellt

einen Anstieg von Beihilfe-Fillen, insbesondere seit der

Wirtschaftskrise von 2008, fest.!?” So verdreifachte sich

ihre Anzahl von 2007 bis 2017.'%

Die Fallzahl der privaten Durchsetzung des Beihilfe-
rechts (insgesamt 594 Fille) war hoher als die der of-
fentlichen Durchsetzung von Negativbeschliissen der
Kommission' (insgesamt 172 Fille).' Die Autoren der
Studie erklirten dies mit der Tatsache, dass viele Mit-
gliedstaaten in ihrer Rechtsordnung entweder ein spezi-
elles Verfahren fur die Rickforderung von Beihilfen vor-
sihen oder die direkte Umsetzbarkeit von Beschlissen
der Kommission zuliessen.'! Einstweilige Massnahmen,
d.h. die Aussetzung der Rickforderung, seien bei der
offentlichen Durchsetzung von Beihilfe-Beschliissen nur
in 5 Fillen bewilligt worden. '3

Im Zusammenhang mit der 6ffentlichen Durchsetzung
des Beihilferechts zeigte die Studie, dass die nationalen
Gerichte vor allem bei der Berechnung der Zinsen, bei
der Ruckforderung widerrechtlicher Beihilfen von insol-
venten Beglinstigten sowie bei der Identifizierung die-
ser Beguinstigten nach einer Insolvenz Schwierigkeiten
hatten.’®® Bei der privaten Durchsetzung des Beihilfe-

12 Schirmer/Steiner, Liechtenstein, 37, 44 und 87 ff.; Eliassen/Nord-
by/Kerle/Alterskjcer/Lund, EEA EFTA wide conclusions, 7. Siehe
auch: Kap. 3 oben.

124 Eliassen/Nordby/Kerle/Alterskjcer/Lund, EEA EFTA wide conclusi-
ons, 114 ff.

1 Eliassen/Nordby/Kerle/Alterskjcer/Lund, EEA EFTA wide conclusi-
ons, 15; Eliassen/Nordby/Kerle/Alterskjcer/Lund, Norway, 70 und
114 ff.

120 EFTA-Uberwachungsbehorde, Entscheidung Nr.  254/09/KOL

uber die Durchsetzung des Beihilfenrechts, Rn. 74 ff.; EFTA Sur-

veillance Authority (Hrsg.), Study on state aid private enforce-

ment (2019), 4.

Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules

(2019), 7.

128 Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules
(2019), 30 ff. und 61 ff.

12 Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules
(2019), 14.

130 Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules
(2019, 29.

131 Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules
(2019), 33 und 91.

132 Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules
(2019, 50.

133 Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules
(2019), 56 ff. und 91.

127

rechts schienen die nationalen Gerichte mit der Beihilfe-
Definition Schwierigkeiten zu haben.* Hervorgehoben
wurde eine deutsch-osterreichische Besonderheit bei wi-
derrechtlichen Beihilfen, die auf einem Vertrag beruhen:
Der Vertrag sei in diesen Fillen null und nichtig.'®

Die Bestimmung des zustindigen nationalen Gerichts
fur die private Durchsetzung des Beihilferechts erfolge
in den meisten EU-Mitgliedstaaten nach den allgemei-
nen Regeln des Prozessrechts. Nur Italien habe ad hoc
Regeln fur die Bestimmung des zustindigen Gerichts in
Beihilfe-Angelegenheiten, wobei die Sachkompetenz —
mit Ausnahme von Schadenersatzklagen — den Verwal-
tungsgerichten zufalle.*® Bei Betrug im Zusammenhang
mit der Gewihrung einer Beihilfe seien in manchen EU-
Mitgliedstaaten auch die Strafgerichte zustindig (z.B. in
Deutschland). Sofern ein Gesetz, das eine Beihilfe ge-
wihrt, angefochten werde, miisse dies in einigen EU-
Mitgliedstaaten beim Verfassungsgericht erfolgen (z.B. in
Belgien oder Italien). '’

Die Studie kam zum Ergebnis, dass die nationalen
Gerichte in den EU-Mitgliedstaaten selten Schadenersatz
im Zusammenhang mit einer Verletzung des Beihilfe-
rechts gewihrt hatten (d.h. nur in 6 Fillen).'® Sie seien
aber i.d.R. auf Schadenersatzklagen eingetreten, wenn
bereits ein Negativbeschluss der Kommission vorgelegen
habe.' Die Autoren vermuteten, dass dies an der un-
genligenden Begriindung des Schadenersatzbegehrens,
der Nichterfillung des Beihilfe-Tatbestands oder den
hohen Anforderungen an die Beweislast (insbesondere
der Beweis der Kausalitidt zwischen Beihilfe und Scha-
den) gelegen haben konnte. ' Fehlende Kenntnisse der
Anwiltinnen oder der Richterinnen tiber das Beihilfe-
recht schlossen sie aufgrund der Ergebnisse der Unter-
suchungen aus.'"! Sie empfahlen fir die Ermittlung des
Schadensumfanges den Leitfaden der Kommission zu
Schadenersatzklagen im Kartellrecht!® beizuziehen. '

134 Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules

(2019), 85 f.

13 Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules
(2019), 82.

136 Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules
(2019), 64.

137 Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules
(2019), 64.

138 Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules
(2019), 78 und 81.

1% Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules
(2019), 81.

10 Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules
(2019), 78 f. und 92.

1 Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules
(2019), 79.

12 Kommission, Praktischer Leitfaden zur Ermittlung des Schadens-
umfangs Die EFTA-Uberwachungsbehérde hat diesen Leitfaden
bisher noch nicht tbernommen.

3 Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules

(2019), 93.
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Einige nationale Gerichte nutzten die Kooperations-
Moglichkeit mit der Kommission bei Klagen betreffend
das Beihilferecht.' Dies fiihrte vermutlich zu einer
Reduktion von Vorabentscheidungsersuchen an den
EuGH.'®

6. Schlussfolgerungen fiir den EWR und fiir

Liechtenstein
Die Studien betreffend die Durchsetzung des Beihilfe-
rechts vor den nationalen Gerichten in der EU bzw. im
EWR tragen sicherlich dazu bei, Mitglieder der Behorden
und Gerichte sowie Anwiltinnen noch stirker fiir diese
Thematik zu sensibilisieren.

Abgesehen von der Frage der direkten Wirkung des
Durchfiihrungsverbotes — die vom EFTA-Gerichtshof bis-
her noch nicht entschieden worden ist — und der zu-
stindigen Kontrollbehorde, ' scheint sich das Beihilfe-
recht des EWR inhaltlich nicht von demjenigen der EU
zu unterscheiden.

Uber die Griinde, warum die Gerichte der EWR/EFTA-
Staaten — im Gegensatz zu den Gerichten einiger EU-Mit-
gliedstaaten, die sich mit ihren Fragen zum Beihilferecht
an die Kommission wandten — bisher noch nicht von der
Kooperations-Moglichkeit mit der EFTA-Uberwachungs-
behorde Gebrauch gemacht haben, ldsst sich nur speku-
lieren. Ein moglicher Grund konnte die geringe Anzahl
von Fillen der privaten Durchsetzung des Beihilferechts
sein: In den EWR-/EFTA-Staaten gab es bisher nur einen
Fall. In diesem ersuchte das norwegische Gericht den
EFTA-Gerichtshof um eine Vorabentscheidung.!¥ Der
EFTA-Uberwachungsbehorde auch noch (dieselben)
Fragen zum Fall zu stellen, hitte eine unnoétige Dop-
pelspurigkeit ergeben. Ein anderer Grund konnte die
Unsicherheit hinsichtlich der Rechtsgrundlage sein. Die
Beihilfe-Verfahrensverordnung (2015/1589/EU), welche
Bestimmungen zur Kooperation enthilt, wurde bisher
noch nicht ins EWR-Recht tbernommen. Das Koopera-
tionsverfahren ist daher im EWR nur im «soft-law», d.h.
in der Entscheidung Nr. 254/09/KOL tiber die Durchset-
zung des Beihilfenrechts, geregelt.'®

Die Ergebnisse der EU-Studie lassen vermuten, dass
auch in den EWR/EFTA-Staaten Private bei Klagen auf-
grund einer Verletzung des Durchfithrungsverbotes
Schwierigkeiten haben werden, vor einem nationa-
len Gericht ihre Schadenersatzforderungen erfolgreich
durchzusetzen. Beweislasterleichterungen fiir diese bei-
hilferechtlichen Fille wiren aus Sicht der Geschidigten
sicherlich wiinschenswert. Sie wirden die beihilfege-
wihrenden Behorden wohl dazu bringen die Vorgaben

144 Art. 29 Beihilfe-Verfahrensverordnung (2015/1589/EU); Kommis-
sion, Bekanntmachung tber die Durchsetzung des Beihilfen-
rechts, Rn. 77 ff.; Commission (Hrsg.), Study on the enforcement
of State aid rules (2019), 56 und 109 ff.

% Commission (Hrsg.), Study on the enforcement of State aid rules
(2019), 56.

1D h. die Kommission fiir die EU Mitgliedstaaten und die EFTA-
Uberwachungsbehorde fiir die EWR/EFTA-Staaten.

17 Siehe: EFTA Court, Synngve Finden, E-01/16, EFTA Court Report
[2016] p. 929, Rn. 23.

18 EFTA-Uberwachungsbehorde, Entscheidung Nr.  254/09/KOL
uber die Durchsetzung des Beihilfenrechts, Rn. 21 ff.

des Beihilferechts und insbesondere das Durchfithrungs-
verbot einzuhalten.

Wie sich aus der EU-Studie ergibt, stieg die Anzahl der
Fille der privaten Durchsetzung des Beihilferechts seit
der Wirtschaftskrise im Jahr 2008 an. Ob in den EWR/
EFTA-Staaten und insbesondere in Liechtenstein in Zu-
kunft die Anzahl Privater zunimmt, die auf dem Gerichts-
weg versuchen das Beihilferecht durchzusetzen, bleibt
abzuwarten. Eine Beschwerde bei der EFTA-Uberwa-
chungsbehorde!® wird wohl fiir die Betroffenen immer
noch die kostengiinstigere Variante darstellen.
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