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I. Problemaufriss und Aufbau der Arbeit

Die gemeinsame Forschung von Universitdten und anderen Forschungseinrichtungen mit der
Industrie kann zu bahnbrechenden Entwicklungen fithren. Wahrend auf dem Markt tatige Un-
ternehmen den Bedarf auf den jeweiligen Mirkten sehen, konnen die Forschungseinrichtun-
gen ihre iiberlegene Ausstattung und know-how beisteuern und so Beitrdge zur Entwicklung
des wissenschaftlichen, technischen oder medizinischen Fortschritts leisten, deren Allge-
meinwohlnutzen weit iiber den kommerziellen Nutzen des Forschungspartners hinausgeht.
Beispielhaft angefiihrt sei hier die Entwicklung des mp3-Formats, die mal3geblich auf einer
Zusammenarbeit zwischen dem Fraunhofer-Institut, der Universitdt Niirnberg-Erlangen und
den Unternehmen AT&T Bell Labs und Thomson beruht.

Zugleich besitzen die Auftragsforschung und Forschungskooperationen auch in anderer Hin-
sicht fiir Universitdten und andere Forschungseinrichtungen erhebliche Bedeutung: In Zeiten
knapper staatlicher Mittel spielt die Einwerbung sogenannter Drittmittel eine erhebliche Be-
deutung, um den finanziellen Bedarf der Universitidten fiir einen ordnungsgeméfBen For-
schungs- und Lehrbetrieb zu decken. Die beihilfenrechtliche Komponente solcher gemeinsa-
mer Forschungsvorhaben zwischen Wirtschaft und Wissenschaft fand allerdings fiir lange
Zeit nur unzureichende Beachtung. Den hieraus erwachsenden Fragestellungen widmet sich
die vorliegende Arbeit — mit einem Fokus auf der Forschung unter der Beteiligung staatlicher
Universitdten — eingehend.

Dabei erscheint die eine Seite der Problematik recht einleuchtend: Staatliche Universititen
operieren mit Mitteln, die ihnen weit iiberwiegend von ihrem staatlichen Trager zur Verfii-
gung gestellt werden. Wenn Unternehmen nunmehr Forschungsdienstleistungen von einer
solchen staatlichen Einrichtung in Anspruch nehmen, birgt dies die Gefahr, dass ihnen aus
staatlichen Mitteln Vorteile gewéhrt werden, die sie auf dem freien Markt so nicht hitten er-
zielen konnen. Mit anderen Worten: Unternehmen kommen als Empfénger staatlicher Beihil-
fen in Betracht, wenn sie Universititen mit Forschungsdienstleistungen beauftragen oder in
Zusammenarbeit mit ihnen Forschung betreiben und fiir die erlangten Ergebnisse kein ange-
messenes Entgelt entrichten.

So hat auch die Kommission hat bereits in einem Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche For-
schungs- und Entwicklungsbeihilfen von 1996 (ABI. 1996, C 45, S. 5) die vermeintlich
selbstverstindliche Tatsache ausgesprochen: Universititen und andere Forschungseinrichtun-
gen miissen flr ihre Tatigkeiten im Auftrag der Industrie ein ,,marktiibliches Entgelt* verlan-
gen, um die Gewéhrung von Beihilfen an den Auftraggeber zu unterbinden.'

Fir viele Universitiaten offenbar wie ,,aus heiterem Himmel* nahm die Kommission sodann
im Jahr 2006 in einem neuen Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen fiir Forschung,
Entwicklung und Innovation (FuEul-Gemeinschaftsrahmen, ABI. 2006, C 323, S. 1) die Uni-
versititsforschung im Auftrag oder in Zusammenarbeit mit der Industrie erstmals eingehend
aus einem anderen Blickwinkel wahr: Die Unternehmenseigenschaft einer Einheit im Wett-
bewerbsrecht richtet sich nicht nach deren Rechtsform oder der Herkunft ihrer Finanzierung.

! Ziffer 2.4. lit. a) des Gemeinschaftsrahmens von 1996.



Entscheidend ist, ob eine Einheit als Anbieter oder Nachfrager von Dienstleistungen auf ei-
nem Markt auftritt. In der Konsequenz konnen also auch Universitdten als Unternehmen im
Sinne des Beihilfenrechts anzusehen sein, soweit sie wirtschaftliche Tatigkeiten ausiiben.’
Universitdten werden allerdings weit iiberwiegend von ihren staatlichen Tridgern finanziert.
Wenn ihre wirtschaftlichen Tétigkeiten nunmehr am europédischen Beihilfenrecht zu messen
sind, inwieweit diirfen sich Universititen dann iiberhaupt ihrer staatlich finanzierten Ausstat-
tung bedienen, um wirtschaftlichen Tétigkeiten nachzugehen?

Die Europdische Kommission sah das Risiko, dass Universititen und andere Forschungsein-
richtung die Mittel, die ihnen vom Staat zur Erfiillung ihrer nichtwirtschaftlichen Aufgaben
bereitgestellt werden, einsetzen konnten, um wirtschaftliche Tatigkeiten zu quersubventionie-
ren. Vor diesem Hintergrund legte sie den staatlich finanzierten Forschungseinrichtungen die
Pflicht auf, bis zum 1. Januar 2009 eine getrennte Rechnungslegung fiir wirtschaftliche und
nichtwirtschaftliche Tétigkeiten einzufiihren, um ,,die beiden Tétigkeitsformen und ihre Kos-
ten und Finanzierungen eindeutig voneinander [trennen zu] kénnen.“’ Im Hinblick auf die
Entgeltgestaltung gegentiiber der Industrie gab die Kommission vor, dass Forschungseinrich-
tungen fiir die Auftragsforschung einen ,Marktpreis® oder in Ermangelung dessen einen
,Preis, der sowohl sidmtliche Kosten als auch eine angemessene Gewinnspanne enthdlt”, zu
verlangen hitten.” Im Hinblick auf Forschungskooperationen sah die Kommission verschie-
dene Ausgestaltungen vor, die die Konformitit mit dem Beihilfenrecht gewihrleisten sollten
und von der vollumfinglichen Kostentragung durch die Unternehmen iiber die Zahlung an-
gemessener Entgelte fiir die Ubertragung von Rechten des geistigen Eigentums bis hin zu
einer vollen Zuordnung der Rechte an den Forschungsakteur reichten, aus dessen Tétigkeit sie
hervorgingen.’

Die betroffenen Universititen sahen sich durch diese Vorgaben der Kommission zur Einfiih-
rung der sogenannten Vollkostenrechnung veranlasst, um die gebotene Trennung zwischen
wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen Tatigkeiten dokumentieren zu kdnnen. Mit der
Umsetzung taten sich jedoch neue Probleme auf.

Obwohl die Kommission bereits im FuE-Gemeinschaftsrahmen von 1996 die Forschungsein-
richtungen verpflichtete, ein marktiibliches Entgelt zu verlangen, verzeichneten fast alle Uni-
versititen nach der Einfithrung der Vollkostenrechnung erhebliche Preissteigerungen gegen-
iiber den Unternehmen, die in Einzelfdllen bis zu einer Verdoppelung der zuvor berechneten
Entgelte reichten. Dieser erstaunliche Befund wirft die Frage auf, welche Anforderungen an
eine beihilfenrechtskonforme Preisgestaltung zu stellen sind. Zugleich gab der Gemein-
schaftsrahmen keine verlédssliche Antwort auf die Frage, wie die Universititen mit den Ein-
nahmen aus wirtschaftlichen Tatigkeiten zu verfahren hatten, um zu gewéhrleisten, dass sie
nicht selbst als Empfinger staatlicher Beihilfen anzusehen sind.

> Siehe zum Unternehmensbegriff im Wettbewerbsrecht EuGH v. 23.04.1991, Rs. C-41/90 (Hofner & El-
ser/Macrotron), Slg. 1991, 1-1979 Rn. 21.

3 Ziffer 3.1.1. des FuEul-Gemeinschaftsrahmens. Nunmehr Ziffer 2.1.1. des FuEul-Unionsrahmens.

* Ziffer 3.2.1. des FuEul-Gemeinschaftsrahmens. Nunmehr Ziffer 2.2.1. des FuEul-Unionsrahmens.

> Ziffer 3.2.2. des FuEul-Gemeinschaftsrahmens. Nunmehr Ziffer 2.2.2. des FuEul-Unionsrahmens.



Mit Wirkung zum 1.07.2014 ersetzte die Europdische Kommission den FuEul-
Gemeinschaftsrahmen durch den Unionsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur Férderung von
Forschung, Entwicklung und Innovation (FuEul-Unionsrahmen, ABI. 2014, C 198, S. 1). Un-
geachtet zahlreicher Anderungen im Detail sehen sich die Universititen auch nach dessen
Inkrafttreten weiterhin im Kern vor dieselben Herausforderungen gestellt.

Die Arbeit ist auf fiinf Hauptkapitel aufgeteilt: Das erste Kapitel widmet sich zunéchst der
Rechtsnatur von Gemeinschafts- bzw. Unionsrahmen. Im Anschluss an einen Uberblick iiber
die wesentlichen Regelungen des FuEul-Gemeinschaftsrahmens von 2006 werden sodann die
Ergebnisse einer vom Verfasser durchgefiihrten Umfrage an Universitdten in Deutschland und
Osterreich zum Stand der Umsetzung des Gemeinschaftsrahmens zu Beginn des Jahres 2012
sowie zu den Erfahrungen aus der Praxis vorgestellt. Das zweite Kapitel befasst sich mit den
Anforderungen an die Entgeltgestaltung, um die Gewdhrung von Beihilfen an gewerbliche
Unternehmen auszuschlieen. Die Universitdten als potentielle Beihilfenempfangerinnen ste-
hen im Fokus des dritten Kapitels. Neben der Entwicklung von Kriterien fiir die Abgrenzung
wirtschaftlicher von nichtwirtschaftlichen Tétigkeiten werden verschiedene Auffassungen aus
Literatur und Praxis zu der Frage, wie Universitidten mit den Einnahmen aus der wirtschaftli-
chen Nutzung staatlich finanzierter Infrastruktur verfahren konnen, kritisch gewiirdigt und
sodann eine eigene Losung erarbeitet. Grundlagen und Grenzen einer Rechtfertigung von
Beihilfen zugunsten von Unternehmen und von Universititen werden im vierten Kapitel eror-
tert. Die Regelungen der Kommission im FuEul-Gemeinschaftsrahmen von 2006 und im
Unionsrahmen von 2014 werden jeweils an den erarbeiteten Kriterien gemessen und bewertet.
Die Arbeit schliefit im fiinften Kapitel mit einer Zusammenfassung der Ergebnisse.

I1. Ergebnisse der Arbeit

1. Zur Rechtsnatur und Bindungswirkung von Gemeinschafts- bzw. Unionsrahmen:

Die von der Kommission erlassenen Rahmen, Leitlinien und Mitteilungen sind keine Rechts-
akte im Sinne des Art. 288 AEUV. Sie sind vielmehr als Verwaltungsvorschriften anzusehen,
anhand derer die Kommission die ihr zustehenden Beurteilungs- und Ermessensspielrdume
konkretisiert. Indem die Kommission diese Verdffentlichungen im Amtsblatt bekanntmacht
und ihre Anwendung ankiindigt, bindet sie sich durch die Grundsitze der Gleichbehandlung
und des Vertrauensschutzes an die von ihr erlassenen Vorschriften, soweit diese mit hoher-
rangigem Recht im Einklang stehen. Aufgrund dieser Selbstbindung sind faktisch auch die
Mitgliedstaaten und die durch sie finanzierten Universitidten an die Vorschriften gebunden.

Anders als Mitteilungen und Leitlinien enthalten Rahmen zusétzlich auch Vorschldge zweck-
dienlicher MaBBnahmen in Bezug auf bestehende Beihilfen im Sinne des Art. 108 Abs. 1 S. 2
AEUV. Diese bediirfen der Zustimmung der Mitgliedstaaten. Durch ihre Zustimmung zu den
zweckdienlichen MafBnahmen sind die Mitgliedstaaten selbst an diese gebunden.

2. Anforderungen an eine beihilfenrechtskonforme Preisgestaltung gegeniiber Unter-
nehmen

Vor der Veroffentlichung des FuEul-Gemeinschaftsrahmens kalkulierten die meisten Univer-
sitdten auf Grundlage einer Zusatzkostenrechnung, welche in erster Linie die Kosten erfasste,
die anldsslich eines bestimmten Forschungsprojektes zusitzlich entstanden sind. Die Kosten



fiir haushaltsfinanziertes Personal oder die sog. indirekten Kosten (etwa Gebdudenutzung,
Strom, Telefonie) blieben hierbei auler Betracht. Das Zusatzkostenmodell ist somit ein Mo-
dell, das ein privater Dienstleister nicht anbieten konnte, wenn er kostendeckend arbeiten will.

Die nunmehr von den meisten Universititen eingefiihrte Vollkostenrechnung dient der genau-
en Erfassung sdmtlicher Kosten, die einem Projekt zugerechnet werden konnen und bezieht
auch die oben genannten Faktoren mit ein. Mit der Vollkostenrechnung wird faktisch erstmals
eine Berechnungsgrundlage geschaffen, die die Berechnung einer beihilfenrechtskonformen
Vergiitung fiir Forschungsdienstleistungen gegeniiber Unternehmen gewéhrleistet. Bereits vor
diesem Hintergrund erscheint die Einfiihrung der Vollkostenrechnung zwingend. Die auch im
Unionsrahmen noch als Alternative aufgefiihrte Entgeltberechnung auf der Grundlage eines
Marktpreises ist indes von begrenztem Wert, wenn nicht sichergestellt ist, dass der Marktpreis
selbst unter wettbewerbskonformen Bedingungen zustande gekommen ist.

Tragt ein Unternehmen nicht sémtliche Kosten der gemeinsamen Forschung, so muss im Ein-
zelfall untersucht werden, ob die Universitdt fiir ihren Beitrag dennoch eine Gegenleistung
erhélt, die marktiiblichen Bedingungen entspricht. Eine ndhere Analyse zeigt, dass pauschal
anwendbare Vorschldge fiir die Vertragsgestaltung, wie sie die Kommission in den FuEul-
Rahmen insbesondere flir Forschungskooperationen auffiihrt, erheblichen Bedenken begeg-
nen, da sie insbesondere eine angemessene Verteilung der Kosten und Risiken der Forschung
im Verhiltnis zur vorgesehenen Zuweisung der erarbeiteten Ergebnisse nicht gewihrleisten.

3. Zur Begiinstigung von Universititen als Unternehmen im Sinne des Beihilfenrechts
Im dritten Kapitel stehen zwei Kernfragen im Vordergrund: Wann sind Universitéiten als Un-
ternehmen im Sinne des Beihilfenrechts anzusehen und unter welchen Voraussetzungen ist
davon auszugehen, dass sie staatliche Beihilfen in Anspruch nehmen?

Im Hinblick auf die erste Frage werden zunidchst die wirtschaftlichen von den nichtwirtschaft-
lichen Tatigkeiten der Universitéten abgegrenzt. Angesichts der flieBenden Grenzen zwischen
verschiedenen Auspriagungen der Forschung werden die unabhidngige Grundlagenforschung
und die Auftragsforschung als die zwei Pole dieses Forschungsspektrums ausgemacht und
deren Besonderheiten erldutert, um eine Dogmatik fiir eine trennscharfe Abgrenzung zu ent-
wickeln.

Die Abgrenzung zwischen wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen Tétigkeiten hat sich
danach zu richten, ob eine Universitéit ihre Forschung malBigeblich auch an den wirtschatftli-
chen Interessen der Marktgegenseite ausrichtet und ein korrespondierendes Vermarktungsin-
teresse besitzt. Gewidhrt eine Universitit einem Unternehmen zumindest einen privilegierten
Zugang zu den Ergebnissen und aus der Forschung erlangten Rechten, so ist die Forschung
auf Grundlage dieser Vereinbarung wirtschaftlicher Natur. Auch Forschungskooperationen
konnen fiir die Universititen von wirtschaftlicher Natur sein, wenn bereits bei der Konzeption
feststeht, dass dem Forschungspartner Rechte des geistigen Eigentums iibertragen oder Lizen-
zen gewdahrt werden sollen. Die reine Rechteverwertung im Anschluss an die unabhingige
Grundlagenforschung stellt dahingegen eine reine Annextitigkeit dar, die zwingend erforder-
lich ist, um die Ergebnisse der Forschung fiir die Gesellschaft fruchtbar zu machen und parti-
zipiert daher an deren nichtwirtschaftlichem Charakter



Unter den Neuerungen im FuEul-Unionsrahmen erweist sich insbesondere der Ansatz der
Kommission, eine Art Bereichsausnahme fiir Forschungseinrichtungen einzufiihren, die nur in
begrenztem Umfang wirtschaftlichen Aktivitdten nachgehen und diese génzlich aus dem An-
wendungsbereich des Beihilfenrechts auszunehmen, nach eingehender Betrachtung als recht-
lich nicht haltbar.

Im Hinblick auf die Frage, wann eine Universitit im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkei-
ten als Empféngerin einer staatlichen Beihilfe anzusehen ist, werden verschiedene Losungsan-
sitze, die von der Praxis und von der Literatur vertreten werden, kritisch gewiirdigt. Dabei
erweist sich die Auffassung der Kommission in den FuEul-Rahmen von 2006 und 2014, dass
Universitdten nicht als Begiinstigte einer Beihilfe anzusehen sind, wenn sie samtliche Vorteile
der staatlichen Finanzierung an den Endempfinger der Leistung weiterreichen,® als unzutref-
fend. Vielmehr ist das Gegenteil der Fall: Wirtschaftlich titige Universititen erlangen selbst
eine Begiinstigung aus staatlichen Mitteln, wenn sie Vorteile aus der staatlichen Finanzierung
an Unternehmen weiterreichen. Sie konnen die staatliche Finanzierung zu ihren Gunsten in
der Preisgestaltung beriicksichtigen. Durch die Weitergabe der Vorteile aus der staatlichen
Finanzierung treten Universitdten effektiv mit Kampfpreisen auf dem Markt auf und kénnen
privat finanzierte Wettbewerber verdrangen.

Universititen sind allerdings auch nicht verpflichtet, erzielte Einnahmen aus der wirtschaftli-
chen Verwendung staatlich finanzierter Infrastruktur an den Trédger zuriickzufiihren. Diese
Einnahmen diirfen die Universitdten zur Erfiillung ihrer Aufgaben behalten. Zwar stehen die
erzielten Mehreinnahmen den Universitdten in diesem Fall auch fiir weitere (wirtschaftliche)
Projekte etwa in Form einer besseren Ausstattung zur Verfiigung, so dass die Annahme einer
Begiinstigung naheliegt. Allerdings sind diese Vorteile ohnehin einer staatlich finanzierten
Forschungseinrichtung immanent und wiirden (in entsprechend vermindertem Ausmal}) auch
dann bestehen, wenn die Universititen die erzielten Mehreinnahmen an den Staat zuriickfiih-
ren wiirden. Auch stiinde dem staatlichen Trager frei, die zuriickgefiihrten Mittel den Univer-
sitdten in Form hoéherer Grundmittel zukommen zu lassen. Universitdten sind daher nicht in
ihrer Eigenschaft als Unternehmen begiinstigt, wenn sie die Einnahmen aus der Nutzung
staatlich finanzierter Ressourcen einbehalten, um sie fiir die ihnen zugedachten Aufgaben zu
nutzen.

Die Beurteilung einer Begiinstigung von Universitidten erfolgt demnach im Ergebnis nach
denselben Mafstédben, die auch fiir die Begiinstigung von Unternehmen gelten. In der Begiins-
tigung eines Unternehmens durch eine staatliche Universitit liegt auch eine Beglinstigung der
Universitét selbst. Durch diesen Gleichlauf kann mit einer richtigen Vertragsgestaltung die
Gewihrung von Beihilfen fiir sémtliche Forschungsakteure ausgeschlossen werden. Die Prii-
fung der anderen Merkmale des Beihilfentatbestandes kann indes dennoch zu divergierenden
Ergebnissen fiihren. Insbesondere die Merkmale der Wettbewerbsverfialschung und der Han-
delsbeeintrdchtigung sind flir die Forschungsakteure auf beiden Seiten separat zu priifen.
Wihrend der sachliche und raumliche Markt auf Seiten der Unternehmen vorrangig anhand
des Gegenstands der Forschung und der erwarteten Nutzung der Ergebnisse im Wettbewerb

® Ziffer 3.1.2. des FuEul-Gemeinschaftsrahmens, Ziffer 2.1.2. des FuEul-Unionsrahmens.



zu beurteilen ist, stehen Universitidten und andere Forschungseinrichtungen bereits auf einem
Markt fiir die Forschungsdienstleistung als solche miteinander im Wettbewerb.

4. Zur Rechtfertigung von Beihilfen

Im vierten Kapitel werden die rechtlichen Grundlagen einer Rechtfertigung von Beihilfen fiir
Forschung und Entwicklung fiir Unternehmen und Universitéten dargestellt und deren Gren-
zen ausgearbeitet.

Wihrend die Genehmigung von Beihilfen, die Unternehmen durch Universitidten gewihrt
werden, anhand der Kriterien im FuEul-Unionsrahmens und der Allgemeinen Gruppenfrei-
stellungsverordnung Nr. 651/2014 zuverldssig beurteilt werden kann, ist es fiir Universititen
ratsam, auf die Vergabe von Beihilfen zu verzichten. Die darin gleichzeitig zu sehende Inan-
spruchnahme einer staatlichen Beihilfe durch die Universitdt kann in aller Regel nicht ge-
rechtfertigt werden.

Staatliche Beihilfen, die den Wettbewerb verfilschen, konnen nur dann nach Art. 107 Abs. 2,
3 AEUV gerechtfertigt werden, wenn die Marktkrifte allein das begiinstigte Unternechmen
nicht dazu veranlassen, zur Verwirklichung eines der darin genannten Gemeinwohlziele bei-
zutragen.” Die Beihilfe auf Seiten der Universitit besteht in der Nutzung der staatlichen Fi-
nanzierung zur Berechnung geringerer Entgelte fiir die durchgefiihrte Forschung gegentiber
dem Dienstleistungsempfianger, welche die tatsdchlich der Forschung zurechenbaren Kosten
nicht decken. Dies trigt jedoch nicht zur Erreichung der Ziele des Art. 107 Abs. 3 lit. b), c)
AEUYV bei. Die Argumentation, dass die Universitit zu der Forschung nicht in der Lage ge-
wesen wire, wenn sie dem Dienstleistungsempfanger sdmtliche Kosten der Forschung in
Rechnung gestellt hdtte, wird in aller Regel nicht gelingen. Die Kundenakquise als solche
kann nicht der rechtfertigende Zweck einer Beihilfe sein.

II1. Publikation
Die Arbeit wird in der Reihe Heidelberger Schriften zum Wirtschaftsrecht und Europarecht
des Nomos Verlags verodffentlicht.

"EUuGH v. 17.9.1980, Rs. 730/79 (Philip Morris), Slg. 1980, 2671 Rn. 16, 17. In diesem Sinne etwa auch EuG v.
14.5.2002, Rs. T-126/99 (Graphischer Maschinenbau), Slg. 2002, 11-2427 Rn. 34; EuGH v. 15.04.2008, Rs. C-
390/06 (Nuova Agricast/Ministero della Attivita Produttive), Slg. 2008, 1-2577 Rn. 68 m.w.N.



