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Kaspar Henrik Moéller/Christina Simmig*
JVertragliche Subventionierung”

Sachverhalt

Die Landesregierung von Mecklenburg-Vorpommern
(M-V) versucht, die Wirtschaftsentwicklung durch ei-
nen Ausbau von Handelsbeziehungen im Ostseeraum
zu stirken. Ziel ist die Schaffung eines prosperierenden
Wirtschaftsraums ,,Baltic Sea“. Zu diesem Zweck griin-
det sie die ,,Baltic-Sea-Invest-GmbH* (B), deren Haupt-
gesellschafter das Land M-V ist und an der die Industrie-
und Handelskammern Schwerin und Rostock sowie
private Banken beteiligt sind. Finanzmittel fiir B werden
im Haushaltsplan des Wirtschaftsministeriums bereitge-
stellt. Auszahlungen an Unternehmen werden in Koope-
ration mit dem Wirtschaftsministerium vorgenommen.

Der Landmaschinenhersteller L aus Stralsund produziert
Fahrzeuge zur Bodenbearbeitung in der Landwirtschaft.
Geschiftsfiihrerin G hofft, vom seit dem EU-Beitritt stei-
genden Bruttoinlandsprodukt in Lettland profitieren zu
konnen. Sie plant die Errichtung eines Kontaktbiiros in
Riga. Dort sollen Mitarbeiter/innen Verbindungen zu
moglichen Kund/innen herstellen und Geschifte in Li-
tauen und Estland anbahnen. Um fiir die Investitionen
Zuschiisse zu erhalten, wendet sich G an das zustdndige
Wirtschaftsministerium. Dort werden die Pline der G be-
grifit und eine Foérderung in Aussicht gestellt. Allerdings
solle sich L zu einer Gegenleistung verpflichten. In den
Réumlichkeiten des Kontaktbiiros miisse ein ,Mecklen-
burg-Vorpommern-Portal“ eingerichtet werden, das aus
einem Computerarbeitsplatz besteht, der dem Zweck dient,
via Internetauftritt des Ministeriums iiber wirtschaftliche
Betdtigungsmoglichkeiten in M-V zu informieren.

Eine Mitteilung an die Europdische Kommission halt G
fiir entbehrlich, weil die Fordermittel tiber die B ausge-
zahlt werden. Zudem seien sie so gering, dass eine Wett-
bewerbsbeeintriachtigung nicht zu befiirchten sei. Ohne-
hin erkenne das Europarecht die besondere historische
Situation der neuen Bundesldnder an. Schlief3lich sei
M-V besonders zu unterstiitzen, da die Arbeitslosigkeit
weit iiber dem europiischen Durchschnitt liegt. Darauf-
hin schlie8t L mit dem Land M-V am 01.02.2011 einen
schriftlichen Vertrag, in dem es unter anderem heif3t:

(4) Das Land M-V verzichtet auf die Beitreibung einer
Steuernachzahlung der L aus dem Jahr 2010 in Héhe von
18.000 €.

(5) Das Land M-V zahlt am 01.01.2012 einen nicht zu-
riickzuerstattenden Betrag in Hohe von 125.000 € an L,

mit dem Rdumlichkeiten fiir ein Kontaktbiiro in Riga
angemietet, eingerichtet und sonstige Investitionen un-
terstiitzt werden.

(6) In den Jahren 2013, 2014 und 2015 zahlt das Land
M-V jeweils 30.000 € an L.

(7) L richtet in dem Kontaktbiiro ein ,Mecklenburg-Vor-
pommern-Portal“ ein.

(8) Auf die Einleitung eines Notifizierungsverfahrens
wird verzichtet.

Die EU-Kommission erhilt Kenntnis von dem Vorgehen.
Sie priift den Vertrag und kommt zu dem Ergebnis, dass
es sich bei der Finanzférderung um nicht mit dem Euro-
parecht zu vereinbarende Zahlungen handele. Zwar wi-
ren — was tatsachlich zutrifft - die Zahlungen nach Maf3-
gabe der Vergabepraxis fiir Regionalbeihilfen zuléssig,
allerdings konne eine vertragliche Vereinbarung keinen
Bestand haben, die kein Notifizierungsverfahren vorse-
he. Darauthin untersagt die Kommission am 15.12.2011
formell ordnungsgemaf die Auszahlung der Betrage.

Maschinenhersteller M ist ebenfalls in der Landwirt-
schaftsbranche tdtig. Er erhilt noch vor der Kommission
Kenntnis von der Vereinbarung und hilt das Vorgehen
fiir skandalds. Er biete dhnliche Produkte wie L an und
habe bereits Investitionen in den baltischen Staaten ge-
tatigt. Sein Wettbewerbsvorteil werde durch die Leistun-
gen an L ,,eingedampft*.

Als G am 02.01.2012 die Auszahlung von 125.000 € an-
fordert, wird diese mit Hinweis auf den Beschluss der
Kommission verweigert. G ist erziirnt. Sie halt die For-
derung fir rechtméflig und sieht sich durch die Auffas-
sung der Kommission in der Sache bestdtigt. Das Minis-
terium konne nicht die Entscheidung der Kommission
vorschieben, um sich Vertragspflichten, die ihr politisch
nicht mehr opportun erscheinen, zu entziehen. Sie be-
auftragt die Kanzlei K mit der Beantwortung der Frage,
ob L einen Zahlungsanspruch gegen das Land M-V hat.

* Der Verfasser ist Rechtsreferendar beim Hanseatischen OLG. Die
Verfasserin ist Studentin an der Universitit Hamburg. Der Beitrag be-
ruht auf einem gekiirzten Ubungsfall, der an der Universitit Hamburg
im Wintersemester 2010/2011 im Rahmen der Vorlesung Wirtschafts-
verwaltungsrecht von PD Dr. Claudio Franzius als Hausarbeit zur Be-
arbeitung gestellt wurde.
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Hinweis: Es ist davon auszugehen, dass der Vertrag dem
offentlichen Recht zuzuordnen ist. Die Einhaltung natio-
naler Zustandigkeitsvorschriften ist zu unterstellen, das
Vergaberecht nicht zu beriicksichtigen.

Losungsvorschlag

Ein Anspruch des L auf Zahlung von 125.000 € gegen
das Land M-V konnte sich aus der Vereinbarung vom
01.02.2011 ergeben. Dies setzt das Zustandekommen ei-
nes wirksamen Vertrags voraus. Dessen Wirksamkeit
richtet sich nach §$ 54 ff. VwVfG M-V, da sich sein Inhalt
auf ein 6ffentlich-rechtliches Rechtsverhiltnis bezieht.

A. Wirksamer Verwaltungsvertrag

I. Zustandekommen des Vertrags

Ein offentlich-rechtlicher Vertrag kommt durch zwei
tibereinstimmende Willenserkldrungen — Angebot und
Annahme - zustande, auf die nach § 62 S. 2 VwV{G M-V
die Vorschriften der §§ 145 ff. BGB anzuwenden sind. Eine
Einigung zwischen L und M-V liegt vor. Auch das Schrift-
formerfordernis nach § 57 VwVfG M-V ist eingehalten.

Il. Zustimmungserfordernisse

Der Wirksamkeit des Vertrags konnte § 58 VwVIG M-V
entgegenstehen. Die Vorschrift schiitzt Rechte Dritter
sowie die Befugnisse mitwirkungsverpflichteter Behor-
den.! Liegt die erforderliche Zustimmung eines Dritten
oder eine Mitwirkungshandlung einer Behérde nicht vor,
ist der Vertrag schwebend unwirksam.?

1. Fehlende Zustimmung der Konkurrenz, § 58 |
VwVfG M-V

Der Vertrag konnte in Ermangelung einer Zustimmung
des konkurrierenden Maschinenherstellers M schwe-
bend unwirksam sein. Das Zustimmungserfordernis
nach § 58 I VwV{G M-V wird ausgeldst, wenn durch den
offentlich-rechtlichen Vertrag in Rechte Dritter einge-
griffen wird. Faktische Nachteile oder Beeintrachtigun-
gen rechtlich nicht geschiitzter Interessen reichen nicht
aus.’ Eine Rechtsbeeintriachtigung ist grundsitzlich be-
reits in einem Verpflichtungsvertrag zu sehen, der die
vertragliche Grundlage eines spiteren Verwaltungsakts
schaftt, ohne selbst iiber ein Rechtsgut zu verfiigen.*

1 Heinz Joachim Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, 7. Aufl.
2008, § 58 Rn. 1.

2 Ulrich Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV£G, 12. Aufl. 2011, § 58
Rn. 19.

3 Ulrich Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G, 12. Aufl. 2011, § 58
Rn. 19.

4 Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011,
§ 14 Rn. 30.

a) Eingriff in die Wettbewerbsfreiheit

Vorliegend konnte die Zustimmung des konkurrieren-
den Unternehmers M erforderlich sein, wenn die Sub-
ventionszusage in dessen Wettbewerbsfreiheit eingreift,
die durch Art. 12 I, 14 I GG grundrechtlich abgesichert
ist.> Die Wettbewerbsfreiheit schiitzt Marktteilnehmer/
innen zwar grundsitzlich nicht vor Konkurrenz, selbst
wenn diese durch eine staatliche Mafinahme gefordert
wird.S Allerdings ist ein Grundrechtseingriff anzuneh-
men, wenn die Subvention in erheblichem Mafle in den
Wettbewerb eingreift, so dass Konkurrent/innen in ihrer
Existenz gefdhrdet werden’ oder eine massive Reduzie-
rung ihrer Wettbewerbsfahigkeit bewirkt wird.®

Die Unternehmen von L und M sind im gleichen Wirt-
schaftszweig in dhnlichen Absatzmarkten aktiv, sodass
eine konkrete Konkurrenzsituation besteht. Allerdings
kann M nur eine Reduzierung seines zuvor erarbeiteten
Wettbewerbsvorteils geltend machen, die keinen Aus-
schluss seiner eigenen Wettbewerbsfahigkeit bedeutet.
Es liegt kein Eingriff in Art. 121, 14 I GG vor.

b) VerstoB gegen Art. 108 Il 3 AEUV

Die Zustimmung des Konkurrenten M konnte auch
nach Art. 108 IIT 3 AEUV erforderlich sein. Dann miiss-
te die Vorschrift ein ,Recht eines Dritten im Sinne des
§ 58 I VWVEG M-V schiitzen. Art. 108 III 3 AEUV nor-
miert eine Sperrwirkung und verbietet die Auszahlung
von Subventionen, bevor die Kommission einen positi-
ven Beschluss iiber ihre Zuldssigkeit getroffen hat.” Da-
durch wird zuvérderst die Effektivitat der Beihilfenauf-
sicht gesichert. Zugleich konstituiert die Vorschrift einen
gerichtlich durchsetzbaren und von der materiellen
Rechtmaifligkeit einer Beihilfe unabhangigen Schutz der
Marktteilnehmer/innen." Die Vorschrift ist ein absolu-
tes Verfahrensrecht, das unabhangig von der Verletzung
einer materiell-rechtlichen Norm zur Aufhebung einer
abschlieflenden Verwaltungsentscheidung fithrt." In der
Rechtswissenschaft ist streitig, ob reine Verfahrensbetei-
ligungsrechte das Zustimmungserfordernis nach § 58 I
VwVEG M-V auslosen konnen.

Dies wird teilweise mit der Begriindung abgelehnt, blof8e
Verfahrenspositionen diirften nicht zu ,materiellen Blo-

5 Rupert Scholz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 12 Rn. 144; Lothar Mi-
chael/Martin Morlok, Grundrechte, 3. Aufl. 2012, § 9 Rn. 353 ff.

6 BVerfG vom 01.02.1973, BVerfGE 34, 252 (256); Utz Schliesky, in:
Knack/Henneke, VWVIG, 9. Aufl. 2010, § 58 Rn. 15.

7 BVerwG vom 30.08.1968, BVerwGE 30, 191 (197).

8 BVerwG vom 23.03.1982, BVerwGE 65, 67 (174); vgl. m.w.N. Rai-
ner Wahl, in: Schoch/Schmidt-Aflmann/Pietzner, VwGO, §42 II
Rn. 297fF.

9 Wolfram Cremer in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011,
Art. 108 AEUV Rn. 8.

10 Christine Steinbeif-Winkelmann, Europiisierung des Verwal-
tungsrechtsschutzes, NJW 2010, S. 1233 (1235).

11 Klaus Rennert, Beihilferechtliche Konkurrentenklagen vor deut-
schen Verwaltungsgerichten, EuZW 2011, S. 576 (576 f.).
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ckadepositionen® aufgewertet werden.!? Die Gegenmei-
nung hélt es zwar im Grundsatz fiir moglich, dass ab-
solute Verfahrenspositionen das Zustimmungsbediirfnis
aktivieren, lehnt dies aber im Einzelfall ab, wenn eine
Zustimmung der/des Dritten nicht geeignet wire, einen
materiellen Rechtsverstof$ endgiiltig zu beseitigen."

Eine Zustimmung des Konkurrenten M zu einer Sub-
vention an L wiirde den Eingriff in den freien Markt
nicht suspendieren. Es wire zwar denkbar, dass die Zu-
stimmung sdmtlicher Konkurrent/innen zu einem Aus-
schluss der Verletzung personlicher Wettbewerbsrechte
fithren wiirde. Gleichwohl bestiinde der durch die euro-
péaische Wettbewerbsordnung missbilligte Zustand zu
Lasten einer optimalen Allokation von Ressourcen fort.
Auch nach dieser Ansicht folgt die Zustimmungspflicht
nicht aus einem Verstof3 gegen Art. 108 III 3 AEUV.

2. Fehlende Zustimmung der Kommission,

§ 58 Il VwV{G M-V

Die schwebende Unwirksamkeit des Vertrags konnte
sich aus § 58 II VwWV{G M-V ergeben.

Die Vorschrift verhindert, dass durch einen Vertrag in
die Kompetenzen nichtbeteiligter Behorden eingegriffen
wird. Ob der Anwendungsbereich von § 58 II VwV{G
M-V auch das Notifizierungsverfahren der Kommission
umfasst, ist umstritten.

Die noch herrschende Meinung geht davon aus, dass
sich die Mitwirkungspflicht einer Behorde im Sinne des
§ 58 II VWVEG M-V auf eine Handlung in demselben Ver-
waltungsverfahren beziehen muss."* Dementsprechend
beschrinken sich Mitwirkungspflichten auf deutsche Be-
horden in Verwaltungsverfahren nach deutschem Recht.
Die Kommission priift aber die Zuldssigkeit einer Beihil-
fe in einem - vom mitgliedstaatlichen Verwaltungsver-
fahren unabhingigen — Notifizierungsverfahren.

Die im Vordringen befindliche Gegenauffassung wendet
§ 58 I VWVEG M-V entsprechend auf den Zustimmungs-
vorbehalt der Kommission an."” Die Kommission sei als
Behorde im Sinne von § 1 IV VwV{G M-V anzusehen, da
sie Aufgaben offentlicher Verwaltung wahrnehme und
im Verwaltungsverbund mit deutschen Behérden koope-
riere.'

12 Michael Fehling, in: Fehling/Kastner, Verwaltungsrecht, 2. Aufl.
2009, § 58 Rn. 17f.

13 Ulrich Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWV{G, 12. Aufl. 2011, § 58
Rn. 8a.

14 Dirk Ehlers, Rechtsprobleme bei der Riickforderung von Subventio-
nen, GewArch 1999, S. 305 (318); Martin Gellermann, Verwaltungsver-
tragliche Subventionsverhiltnisse im Spannungsfeld zwischen Beihil-
fenkontrolle und Verwaltungsverfahrensrecht, DVBI. 2003, S. 481 (484).
15 Jens-Peter  Schneider, Vertragliche Subventionsverhiltnisse,
NJW 1992, S. 1197 (2000).

16 Jens-Peter Schneider, NJW 1992, S. 1197 (2000); Berthold Kastner,
in: Fehling/Kastner, Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2009, § 1 Rn. 17.

Zwar mag eine am Wortlaut orientierte Auslegung des
§ 58 II VwV{G M-V unter Beriicksichtigung des gesetzge-
berischen Willens fiir die erstgenannte Ansicht sprechen.
Denn der Gesetzgeber intendierte zuvorderst den Schutz
des Einvernehmens nationaler Behorden und Verwal-
tungsverfahren.”” Gleichwohl erscheint letztere Ansicht
angesichts der Verdichtung der Kooperation nationaler
und europiischer Behorden vorzugswiirdig. Dies dient
der effektiven Durchsetzung des Unionsrechts, weil die
Miteinbeziehung der Kommission in den Anwendungs-
bereich des § 58 Il VwVG M-V eine verfahrensrechtliche
Anerkennung ihrer Mitwirkungsbefugnis beinhaltet.'®

Die fehlende Mitwirkung der Kommission fiithrt analog
§ 58 II VwVEG M-V zur schwebenden Unwirksamkeit
des Vertrags zwischen L und M-V.

3. Zwischenergebnis: Schwebende
Unwirksamkeit

Ein Anspruch des L auf Zahlung von 125.000 € aus der
Vereinbarung vom 01.02.2011 besteht nicht, da der Ver-
trag analog § 58 II VwV{G M-V schwebend unwirksam
ist. Die schwebende Unwirksamkeit kann riickwirkend
auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses durch Vornah-
me der erforderlichen Mitwirkungshandlung beseitigt
werden.” Dies setzt voraus, dass ein Notifizierungsver-
fahren durchgefiihrt wird, welches die Vereinbarkeit der
Beihilfe mit dem Binnenmarkt bestdtigt. Diese Moglich-
keit entfallt aber, soweit die vertragliche Vereinbarung
gemdfl § 59 VwWVEG M-V nichtig ist.

B. Nichtigkeit des Vertrages nach § 59
VwViG M-V

Grundsitzlich sind Verwaltungsvertrige, die gegen ge-
setzliche Vorschriften verstofien, trotzdem wirksam und
konnen — anders als Verwaltungsakte — nicht mit Rechts-
mitteln angegriffen werden. § 59 VwVfG M-V enthilt
aber eine abschliefSende Aufzidhlung besonders schwerer
Fehler, die zur Nichtigkeit eines Vertrages fithren.

I. Nichtigkeit gemaB § 59 Il VwVfG M-V

Der Vertrag konnte gemafl § 59 II VwVEG M-V nich-
tig sein. Die Vorschrift setzt voraus, dass die Vereinba-
rung zwischen M-V und L ein subordinationsrechtlicher
Vertrag i.S.d. § 54 S. 2 VWVEG M-V ist. Dies ist der Fall,
wenn die Behorde gegeniiber dem/der Vertragspartner/
in auch zum Erlass eines VA erméchtigt wire, der Ver-

17 BT-Drucks. 7/910 vom 18.07.1973, S. 81.

18 Akzentuierung des Effektivititsarguments durch Ulrich Ramsau-
er, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G, 12. Aufl. 2011, § 58 Rn. 16a.

19 Ulrich Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G, 12. Aufl. 2011, § 58
Rn. 19.
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trag mithin einen Verwaltungsakt ersetzt.?* Die Subven-
tionszusage von M-V an L hitte auch im Uber- und Un-
terordnungsverhéltnis zwischen Staat und Biirger/in in
Form eines Verwaltungsakts ergehen konnen, der die
Verpflichtung zur Einrichtung des Computerportals als
Nebenbestimmung im Sinne des § 36 VwV{G M-V vor-
sehen konnte.

1. Nichtigkeit nach § 59 Il Nr. 1 VwV{fG M-V

Der Vertrag wire geméf3 § 59 II Nr. 1 VwVfG M-V nich-
tig, wenn ein Verwaltungsakt mit entsprechendem In-
halt nichtig wére. Die Nichtigkeit einer Subventions-
zusage mittels Verwaltungsakt unter ausdriicklichem
Verzicht auf die Durchfithrung des Notifizierungsver-
fahrens konnte sich aus § 44 I VwVfG M-V ergeben. Vo-
raussetzungen dafiir sind das besondere Gewicht eines
Rechtsverstofies und dessen Offenkundigkeit.

Besonders schwerwiegend ist ein Fehler, wenn der Ver-
waltungsakt aufgrund der Fehlerhaftigkeit unter keinen
Umstinden mit der Rechtsordnung vereinbar ist.”! Die
besondere Bedeutung und der Rang des Unionsrechts
begriinden fiir sich genommen kein besonderes Gewicht
eines Rechtsverstof3es.”” Ebenso wenig handelt es sich bei
der Subventionszusage um eine (begiinstigende) Will-
kiirmafinahme. Die Nichteinhaltung formaler Verfah-
rensvoraussetzungen bei begriindbarer Erwartung der
Rechtmafigkeit einer Subvention erscheint nicht ginz-
lich mit der Rechtsordnung unvereinbar.

Uberdies miisste der Rechtsverstof3 offenkundig sein.
Dies ist der Fall, wenn sich die Rechtswidrigkeit eines
Verwaltungsakts fiir unvoreingenommene, mit den Um-
stinden vertraute Beobachter/innen geradezu aufdréin-
gen muss.” Aufgrund der Ausnahmefahigkeit der Notifi-
zierungsvorschriften im Priméarrecht (Art. 107 II AEUV)
und im Sekundérrecht (z. B. De-minimis-Verordnung®)
besteht die Moglichkeit, dass Dritte einen vergleichbaren
Verwaltungsakt als rechtmif3ig ansehen kénnten. Folg-
lich ist der Verwaltungsvertrag mangels eines besonders
schwerwiegenden und offenkundigen Fehlers nicht nach
§ 44 1 VwVEG M-V nichtig.

2. Nichtigkeit nach § 59 Il Nr. 2 VwVfG M-V

Der Vertrag konnte aber nach § 59 II Nr. 2 VwVfG M-V
nichtig sein. Danach begriindet die Rechtswidrigkeit ei-
nes Vertrags dessen Nichtigkeit, wenn sie den Vertrags-

20 Vgl Begr. d. RegE zum VwV{G, BT-Drucks. 7/910, S. 79 f.; Wolfram
Hofling/Giinter Krings, Der verwaltungsrechtliche Vertrag, JuS 2000,
S. 626 (628).

21 Hartmut Maurer, Allg. VerwR, 18. Aufl. 2011, § 10 Rn. 31.

22 BVerwG vom 26.08.1977, NJW 1978, 508.

23 OVG Liineburg vom 11.06.1985, DOV 1986, 382-383.

24 Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 der Kommission vom 15. Dezem-
ber 2006 iber die Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf
»De-minimis“-Beihilfen.

partner/innen bekannt ist und bei einem entsprechen-
den Verwaltungsakt nicht unbeachtlich wire.

a) VerstoB gegen den Vorbehalt des Gesetzes

In Betracht kommt die Rechtswidrigkeit eines entspre-
chenden Verwaltungsakts aufgrund eines Verstofles ge-
gen den Vorbehalt des Gesetzes. Der Gesetzesvorbehalt
wird aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 III GG) und
dem Demokratieprinzip hergeleitet und verbietet Ver-
waltungshandeln ohne gesetzliche Erméchtigung.” Sei-
ne Anwendung bei belastendem Verwaltungshandeln
ist unstreitig. Ob sich das Erfordernis einer gesetzlichen
Grundlage auch auf die Leistungsverwaltung erstreckt,
ist seit jeher heftig umstritten.

Nach einer Ansicht haben begiinstigende staatliche
Leistungen an Teilnehmer/innen am wettbewerblichen
Marktgeschehen fiir Konkurrent/innen und die Allge-
meinheit eine erhebliche Bedeutung und bediirfen daher
eines Subventionsgesetzes (Lehre vom Totalvorbehalt).?
Da die Zuwendungen an L nicht auf einem Gesetz zur
Forderung des Auflenhandels beruhen, kime diese An-
sicht zur Rechtswidrigkeit eines entsprechenden Verwal-
tungsakts. Die Gegenansicht lasst eine parlamentarische
Willensduflerung in Form der Bereitstellung von Forder-
mitteln im Haushalt als hinreichende Legitimierung fiir
die Verwaltung ausreichen (Etatlegitimierung).” Vorlie-
gend werden Mittel zur Auszahlung durch B an Private
im Haushaltsplan des Wirtschaftsministeriums veran-
schlagt, so dass nach dieser Auffassung ein Verwaltungs-
akt rechtmiflig wire.

Die Lehre vom Totalvorbehalt schrinkt den Handlungs-
spielraum der Verwaltung zu stark ein. Zwar ist ihr zu-
zugestehen, dass die Kehrseite der begiinstigenden Wir-
kung einer Subvention regelmaflig die Belastung Dritter
darstellt. Allerdings ist erst dann eine gesetzliche Grund-
lage zu fordern, wenn - anders als im zu beurteilenden
Fall - eine Rechtsverletzung anzunehmen ist. Andern-
falls wire der Staat daran gehindert, flexibel auf Bedarfs-
situationen reagieren zu kénnen. Der Verzicht auf eine
gesetzliche Grundlage gibt auch nicht den Schutz der
unterlegenen Konkurrent/innen preis. Denn diese wer-
den durch den Vorrang des Gesetzes und die Wirkun-
gen des Art. 31 GG vor willkiirlichen Leistungsvergaben
geschiitzt.

Ein Verstofl gegen den Vorbehalt des Gesetzes ist nicht
anzunehmen.

25 BVerfG vom 28.10.1975, BVerfGE 40, 237 (248f.).

26 Christoph Degenhart, Staatsrecht I, 27. Aufl. 2011, Rn. 308; Karl-
Peter Sommermann, in: v. Mangoldt/ Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl.
2010, Art. 20 Rn. 281.

27 BVerwG vom 21.03.1958, NJW 1958, 1153; Werner Frotscher/Urs
Kramer, Wirtschaftsverfassungs- und Wirtschaftsverwaltungsrecht,
5. Aufl. 2008, Rn. 561.

115

L
=
<L
i
L
=
<




371ys4nY

Kaspar Henrik Moller/Christina Simmig — Vertragliche Subventionierung

116

b) VerstoB gegen Art. 107 AEUV
Der Vertrag konnte aber aufgrund eines Verstofles gegen
Art. 107 AEUV nichtig sein.

aa) Beihilfe gemaB Art. 107 | AEUV

Dann miissten die Leistungen an L eine Beihilfe im Sin-
ne des Art. 107 I AEUV sein. Beihilfen sind staatliche
oder aus staatlichen Mitteln gewédhrte Begiinstigungen
jeder Art an Unternehmen, die den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten beeintrachtigen und den Wettbe-
werb verfilschen oder zu verfélschen drohen.?®

Die Vergiinstigungen an L sind positive Leistungen bzw.
Verschonungen von staatlich auferlegten Leistungspflich-
ten und damit Zuwendungen im Sinne des Art. 107 I
AEUV. Die Mittel werden zwar iiberwiegend von B in
privater Organisationsform ausgezahlt, doch Art. 107 I
AEUV unterscheidet nicht danach, ob die Beihilfe un-
mittelbar vom Staat oder mittelbar von privaten Einrich-
tungen, die vom Staat zur Durchfithrung der Beihilfen-
regelung eingerichtet wurden, gewahrt wird.

Diese Zuwendungen miissten auch einen wirtschaftli-
chen Vorteil fiir L darstellen. Dieser erbringt eine Ge-
genleistung durch die vertraglich festgelegte Einrichtung
eines Arbeitsplatzes. Aber wirtschaftlich handelnde Ka-
pitalgeber/innen wiirden angesichts der Zuwendungs-
summe bei lebensnaher Auslegung ein ,Mehr* an Leis-
tung verlangen.” Somit ist die Zuwendung wirtschaftlich
vorteilhaft.

Von einer Beeintrichtigung des europédischen Handels
ist auszugehen, wenn die Stellung eines Unternehmens
im Vergleich zu Mitbewerber/innen gestarkt wird, wo-
bei eine Vermutung fiir eine Wettbewerbsverfilschung
vorliegt, soweit ein/e Wettbewerber/in bevorzugt wird.*
Dijese Vermutung konnte unter Zugrundelegung der
De-Minimis-Verordnung entkriftet werden. Danach
haben Zuwendungen, die einen Betrag von 200.000 €
innerhalb von drei Jahren nicht tibersteigen, keine be-
eintrachtigende Wirkung. Allerdings sind nach Art. 11
lit. d der VO 1998/2006 exportbezogene Titigkeiten aus-
geschlossen, die mit der Errichtung und dem Betrieb ei-
nes Vertriebsnetzes im Zusammenhang stehen.* Hier
dienen die Zuwendungen durch M-V der Férderung der
Bestrebungen von L, ein Kontaktbiiro in Lettland zur
Vorbereitung kiinftiger Exporte seiner Landmaschinen

28 Walter Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 3, 2007, § 2 Rn. 166;
ausfithrlich zum herrschenden Beihilfenbegriff: Andreas Glaser/Jan
Henrik Klement, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2009, S. 134 ff.

29 Wolfram Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, 4. Aufl. 2011,
Art. 107 AEUV Rn. 38.

30 Gabriela von Wallenberg/Michael Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Net-
tesheim, Das Recht der EU, Bd. II, Art. 107 Rn. 74.

31 Gabriela von Wallenberg/Michael Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Net-
tesheim, Recht der EU, Bd. II, Art. 107 Rn. 81.

zu errichten. Mithin besteht die Vermutung der Wettbe-
werbsverfilschung weiterhin.

bb) Legalausnahme, Art. 107 Il AEUV

Moglicherweise fillt die Beihilfe aber in den Anwen-
dungsbereich einer Legalausnahme des Art. 107 IT lit. ¢
AEUYV, wonach Beihilfen aus Griinden der Teilung
Deutschlands zuldssig sind. Allerdings ist die Vorschrift
nach der Rechtsprechung des EuGH restriktiv auszule-
gen und erfasst nur ,,diejenigen wirtschaftlichen Nach-
teile, die durch die Isolierung aufgrund der Errichtung
dieser physischen Grenze - beispielsweise durch die Un-
terbrechung der Verkehrswege oder den Verlust der Ab-
satzgebiete aufgrund des Abbruchs der Handelsbezie-
hungen zwischen den beiden Teilen Deutschlands - in
bestimmten Gebieten Deutschlands entstanden sind“.*
Damit sind strukturelle Defizite, die aufgrund des Wirt-
schaftssystems der DDR noch heute in den neuen Bun-
desldndern zu geringerer Wirtschaftsleistung fiihren, ge-
rade nicht von Art. 107 I AEUV umfasst.

cc) Ausnahmeentscheidung der Kommission,

Art. 107 111 lit. c AEUV

Grundsitzlich kann die Kommission gemaf3 Art. 107 I1I
AEUV Beihilfen ausnahmsweise zulassen, wenn der Tat-
bestand einer Ausnahmevoraussetzung vorliegt. Die
Entscheidung dariiber liegt in ihrem Ermessen. Vorlie-
gend kommt eine Genehmigung von Beihilfen zur For-
derung der Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige
oder Wirtschaftsgebiete gemafl Art. 107 III lit. ¢ AEUV
in Betracht, da die strukturelle Arbeitslosigkeit in M-V
im EU- Vergleich tiberdurchschnittlich hoch ist. Von der
Ausnahmefihigkeit geht die Kommission hier aus, denn
sie bejaht die Vereinbarkeit mit den Leitlinien fiir staatli-
che Beihilfen mit regionaler Zielsetzung.” Von einer ma-
teriellen Unionsrechtswidrigkeit der Beihilfe ist mithin
nicht auszugehen.

¢) Zwischenergebnis
Der Vertrag ist nicht nach § 59 II Nr. 2 VwVfG M-V nich-

tig.

3. Nichtigkeit nach § 59 Il Nr. 4 VwV{G M-V

Der Vertrag konnte aber gemaf3 § 59 II Nr. 4 VwV{G M-V
in Verbindung mit § 56 I 2 VwVfG M-V wegen unzulis-
siger Gegenleistung nichtig sein.

Eine unzuléssige Gegenleistung i.S.d. § 56 I 2 VwV{G
M-V konnte darin zu sehen sein, dass die Zuwendungs-
summe von 233.000 € im Verhiltnis zur Verpflichtung
der L, einen Computerarbeitsplatz fiir ein ,,M-V-Portal“
einzurichten, besonders hoch ist. Angemessenheit ge-

32 EuGH vom 30.09.2003, JA 2004, 285 (285f.).

33 Zu den Leitlinien fiir Beihilfen mit regionaler Zielsetzung vgl.
Wolfram Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011,
Art. 107 Rn. 61f.
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méfl § 56 I 2 VWVEG M-V bedeutet, dass Leistung und
Gegenleistung wirtschaftlich ausgewogen sind und eine
materielle Vertragsgerechtigkeit vorliegt.’* Die Einrich-
tung eines Internetportals vermag ob des vergleichsweise
geringen Aufwands die Anforderungen an einen gerech-
ten Preis nicht zu erfiillen. Allerdings folgt das Angemes-
senheitsgebot dem UbermafBiverbot und ist aus diesem
Grund einseitig biirgerschiitzend und ausschlieflich ge-
gen den Staat gerichtet.® Der Verwaltungstréger ist folg-
lich nicht daran gehindert, eine geringe Gegenleistung
zu verlangen.’® Ein Verstof3 gegen das Angemessenheits-
gebot liegt nicht vor.

4. Zwischenergebnis zur Nichtigkeit nach § 59 Il
VwVfG M-V

Der Vertrag zwischen L und M-V ist nicht nach § 59 11
VwVEG M-V nichtig.

Il. Nichtigkeit nach § 59 | VwVfG M-V

Die Vereinbarung koénnte aus Griinden, die nach biir-
gerlichem Recht die Nichtigkeit eines Vertrags bedingen,
nach § 59 1 VwVfG M-V nichtig sein. In Betracht kommt
ein Verstof3 gegen gesetzliche Verbotei.S.v. § 59 I VwVIG
M-V in Verbindung mit § 134 BGB. Diese sind zwingen-
de Rechtsnormen, die einen Vertragsschluss als solchen
bzw. den mit dem Vertrag bezweckten Erfolg schlecht-
hin verbieten, weil ein offentlicher Belang von erhebli-
chem Gewicht tangiert wird.”

1. VerstoB gegen Handlungsformverbot der
Abgabenordnung [AO]

Der Verzicht auf die Beitreibung einer Steuerforderung
(Ziff. 4 des Vertrags) konnte gegen ein gesetzliches Ver-
tragsformverbot verstoflen. Vertragsformverbote sind
Verbotsgesetze i.S.d. § 134 BGB und schlieffen das Han-
deln in Vertragsform unabhéngig vom konkreten Inhalt
einer vertraglichen Vereinbarung aus.*®

Die ganz herrschende Meinung geht davon aus, dass Ver-
trige iiber den Erlass von Steuerforderungen gegen ein
Handlungsformverbot verstoflen.* Die Finanzbehor-
den sind bei Vorliegen einer Steuerschuld verpflichtet,
die Steuer gemafd § 155 AO mittels Steuerbescheid, der
Verwaltungsakt im Sinne des § 118 AO ist, festzusetzen.*

34 Michael Fehling, in: Fehling/Kastner, VerwR, 2. Aufl. 2009, § 56
Rn. 26.

35 Heinz Joachim Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 7. Aufl.
2008, § 59 Rn. 39a.

36 BT-Drucks. 7/910, S. 82; Hans-Giinter Henneke, in: Knack/Henne-
ke, VWVIG, 9. Aufl. 2010, § 56 Rn. 14.

37 Michael Fehling, in: Fehling/Kastner, VerwR, 2. Aufl. 2009, § 59
Rn. 14; OVG Miinster vom 22.09.1982, NVwZ 1984, 522 (524).

38 Ulrich Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVTG, 12. Aufl. 2011, § 54
Rn. 42; Heinz Joachim Bonk, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 7. Aufl.
2008, § 52 Rn. 102f.

39 BVerwG vom 05.06.1959, NJW 1959, 1937.

40 Die Begriffe des Verwaltungsakts der Abgabenordnung und der

Bei der Festsetzung von Steuern besteht also kein Ermes-
sen der Finanzbehorden. Ein Erlass der Steuerschuld ist
hingegen gemif3 § 227 AO grundsitzlich aus Billigkeits-
griinden moglich. Allerdings miisste dieser Erlass eben-
falls durch einen Steuerverwaltungsakt erfolgen.* Dies
folgt bereits aus dem actus-contrarius-Grundsatz, nach
dem eine Gegenmafinahme die Rechtsnatur der Aus-
gangsmafinahme teilen muss,*” und wird inhaltlich da-
durch bestitigt, dass das Abgabenrecht von den Grund-
satzen der Gesetzmifligkeit und Gleichmifligkeit der
Abgabenerhebung geprigt ist. Dementsprechend enthalt
die AO keine den §$ 54ff. VWVG M-V vergleichbaren
Vorschriften iiber Vertrage und ist damit grundsitzlich
svertragsfeindlich“* Ziffer 4 des Vertrags verstofit damit
gegen ein Handlungsformverbot. Eine andere Rechtsfol-
ge als die Nichtigkeit sieht § 134 BGB bei einem Verstof3
gegen ein Handlungsformverbot nicht vor.** Damit ist
Ziffer 4 des Vertrags als nichtig anzusehen.

Fraglich ist, ob die Nichtigkeit der Steuerverzichtsverein-
barung zur Gesamtnichtigkeit des Vertrags fiithrt. Nach
§ 59 III VwVEG M-V bedingt die Nichtigkeit eines Teils
einer Vereinbarung nicht deren Gesamtnichtigkeit, wenn
diese auch ohne den nichtigen Teil geschlossen worden
wire. Vorliegend lassen sich die unterschiedlichen Teil-
leistungen der Vereinbarung zwischen L und M-V bruch-
los voneinander separieren. Es kann davon ausgegangen
werden, dass die Beteiligten auch ein Interesse an einer
um die Steuervergiinstigung reduzierten Forderung ge-
habt hitten. Die Nichtigkeit der Ziffer 4 beeinflusst damit
nicht die Wirksamkeit des tibrigen Vertrags.

2. VerstoB gegen Art. 108 11l AEUV
(Notifizierungspflicht)

Des Weiteren konnte der Vertrag aufgrund eines Ver-
stofles gegen die Notifizierungspflicht aus Art. 108 III
AEUYV nichtig sein.

Da das Wirtschaftsministerium auf eine Mitteilung der
beabsichtigten Beihilfe verzichtet hat, liegt ein Verstof3
gegen Art. 108 III 1 AEUV vor. Ob dieser zwingend zur
Nichtigkeit des Verwaltungsvertrags fithrt, wird mittler-

Verwaltungsverfahrensgesetze sind identisch, Ulrich Stelkens, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWVIG, 7. Aufl. 2008, § 35 Rn. 12; zur Festsetzung
der Steuer mittels Verwaltungsakt Klaus Tipke/Joachim Lang, Steuer-
recht, 20. Aufl. 2010, § 4 Rn. 160.

41 Riidiger von Groll, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO,
§227 AO Rn. 371.

42 Michael Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 7. Aufl. 2008,
§49 Rn. 115, § 48 Rn. 242.

43 Hans-Uwe Erichsen, Zur Anwendung der Verwaltungsverfahrens-
gesetze, VerwArch 70 (1979), S. 349 (352). Die im Vordringen befind-
liche Gegenauffassung relativiert die ,Vertragsfeindlichkeit” im Ab-
gabenrecht und sieht Gestaltungsmaéglichkeiten bei der Vereinbarung
von Stundungen, Zahlungsmodalititen etc., vgl. Ulrich Ramsauer, in:
Kopp/Ramsauer, VWV{G, 12. Aufl. 2011, § 54 Rn. 5.

44 Vgl. Philipp Reimer, Stundung, Erlass und Niederschlagung von
Forderungen der offentlichen Hand - sdmtlich verbotene Beihilfen?,
NVwZ 2011, S. 263 (264).
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weile uneinheitlich bewertet. Das Ergebnis hiangt davon
ab, ob Art. 108 IIT AEUYV als gesetzliches Verbot im Sin-
ne des § 59 I VwVEG M-V i.V.m. § 134 BGB angesehen
wird.

Die (wohl noch) herrschende Ansicht bejaht den Ver-
botscharakter des Art. 108 III AEUV.* Dies soll selbst
dann gelten, wenn die Kommission in ihrer abschlieflen-
den Entscheidung die Beihilfe fiir mit dem Binnenmarkt
vereinbar erklirt.** Aus den zugrunde liegenden Erwi-
gungen zu Art. 108 IIT1 3 AEUYV, der Gewéhrung gleicher
Chancen im Wettbewerb und der Einhaltung der Kom-
petenzordnung zu dienen, wird dem formellen Verstof3
eine zusitzliche materielle Bedeutung gegeben, sodass
an der Rechtsfolge der Nichtigkeit nach der dlteren Judi-
katur des EuGH ,,kein Weg vorbeifithren® solle.*”

Allerdings hat der EuGH in seiner neueren Judikatur
festgestellt, dass in Art. 108 III 3 AEUV keine Aussage
zur Erforderlichkeit der Riickforderung einer Subventi-
on bei einem nur formellen Verstof3 gegen das Durch-
fithrungsverbot getroffen werde.*® Der Normzweck der
Freihaltung des Marktes von unvereinbaren Beihilfen
sei bei materiell rechtmafligen Beihilfen nicht verletzt, so
dass diese nicht zwingend zuriickzufordern seien.* Die
zunehmend vertretene Gegenauffassung folgert aus die-
ser Rechtsprechung, dass die Nichtigkeit eines Verpflich-
tungsgeschiftes bei einem Verstofy gegen Art. 108 III
AEUYV aus europarechtlicher Sicht nicht zwingend sei.*
Dies gelte insbesondere, weil die deutsche Rechtsord-
nung neben der Nichtigkeit die schwebende Unwirksam-
keit als Folge eines Rechtsverstof3es anerkenne.*

45 EuGH vom 21.11.1991, NJW 1993, 49 (50); BGH vom 04.04.2003,
EuZW 2003, 444 (446); Elke Gurlit, in: Erichsen/Ehlers/Gurlit, Allge-
meines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 32 Rn. 25.

46 BGH vom 04.04.2003, EuZW 2003, 444 (445); Barbara Remmert,
Die Nichtigkeit von Verwaltungsvertridgen wegen Verstofles gegen das
EG-Beihilfenrecht, EuR 2000, S. 469 (4771f.).

47 BGH vom 04.04.2003, EuZW 2003, 444 (445); Martin Gellermann,
Verwaltungsvertragliche Subventionsverhiltnisse im Spannungsfeld
zwischen Beihilfenkontrolle und Verwaltungsverfahrensrecht, DV-
BL 2003, S. 481 (485).

48 EuGH vom 12.02.2008, EuZW 2008, 145-148; Josef Franz Lind-
ner, Die (nur) formell EG-rechtswidrige Subvention. Zugleich eine
Anmerkung zum Urteil des EuGH vom 12.02.2008 (C-199/06), Ge-
wArch 2008, S. 236 (238).

49 EuGH vom 12.02.2008, EuZW 2008, 145-148; Andreas Bartosch,
Die private Durchsetzung des gemeinschaftlichen Beihilfenverbots,
EuZW 2008, S. 235 (235).

50 Michael Fehling, in: Fehling/Kastner, VerwR, 2. Aufl. 2009, § 59
Rn. 17; Andreas Bartosch, EuZW 2008, S. 235 (240).

51 Elke Gurlit, in: Erichsen/Ehlers/Gurlit, Allg. VerwR, 14. Aufl. 2010,

Die letztgenannte Ansicht erscheint insgesamt vorzugs-
wiirdig. Sie beinhaltet einerseits eine Anerkennung der
Kompetenz der Kommission, in der Sache eine verbind-
liche Entscheidung tiber die Zuldssigkeit einer Beihilfe
treffen zu konnen. Wire der Vertrag als von Anfang an
nichtig anzusehen, bliebe eine rechtmafige positive Ent-
scheidung der Kommission im Ergebnis ohne Wirkung.*
Zugleich steht diese Ansicht im Einklang mit dem Abs-
traktionsprinzip der deutschen Rechtsgeschiftslehre, das
zwischen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift un-
terscheidet. Das Verbot der Auszahlung einer beabsich-
tigten Subvention betrifft zundchst nur die Verfiigung
und muss nicht zwingend auf die Wirksamkeit des ver-
pflichtenden Vertrags durchschlagen.” Die spitere Ge-
nehmigung der Kommission entfaltet nur eine Wirkung
ex nunc und eine entgegen Art. 108 III 3 AEUV ausge-
zahlte Beihilfe gemafl Art. 11 II BeihilfeVO kann auch
vorldufig zurtickgefordert werden, sodass dadurch auch
nicht der Regelungszweck des Art. 107 AEUV unterlau-
fen wird.** Aus diesen Griinden ermoglicht diese Ansicht
eine interessengerechte und flexible Handhabung rein
formeller Verstof3e gegen die Notifizierungspflicht.

Damit ist der Vertrag nicht wegen Verstofles gegen
Art. 108 III 3 AEUV nichtig, sondern bis zur endgiiltigen
Entscheidung der Kommission schwebend unwirksam.

3. Zwischenergebnis zur Wirksamkeit des
Vertrags

Klausel Nr. 4 des Vertrags ist aufgrund eines Verstofles
gegen ein Vertragsformverbot nach § 59 I VwV{G M-V
i.V.m. § 134 BGB nichtig. Im Ubrigen ist der Vertrag
nach der hier vertretenen Ansicht schwebend unwirk-
sam.

C. Ergebnis

Der Anspruch des L gegen M-V ist nicht durchsetzbar.

§ 32 Rn. 25; vgl. Christian Armbriister, in: MiiKo, BGB, 5. Aufl. 2006,
§ 134 Rn. 4.

52 Jens-Peter Schneider, NJW 1992, S. 1197 (1199); Markus Piitz, EG-
Beihilfenrecht und § 134 BGB, NJW 2004, S. 1999 (2201).

53 Klaus Rennert, EuZW 2011, S. 576 (577).

54 Michael Fehling, in: Fehling/Kastner, VerwR, 2. Aufl. 2009, § 59
Rn. 17.



