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Kommission der Européischen Gemeinschaften

wegen Nichtigkeit der Entscheidung der Kommission SG-Greffe (2009)D/3985 im Beihilfever-
fahren Nr. NN 8/2009 vom 2. Juli 2009, soweit darin die notifizierten Malinahmen als Beihilfen
im Sinne des Tatbestandes des Artikel 87 Absatz 1 EG eingestuft werden.

Die Bundesrepublik Deutschland beantragt:
e Die Entscheidung der Kommission SG-Greffe (2009)D/3985 im Beihilfeverfahren Nr. NN
8/2009 vom 2. Juli 2009 nichtig zu erklaren, soweit darin die notifizierten Malinahmen als

Beihilfen im Sinne des Tatbestandes des Artikel 87 Absatz 1 EG eingestuft werden, und

o der Beklagten die Kosten aufzuerlegen.
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I. Zum Gegenstand und Grund der Klage

Die Klage richtet sich gegen die Entscheidung der Kommission SG-Greffe (2009)D/3985
im Beihilfeverfahren Nr. NN 8/2009 vom 2. Juli 2009*, der Bundesregierung zugegangen
am 3. Juli 2009, soweit darin die notifizierten MalRnahmen als Beihilfen im Sinne des Tat-
bestandes des Artikel 87 Absatz 1 EG eingestuft werden (im Folgenden: angefochtene
Entscheidung). Die Prifung der Vereinbarkeit mit dem Gemeinsamen Markt gemalf3 Art.

86 Abs. 2 EG ist dagegen nicht Gegenstand der Klage.

Grund der Klage ist die Auffassung der Kommission, dass Naturschutzorganisationen
stets dann ,Unternehmen* im Sinne der Artikel 81 bis 89 EG sind, wenn und weil sie ver-
suchen (miassen), ihre Unkosten zu senken, z.B. durch Benefizveranstaltungen oder
durch die Erhebung von Schutzgebihren fiir die eigenen Broschiiren oder Postkarten.
Vorliegend erfolgt die Reduktion der ihnen entstehenden Kosten unter anderem durch den
Verkauf von Holz, das die betreffenden Organisationen aus Grinden der Naturpflege ab-
zuschlagen haben oder durch Fuhrungen, die die Organisationen in denen ihnen anver-

trauten Naturschutzgebieten durchfihren.

In den Mitgliedstaaten der Europaischen Union sind die Aktivitaten solcher Organisatio-
nen vom ehrenamtlichen (freiwilligen) Engagement ihrer Unterstiitzer und von Zuwendun-
gen der Offentlichen Hand abhangig. lhrerseits sind die Staaten auf die Unterstitzung und
die Fachkompetenz dieser Organisationen angewiesen. Das Engagement der Zivilgesell-
schaft wird auch regelmaRig in Verlautbarungen der Kommission wie anderer EU-
Institutionen als wesentliche Stiitze der EU gewdrdigt. Wirden die vorbezeichneten Tétig-
keiten ausreichen, staatliche Unterstitzungsmaf3nahmen zu ,Beihilfen* im Sinne von Art.
87 Abs. 1 EG zu qualifizieren, ware die Férderung von Umweltverbdnden und vergleich-
baren Organisationen in Europa wegen Verstol3es gegen das Durchfiihrungsverbot ge-
malf Art. 88 Abs. 3 S. 3 EG weitgehend rechtswidrig. Dies widerspricht ganz offenkundig
der Bedeutung von zivilgesellschaftlichem Engagement, auf welches nicht nur der Natur-
und Umweltschutz angewiesen ist. Die Bedeutung der Klage weist damit — wie darzulegen

sein wird — weit Uber den Einzelfall hinaus.

Unabhangig davon verletzt die angefochtene Entscheidung Art. 87 Abs. 1 EG und daru-
ber hinaus die Begriundungspflicht gemal Art. 253 EG.
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Zum Sachverhalt

1. Das beihilferechtliche Prifverfahren

Mit Mitteilung vom 7. Mé&rz 2007 notifizierte die Bundesregierung gemaf Art. 88 EG zwei

MafRnahmen:

Die unentgeltliche Ubertragung bundeseigener Flachen des Nationalen Naturerbes (im
Folgenden: ,Flacheniibertragung Nationales Naturerbe®),®

Die Forderung von Naturschutzgrof3projekten (im Folgenden: ,Naturschutzgro3projek-
te*).!

Die Bundesregierung nahm die Notifizierung aus Griinden der Rechtssicherheit vor. Sie

bat die Kommission um eine Bestétigung, dass es sich bei den beiden Malinahmen tat-
bestandlich nicht um Beihilfen im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG handele.

Im Laufe der Zeit stellte die Kommission — innerhalb derer das Verfahren zwischenzeitlich

von der Generaldirektion Wettbewerb an die Generaldirektion Landwirtschaft und dann

wieder zuriick an die Generaldirektion Wettbewerb abgegeben wurde — verschiedene

Nachfragen, die jeweils von der Bundesregierung umfassend und prompt beantwortet

wurden. Im Einzelnen handelt es sich um folgenden Schriftverkehr:

Kommissionsfrage vom 2. Mai 2007, Antwort der Bundesregierung vom 29. Mai 2007;°
Kommissionsfrage vom 2. Juli 2007, Antwort der Bundesregierung vom 19. Juli 2007;°

Kommissionsfrage vom 18. September 2007, Antwort der Bundesregierung vom 21.
November 2007;’

Kommissionsfrage vom 21. Dezember 2007, Antwort der Bundesregierung vom 21.
Januar 20082;

Kommissionsfrage vom 11. April 2008, Antwort der Bundesregierung vom 9. Mai
2008°;

Kommissionsfrage vom 24. Marz 2009, Antwort der Bundesregierung vom 24. April
2009."

Mitteilung zur Notifizierung beigefugt als Anlage A.2.
Notifizierungsformulare beigefiigt als Anlage A .3..
Notifizierungsformulare beigefiigt als Anlage A .4.
Beigefugt als Anlage A.5aund A.5b..

Beigefugt als Anlage A.6a. und A.6b..

Beigefugt als Anlage A.7aund A.7b.

Beigefugt als Anlage A.8.
Beigefugt als Anlage A.9.
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Die Bundesregierung blieb dabei stets bei ihrer Auffassung, dass die MalRnahmen keine
staatlichen Beihilfen im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG darstellen.

Am 2. Juli 2009 erging die angefochtene Entscheidung. Die Kommission entschied, dass
beide MalRnahmen den Tatbestand des Art. 87 Abs. 1 erflllen, jedoch gemaf Art. 86 Abs.
2 EG als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (im Folgenden: DAWI)

mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar sind.

2. Die beiden MaRBnahmen

Die Beschreibung der beiden Mal3nahmen durch die Kommission in Rn. 8 bis 31 der an-
gefochtenen Entscheidung wird insgesamt nicht angezweifelt. Deshalb sollen hier nur die
wesentlichen Grundlinien noch einmal nachgezeichnet werden und an einigen Stellen

Préazisierungen erfolgen.

a) FlachenlUbertragung Nationales Naturerbe

Die MalRnahme ,Flachenibertragung Nationales Naturerbe” besteht in der kostenlosen
Ubertragung von Flachen an die Bundeslander und an deren Stiftungen, die Deutsche
Bundesstiftung Umwelt (im Folgenden: DBU) bzw. eine eigens flr diesen Zweck gegrin-
dete Tochtergesellschaft (DBU-Naturerbe GmbH, einer Tochter der DBU), sowie an Na-
turschutzorganisationen®*. Ihre Durchfiihrung begann, nachdem die angefochtene Kom-

missionsentscheidung ergangen war.

Auf vielen Flachen der Bundesrepublik Deutschland hat sich ein reichhaltiges und wertvol-
les Naturerbe erhalten und entwickelt. Dabei handelt es sich um Flachen mit besonderer
Bedeutung fur eine dynamische Naturentwicklung und mit einer grof3en biologischen Viel-
falt. Die Flachen des Nationalen Naturerbes werden anhand folgender naturschutzfachli-

chen Kriterien in der Reihenfolge ihrer Nennung ausgewabhlt:

e Flachen in Nationalparken,

10

Beigefugt als Anlage A.10.

Die Klageschrift passt sich insoweit an die Terminologie in der angefochtenen Entscheidung der
Kommission an. Tatséchlich handelt es sich um verschiedene Typen von Organisation, etwa Vereine
und Stiftungen.
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e Flachen in UNESCO-Biosphéarenreservaten (Gebiete nach der Fauna-Flora-Habitat-
Richtlinie'? und Naturschutzgebiete nach dem Bundesnaturschutzgesetz

e Flachen innerhalb von Naturschutzgrof3projekten des Bundes (,Bundesprogramm zur
Errichtung und Sicherung schutzwirdiger Teile von Natur und Landschaft mit gesamt-
staatlich reprasentativer Bedeutung®),

e ehemalige Truppenibungsplatze und Bergbaufolgelandschaften als grol3e
unzerschnittene Raume,

e Flachen in NATURA 2000-Gebieten,
e Naturschutzgebiete mit einer Grof3e von mehr als 50 ha,
e Flachen in fur den Biotopverbund und Artenschutz bedeutsamen Gebieten,

e ehemaliger innerdeutsche Grenzstreifen (so genanntes ,Grines Band"), der heute ei-
nen Biotopverbund durch das ganze Land bildet.

Die Flachen waren der Bundesrepublik Deutschland tiberwiegend im Zuge der deutschen
Einheit zugefallen, verbunden mit einem gesetzlichen Auftrag der Privatisierung und damit
der anderweitigen Nutzung. Jedoch setzte sich mit der Zeit der Wille durch, die Flachen
des Nationalen Naturerbes zu erhalten und eine kommerzielle Nutzung zu verhindern. Die
naturschutzgerechte Bewahrung dieser Flachen verursacht allerdings erhebliche laufende
Kosten (u.a. Kosten fur Naturschutzpflege einschliel3lich Personalkosten, Altlastenrisiken,
Haftungsrisiken). Daher wurden Uberlegungen angestellt, wie sich die 6ffentliche Hand
dieser Kosten entledigen und zugleich die Sicherung der Flachen als Naturerbe sicher-

stellen kann.

In der Bundesrepublik Deutschland ist im Grundgesetz mit Verfassungsrang festgelegt,
dass die Pflege und Entwicklung von Naturschutzgebieten Aufgaben der Bundesléander
sind. Die Bundesregierung kann nur im Rahmen von Modellprojekten und bei der Erarbei-
tung Ubergreifender Konzepte tétig werden. Dem entsprechend hat sie die Voraussetzun-
gen dafiir geschaffen,*® bis zu 125.000 Hektar wertvoller Naturflachen des Bundes an die
Bundeslander unentgeltlich zu tbertragen. Auf Grund der bereits erwahnten Kostenrisiken
sahen sich die Bundeslander — insbesondere die funf neuen Bundeslander, in denen sich
der Uberwiegende Teil der Flachen befindet — nicht in der Lage, die gesamten
Naturerbeflachen zur dauerhaften Pflege zu Gbernehmen. Daher soll die DBU, der ausrei-
chende Finanzmittel fur die naturschutzfachliche Betreuung dieser Flachen zur Verfligung

stehen, insgesamt etwa 46.000 Hektar ibernehmen.

12 Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21. Mai 1992 zur Erhaltung der nattirlichen Lebensréume sowie
der wildlebenden Tiere und Pflanzen, ABI. L 206 vom 22.7.1992, S. 7.

3 Ziff. 7.4. der Koalitionsvereinbarung fur die 16. Wahlperiode (2005), Haushaltsgesetz 2006, Vermerk
Nr. 60.1. zu Kap. 0807 Tit. 121 01, beigefugt als Anlagen A.11 und A.12. Die Klauseln im Haus-
haltsgesetz des Jahres 2006 finden sich entsprechend auch in den Haushaltsgesetzen der Folgejahre.
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Die notifizierte MalRnahme dient dazu, auch fir weitere Teile der verbleibenden ca. 79.000
Hektar an Naturerbeflachen einen Weg zu finden, die Bundeslander von den mit der Pfle-
ge verbundenen Kosten zu entlasten. Die Aufgabe soll auf fachlich geeignete Natur-
schutzorganisationen in Deutschland tUbertragen werden, die in Erfillung ihrer satzungs-
manRigen Ziele und unter Einsatz eigener Mittel als Trager von Naturerbeflachen einsprin-
gen. Aufgrund ihrer schwachen wirtschaftlichen Situation kommen solche Naturschutzor-
ganisationen Uberhaupt nur als Trager von Naturerbeflachen in Frage, wenn die Flachen
unentgeltlich tbertragen werden. Mit der Ubertragung soll durch damit zwingend verbun-
dene Auflagen kein wirtschaftlicher Wert an die Empfanger gegeben, sondern die not-
wendige Grundlage daflr geschaffen werden, dass diese die Flachen als Naturerbe erhal-

ten konnen.

Die fiir eine solche Ubertragung zur langfristigen naturschutzfachlichen Sicherung in Fra-
ge kommenden Flachen des Nationalen Naturerbes wurden von dem jeweils betroffenen

Bundesland vorgeschlagen.

Mit der Ubertragung des Grundstiickes gehen automatisch und zwingend verschiedene
Bindungen des Naturschutzrechts einher, die eine kommerzielle Verwertbarkeit der Fla-
che im Sinne einer Netto-Einnahmeerzielung ausschlie3en. Entscheidend fir die vorlie-

gende Klage sind die folgenden Charakteristika der Eigentumsubertragung:

e Die Kosten der Eigentumsubertragung, Altlastenrisiken und laufenden Erhaltungskos-
ten tragt der Empfanger.

¢ Die Pflicht, alle Nutzungen aufzugeben, die nicht dem Naturschutz dienen, ist zeitlich
unbefristet und vertraglich und durch Grundbucheintragung festgeschrieben. Das
Grundbuch ist ein Register Uber das Eigentum an Grundsticken. In ihm werden auch
daran bestehende Rechte und damit verknupfte Pflichten eingetragen. Der Eintrag gilt
gegenuber jedermann als richtig und vollstandig (,6ffentlicher Glaube des Grund-
buchs®), wenn er nicht positive Kenntnis von der Unrichtigkeit des Grundbuchs hat.

e Eine Weiteruibertragung der Flachen ist nur mit Genehmigung der zustandigen Behor-
den moglich, sie wird nur zu Arrondierungszwecken erteilt, das heil3t um eine zu groR3e
Zersplitterung der Naturerbeflachen zu vermeiden. Der Verkaufserlds darf nur fur die
Pflege oder den Neuerwerb von anderen Naturerbeflachen verwendet werden; schei-
det eine solche Verwendung im Einzelfall aus, muss der Erlos an den Staat abgefihrt
werden.* Diese Bindungen werden ebenfalls unbefristet im Grundbuch festgeschrie-
ben. Neben einem solchermal3en reglementierten Verkauf ist nur eine Weitertibertra-
gung an eine andere Naturschutzorganisation moglich, welche in die Pflichtenposition
des vorherigen Eigentiimers eintritt. Die Kommission nimmt in der angefochtenen Ent-
scheidung zu Recht an, dass die Méglichkeit, durch einen Weiterverkauf Einnahmen
zu erzielen, fiir die Naturschutzorganisationen im Ergebnis nicht besteht.'®

14 Rn. 30 f. der angefochtenen Entscheidung.

15 Rn. 79 f. der angefochtenen Entscheidung.
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Die Nutzung der tibertragenen Grundstiicke'® durch die Naturschutzorganisationen ist

durch Naturschutzauflagen stark eingeschrankt. Alle Nutzungen, die nicht aus Natur-

schutzgrunden erforderlich sind, missen aufgegeben werden. Mit einzelnen der verblei-

benden Aktivitaten kénnen jedoch in begrenztem Umfang Einnahmen verbunden sein, die

dazu beitragen, dass die Naturschutzorganisationen die fiir sie anfallenden Kosten de-

cken konnen. Folgende Aktivitdten kommen hierfur in Betracht:

Abverkauf von auf den Flachen geschlagenem Holz: Hier geht es ausschlie3lich um
Holz, das aus naturschutzfachlichen Grinden ohnehin geschlagen werden muss; das
geschaffene Angebot richtet sich also nicht nach der Marktnachfrage, sondern ist eine
reine Verwertung ohnehin vorhandener Friichte des Grundstiicks. Es wird auch nur in
einem sehr kleinen Teil der Naturerbeflachen zum Holzeinschlag kommen, insbeson-
dere dort, wo die Voraussetzungen fur eine (ggf. weitere) natirliche Waldentwicklung
zu schaffen sind. Insgesamt wird also eine nur geringe Flache fur den Holzschlag her-
angezogen.

Verpachtung von Jagd- und Fischereirechten: Auch Jagd wird ausschlief3lich unter Na-
turschutzgesichtspunkten gestattet, das heif3t soweit sie notwendig ist, um den Wuchs
und den Bestand bestimmter Geholze vor Schaden durch tbermafligen Wildverbiss zu
bewahren. Es wird etwa keinerlei Wildfutterung vorgenommen. Entsprechendes gilt fur
Fischereirechte, das heil3t es kann nur dort und auch nur so weit gefischt werden, wo
bzw. wie es aus Griinden des Naturschutzes geboten ist.

Betreuung von Besuchern und Touristen: Damit sind nicht kommerzielle touristische
Aktivitdten gemeint, sondern etwa Fihrungen auf den Naturerbeflachen, Vortrage tber
Natur- und Umweltschutz im jeweiligen Gebiet und Ahnliches, das Erstellen von Do-
kumentationsmaterial 0.a., woflr teilweise ein Kostenbeitrag erhoben wird. Dies alles
dient dazu, die Bevolkerung mit dem jeweiligen Okosystem vertraut zu machen und
damit Bildungsarbeit in Natur- und Umweltschutz zu leisten.'” Die Naturschutzorgani-
sationen bereiten also im Wesentlichen Informationen Uber das jeweilige Gebiet und
seine Okosysteme auf. Dadurch wird einerseits die gesellschaftliche Akzeptanz firr die
NaturschutzmalRnahmen (Nutzungs- und Zugangangsbeschrankungen gro3er Fla-
chen) hergestellt aber natlrlich zugleich die jeweilige Gegend insgesamt touristisch at-
traktiver, wovon umliegende Betriebe wie Gastronomie und Beherbergungsgewerbe
profitieren kdnnen. Dies ist aber von der Besucherbetreuung seitens der Naturschutz-
organisationen klar zu trennen.

Es ist nicht ausgeschlossen, dass in geringem Umfang auch andere Einnahmequellen
durch die Nutzung der Naturerbegrundstiicke erschlossen werden. Zu denken ist etwa
an eine Beweidung durch eine Schafsherde, um eine Heidelandschaft zu erhalten,
oder die Nutzung von Pflanzenabféllen, die bei der notwendigen Pflege von bestimm-
ten Flachentypen (offene Landflachen) als Heu anfallen, als Tierfutter oder Biomasse
zur Energieerzeugung. In jedem Falle gilt, dass keine Nutzung unter Erwerbsgesichts-
punkten stattfindet.

16
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Insoweit ist die Sachverhaltsdarstellung in der angefochtenen Entscheidung ungliicklich, da die Nut-
zungsauflagen lediglich fir die Mal3nahme Naturschutzgrof3projekte beschrieben werden (Rn. 25 bis
29 der angefochtenen Entscheidung). Diese Ausfihrungen sind jedoch inhaltlich auf die Mal3nahme
»Naturerbe" Ubertragbar.

Die Bedeutung dieser Bildungsarbeit hat etwa der Wirtschafts- und Sozialausschuss in seiner Stel-
lungnahme zum Beitrag der Zivilgesellschaft zur Erhaltung der Biodiversitét betont, ABI. C 195/6
vom 18. August 2006, S. 96, Ziff. 3.49.
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Insgesamt stellen sich die zuldssigen Nutzungen der Flachen als bloRe Fruchtziehung
aus der Substanz des Gegenstandes dar. Dabei werden Einnahmen im Wesentlichen nur
aus solchen Aktivitaten und Gutern erzielt, die aus fachlicher Sicht unter Gesichtspunkten
des Naturschutzes ohnehin notwendig sind oder — wie die Umweltbildungsarbeit — unmit-
telbar dem Naturschutzweck zu Gute kommen. Vor diesem Hintergrund ist die Darstellung

in Rn. 39 der angefochtenen Entscheidung zumindest missverstandlich: Die Nutzungen

der Flachen erreichen das Naturschutzziel nicht dadurch, dass sie ,mit Umweltauflagen
belegt werden®, denn dies impliziert, dass sie an sich, d.h. ohne ,Umweltauflagen”, ohne
Bezug zum Naturschutzziel stehen wirden. Vielmehr ergeben sich diese Nutzungen be-

reits als solche unmittelbar aus Naturschutzbedurfnissen.

Die Finanzierung der MalRnahme stellt sich fiir die Naturschutzorganisationen wie folgt

dar:

e Eine offentliche Forderung jenseits der kostenlosen Ubertragung der Grundstiicke ist
nicht vorgesehen. Insbesondere sollen im Weiteren keine Kosten fir die Erhaltung der
Naturerbegebiete ersetzt werden.

¢ Die eigenen Kosten der Naturschutzorganisationen im Vergleich zu einem kommerziell
organisierten Schutz der Naturerbeflachen werden gering gehalten, indem viele Téatig-
keiten auf ehrenamtlicher Basis durch Mitglieder oder Anhénger der jeweiligen Organi-
sation ausgefuhrt werden.

e Die verbleibenden Ausgaben mussen also von den Naturschutzorganisationen selbst
erbracht werden. Hierzu dient zum einen das Einwerben von Mitgliedsbeitragen, Spen-
den und Stiftungen, woraus in der Praxis der wesentliche Teil der Kosten bestritten
wird. Darlber hinaus werden dafir die zulassigerweise generierten Einnahmen aus der
Nutzung der Flache herangezogen. Soweit diese Einnahmen die tatsachlichen Ausga-
ben fir das Naturerbe-Grundstiick Ubersteigen sollten, missen sie an den Bund abge-
fuhrt werden.

Fur die offentliche Hand ergibt sich auf diese Weise eine Moglichkeit, praktisch ohne Ein-
satz von Haushaltsmitteln durch die Einbeziehung zivilgesellschaftlichen Engagements
den Erhalt der Naturerbeflachen zu sichern. Dies entspricht vollumfanglich dem Gebot

sparsamer Haushaltsfihrung.

Die Auswahl der Naturschutzorganisationen erfolgt in einem offenen und diskriminie-

rungsfreien Verfahren. Der Dachverband der Naturschutzorganisationen, der Deutsche
Naturschutzring (DNR), wurde gebeten, das Engagement der Verbande zur Erhaltung des
Nationalen Naturerbes zu koordinieren. Auf der Homepage des Deutschen Naturschutz-

ringes wurden alle zur Ubertragung vorgesehenen Naturerbeflachen bezeichnet und Na-
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turschutzorganisationen aufgerufen, Interessenbekundungen abzugeben.'® Die Auswahl
erfolgt nach Eignung des Interessenten, die sich an naturschutzfachlichen Kriterien be-
misst. Er muss die Gewahr bieten, die anspruchsvolle Aufgabe der dauerhaften Pflege
der Flachen gemal den Naturschutzauflagen durchzufihren und die entsprechenden ei-
genen Finanzmittel beibringen zu kénnen. Die endgiiltige Auswahl der Naturschutzorgani-

sationen liegt in den Handen der Bundeslander.

b) Forderprogramm ,Naturschutzgrof3projekte®

Die MaRnahme ,Naturschutzgrof3projekte® beruht auf Forderrichtlinien aus dem Jahr
1993 und wurde ebenfalls aus Griinden der Rechtssicherheit notifiziert. Im Gegensatz
zur MalRnahme ,Flachenibertragung Nationales Naturerbe* werden hier Gelder an Natur-

schutzorganisationen gegeben, nicht Grundstiicke als Sachwerte.

Gegenstand der Férderung ist im Wesentlichen der Erwerb oder die langfristige Pacht von

Flachen, die als Natur- und Kulturlandschaft in besonderer Weise Lebensraume fur schut-
zenswerte Tier- und Pflanzenarten beherbergen. In diesen so genannten ,gesamtstaatlich
reprasentativen” Flachen, fir deren naturschiitzende Erhaltung eine Finanzierungskompe-
tenz der Bundesrepublik Deutschland mit dem Grundgesetz vereinbar ist, liegen in der
Regel Grundstiicke verschiedener Eigentimer. Sie stehen im Vorfeld also nicht bereits in
offentlichem Eigentum oder im Eigentum von Naturschutzorganisationen, zumindest nicht
im aus Naturschutzgriinden notigen oder winschenswerten Zusammenhang. Daher mus-
sen sie erst entgeltlich erworben oder gepachtet werden, bevor sie fir die geplanten
Maflnahmen des Naturschutzes Uberhaupt zur Verfigung stehen. Neben den Erwerbs-

oder Pachtkosten kosten kdnnen Anfangsinvestitionen zur Herstellung des gewiinschten

naturschutzfachlichen Dauerzustands auf der jeweiligen Flache *° sowie — zeitlich be-

grenzt — bestimmte laufende Projektkosten geférdert werden.?

Die Naturschutzorganisationen und anderen maoglichen Nutzer des Programms (Projekt-
trager) mussen forderfahige Projekte selbst vorschlagen.

Die Pflichten der Projekttrager stellen sich im Wesentlichen wie folgt dar:

18 Die entsprechende I nternetseite des Dachverbandes findet sich unter

http://www.dnr.de/publikationen/news/index.php?id=99
Beigefugt als Anlage A.13.

20 Ziff. 2.4.-2.5. der Forderrichtlinien von 1993. Ziff. 2.3. betrifft Ausgleichsleistungen an Eigentiimer,
nicht an die Naturschutzorganisationen, wie in der Mitteilung der Bundesregierung an die Kommissi-
on vom 24.4.2009 erlautert wird. Der Projekttréager leitet hier Gelder nur durch.

2 Ziff. 2.6. der Forderrichtlinien von 1993.

19
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Die mit der Forderung verbundenen Naturschutzpflichten und Naturschutzauflagen
richten sich nach den Bestimmungen der Férderrichtlinie und werden im Zuwendungs-
bescheid fur das jeweilige Projekt festgeschrieben. Der Bescheid wird durch einen so
genannten Pflege- und Entwicklungsplan konkretisiert.

Fur die Weiterlbertragung von Grundstlcken, die mit Hilfe der Férderung zu Eigentum
erworben wurden, gilt das zur Manahme ,Naturerbe” Gesagte. Allerdings ist hier ein
Verkauf generell nicht vorgesehen, es erscheint allenfalls ein Wechsel des Projekttra-
gers denkbar.

Die Nutzung der mit Hilfe des Programms erworbenen oder langfristig gepachteten

Grundstiicke durch die Naturschutzorganisationen ist im Ergebnis in gleicher Weise be-

schréankt wie bei der MaRnahme ,Flachentbertragung Nationales Naturerbe“.?? Insofern

kann auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden.

Hinsichtlich der Einanzierung der Maflinahme ergibt sich fur das jeweilige geférderte Ein-

zelprojekt folgendes Bild:

Wahrend sich die Parameter der Forderung aus der Forderrichtlinie selbst ergeben,
wird die konkrete H6he der Zuwendungen im Zuwendungsbescheid rechtlich fixiert. Die
Forderung ist zeitlich begrenzt.

Verschiedene anfallende Kosten sind von jeder Férderung im Rahmen des Programms
ausgenommen. Nicht férderfahig sind insbesondere samtliche Folgekosten des Pro-
jekts (nach Ablauf der Forderzeit).

Die Férderung durch die Bundesrepublik Deutschland ist nur eine Anteilfinanzierung in
Hohe von maximal 75 %. Die Bundeslander konnen die Férderung aufstocken, jedoch
muss ein Anteil von 10 % durch den Projekttrager, das heif3t die jeweilige Naturschutz-
organisation selbst finanziert werden.

Der eigene Finanzierungsanteil der Naturschutzorganisationen wird im Wesentlichen
durch Spenden und sonstige private Zuwendungen an die Naturschutzorganisationen
erbracht. Diese Einnahmen werden aus den begrenzt méglichen Nutzungen der Fla-
chen ergénzt. Hierzu gelten dieselben Bedingungen wie im Rahmen der Mal3nahme
.Flachenubertragung Nationales Naturerbe®, so dass auf die obigen Ausfuihrungen
verwiesen werden kann. Insbesondere gilt auch hier, dass Einnahmen an den Bund
abgefuhrt werden missen, sofern und soweit sie die tatsachlich anfallenden Kosten bei
der Pflege der Flache Ubersteigen sollten.

Die Mal3hahme beruht auf dem Prinzip der bloRen — anteiligen — Kostenerstattung, so
dass den Naturschutzorganisationen keinerlei Gewinnmarge aus der Projektdurchfiih-
rung verbleibt.

Auch hier werden die Kosten durch den nicht-kommerziellen Charakter der Pflege-
mafnahme, namentlich durch T&tigkeiten auf ehrenamtlicher Basis, gering gehalten.

Fur das Projekt Naturschutzgrof3projekte hat die Kommission in den Rn. 25 his 29 der angefochtenen
Entscheidung auch eine entsprechende Sachverhaltsdarstellung vorgenommen.



27

28

29

12

Die aus Grinden knapper Haushaltsmittel notwendige Auswahl der Naturschutzorganisa-

tionen erfolgt im Rahmen dieser Mal3nhahme nach einer Bewertung des jeweils vorge-
schlagenen Projekts anhand von Fachkriterien des Naturschutzes. Das Verfahren ist offen
und diskriminierungsfrei. Eine Konkurrenzsituation verschiedener Naturschutzorganisatio-
nen fur eine bestimmte Flache hat es bisher nicht gegeben, da die Projekte typischerwei-
se gebietsspezifisch von einem Antragsteller entwickelt und vorgeschlagen werden. Soll-
ten aber einmal fachlich vergleichbare Projekte fir eine Flache vorgeschlagen werden,
hat die Bundesregierung gegeniber der Kommission bestatigt, dass das Projekt mit dem
geringeren Forderaufwand gewéhlt wirde. Dies ergibt sich auch aus den fir die Mal3-
nahme geltenden haushaltsrechtlichen Vorschriften. Die generellen Férderungsvoraus-

setzungen sind in der allgemein zugénglichen Forderrichtlinie genau festgeschrieben.

3. Naturschutzorganisationen als Berechtigte der beiden MaRnahmen

Fur die vorliegende Klage sind die beiden Maflinahmen — neben der Flachenubertragung
von ,Naturerbe” auf die Bundesléander und die DBU — nur so weit relevant, wie dadurch
auch Naturschutzverbdnde, Naturschutzstiftungen oder Zusammenschlisse solcher Or-
ganisationen Grundstiicke bzw. Gelder erhalten kbnnen. Daher soll auf deren kennzeich-

nenden Merkmale kurz eingegangen werden.

Die relevanten Naturschutzorganisationen sind in Grol3e, Rechtsform (eingetragene Ver-
eine, Stiftungen) und Spezialisierung recht verschieden. Sie zeichnen sich jedoch durch

verschiedene gemeinsame Charakteristika aus.

e Sie sind steuerrechtlich als gemeinnttzig anerkannt (§ 5 Abs. 1 Nr. 9 des deutschen
Kdrperschaftsteuergesetzes, 88 51 ff. der Abgabenordnung), da sie keine Gewinner-
zielungsabsicht besitzen und sich kraft Satzung Zielen des Allgemeinwohls verschrei-
ben.?®

¢ Die strikt umwelt- und naturschutzrechtliche Ausrichtung der Organisationen wird auch
dadurch sicher gestellt, dass sich viele dieser Organisationen zum Dachverband DNR
zusammengeschlossen haben, dessen Mitgliedsorganisationen sich zu den in der Sat-
zung festgelegten Zielen bekennen miissen.*

2 Beide Gesetze auszugsweise angefiigt als Anlage A.14 bzw. Anlage A.15.

24 § 4 Abs. 2 der DNR-Satzung lautet: ,,Mitglieder des DNR kénnen Vereine und Verbande sein, die das
Grundsatzprogramm des DNR anerkennen und sich ganz oder teilweiseim Sinne von § 2 der Satzung
betétigen.” § 2 Abs. 1 der DNR-Satzung lautet: ,,Der DNR hat sich zum Ziel gesetzt &) die biologi-
sche Vielfalt zu bewahren, den Naturhaushalt und alle seine Bestandteile zu schiitzen, wiederherzu-
stellen, zu sichern, zu pflegen und zu verbessern und der Zerstérung Beeintréchtigung von Natur und
Umwelt Einhalt zu gebieten, b) Handlungen der Gesellschaft, die eine Iebenswerte, natiirliche Um-
welt in irgendeiner Weise beeintrachtigen, entgegenzuwirken, ¢) dazu beizutragen, daid das Prinzip
des nachhaltigen und umweltgerechten Wirtschaftens als Basis bei allen privaten und 6ffentlichen



30

31

13

¢ lhnen kommt auch kraft Gemeinschaftsrecht in ihrem Tatigkeitsbereich eine Funktion
als ,Anwalt der Natur“ zu, indem ihnen die Richtlinie 2003/35/EG? ein Verbandsklage-
recht gegen umweltrelevante Entscheidungen zuweist, soweit sie gemaf der Richtlinie
die Voraussetzungen des Mitgliedstaates erflillen. In Deutschland mussen sie hierfir
ein entsprechendes Anerkennungsverfahren durchlaufen haben. Die Richtlinie dient
der Umsetzung der so genannten Aarhus-Konvention?® und ist ihrerseits zu diesem
Themenkomplex in Deutschland durch das Umweltrechtsbehelfsgesetz umgesetzt. .
Zudem raumt 8§ 51 des Bundesnaturschutzgesetzes den Umweltschutzorganisationen
mit einem Téatigkeitsschwerpunkt im Naturschutz die Moglichkeit einer Verbandsklage
im Bereich des Naturschutzrechts ein.

e Art. 3 Abs. 4 der Aarhus-Konvention schreibt den Vertragsparteien — worunter auch die
Gemeinschaft selbst zahlt — die Forderung von Naturschutzorganisationen vor; sowohl
die Gemeinschatft selbst als auch die EU-Mitgliedstaaten kommen dieser Pflicht nach.

¢ Die Organisationen sind ehrenamtlich gepragt, d.h. durch birgerschaftliches Engage-
ment, das auf freiwilliger Basis erfolgt und fur das kein Entgelt entrichtet wird.

e Naturschutz- und Umweltorganisationen erzielen durch kleinere Aktivitaten wie den
Verkauf von Umweltschutz-Informationsbroschiren gegen einen Unkostenbeitrag,
durch Festveranstaltungen mit Speise- und Getrankeausschank oder mit Informations-
angeboten typischerweise Einnahmen in geringem Unfang, welche die fachliche Arbeit
erst moglich macht. Diese Einnahmen erganzen die 6ffentlichen institutionellen oder
Projektférderungen. Sie sind forderrechtlich und —politisch gewiinscht, um den o6ffentli-
chen Forderbedarf so gering wie méglich zu halten.

Manche groRRere Organisationen haben weitere Gesellschaften gegriindet, die wirtschaft-
liche Tatigkeiten anbieten, etwa die Organisation von Reisen oder den Verkauf von be-
stimmten Produkten. Solche Gesellschaften sind bei beiden vorliegenden Malinahmen
nicht teilnahmeberechtigt und spielen daher fiir die Beurteilung der MalZnahmen keine
Rolle.

Die Motivation fur Naturschutzorganisationen, sich fur die Pflege einer Naturerbeflache zu
interessieren, obwohl dies wirtschaftlich ausschlief3lich eine Belastung darstellt, liegt in ih-
rem selbst gegebenen, altruistischen Satzungszweck, sich fur Naturschutz zu engagieren.
Eine solche Aufgabe motiviert Menschen zu zivilgesellschaftichem Engagement, sei es
durch unmittelbare Mitarbeit bei einem bestimmten Projekt oder durch eine Unterstitzung
durch Spenden.

Entscheidungen verankert wird, d) Modelle, Ansétze und L ésungen fiir zukunftsfahige Lebens- und
Wirtschaftsweisen vorzustellen und sich fir deren Umsetzung einzusetzen, besondersin den Indust-
riestaaten.”

% Richtlinie 2003/35/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 26. Mai 2003 (iber die Betei-
ligung der Offentlichkeit bei der Ausarbeitung bestimmter umweltbezogener Plane und Programme
und zur Anderung der Richtlinien 85/337/EWG und 96/61/EG des Ratesin Bezug auf die Offentlich-
keitsbeteiligung und den Zugang zu Gerichten, ABI. L 156 vom 25. Juni 2003, S. 17.

United Nations Economic Commission for Europe-Ubereinkommen vom 25. Juni 1998 ,, iiber den
Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungsverfahren und den Zugang
zu Gerichten in Umweltangelegenheiten”, International Legal Materials 38 [1999], S. 517.

26
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IIl. Zur Zulassigkeit

Die Klage gegen die Genehmigungsentscheidung ist zulassig. Es handelt sich um eine
anfechtbare Rechtshandlung, und die Bundesregierung hat auch das nétige Rechts-
schutzbedirfnis. Einer weiter gehenden Klagebefugnis bedarf die Bundesrepublik
Deutschland als privilegiert klagebefugte Partei gemaf Art. 230 Abs. 1, 2 EG nicht. Die
Zulassigkeit einer mitgliedstaatlichen Klage gegen eine beihilferechtliche Genehmigungs-
entscheidung hat auch das Gericht erster Instanz — unter bestimmten, auch im vorliegen-
den Fall erfiillten Bedingungen — bereits angenommen. 2 Auf die wesentlichen Aspekte

soll gleichwohl kurz eingegangen werden:

e Die angefochtene Entscheidung entfaltet nachteilige Rechtswirkungen fir die Bundes-
republik Deutschland und andere Beteiligte, indem sie feststellt, dass der Tatbestand
des Art. 87 Abs. 1 EG erflillt ist.

¢ Die Klage richtet sich gegen den Tenor der angefochtenen Entscheidung.

e Der Tenor der angefochtenen Entscheidung weicht nachteilig vom Antrag bei
Notifizierung der MaRnahmen ab, in dem die Kommission nicht wie beantragt bereits
den Beihilfentatbestand gemaf Art. 87 Abs. 1 EG verneinte, sondern eine Genehmi-
gung gemalfd Art. 86 Abs. 2 EG erliel3.

1. Anfechtbare Rechtshandlung, da die angefochtene Entscheidung Rechtswir-
kungen erzeugt

Nach standiger Rechtsprechung setzt die Anfechtbarkeit einer Handlung der Gemein-
schaft geman Art. 230 Abs. 1 EG voraus, dass die Handlung verbindliche Rechtswirkun-

gen erzeugt.”®

Die Qualifikation der MalRnahmen als staatliche Beihilfe durch die Kommission zieht be-

stimmte Rechtspflichten fiir Mitgliedstaaten nach sich:**

e Fuhrt ein Mitgliedstaat eine MalRnahme ein, die er fur beihilfefrei halt, und halt die
Kommission diese MaRhahme fiir eine staatliche Beihilfe, so hat er gegen das Stand

2 Urteil des Gerichts vom 10. April 2008 in der Rechtssache T-233/04, Niederlande/Kommission, noch
nicht in der Slg.

% Siehe bereits Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache 60/81, IBM/Kommission, Slg. 1981, 2639,
Rn. 9.

29 Urteil des Gerichts vom 10. April 2008 in der Rechtssache T-233/04, Niederlande/Kommission, noch
nicht in der Slg., Rn. 41.
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still-Gebot nach Art. 88 Abs. 3 EG verstol3en, selbst wenn die Kommission spéter ei-
ne Vereinbarkeitsentscheidung gemaR Art. 87 Abs. 2 oder 3 EG trifft.*® Eine nach-
tragliche Heilung scheidet aus. Nach deutscher héchstrichterlicher Rechtsprechung
folgt daraus im Falle einer Beihilfegewahrung mit Hilfe eines zivilrechtlichen Vertrags
die Nichtigkeit gemal § 134 des Burgerlichen Gesetzbuchs. Gemeinschaftsrechtlich
ist jedenfalls vorgeschrieben, dass beim Empfanger der Vorteil abzuschopfen ist, der
durch eine Beihilfegewahrung vor einer Vereinbarkeitsentscheidung der Kommission
entstanden ist.%

e Der Mitgliedstaat hat die inhaltlichen Vorgaben des Beihilferechts zu beachten. Diese
ergeben sich zumeist aus sekundarem Beihilferecht wie Leitlinien und Gemein-
schaftsrahmen, in denen die Kommission die Kriterien beschreibt, nach denen sie ihr
Ermessen bei der Vereinbarkeitsprifung von staatlichen Beihilfen ausibt.

e Er hat verfahrensrechtliche Vorgaben zu respektieren. Insbesondere kann er wegen
des Stand still-Gebots nach Artikel 88 Abs. 3 S. 3 EG die entsprechenden Mal3nah-
men nicht ohne vorherige Anmeldung (und Genehmigung) einfiilhren oder andern. So
misste zum Beispiel im Fall einer befristeten Genehmigung einer mitgliedstaatlichen
Regelung, die als Beihilfe eingestuft wird, ihre Verlangerung nach Art. 88 Abs. 3 EG
angemeldet werden. Art. 21 der Beihilfe-Verfahrensverordnung® schlieRlich gibt den
Mitgliedstaaten Berichtspflichten auf.

e SchlieB3lich hat der Mitgliedstaat die Regeln Uber die Kumulierung von staatlichen
Beihilfen mit unterschiedlicher Zielsetzung zu beachten.

Diese Rechtsfolgen treten nicht schon unabhéngig von der Kommissionsentscheidung
ein, so dass diese hinsichtlich der Bejahung des Art. 87 Abs. 1 EG nicht nur deklaratori-
scher Natur ist. Insbesondere bei der Bestimmung, ob ein beihilferelevanter Vorteil vor-
liegt, sind je nach Fallkonstellation aufwandige 6ékonomische und technische Erwagungen
anzustellen. Besonders deutlich wird dies bei der beihilferechtlichen Bewertung des so
genannten ,private-investor-Tests, oder bei Ausgleichszahlungen fir Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse. Den Mitgliedstaaten kommt bei deren Be-
stimmung ein erheblicher Ermessensspielraum zu, welcher von der Kommission nur auf
offenkundige Fehler kontrolliert werden kann. Die Rechtsprechung wiederum beschrénkt
sich darauf, die Kommissionsprifung auf eine offensichtliche Fehlerhaftigkeit der
Sachverhaltswiirdigung hin zu untersuchen.® Im Bereich der Daseinsvorsorge hat sich
das Gericht in einem neueren Urteil etwa darauf beschréankt, eine Entscheidung der

Kommission — wohl gemerkt innerhalb der Tatbestandsprifung des Art. 87 Abs. 1 EG —

% Urteile des Gerichtshofs vom Urteil vom 21. November 1991 in der Rechtssache 354/90, FNCE, Slg.
1991, 1-5505, Rn. 16; vom 12. Februar 2008 in der Rechtssache C-199/06, CELF, Slg. 2008, 1-469,
Rn. 40.

3 Urteil des Gerichtshofs vom 12. Februar 2008 in der Rechtssache C-199/06, CELF, Slg. 2008, 1-469,
Rn. 55.

32 Verordnung (EG) Nr. 659/1999 vom 22. Mé&rz 1999 uber besondere Vorschriften fir die Anwendung
von Artikel 93 des EG-Vertrags, ABI. L 83 vom 27. M&rz 1999, Seite 1.

3 Vgl. etwadas Urteil des Gerichtshofsin der Rechtssache C-56/93, Belgien/Kommissionn, Slg. 1996,
1-723, Rn. 11.
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daraufhin zu kontrollieren, ob sie ,hinreichend plausibel* ist.>* Insofern hat die Kommissi-
on bei der Beurteilung, ob der Tatbestand des Art. 87 Abs.1 EG erfillt ist, einen gewissen
autoritativen Spielraum. Schon aus diesem Grund wére es sachfremd, ihrer Entscheidung

Rechtsrelevanz abzusprechen, soweit sie die Erfiillung des Beihilfetatbestandes betrifft.

SchlieB3lich ist die Feststellung der Kommission, dass eine staatliche Malinahme eine
staatliche Beihilfe darstellt, ein notwendiger Zwischenschritt, um entweder zum Ergebnis
der Vereinbarkeit oder der Unvereinbarkeit einer Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt zu
kommen. Eine Entscheidung, die den Tatbestand des Art. 87 Abs. 1 EG bejaht, bleibt bei
dieser Feststellung nie stehen, sondern ist — sofern nicht einer der seltenen Félle des Art.
87 Abs. 2 EG vorliegt — gleichsam das Eingangstor zum Ermessensspielraum der Kom-
mission nach Art. 87 Abs. 3 oder Art. 86 Abs. 2 EG. Eine Vereinbarkeits- oder Unverein-
barkeitsentscheidung mit all ihren Rechtsfolgen ist demnach nicht denkbar ohne die vor-
herige Bejahung des Beihilfetatbestands. In dieser ,eréffnenden Wirkung* fir die Verein-

barkeitsprifung liegt eine eigene Rechtsrelevanz.

2. Angegriffen wird der Tenor der Entscheidung

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs* kann grundsétzlich nur der Tenor einer Ent-
scheidung Rechtswirkungen entfalten, die mit der Nichtigkeitsklage angegriffen werden
kénnen. Im vorliegenden Fall wendet sich die Bundesregierung explizit gegen den Tenor
der angefochtenen Kommissionsentscheidung, der die notifizierten MalRnahmen tatbes-
tandlich als Beihilfen nach Artikel 87 Absatz 1 EG einstuft.

Die Klage ist daher auch unter diesem Gesichtspunkt zuldssig.

3. Die Bundesregierung hat ein Rechtsschutzinteresse, da die angefochtene Ent-
scheidung vom Notifizierungsantrag abweicht

Die Bundesregierung hat auch ein Rechtsschutzinteresse fiir die begehrte Nichtigkeitser-
klarung der angefochtenen Kommissionsentscheidung. Maf3stab hierfir ist die Frage, ob

die Kommission wie beantragt entschieden hat (Nichtigkeitsklage unzul&ssig) oder in ihrer

3 Urteil des Gerichts vom 12. Februar 2008 in der Rechtssache T-289/03, British United Provident
Association Ltd (BUPA) und andere/Kommission, noch nicht in der Slg., Rn. 266.

® Beschluss des Gerichtshofs vom 28. Januar 2004 in der Rechtssache C-164/02, Niederlan-
de/Kommission, Slg. 2004, 1-1177, Rn. 21.
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Entscheidung nachteilig hinter dem Antrag zuriickgeblieben ist (Nichtigkeitsklage zulas-

sig).

Bereits mehrfach wurde die Zulassigkeit von Klagen gegen eine Positiventscheidung der
Kommission im Beihilferecht mit der Begriindung verneint, dass die Kommission in den

angefochtenen Entscheidungen wie beantragt entschieden habe.* Das Fehlen einer

nachteiligen Rechtswirkung fiir den Mitgliedstaat ergibt sich zwanglos aus der Uberle-
gung, dass der Verfahrensgegenstand der beihilferechtlichen Prifung bei der Kommission
durch den Antrag des Mitgliedstaates nach Art. 88 Abs. 3 EG definiert wird. Die Kommis-
sion entscheidet ndmlich Gber die nach Artikel 88 Abs. 3 EG bei ihr angemeldeten Beihil-

fevorhaben.

Im vorliegenden Fall hatte die Bundesregierung aber bereits bei der Notifizierung beider
Maflinahmen ausdricklich und ausschlie3lich den Antrag gestellt, dass die Kommission
feststellen moge, dass die angemeldeten MaRnahmen keine Beihilfe darstellen;*’ diese
Ansicht hat sie im Laufe des Notifizierungsverfahren stets beibehalten. Die angefochtene
Entscheidung hingegen stellte fest, dass beide MaRnahmen den Tatbestand der Beihilfe

nach Art. 87 Abs. 1 EG erfiillten, jedoch mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar seien.

Mit ihrer Entscheidung nach Art. 4 Abs. 3 der Beihilfe-Verfahrensverordnung hat die
Kommission Uberdies implizit den Antrag der Bundesrepublik auf Entscheidung nach Art.
4 Abs. 2 der Beihilfe-Verfahrensverordnung abgelehnt. Die ausdriickliche Trennung der
Entscheidungstypen nach Art. 4 Abs. 2 und 3 der Beihilfe-Verfahrensverordnung verdeut-
lichen die qualitative Abstufung der Genehmigung einer Beihilfe gegenliber der Feststel-
lung der Beihilfefreiheit. Auch diese systematische Interpretation belegt das Rechts-

schutzinteresse der Bundesregierung.

Zusammenfassend bleibt daher festzuhalten, dass die Klage zuléssig ist.

% Urteil des Gerichtshofs vom 18. Juni 2002 in der Rechtssache C-242/00, Deutschland/Kommission,
Slg. 2002, 1-5636; Urtell des Gerichts erster Instanz vom 30. Januar 2002 in der Rechtssache T-
212/00, Nuove Industrie Molisane/Kommission, Slg. 2002, 11-349; Urteil des Gerichts erster Instanz
vom 17. September 1992 in der Rechtssache T-138/89, Nederlandse Bankier svereniging und
Nederlandse Vereniging van Banken/Kommission, Slg. 1992, 11-2181; Beschluss des Gerichtshofs
vom 28. Januar 2004 in der Rechtssache C-164/02, Niederlande/Kommission, Slg. 2004, 1-1177, Rn.
20.

8 Siehe die beiden Notifizierungsformulare der Bundesregierung vom 2. Mérz 2007.
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IV. Zur Beqgrindetheit

Die Klage ist auch begriindet. Die Kommission hat in der angefochtenen Entscheidung
Art. 87 Abs. 1 EG in mehrfacher Hinsicht falsch angewendet und daher gegen materielles
Gemeinschaftsrecht verstol3en. Zudem hat sie gegen die Begrindungspflicht geman Art.
253 EG verstol3en.

1. Die MaBnahmen betreffen keine Unternehmen

Die Kommission hat in der angefochtenen Entscheidung die Naturschutzorganisationen,
anders als die Zwischenulberschrift zu Punkt 3.1.2. glauben macht, nur insoweit als Unter-
nehmen angesehen, als sie im Rahmen der beiden Mal3hahmen vermeintlich wirtschaftli-

che Tatigkeiten durchfiihren (Holzverkauf, Jagd- und Fischereipacht, ,Tourismus"®).

Entsprechendes gilt fur die Einstufung der DBU bzw. der zu griindenden Tochtergesell-
schaft, welche einige Naturerbeflachen Gbernehmen wird, sowie auch fir entsprechende
Stiftungen der Lander. Die folgenden Ausfiihrungen betreffen sie mutatis mutandis eben-
so wie die Naturschutzorganisationen, da sich das Tatigkeitshild im Rahmen der beiden

MaRnahmen deckt.

Die Bundesregierung weist darauf hin, dass die Kommission in der Entscheidung NN
41/2005 (Griine Investmentfonds — Niederlande)® die niederlandischen Naturschutzorga-
nisationen weder insgesamt noch im Zusammenhang mit der notifizierten Malnahme als
Unternehmen betrachtet hat. In der Entscheidung ist deren Tatigkeit im Rahmen der be-
troffenen Projektkategorien ,, A" bis ,,D* nicht ndher beschrieben, doch sind sie jedenfalls
Projektbeginstigte im Rahmen von Naturschutzprojekten, welche etwa die Entwicklung
und Erhaltung von Wald oder wertvollen Naturlandschaften betreffen. Hier scheint prima

facie eine vergleichbare Tatigkeitsstruktur vorzuliegen.

a) Keine wirtschaftliche Zwecksetzung der Tatigkeit von Naturschutzorganisatio-
nen an sich

8 Entscheidung der Kommission vom 25. August 2006, K (2006)3886, auszugsweise beigefigt als An-

lage A.16.
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Ob der Adressat einer bestimmten MalRnahme ein Unternehmen im Sinne des Art. 87
Abs. 1 EG ist, hangt davon ab, ob er eine wirtschaftliche Tatigkeit austibt. Die Kommissi-
on verweist in Rn. 36 der angefochtenen Entscheidung zu Recht auf die Definition des
Gerichtshofs hin, wonach ,jede wirtschatftlich tatige Einheit“ ein Unternehmen ist, ,unab-
hangig von der Rechtsform und der Art der Finanzierung“. Ob eine Tatigkeit wirtschaftlich
ist, bemisst sich im Wesentlichen danach, ob Giter oder Dienstleistungen im Wettbewerb

mit anderen Anbietern auf einem bestimmten Markt angeboten werden.**

Es genugt an dieser Stelle festzuhalten, dass auch die Kommission in der angefochtenen

Entscheidung nicht behauptet, dass die Naturschutzorganisationen generell wirtschaftlich

tatig sind. Ihr Wirken beruht, wie oben ausgefihrt, auf einer ideellen Grundlage. Dies zeigt
sich auf3er an ihrer Gemeinnutzigkeit nach deutschem Recht, welche die Gemeinwohlori-
entierung und die fehlende Gewinnerzielungsabsicht sichert, auch darin, dass ihre Aktivi-
taten weitgehend auf dem Ehrenamt von Mitgliedern und auf der Spendenbereitschaft von
Forderern beruhen. Auf Grund dieser Charakteristika weist ihnen das Gemeinschaftsrecht
im Rahmen der Umsetzungsrechtsakte zur Aarhus-Konvention auch Aufgaben als Vertre-
ter bzw. Mitglieder der Offentlichkeit zu. Sie bieten also keine Waren und Dienstleistung
auf einem Markt an, auf dem wirtschaftliche Einheiten in Wettbewerb stehen. Sie sind also

grundsatzlich nicht-wirtschatftlich tatig.

Weiterhin behauptet die Kommission nicht, dass die beiden MaRnahmen insgesamt wirt-

schaftliche Téatigkeiten der jeweiligen Teilnehmer betreffen. In Rn. 39 erkennt sie an, dass

~einige” der Tatigkeiten im Rahmen der MalRBhahmen ,méglicherweise vollkommen nicht-
wirtschaftlicher Natur sind“. Sie beschrénkt sich im Weiteren allerdings darauf festzustel-
len, dass einige bestimmte Téatigkeiten eben doch wirtschaftlicher Natur seien und diese
damit die beiden notifizierten Malinahmen in den Tatbestand des Art. 87 Abs. 1 EG hin-

eintragen, das heif3t die MaBhahmen beihilferechtlich ,infizieren* kénnten.

Entscheidend ist daher also alleine, ob die von der Kommission genannten drei angeblich
wirtschaftlichen Tatigkeitstypen ,Forst- und Weidewirtschaft, Flachenverpachtung und
~rourismus” selbst wirtschaftliche Tatigkeiten sind und ob fur die notifizierten Mallnahmen

Naturschutzverbé&nde damit insoweit als Unternehmen gelten kdnnen.

Nach Ansicht der Bundesregierung trifft dies nicht zu.

¥ gtg. Rspr., siehe nur die Urteile des Gerichtshofs vom 23. Mérz 2006 in der Rechtssache. C-237/04,
Enirisorse, Slg. 2006, 1-2843, Rn. 29 m.w.N.; vom 10. Januar 2006 in der Rechtssache C-222/04,
Cassa di Risparmio di Firenze SpA u. a., Slg. 2006, 1-289, Rn. 108.
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b) Keine dem Wesen nach wirtschaftliche Zwecksetzung der Tatigkeiten im Rah-
men der notifizierten MaBhahme, da jede Rentabilitat de facto und de jure ausge-
schlossen ist und die Naturschutzorganisationen gemeinnutzig sind

Die von der Kommission als wirtschaftlich qualifizierten Tatigkeiten im Rahmen der beiden
notifizierten Mallnahmen entsprechen nicht dem Leitbild der wirtschaftlichen Tatigkeit, die

sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs ergibt.

So hat der Gerichtshof etwa im Urteil FENIN festgestellt, dass bei der Beurteilung, ob eine
Tatigkeit wirtschaftlich ist oder nicht, auf das ,Wesen“ der jeweiligen Tatigkeit abzustellen
ist.* Die bereits zitierte recht weite Definition des Unternehmens wird zudem in sténdiger
Rechtsprechung dahin gehend préazisiert, dass die wirtschaftliche Einheit derart sein

muss, dass sie (Hervorhebung hinzugefligt)

.Jeweils in einer einheitlichen Organisation persdnlicher, materieller und imma-
terieller Mittel bestehen, die dauerhaft einen bestimmten wirtschaftlichen
Zweck verfolgt.“*

Diese unmittelbar zu den Unternehmensregeln des Art. 81 ff. EG ergangene Recht-
sprechung ist nach dem Grundsatz des einheitlichen Unternehmensbegriffs im Wettbe-

werbsrecht auch auf das Recht der Staatlichen Beihilfen zu Ubertragen.

Die wirtschaftliche Zwecksetzung ist im vorliegenden Fall zu verneinen.

Zum einen sind die betroffenen Naturschutzorganisationen allesamt gemeinnitzig im Sin-
ne des deutschen Steuerrechts tatig, was eine Gewinnerzielungsabsicht ausschlief3t. Na-
turlich reicht dies nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs fur sich alleine nicht aus,

um wirtschaftlich tatige Organisationen den Wettbewerbsregeln des EG-Vertrages zu ent-

ziehen.*” So fallen Tétigkeiten in den Anwendungsbereich des Wettbewerbsrechts, die

Urteil des Gerichtshofs vom 11. Juli 2006 in der Rechtssache C-205/03 P, FENIN, Slg. 2006, 1-6295, Rn. 26.

So etwa bereits das Urteil des Gerichtshofs vom 13. Juli 1962 in den verb. Rechtssachen 17/61 u. 20/61,
Kldckner und Hoesch, Slg. 1962, 655 S. 687; weiterhin die Urteile des Gerichtshofs vom 24. Oktober 1996 in
der Rechtssache C-73/95 P, Viho Europe, SIg. 1996, 1-5457, Rn. 50; des Gerichts vom 10. Mé&rz 1992 in der
Rechtssache T-11/89, Shell/Kommission, Slg. 1992, 11-757, Rn. 311; des Gerichts vom 14. Mai 1998 in der
Rechtssache 2/94, Mo Och Domgj6, Slg. 1998, 11-1989; des Gerichts vom 11. Dezember 2003 in der Rechtssa-
che T-66/99, Minoan Lines, Sig. 2003, 11-5515, Rn. 122; des Gerichts vom 12. Dezember 2007 in der Rechtssa-
che T-112/05, Akzo Nobel, Slg. 2007, 11-5049, Rn. 57.

Urtelle des Gerichtshofs vom 16. November 1995 in der Rechtssache C-244/94, Fédération francaise des
sociétés d'assurance, Slg. 1995, 1-4013, Rn. 21; des Gerichtshofs vom 1. Oktober 2006 in der Rechtssache C-
222/04, Ministero dell’ Economia e delle Finanze, Slg. 2006, 1-289, Rn. 123.
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zwar ohne Gewinnerzielungsabsicht erbracht werden, aber darin bestehen, Giter und
Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubieten.*® Die Gemeinniitzigkeit geht
jedoch in das Gesamtbild ein, das einer Bewertung des wirtschaftlichen Charakters be-
stimmter Tatigkeiten zu Grunde zu legen ist. Sie ist gleichsam ein ,Wesens“-Merkmal der

jeweiligen Téatigkeit.

Zum anderen unterscheiden sich die hier fraglichen Tatigkeiten von denjenigen, zu denen
die zitierte Rechtsprechung erging, welche gemeinnutzige Tatigkeiten dem Wettbewerbs-
recht unterwirft. Das Wesen der drei von der Kommission in der angefochtenen Entschei-
dung als wirtschaftlich angesehenen Téatigkeitsarten besteht namlich darin, in minimalem

Umfang und ohne auch nur die theoretische Mdglichkeit der Erzielung von Uberschiissen
Gegenstande zu verwerten, die aus naturschutzfachlicher Sicht entweder ohnehin vor-

handen sind oder geschaffen werden missen.

Die Kommission erkennt in Rn. 39 der angefochtenen Entscheidung an, dass beide
notifizierten MaRnahmen als vermeintlich wirtschaftliche Tatigkeiten nur solche Tatigkei-
ten mit sich bringen, die ,nicht besonderes rentabel sein* mdgen. Diese Darstellung ist
nicht ganz schlissig im Verhaltnis zur — zutreffenden — Darstellung in Rn. 80 der Ent-
scheidung, auf die auch in Rn. 88 verwiesen wird: Die Tatigkeiten sind nicht nur ,nicht be-
sonders rentabel”, vielmehr ist jede Rentabilitéat im Sinne einer Einnahmeerzielung zu
Gunsten der tatigen Einheit durch die Konzeption beider MalRnahmen de facto und de jure

ausgeschlossen.

e Zum einen ist es bei beiden notifizierten Malinahmen bereits de facto ausgeschlossen,
durch die fraglichen Tatigkeiten mehr Einnahmen zu erzielen als fiir die Pflege der
Ubertragenen oder erworbenen Grundstlicke erforderlich. Die Kommission bezweifelt
denn auch nicht, dass die von den Naturschutzorganisationen zu tragenden Kostenan-
teile im Wesentlichen durch Beitradge und Spenden aufzubringen sind (siehe Rn. 25 der
angefochtenen Entscheidung);

e Zum anderen ist ein nur theoretisch denkbarer ,Einnahmeiberschuss” bei beiden
Maf3nahmen kraft ihrer de jure-Ausgestaltung wieder vollstandig in nicht-kommerzielle
Tatigkeiten der Naturerbepflege zu investieren oder an die 6ffentliche Hand abzufiih-
ren.

Bei einer solchen Konstellation vertritt die Bundesregierung die Auffassung, dass keine
der Tatigkeiten ein Anbieten auf einem Markt im Sinne der Rechtsprechung beinhaltet.
Wenn eine Tatigkeit dem Wesen nach keine Rentabilitat gestattet, nimmt derjenige, der

sie erbringt, nicht auf Augenhdhe mit anderen am Wettbewerb teil; die MaRhahme ist

So die Definition der ,, wirtschaftlichen Tétigkeit* etwaim Urteil des Gerichtshofsin der Rechtssache C-222/04,
Cassa di Risparmio die Firenze, Slg. 2006, 1-289, Rn. 108 mit Hinweisen auf die stdg. Rspr.
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gleichsam strukturell nicht-wirtschaftlich. Dies unterscheidet den vorliegenden Fall etwa
von Sozial- oder Versorgungsdienstleistungen oder gemeinniitzig ausgerichteten Versi-
cherungen, die jederzeit auch in kommerzieller Form angeboten werden kénnen. Diese
sind also vollstéandig in das allgemeine Wirtschaftsleben integriert und heben sich lediglich
durch eine interne Zweckbindung von Konkurrenten ab, nicht durch das ,Wesen* ihrer Ta-
tigkeit. All dies trifft auf die Aktivitdten der Naturschutzorganisationen im vorliegenden Fall

nicht zu.

c) Notwendigkeit einer Gesamtbetrachtung: Marginale Einnahmeerzielung ist Er-
gebnis einer vollig untergeordneten Nebentatigkeit der Naturschutzorganisationen
und préagt nicht ihren Gesamtcharakter

Die bisher genannten relevanten Einzelaspekte flie3en letztlich in einen lGbergreifenden
Gedanken ein, der schon an verschiedenen Stellen zum Ausdruck kam: Die Kommissi-
onsbeurteilung legt falschlicherweise eine ganzlich isolierte Betrachtung vollig unterge-

ordneter Aspekte im Gesamtzusammenhang der beiden notifizierten MaRnahmen an.

Ob eine MalRnahme eine wirtschaftliche Tatigkeit und damit ein Unternehmen betrifft, ist
aber in einer Ubergreifenden Betrachtung zu beurteilen. Hier stellt sich die mégliche Ein-
nahmeerzielung durch naturschutzfachlich gebotene Aktivitaten als in einer Weise unter-
geordneter Aspekt dar, dass sie nicht den Charakter der MalZnahme als Beihilfe zu Guns-

ten eines Unternehmens rechtfertigen.

Die Kommission vertritt selbst in anderen Verfahren, dass blo3e Nebentéatigkeiten des
Empfangers staatlicher Mittel fir die endgtiltige Qualifizierung einer MalRnahme alleine
.regelmanig” nicht ausreichend sind. In aller Klarheit schreibt sie etwa in der Gegenerwi-

derung vom 29. Juli 2009 im Verfahren T-443/08* (Hervorhebungen hinzugefiigt):

»-.. Unzulassiqg die eigentliche Haupttatigkeit mit untergeordneten Nebentatig-
keiten vermischen. Der Zweck eines Museums ist nicht der Betrieb einer Cafe-
teria, ebenso wenig wird eine Autobahnstrecke gebaut, damit weitere Rast-
statten moglich werden. Entscheidend fur die Analyse dieser Félle ware wie-
der, ob der eigentliche Betrieb eines Museums oder eines Autobahnnetzes als
wirtschaftlich anzusehen ware oder nicht. Dies hinge davon ab, ob der jeweili-
ge Betreiber Dienstleistungen gegen ein nicht nur symbolisches Entgelt anbie-
tet. (...) Bei der Bewertung der Frage, ob der Betrieb einer Einrichtung wirt-
schatftlich ist, konnen Nebentétigkeiten des Betreibers der Einrichtung wie der
Betrieb einer Cafeteria in einem Museum bzw. einer Autobahnraststétte

a4 Rn. 44; Die Bundesrepublik Deutschland ist in diesem Verfahren Streithelferin auf Seiten der Klége-
rin.
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durchaus miteinbezogen werden. Sie durften jedoch regelméaRig fur die end-
gultige Qualifizierung allein nicht ausschlaggebend sein.”

Diese Betrachtung ist zutreffend und realitéatsnah. Wirde man jede untergeordnete Ein-
nahmeerzielung durch bestimmte Aktivitaten ausreichen lassen, um die Unternehmensei-
genschaft zu bejahen, wirden viele ganz und gar ubliche und in allen Mitgliedstaaten ge-
leistete 6ffentliche Unterstiitzungen plétzlich in einer Weise 6konomisiert, die an der Le-
benswirklichkeit vorbei geht. Zu denken wére etwa an oOrtliche Breitensportvereine, die et-
wa zum Ful3ballspiel der ,ersten Mannschaft* einen geringen Eintrittspreis verlangen oder
Getranke verkaufen, an Jugendclubs, Burgerinitiativen oder Kirchengemeinden, die ein
Pfarrfest veranstalten. Die Liste liel3e sich endlos verlangern. All diese Beispiele unter-
streichen, dass sich eine isolierte Betrachtung einzelner Aktivitaten, mit denen in véllig un-
tergeordneter Weise und in marginalem Umfang Einnahmen erzielt werden kénnen, ver-

bietet. Die Kommission ist insoweit zu einer koharenten Haltung verpflichtet.

Im Bereich des Mehrwertsteuerrechts hat dies unlangst Generalanwalt Maduro in Verfah-

ren der parteiinternen Organisation von politischer Werbung unterstrichen. Dort stellt er
fest:

,Politische Parteien betreiben Offentlichkeitsarbeit und Werbekampagnen
nicht, um Einnahmen zu erzielen, sondern um ihre Vorstellungen in der Of-
fentlichkeit bekannt zu machen. (...) Die finanziellen Aspekte der Offentlich-
keitsarbeit von Parteien sind gegeniiber dem politischen Charakter dieser Of-
fentlichkeitsarbeit nachrangig. (...) handelte sie nicht als ein von finanziellen

Erwagungen geleiteter Wirtschaftsteilnehmer, sondern als politische Partei,

die einen Wahlsieg anstrebte*.*

Auch wenn diese Ausfihrungen zum Recht der indirekten Steuern ergingen, so ist der
Gedanke doch fir den vorliegenden Fall fruchtbar zu machen: Die Umweltverbé&nde gene-
rieren die Einnahmen nicht als Wirtschaftsteilnehmer, sondern als Folge einer unmittelbar
dem Allgemeinwohlzweck der Bewahrung 6kologisch wertvoller Flachen dienenden Aktivi-
tat. Die Einnahmen sind dabei Ergebnis eines absolut untergeordneten Nebenteils der
Gesamtaktivitat und tragen lediglich dazu bei, das nicht-wirtschaftliche Hauptziel der na-

turschutzfachlichen Pflege solcher Flachen zu verfolgen.

Ein weiterer Bereich, in dem die Unternehmenseigenschaft anhand einer umfassenden
Analyse der Gesamttatigkeit verneint wurde und der Gemeinsamkeiten mit dem vorlie-

genden Fall hat, ist die Rechtsprechung zur Eigenschaft der gesetzlichen Krankenkassen

® Schlussantrage vom 9. Juli 2009 in der Rechtssache C-267/08, SPO Landesorganisation, noch nicht in
der Slg., Rn. 17.
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als Unternehmen. In einer Gesamtschau verschiedener Kriterien gelangte der Gerichtshof

zur Einschatzung, dass sie keine Unternehmen im Sinne des Wettbewerbsrechts darstel-

len:*®

e Sie missen eine rein soziale Aufgabe wahrnehmen; Indizien hierfur sind die blof3e
Ausfiihrung gesetzlicher Vorgaben und der fehlende Einfluss auf die Hohe der Beitré-
ge, die Verwendung der Mittel und die Bestimmung des Leistungsumfangs;

¢ Sie funktionieren auf Grundlage des Prinzips der nationalen Solidaritat, welches der
Gerichtshof im Wesentlichen in dem Kosten- und Risikoausgleich zwischen Kranken-
kassen mit verschiedenen Versichertenstrukturen erfillt sieht;

e Sie arbeiten ohne Gewinnerzielungsabsicht.

Der Gerichtshof entschied in Rn. 56 des Urteils AOK weiterhin, dass ein bestehender
Spielraum bei den Beitrdgen, der gerade ein Wettbewerbselement in das System einfiih-

ren mochte, an der ,Natur der Tatigkeiten" der Krankenkasse nichts &ndert.

Vergleichbare Aspekte kennzeichnen die Téatigkeit vom Naturschutzorganisation im Rah-

men der beiden naotifizierten MalRnahmen:

e Sie nehmen eine rein umweltschutzorientierte Aufgabe wabhr, die durch Umweltaufla-
gen stark reglementiert ist und den Naturschutzorganisationen kaum Raum lasst, die
eigene Ertragssituation durch eigene Aktivitdten mafigeblich zu beeinflussen, weder
auf der Einnahme- noch auf der Ausgabenseite. Die Einnahmentypen und die Ertrags-
perspektiven aus den nach Ansicht der Kommission ,wirtschaftlichen Tatigkeiten“ sind
durch die Struktur der notifizierten MalRnahmen vorgegeben, etwa durch Bestimmung
des Flachenanteils, auf dem gejagt oder Holz geschlagen werden muss. Die Ertrage
kénnen demnach nicht durch eigene wirtschaftlich motivierte Anstrengungen der Na-
turschutzorganisationen maRgeblich beeinflusst werden. Zudem sei an die eben er-
wahnte Rechtsprechung erinnert, wonach geringfugiger Spielraum bei der Einnahme-
erzielung fur die Gesamtbetrachtung unerheblich ist.

e Ein Solidaritatselement, das heil3t ein Ausgleichssystem zwischen den Organisationen,
besteht zwar nicht. Ein solches Element ist aber bei den notifizierten MaZnahmen
strukturell auch nicht notwendig, da sich jede Naturschutzorganisation von vorneherein
nur fur die Projekte bewirbt, deren Folgekosten sie wirtschaftlich stemmen kann. Einer
Solidarkomponente bedarf es daher nicht.

¢ lhnen fehlt eine Gewinnerzielungsabsicht und zusétzlich auch jede Gewinnerzielungs-
maoglichkeit.

Auch wenn man also die Grundgedanken der Rechtsprechung zur Unternehmenseigen-

schaft gesetzlicher Krankenversicherungen zu Grund legt, kommt man zu dem Ergebnis,

% Urteil des Gerichtshofs vom 16. Mé&rz 2004 in den verbundenen Rechtssachen C-264/01 u.a., AOK
u.a., Slg. 2004, 1-2493, Rn. 47, 51, 53.
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dass die Naturschutzorganisationen auch im Rahmen der beiden notifizierten Mafl3nah-

men nicht unternehmerisch tétig sind.

d) Verwendung der Einnahmen ausschliel3lich fir nicht-wirtschaftlichen Bereich
bzw. Abfihrungspflicht an 6ffentliche Hand

Weiterhin ist zu beachten, dass die erzielten Einnahmen im Rahmen beider MalRhahmen,
wie bereits erwahnt, in nicht-kommerzielle Tatigkeiten der Naturerbepflege zu investieren

oder an die offentliche Hand abzuflihren sind.

Diese Zweckbindung der erzielten Einnahmen spielt auch in den Augen der Kommission

einer Rolle bei der Beurteilung, ob eine wirtschaftliche Tatigkeit vorliegt.

Im beihilferechtlichen Gemeinschaftsrahmen fiir Forschung, Entwicklung und Innovation
(im Folgenden: FuEul-Rahmen)*’ vertritt die Kommission in Ziff. 3.1.1. a.E. folgende Auf-
fassung zum Charakter von TechnologietransfermalZnahmen von Hochschulen und For-
schungseinrichtungen als nicht-wirtschaftliche Tatigkeit:

.Die Kommission stuft auch den Technologietransfer (Lizenzierung, Grindung
von Spin-offs oder andere Formen des Managements von von der For-
schungsorganisation geschaffenem Wissen) als nichtwirtschaftliche Tatigkeit
ein, wenn diese Téatigkeit interner Natur ist [25] und alle Einnahmen daraus
wieder in die Haupttatigkeiten der Forschungseinrichtungen investiert wer-
den.” [26]

FuRnote 25 des FuEul-Rahmens enthélt nahere Ausfliihrungen zum Begriff der ,internen
Natur*:

»unter interner Natur versteht die Kommission einen Sachverhalt, wobei das
Wissensmanagement der Forschungsorganisation(en) durch eine Abteilung
oder eine Untergliederung der Forschungsorganisation oder gemeinsam mit
anderen Forschungsorganisationen durchgefiihrt wird. Die vertragliche Uber-
tragung bestimmter Dienstleistungen an Dritte im Wege der offenen Aus-
schreibung steht dem internen Charakter dieser Tatigkeiten nicht entgegen.”

Fulinote 26 erganzt, dass andere Formen des Technologietransfers einer Einzelfallbeur-

teilung bedirfen.

Die Bundesregierung halt diesen Ansatz fir verallgemeinerungsféhig. Er besagt, dass die
Verwertung von Gitern, die im Rahmen nicht-wirtschaftlicher Betatigung ohnehin entste-

hen, mit der Zweckbestimmung, dass die Einnahmen aus dieser Verwertung wieder der

4 Gemeinschaftsrahmen fur Staatliche Beihilfen fur Forschung, Entwicklung und Innovation, ABI. C
323 vom 30.12.2001, S. 1.
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nicht-wirtschaftlichen Tatigkeit zu Gute kommen, keine wirtschaftliche Téatigkeit darstellt.
Eine Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG liegt namlich nicht vor, wenn mit bestimmten
Mitteln — hier den Erlésen der Verwertung - nicht-wirtschaftliche Tatigkeiten geférdert

werden.

Dahinter steckt im Ergebnis der Gedanke, dass die blof3e Fruchtziehung aus bestehen-
dem Vermdgen, das heil3t eine private Vermégensverwaltung, keine wirtschaftliche Tatig-
keit ist. Diesen Gedanken greift auch der Gerichtshof in der Rechtssache Cassa di
Risparmio die Firenze auf. Dort hatte er dariber zu befinden, ob gemeinnitzige italieni-
sche Bankstiftungen als Unternehmen im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG anzusehen sind. Er
kam hier zu dem Ergebnis, dass der blof3e Besitz und die Verwaltung von Unternehmens-

beteiligungen, keine wirtschaftliche Tatigkeit darstellt, (Hervorhebung hinzugefiigt)

-wenn mit ihr nur die Austibung der Rechte, die mit der Eigenschaft eines Ak-
tionars oder Mitglieds verbunden sind, und gegebenenfalls der Bezug der Di-
videnden einhergeht, die bloR Friichte des Eigentums an einem Gut sind.“*®

Eine blo3e Ziehung von Frichten halt der EuGH damit nicht fir ausreichend, um eine

wirtschaftliche Tatigkeit annehmen zu kénnen.

Dieselbe Erwégung gilt fir den vorliegenden Fall: Es geht auch hier um die Verwertung

von ohnehin anfallenden Gutern (Holz, Beweidung zur Sicherung bestimmter Land-

schaftsformen oder Jagd zur Sicherung eines bestimmten Baumbestandes) oder die Er-
hebung eines Kostenbeitrags fur Tatigkeiten, die aus offentlichen Griinden des Umwelt-
schutzes geboten sind (Umweltbildungsarbeit fir Touristen). Zwischen dem so entstehen-
den offentlichen Gut und der nicht-wirtschaftlichen ,Kern“-Tatigkeit der Pflege 6kologisch
bedeutsamer Flachen besteht ein untrennbarer Zusammenhang. Kommen die Entgelte
aus der Verwertung wieder der nicht-wirtschaftlichen Tatigkeit zu Gute, ist damit die Ver-

wertung selbst als nicht-wirtschaftlich einzustufen.

Auf diese Weise wird zugleich die 6konomisch unsinnige Folge verhindert, dass Einnah-
men nicht erzielt werden dirften, die einem o6ffentlichen, nicht-wirtschaftlichen Zweck zu
Gute kommen kodnnten. Dies wiirde zu einem erhohten 6ffentlichen Zuschussbedarf fiih-

ren und ware damit ein Verstol3 gegen den Grundsatz sparsamer Haushaltsfihrung.
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Urteil des Gerichtshofs vom 10. Januar 2006 in der Rechtssache C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze,
Slg. 2006, 1-289, Rn. 111.
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e) Berucksichtigung des Protokolls Nr. 26 zum Vertrag von Lissabon tber Dienste
von allgemeinem Interesse

Der zur Ratifikation stehende Vertrag von Lissabon zur Reform der Européischen Union
enthélt ein Protokoll Nr. 26 iiber ,Dienste von allgemeinem Interesse*.*® Es unterscheidet
deutlich zwischen Dienstleistungen von allgemeinem ,wirtschaftlichem® Interesse (Art. 1)
und nicht-wirtschaftlichen Dienstleistungen. Art. 2 dieses Protokolls besagt, dass die Be-
stimmungen des EG-Vertrages — also auch das Beihilfenverbot — in keiner Weise die Zu-
standigkeit eines jeden Mitgliedstaates berthrt, ,hichtwirtschaftliche Dienste von allge-

meinem Interesse zu erbringen, in Auftrag zu geben und zu organisieren.” Mit anderen

Worten: Fir solche Dienstleistungen besteht eine Bereichausnahme des Gemeinschafts-

rechts, gerade auch hinsichtlich des gemeinschaftlichen Wettbewerbsrechts.

Es ist auch im vorliegenden Zusammenhang von Bedeutung, da nun erstmals primar-

rechtlich> betont wird, dass das Gemeinschaftsrecht die Erbringung nichtwirtschaftlicher

Dienstleistungen durch die Mitgliedstaaten nicht berlhrt. Bisher enthielt das Primarrecht in
Art. 16 und Art. 86 Abs. 2 EG lediglich Aussagen zu Dienstleistungen von allgemeinem

wirtschaftlichen Interesse. In ihrer Mitteilung vom 20.11.2007 hat die Kommission ange-

kindigt, auf dieses Protokoll bis zum Inkrafttreten des Reformvertrags ,als Orientierungs-
hilfe* zuriickzugreifen, ,um die Koharenz und Verhaltnismanigkeit der EU-Politik und —

Initiativen” zu Uberpriifen.>*
In Rn. 58 der angefochtenen Entscheidung erkennt die Kommission zu Recht an, dass es
sich bei den von den beiden MalRnahmen betroffenen Téatigkeiten der Naturschutzorgani-

sationen um MaflRnahmen von allgemeinem Interesse handelt.

Nichtwirtschatftliche Dienstleistungen sind Dienstleistungen ohne Marktbezug. Aus Art. 2

des Protokolls ergibt sich bereits, dass der Begriff nicht auf hoheitliche Tatigkeiten be-
schréankt ist, da solche Tatigkeiten gar nicht erst ,.in Auftrag zu geben® sind. Sie kénnen

daher auch aufRerhalb der 6ffentlichen Verwaltung erbracht werden.

Bei den beiden hier in Frage stehenden MaRnahmen haben die Dienstleistungen der Na-

turschutzorganisationen einen rein naturschutzorientierten Charakter, bei denen allenfalls

ABI. C 115 vom 9. Mai 2008, S. 308.
Siehe Art. 311 EG-Vertrag, im Vertrag von Lissabon Art. 51 des Vertrags tiber die Européische Union.

Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament und den Rat: ,, Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse unter Einschluss von Sozial dienstleistungen: Europas neues Engagement, KOM (2007) 725 endgliltig,
vom 20. November 2007, Ziff. 4.
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die naturlichen Frichte (Holz, Wild etc.) unter den bereits beschriebenen Bedingungen
verwaltet und genutzt werden. Wie bereits beschrieben, handelt es damit nicht um eine

wirtschaftliche Betétigung.

Die Sicherung des Nationalen Naturerbes dirfte insofern geradezu ein Musterbeispiel fur
Dienstleistungen ,im allgemeinen Interesse” sein, die nach dem Willen der Staats- und
Regierungschefs nicht der Wettbewerbskontrolle der Kommission, sondern aufgrund ihres
nichtwirtschaftlichen Charakters der ausschlie3lichen Zustandigkeit der Mitgliedstaaten
unterfallen sollen. Das Protokoll unterstreicht, dass die Abgrenzung ernst zu nehmen ist
und nicht vorschnell jeder nur theoretisch und abstrakt denkbare Marktbezug einer mit ei-
ner staatlichen MalRnahme gefdrderten Tatigkeit zu deren Einordnung als wirtschaftliche

Tatigkeit fihren darf.

f) Gebot der Ausgestaltung des Rechtssystems hinsichtlich der Férdermdglichkeit
von Naturschutzorganisationen aus der Aarhus-Konvention

Die Bundesregierung weist auch noch auf folgende Verpflichtung der Gemeinschaft aus
Art. 3 Abs. 4 der Aarhus-Konvention hin (Hervorhebung hinzugefiugt):

(4) Jede Vertragspartei sorgt fiir angemessene Anerkennung und Unterstit-
zung von Vereinigungen, Organisationen oder Gruppen, die sich fur den Um-
weltschutz einsetzen, und stellt sicher, dal3 ihr innerstaatliches Rechtssystem
mit dieser Verpflichtung vereinbar ist.

Die Gemeinschatft ist Vertragspartei der Konvention und daher an diese Bestimmung ge-
bunden. Sie ist durch die Ratifizierung seitens der Gemeinschaft auch Bestandteil des

Gemeinschaftsrechts.

Die Auslegung des Art. 87 Abs. 1 EG darf deshalb die von der Aarhus-Konvention ver-
langte Unterstutzung von Naturschutzorganisationen nicht konterkarieren. Dies allerdings
ware der Fall, wenn derartige Organisationen schon deshalb unter das Beihilfenverbot fie-
len, weil sie durch einige ihrer Aktivitdten Einnahmen erzielen, um ihre Kosten zu decken,
die ihnen zur Erfullung ihrer altruistischen Aufgaben entstehen. Wére diese — von der
Kommission hier vertretene — Auffassung richtig, so misste jede Férderung derartiger
Vereinigungen, Organisationen oder Gruppen der Kommission vorab notifiziert werden
(Artikel 88 Abs. 3 EG). Politische Gegner der jeweiligen Organisationen kdnnten sich vor
und wahrend eines laufenden Verfahrens auf die fehlende Genehmigung berufen; es lage

allein in der Hand der Kommission, in welchem Umfang Organisationen durch die Mit-
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gliedstaaten unterstitzt werden dirften. Alle diese Rechtsfolgen sind mit der — auch von

der Gemeinschaft gewollten — Férderung der Verbande schlicht unvereinbar.

2. Die Naturschutzorganisationen haben durch die MaRnahme keinen Vorteil

Die Kommission verkennt in der angefochtenen Entscheidung, dass den Naturschutzor-

ganisationen keinerlei Vorteil zukommt. Die entsprechende Rn. 47, in der die Kommission

einen wirtschaftlichen Vorteil ohne weitere Prifung in lapidarer Art und Weise bejaht,

steht in eklatantem Widerspruch zu spateren Ausfihrungen in Rn. 79 bis 82 der ange-

fochtenen Entscheidung, auf die sie an dieser Stelle sogar selbst verweist.

Dass eine staatliche MalRnahme fir das betreffende Unternehmen einen Vorteil mit sich
bringt, ist eine der kumulativ nachzuweisenden Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 87
Abs. 1 EG. Ein solcher Vorteil setzt voraus, dass der Leistung der 6ffentlichen Hand an
den Empfanger keine gleichwertige Gegenleistung gegeniiber steht.>> Nach diesem MaR-
stab entsteht fir die Naturschutzorganisationen weder durch die Ubertragung eines
Grundstticks an sich noch aufgrund ihrer Nutzbarkeit ein Vorteil (unter a.). Dies wird noch
dadurch unterstrichen, dass die Voraussetzungen des vierten Altmark-Kriteriums entge-

gen der angefochtenen Entscheidung erfillt sind (unter b.).

a) Kein Vorteil durch Eigentumsiubertragung an den Flachen (Méglichkeit eines
Weiterverkaufs)

Die Kommission erkennt in den Rn. 79 f. (fir die MaBnahme ,Flachentbertragung“) und
Rn. 88 (fur die MalRnahme ,Naturschutzgro3projekte”, durch Verweis auf Rn. 79 f.) der
angefochtenen Entscheidung an, dass den Naturschutzorganisationen durch den Eigen-
tumserwerb an den entsprechenden Grundstiicken keinerlei wirtschaftlich verwertbarer
Vorteil zukommt. Dies liegt in der strikten und rechtlich abgesicherten Bindung des Eigen-
tums an die naturschutzkonforme Nutzung, in deren Folge kein betroffenes Grundstiick
ohne Genehmigung weiter verauf3ert werden kann. Selbst im Fall einer solchen Veraulie-
rungsgenehmigung muss der Erlds fur nicht-wirtschaftliche Naturschutzmaflinahmen ver-

wendet oder an den Staat abgefuhrt werden.

52 Siehe etwa das Urteil des Gerichtshofs vom 7. Februar 1985 in der Rechtssache 240/83, ABDHU, Slg.
1985, 531, Rn. 17 f.; in diesem Sinne auch das Urtell des Gerichtshofs vom 24. Juli 2003 in der
Rechtssache C-280/00, Altmark Trans, Slg. 2003, 1-7747, Rn. 87.
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Dem entsprechend kommt die Kommission in Rn. 80 der angefochtenen Entscheidung zu

dem Ergebnis, dass

~der einzige Vorteil, der den Naturschutzorganisationen erwachst, in de-
ren Einnahmen aus der Austibung wirtschaftlicher Tatigkeiten auf den Fla-
chen®

bestehen kdnnte. Ein Vorteil durch das Eigentum und die Mdéglichkeit einer Weiterverau-

Rerung besteht demnach nicht.

Deshalb ist die gegenlaufige Beurteilung in Rn. 47 der angefochtenen Entscheidung, die
im Rahmen der Tatbestandspriifung des Art. 87 Abs. 1 EG in véllig unsubstantiierter Wei-
se einen ,potenziellen Vorteil* durch die Ubertragung des Eigentums vermutet, schlicht

hinfallig. Einen solchen Vorteil gibt es nicht.

In diesem Zusammenhang sei auch auf eine andere Entscheidung der Kommission hin-
gewiesen, in welcher sie in insoweit vergleichbarer Situation einen beihilferelevanten Vor-
teil selbst verneinte:>® Dort ging es um die Frage, ob Tréger von Gewerbe-, Technologie-
und Grinderzentren, die kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) Raumlichkeiten und
Gemeinschaftsdienste zur Verfigung stellen, bei einer Forderung einen Vorteil erlangen
werden. Trager dieser Zentren waren unter anderem Gemeindeverbande oder 6ffentliche
oder private Vereinigungen ohne Gewinnerzielungsabsicht. Nutznie3er der Mal3hahmen
sollten allerdings ausschlief3lich die kleinen und mittleren Unternehmen sein, die sich in
diesen Zentren niederlassen. Den Tragern wurden finanzielle Mittel in Form von Zuschis-
sen zur Verfiigung gestellt, um die entsprechenden Raumlichkeiten zu errichten und aus-
Zustatten, die sie entsprechend dem Férderzweck der Mal3hahme unter Marktpreis den
KMU vermieten sollten. Nach Ablauf der entsprechenden Zweckbindung der Gebaude in-
nerhalb von 15 Jahren sah die Ma3nahme eine vollumfangliche Gewinnabschépfung hin-
sichtlich der Geb&aude vor, so dass im Behaltendirfen der Gebaude kein Vorteil liegen
konnte. Aus diesem Grund erkannte die Kommission in Rn. 33 dieser Entscheidung an,

dass keine Beglinstigung im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG vorlag.

Dazu steht die vorliegende Entscheidung in klarem Widerspruch: Ohne auch nur im Sinne
einer Plausibilitatskontrolle darlegen zu kénnen, weshalb in der Ubertragung der Grund-
stiicke tatsachlich ein Vorteil fur die Naturschutzorganisationen liegen soll, obwohl doch

durch einen wirtschaftlich vergleichbaren Mechanismus wie in der Entscheidung C 3/2004

53

Entscheidung vom 3. Mai 2005 im Verfahren Staatliche Beihilfe Nr. C 3/2004 [ex N 644/g/2002]), ABI. L
295 vom 11. November 2005, S. 44.
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eine Vorteilsziehung aus dem Eigentum an Grund und Boden ausgeschlossen wird, be-
jaht sie hier dieses Tatbestandsmerkmal. Eigentlicher NutznieRer der MalZnahme ist im
vorliegenden Fall gleichsam die Natur selbst, nicht die Verbande. Daran zeigt sich schon
die fehlerhafte Beurteilung des Art. 87 Abs. 1 EG.

b) Kein Vorteil durch die Nutzung der Flachen

Vergleichbares lasst sich zu den Moglichkeiten der Nutzung der Grundstiicke sagen.

Auch die Nutzung des Grundstiicks bringt den Naturschutzorganisationen nachweislich
keinerlei Vorteil. Die blofze Einnahmeerzielung aus bestimmten Tatigkeiten im Zusam-
menhang mit der jeweiligen MalRnahme ist kein solcher Vorteil, wenn die Verwendung so

strikt reglementiert ist wie bei den in Rede stehenden MalRnahmen:

e Soweit damit selbst zu tragende Kosten bestritten werden, die den Naturschutzorgani-
sationen im Rahmen der Projekte entstehen, so stehen den Einnahmen Ausgaben ge-
geniber, die untrennbar mit den MaRnahmen verbunden sind. Ein Vorteil besteht je-
doch nur dann, wenn die Einnahmen einer Férderung gro3er sind als die Ausgaben.

e Soweit damit andere Naturschutzprojekte finanziert werden, flie3en sie in einen nicht-
wirtschaftlichen Bereich. Bei anderen Naturschutzprojekten im Rahmen der beiden
notifizierten MalRnahmen wirde es sich um Einnahmen handeln, die bei der Einnahme-
Ausgabe-Rechnung des jeweiligen Projekts einzustellen waren, so dass auch durch
die Mitteliibertragung kein Einnahmetiiberschuss generiert werden kénnte.

e Selbst wenn dann noch Einnahmetberschiisse verbleiben sollten, sind sie an den For-
derungsgeber zurtickzuerstatten.

Damit steht fest, dass keinerlei wirtschaftlicher Vorteil bei den Naturschutzorganisationen
verbleiben kann. Weder hat die Kommission in der angefochtenen Entscheidung einen
solchen Vorteil plausibel darlegen kdnnen, noch ist er sonst, das heil3t unabhangig vom

Wortlaut der Entscheidung ersichtlich.
Aus diesem Grund bringen beide notifizierten MaRnahmen fur die betroffenen Natur-

schutzorganisationen keinerlei Vorteil mit sich, so dass es an einer Begtinstigung im Sin-
ne von Art. 87 Abs. 1 EG fehlt.

c) Falsche Anwendung des 4. Altmark-Kriteriums

Ein weiterer Aspekt belegt, dass es an einer Beglnstigung der Naturschutzorganisationen

im Rahmen der geférderten Mal3nahmen fehilt.
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100 Entgegen Rn. 62 ff. der angefochtenen Entscheidung ist das vierte Kriterium nach der
Altmark-Rechtsprechung bei beiden MalRnahmen erflllt. Diese Rechtsprechung gilt
grundsatzlich fir die Bestimmung der Beglinstigung durch staatliche Ausgleichsmaf3nah-
men far DAWI. Im vorliegenden Fall handelt es sich aber, wie gezeigt, gerade nicht um
eine DAWI, sondern um eine Dienstleistung von allgemeinem, nicht-wirtschaftlichen Inte-
resse. Wenn aber die Kriterien der Altmark-Rechtsprechung schon den Nachweis erlau-
ben, dass der Ausgleich fir DAWI keinen Vorteil darstellt, so kénnen sie erst recht dazu

dienen, bei einem Ausgleich fiir Dienstleistungen von nicht-wirtschaftlichem Interesse die

fehlende Beglinstigung zu belegen.

101 Die Ruge der fehlerhaften Anwendung des 4. Altmark-Kriteriums stellt also nicht in Frage,

dass die beiden MalRnahmen schon keine unternehmerische Téatigkeit fordern.

102 Nach dem vierten Altmark-Kriterium

-Wenn viertens die Wahl des Unternehmens, das mit der Erflllung gemein-
wirtschaftlicher Verpflichtungen betraut werden soll, im konkreten Fall nicht im
Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe 6ffentlicher Auftrage erfolgt, das die
Auswahl desjenigen Bewerbers ermdglicht, der diese Dienste zu den gerings-
ten Kosten fur die Allgemeinheit erbringen kann, so ist die Hohe des erforder-
lichen Ausgleichs auf der Grundlage einer Analyse der Kosten zu bestimmen,
die ein durchschnittliches, gut gefuhrtes Unternehmen [...] bei der Erflllung
der betreffenden Verpflichtungen hatte, wobei die dabei erzielten Einnahmen
und ein angemessener Gewinn aus der Erfullung dieser Verpflichtungen zu
beruicksichtigen sind."**

ist bei Ausgleichszahlungen fur Dienstleistungen von allgemeinem — wirtschaftlichen wie
nicht-wirtschaftlichen — Interesse der Tatbestand des Art. 87 Abs. 1 EG nicht erfullt.

103 Im vorliegenden Fall erkennt die Kommission in Rn. 65 der angefochtenen Entscheidung
an, dass die Naturschutzorganisationen bei beiden Malinahmen durch ein offenes und
transparentes offentliches Verfahren ausgewéhlt werden. In derselben Randnummer
weist sie darauf hin, dass bei zwei konkurrierenden Angeboten fur dasselbe Projekt das

wirtschaftlich giinstigere ausgewahlt wirde.

104 Trotzdem ist sie der Auffassung, dass das vierte Altmark-Kriterium nicht erfullt sei, da das
Bietverfahren nicht auf die Ermittlung des geringsten Preises fur die Erbringung der

Dienstleistung oder des wirtschaftlich giinstigsten Angebots ausgerichtet gewesen sei.

> Urteil des Gerichtshofs vom 24. Juli 2003 in der Rechtssache C-280/00, Altmark Trans, Slg. 2003, 1-7747,
Rn. 93.
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Diese Ansicht geht fehl und zeugt von einem zu engen und schematischen Verstandnis

dieses Kriteriums der Altmark-Rechtsprechung des Gerichtshofs. Das Gericht hat bereits

ausdricklich anerkannt, dass dieses vierte Kriterium im Lichte des konkreten Falls anzu-
wenden ist. Entscheidend sei, dass bei einer Malinahme der Zweck des Kriteriums erflllt
sei, ndmlich dass nicht Kosten erstattet werden, die durch die fehlende Effizienz der Emp-

fanger der staatlichen Mittel bedingt seien.*®

Bei der MalRnahme ,Fldchenlbertragung Nationales Naturerbe“ kann es zu einer Erstat-

tung von durch Ineffizienz bedingten Kosten unter zweierlei Gesichtspunkten nicht kom-

men:

e Zum einen ist ein solches Effizienz-Kriterium in diesem Fall von vornherein ein Muster
ohne Wert: Es werden keinerlei Kosten fiir bestimmte Dienstleistungen erstattet, son-
dern Flachen Ubertragen, deren Eigentum mitsamt den damit untrennbaren Natur-
schutzauflagen die an sich auszugleichenden Kosten erst entstehen lassen. Die Mal3-
nahme ist strukturell kein Kostenausgleich. Daher kbénnen auch keine Kosten in Ansatz
gebracht werden, die aus der fehlenden Effizienz der Naturschutzorganisationen her-
rahren. Anders ausgedriickt: Alle Kosten der naturschutzfachlichen Betreuung der Fl&-
chen, auch soweit sie durch fehlende Effizienz der jeweiligen Naturschutzorganisation
bedingt sein mégen, missen durch sie selbst aufgebracht werden, sei es durch Spen-
den oder Mitgliedsbeitrage. Ein Ausgleich findet insoweit gar nicht statt.

e Zum anderen wird durch die Ausschreibung ein Qualitdtswettbewerb hergestellt, des-
sen Ergebnis die Auswahl derjenigen Naturschutzorganisation ist, welche am besten in
der Lage ist, das zu Ubertragende Grundstiick als Naturerbe zu erhalten. In dieser Fa-
higkeit, die einer umfassenden Prifung unterzogen wird, spiegelt sich eine natur-
schutzfachliche Effizienz der jeweiligen Organisation wieder, welche fur die in Frage
stehende MalRnahme alleine entscheidend sein kann. Im Kriterium des ,wirtschaftlichs-
ten Angebots* kénnen sich, wie die Kommission in Fn. 21 der angefochtenen Ent-
scheidung in Erinnerung ruft, sehr wohl auch qualitative, das heif3t fachliche Aspekte
wieder finden. Insofern kann man sehr wohl davon ausgehen, dass die Ausschreibung
das wirtschaftlichste Angebot ermittelt.

Bei der Fdrderung von NaturschutzgroB3projekten zieht die die Kommission in Rn. 65 der

angefochtenen Entscheidung aus den eigenen Ausflihrungen nicht die zutreffenden Kon-
sequenzen: Sie erkennt an, dass das wirtschaftlich giinstigere Angebot ausgewahlt wird,
wenn zwei Organisationen ein Angebot fur dasselbe Projekt einreichen. Lediglich aus der
Tatsache, dass damit ,in der Praxis kaum zu rechnen” sein wird, schlief3t sie, dass das
vierte Altmark-Kriterium nicht erfullt ist. Das ist rechtlich nicht haltbar, und zwar im Hinblick

auf alle Fordergegenstande im Rahmen dieser MalRnahme:
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Urteil des Gerichts vom 12. Februar 2008 in der Rechtssache T-289/03, British United Provident Association
Ltd (BUPA) und andere/Kommission, noch nicht in der SIg, Rn. 246, 249.
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e Was die Forderung fur den Ankauf oder die Pacht von Grundstiicken angeht, so sind
diese Kosten von der Effizienz der Organisation und der Ablaufe in den jeweiligen Na-
turschutzorganisation vollig unabhangig; vielmehr hangen sie vom bisherigen Eigentu-
mer ab, dem gegenuber sicher zu stellen ist, dass der Preis marktgerecht ist. Fur diese
Kosten®® kann das vierte Altmark-Kriterium also per se nicht gelten. Fir die Auswahl
der Flachen kann Uberhaupt nur deren Bedeutung als Naturschutzobjekt eine Rolle
spielen.

e Was die Fdrderung sonstiger Aufwendungen im Zusammenhang mit der Grundsticks-
pflege angeht, so greift die bereits erwdhnte Zusicherung, das glnstigere Angebot an-
zunehmen. Insofern wird die_Effizienzermittlung bei der Auswahl der Projekttréger hin-
sichtlich derselben Flache gewahrt. Das vierte Altmark-Kriterium verlangt jedoch nicht,
ein Projekt mit schlechterer 6kologischer Qualitat auszuwahlen, das heif3t ein Projekt,
das auf eine andere Flache bezogen ist, lediglich weil die Naturschutzorganisation,
welche dieses andere Projekt vorschlagt, méglicherweise effizienter organisiert ist. Es
wirde sich dann um ein anderes Projekt handeln und insofern nicht mehr um dieselbe
Vergabeentscheidung. Ein Effizienzvergleich der Naturschutzorganisationen scheidet
daher als Mal3stab fur die Auswahl des Projekts aus, auch soweit andere Kosten als
die Erwerbskosten betroffen sind. Andernfalls misste man bei der Vergabe von Forde-
rungen des Offentlichen Personen-Nahverkehrs eine Strecke A unbedient lassen,
wenn ein Unternehmen, das lediglich fur Strecke B bietet, effizienter organisiert er-
scheint.

e Schliel3lich weist die Bundesregierung darauf hin, dass nach Ziff. 7.4. der Férderrichtli-
nien Effizienzkontrollen der Naturschutzorganisationen stattfinden, so dass Sorgen,
Kosten aus mangelnder Effizienz kdnnten erstattet werden, ohnehin nicht begriindet
sind.

Aus diesen Griunden ist der Zweck des vierten Altmark-Kriteriums, soweit es Gberhaupt

sinnvoll angelegt werden kann, bei beiden MaRnahmen erfullt.

Es ist daher im Sinne der Altmark-Rechtsprechung fur den vorliegenden Fall absolut aus-
reichend, wenn Uber eine offene und diskriminierungsfreie Ausschreibung der Ma3nah-
men eine Wettbewerbssituation hergestellt wird, bei der die Auswabhlkriterium fir den Zu-

schlag naturschutzfachlicher Natur sind.

3. Hilfsweise: Versto3 gegen die Begrindungspflicht gemaf Art. 253 EG

Fir den Fall, dass das Gericht der Ansicht der Bundesregierung in der Sache nicht folgen
sollte, rugt die Bundesregierung einen Verstol3 gegen die Begriindungspflicht nach Art.
253 EG, und zwar soweit die Kommission das Vorliegen eines wirtschaftlichen Vorteils im
Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG bejaht. Wie oben bereits dargelegt, besteht die entsprechen-
de Passage in Rn. 47 der angefochtenen Entscheidung im Wesentlichen in einem Ver-
weis auf die Rn. 79 bis 81 der Entscheidung.
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Bei mehrfachen Projektantragen waren diese Kosten im Ubrigen grundsatzlich identisch, da man davon
ausgehen kann, dass der Erwerb fir alle Naturschutzorgani sationen die gleichen Kosten verursacht.
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Dort ist aber erst lediglich von einem potenziellen Vorteil die Rede. Anschliel3end wird dort
anerkannt, dass der ,einzige Vorteil* in den Einnahmen aus der Austibung vermeintlich
wirtschaftlicher Tatigkeiten bestehe. Was den Inhalt dieses angeblichen Vorteils angeht,
so erinnert die Kommission in den Rn. 81 und 82 der angefochtenen Entscheidung
zutreffenderweise daran, dass selbst diese Einnahmen den Naturschutzorganisationen
nicht zur freien Verfugung stehen, sondern fur nicht-wirtschaftliche Zwecke verwendet
werdet missen oder an den Staat abgefihrt werden missen, und dass den Organisatio-
nen nicht einmal eine angemessene Gewinnmarge zukommt, wie es das dritte Kriterium
des Urteils Altmark gestattet. Wenn also auch hier nach der zutreffenden Darstellung in
der Kommissionsentscheidung ein Vorteil durch die beiden MaRnahmen ausgeschlossen
ist, so wird aus der Entscheidung nicht klar, worin nun der Vorteil fir die Naturschutzorga-

nisationen eigentlich bestehen soll.

Damit ist es nicht mdglich, die Grinde fur die rechtliche Bewertung der Kommission zu
erkennen, es liege eine Begunstigung im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG vor. Die Anforde-
rungen an eine ausreichende Begriindung gemaf Art. 253 EG®’ sind vor diesem Hinter-

grund nicht erfallt.

V. Ergebnis

Nach alledem kommt die Bundesregierung zu dem Ergebnis, dass die angefochtene Ent-

scheidung in zweifacher Hinsicht gegen Gemeinschaftsrecht verstoft:

e Sie verstoRt gegen Art. 87 Abs. 1 EG und damit gegen materielles Gemeinschaftsecht.

e Sie verstoRt gegen die Begriindungspflicht gemaf Art. 253 EG.
Sie ist damit gemanR Art. 230 Abs. 1, 231 Abs. 1 EG antragsgemalfs fur nichtig zu erklaren,

soweit sie die beiden notifizierten MalRnahmen als Beihilfen im Sinne von Art. 87 Abs. 1

EG qualifiziert hat.

Lumma Klein

5 Siehe dieinsoweit stdg. Rechtsprechung, etwa das Urteil des Gerichts vom 11. Juni 2009 in der

Rechtssache T-222/2004, Italien/fKommission, noch nicht in der Slg., Rn. 76.
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