Ubungshausarbeit: Wirtschaftsforderung in der Pandemie*

Von Privatdozent Dr. Johannes Eichenhofer, Bochum/Bielefeld**

Sachverhalt

Als sich im Friithjahr 2020 das Corona-Virus zunehmend auch
in Deutschland ausbreitet, fiihrt dies in zahlreichen Wirt-
schaftszweigen zu massiven Umsatz- und Gewinneinbufen.
Besonders betroffen ist die Gastronomie- und Hotelbranche,
die tiber Umsatzriickgéinge von fast 90 % gegeniiber dem
Vorjahr klagt. Daher legt die Bundesregierung im Mérz 2020
ein umfassendes Subventionsprogramm unter der Bezeich-
nung ,,Corona-Sofort-Support (CSS)“ auf. Danach konnen
sich betroffene Betriebe aus der Hotel- und Gastronomie-
branche an die als zustindig bestimmten staatlichen Stellen
wenden und die Auszahlung eines zuvor benannten Geld-
betrages beantragen, der sich aus der Differenz zwischen den
gegenwirtig anfallenden Ausgaben (Miete, Strom, etc.) und
den gegenwirtig erzielten Einnahmen ergibt (sog. Liquiditéts-
engpass). Allerdings wird der Kreis der Forderberechtigten
von vorneherein auf ,kleinere und mittelstindische Unter-
nehmen mit einer regionalen Verwurzelung™ begrenzt. Eine
eigene gesetzliche Grundlage wird fiir das Programm nicht
geschaffen. Allerdings werden die fiir die Subventionen ver-
wendeten Mittel im Haushaltsplan des Bundes eingeplant, der
vom Deutschen Bundestag mit Sitzung vom 13.5.2020 ord-
nungsgemafl beschlossen wurde.

Das ,,CSS“-Programm, dem eine entsprechende Verein-
barung von Bund und Léndern vorausgegangen ist, sieht vor,
dass die Subventionen vom Bund getragen, aber von den
Landern ausgezahlt werden sollen. Diese diirfen auch dartiber
entscheiden, welche Stelle die Auszahlung durchfiihren soll.
Im Bundesland L ist diese Aufgabe dem Landeswirtschafts-
ministerium iibertragen worden. Darauthin wendet sich im
Juni 2020 das in der Stadt S im Bundesland L anséssige Tra-
ditionshotel H an das Wirtschaftsministerium des Landes L
und beantragt auf Grundlage des dargelegten ,,Liquiditéts-
engpasses” die Erteilung einer Subvention, die ihr — nach ein-
gehender Priifung seitens des Landeswirtschaftsministeriums
— auch ausgezahlt wird.

Auch die Europdische Union will die krisengebeutelten
europdischen Unternehmen finanziell unterstiitzen. Zu diesem
Zweck beschliefit die EU-Kommission, bereits vorhandene
Mittel aus dem EU-Sozialfonds (Art. 163 AEUV) in ein neu
geschaffenes Programm ,,Covid EU Aid (CovEUA)* umzu-
schichten. Fiir die Konzeption dieses Programms, das voll-
stindig aus Mitteln des EU-Haushalts finanziert wird, ist
allein die EU-Kommission verantwortlich. Sie entwickelt auch
die ,,Allgemeinen Forderrichtlinien, aus denen sich ergibt,
welche Unternehmen forderberechtigt sind. Hierin heif3t es,
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chum.

es miisse sich um ,,kleinere und mittelstdndische Unternehmen
mit Sitz in der EU* handeln. Durchgefiihrt wird das Pro-
gramm von den Mitgliedstaaten, die auch die fiir die Auszah-
lung zustdndigen Stellen benennen diirfen. In Deutschland
werden hierzu die Bundesliander erméchtigt und das Land L
benennt darauthin auch insoweit das Landeswirtschaftsminis-
terium als zustdndige Stelle. Nachdem H, das trotz der ,,CSS*-
Subvention unter massivem wirtschaftlichen Druck steht,
einen entsprechenden Antrag beim Wirtschaftsministerium
des Landes L gestellt hat, wird ihm auch eine Forderung auf
Grundlage des ,,Covid EU Aid“-Programmes gewihrt.

Konkurrentin K, eine nach niederldndischem Recht in der
Rechtsform ,,naamloze vennootschap (N.V.)* — dem nieder-
landischen Pendant zur deutschen Aktiengesellschaft (AG) —
gegriindete Unternehmensgruppe mit Sitz in Amsterdam, die
weltweit iiber 500 Hotels, davon rund die Hélfte innerhalb
der Européischen Union und fiinf in verschiedenen Stddten
im Bundesland L betreibt, beantragt ebenfalls finanzielle Mit-
tel nach beiden Programmen (,,CSS* und ,,CovEUA®). Beide
Antrige lehnt das Landeswirtschaftsministerium jedoch ab,
da es sich bei K erkennbar nicht um ein ,,kleines oder mittel-
stdndisches Unternehmen‘ handele, das ,,regional” bzw. in
der EU ,,verwurzelt* sei.

K, die ebenfalls unter enormem wirtschaftlichem Druck
steht, erhebt deshalb Klage vor dem zustindigen Verwaltungs-
gericht und begehrt Zahlung der Hilfen aus den beiden Pro-
grammen. Dabei beruft sich K auf ihre Grundrechte aus
Art. 14, 12 und 3 GG, die durch die Ablehnung ihres Antra-
ges (bei gleichzeitiger Bewilligung der Antrdge des H) ver-
letzt wiirden. Nachdem das Verwaltungsgericht die Klage der
K abweist, erhebt K erfolglos Berufung und schlielich Revi-
sion zum Bundesverwaltungsgericht (BVerwG). Dieses be-
stitigt aber im Wesentlichen die Entscheidungen der Vor-
instanzen und lehnt mithin einen Anspruch der K mit Urteil
vom 31.1.2022 ab, das K am 1.2.2022 zugestellt wird. Hierin
heil3t es u.a., der Schutz des Art. 14 Abs. 1 GG erstrecke sich
von vorneherein nicht auf 6ffentlich-rechtlich gewahrte Leis-
tungen und erst recht nicht auf solche, die noch gar nicht
gewihrt wurden. Art. 12 Abs. 1 GG schiitze zwar grundsétz-
lich die Wettbewerbsfreiheit. Allerdings werde diese durch
die Erteilung von Subventionen an einen Mitbewerber, wie
vorliegend H, von vorneherein nicht beriihrt. Auch Art. 3
Abs. 1 GG sei nicht verletzt, da die Ungleichbehandlung von
K und H verfassungsrechtlich gerechtfertigt sei. Soweit K die
Zahlung aus dem europdischen Programm ,,EU Covid Aid“
begehre, seien ohnehin nicht die Grundrechte des GG, son-
dern die der EU-Grundrechte-Charta (GRCh) maBgeblich.
Das BVerfG habe im Friihjahr 2021 entschieden, dass die
Grundrechte der GRCh aber in Struktur und Inhalt deckungs-
gleich mit jenen des GG seien. Daher sei K auch nicht in
seinen Grundrechten aus der GRCh verletzt.

K haélt diese Entscheidung in mehrfacher Hinsicht fiir ver-
fassungswidrig. Zum einen habe das BVerwG ihren Anspruch
aus Art. 14, 12, 3 Abs. 1 GG in verfassungswidriger Weise
verkannt. Die Gewdhrung der Forderungen sei flir ihr wirt-
schaftliches Uberleben essentiell. GroBe Unternehmen seien
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von der Coronakrise genauso betroffen wie kleine. Daher sei
die Beschrankung der Forderung auf kleine und mittelsténdi-
sche Unternehmen eine Diskriminierung groferer Unterneh-
men. Dariiber hinaus hitten weder das Landeswirtschafts-
ministerium noch das BVerwG néher begriindet, warum K
kein , mittelstindisches® Unternehmen sein soll. Da dieser
Begriff in den ,,Allgemeinen Forderrichtlinien* der EU-Kom-
mission zwar verwendet, aber — was zutrifft — nicht ndher
definiert werde, habe das BVerwG diese Rechtsfrage dem
EuGH vorlegen miissen. Dasselbe gilt fiir die Frage, inwie-
fern eine Nichterteilung der Férderung aus dem ,,EU Covid
Aid“-Programm die K in ihren Grundrechten aus der GRCh
verletze. Indem das BVerwG dies unterlassen habe, habe es
nicht nur seine Vorlagepflicht aus Art. 267 AEUV verletzt,
sondern der K auch ihren gesetzlichen Richter nach Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG vorenthalten. Daher erhebt K am 7.2.2022
Verfassungsbeschwerde zum BVerfG.

Frage
Hat die Verfassungsbeschwerde der K Aussicht auf Erfolg?

Bearbeitungsvermerk

Bitte erstatten Sie ein umfassendes Rechtsgutachten, das auf
alle im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen eingeht, not-
falls hilfsgutachtlich.

Losungsvorschlag

Anmerkung: Die nachfolgenden unverbindlichen Losungs-
hinweise stellen keine Musterlosung dar, sondern benen-
nen lediglich Problemschwerpunkte, welche flir die Auf-
gabenstellung maBgeblich erschienen.'

Die Verfassungsbeschwerde der K hat Aussicht auf Erfolg,
wenn sie zulédssig (A.) und soweit sie begriindet ist (B.).

A. Zulissigkeit
I. Zustéindigkeit des BVerfG
Das BVerfG ist nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG, §§ 90 ff., 13

Nr. 8a BVerfGG fiir die Entscheidung iiber Verfassungs-
beschwerden zusténdig.

I1. Beteiligten-> oder Beschwerdefihigkeit®

Nach § 90 Abs. 1 BVerfGG hat ,,jedermann® das Recht, eine
Verfassungsbeschwerde zum BVerfG zu erheben. Als ,,jeder-
mann“ gilt jede natiirliche oder juristische Person, die als
Tréagerin der als verletzt geltend gemachten Grundrechte
(Art. 1-19 GG) und grundrechtsgleichen Rechte (Art. 20

! Der Fall ist in Teilen angelehnt an BVerfG, Beschl. v. 27.4.
2021 — 2 BvR 2016/14 (Tierarzneimittel).

2 Diesen Begriff verwendet Epping, Grundrechte, 9. Aufl.
2021, Kap. 3 Rn. 153.

3 Diesen Begriff verwenden etwa Kingreen/Poscher, Grund-
rechte, Staatrecht II, 37. Aufl. 2021, Rn. 1388; Hillgruber/
Goos, Verfassungsprozessrecht, 5. Aufl. 2020, Rn. 145.

Abs. 4, Art. 33, 38, 101, 103, 104 GG) in Betracht kommt,
d.h. jede grundrechtsberechtigte und -fahige Person.* Vorlie-
gend macht K, eine nach niederldndischem Recht gegriindete
Unternehmensgruppe in der Rechtsform ,,naamloze vennoot-
schap (N.V.)* — dem niederldndischen Pendant zur deutschen
Aktiengesellschaft (AG) — eine Verletzung von Art. 14, 12, 3
und 101 Abs. 1 S. 2 GG geltend.

1. Anforderungen des Art. 19 Abs. 3 GG

Fraglich ist, ob sich K auf diese als verletzt geltend gemachten
Grundechte und das grundrechtsgleiche Recht berufen kann,
d.h. ob sie grundrechtsberechtigt und in Bezug auf die ge-
nannten Grundrechte und grundrechtsgleichen Rechte grund-
rechtsfahig ist. Grundrechtsberechtigt sind juristische Perso-
nen nur, wenn sie die Voraussetzungen von Art. 19 Abs. 3
GG erfiillen, d.h. es muss sich um eine inldndische juristische
Person handeln und die von ihr als verletzt geltend gemach-
ten Grundrechte und grundrechtsgleichen Rechte miissen ih-
rem Wesen nach auf sie anwendbar sein.

a) Juristische Person

Im verfassungsrechtlichen Sinne umfasst der Begriff der
,juristischen Person‘ alle durch Privatrecht (und in beschrink-
tem Umfang durch 6ffentliches Recht’) gegriindeten verselb-
standigten Zusammenschliisse, die vollstindig oder teilweise
rechtsfihig sind.® K ist in einer Rechtsform des niederlindi-
schen Privatrechts, ndmlich der ,,naamloze vennootschap
(N.V.)“, gegriindet. Wie dem Sachverhalt zu entnehmen ist,
handelt es sich hierbei um das niederldndische Pendant zur
deutschen Aktiengesellschaft, mithin um eine vollrechtsfahige
Vereinigung des Privatrechts und damit auch um eine juristi-
sche Person i.S.v. Art. 19 Abs. 3 GG.

b) ,,Inldndische * juristische Person

Problematisch ist hingegen, inwiefern es sich bei K auch um
eine ,,inldndische® juristische Person handelt. Nach der Rspr.
des BVerfG’ kommt es bei Gesellschaften dafiir darauf an, ob
sie ihren Sitz, d.h. ihren tatsdchlichen Geschéftsmittelpunkt
und/oder Verwaltungssitz im Bundesgebiet haben (sog. Sitz-
theorie). Dies ist bei K nicht der Fall: ihr Sitz befindet sich
nidmlich in den Niederlanden. Mithin stellt sie unter strenger
Anwendung der Sitztheorie keine ,,inldndische® juristische
Person dar. Allerdings hat das BVerfG fiir juristische Perso-
nen, die ihren Sitz in einem anderen EU-Mitgliedstaat haben,
eine Ausnahme gemacht. So miissen diese juristischen Perso-
nen wegen des — dem nationalen Verfassungsrecht vorgehen-
den — Diskriminierungsverbotes des Art. 18 AEUV ebenfalls
als ,,inldndisch* behandelt werden. Das BVerfG spricht inso-
fern von einer ,,Anwendungserweiterung® des Art. 19 Abs. 3
GG.? Da es sich bei den Niederlanden um einen Mitgliedstaat
der EU handelt, wire K nach Mallgabe dieser Rspr. auch als

4 Vgl. statt vieler etwa Epping (Fn. 2), Kap. 4 Rn. 153 ff.

3> Vgl. etwa Epping (Fn. 2), Kap. 4 Rn 158 ff.

¢ Vgl. Kingreen/Poscher (Fn. 3), Rn. 224 m.w.N.

7Vgl. etwa BVerfGE 21, 207 (209).

8 Vgl. BVerfGE 129, 78 (94 ff.); BVerfG NJW 2016, 1044 ff.
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,inldndische* juristische Person zu qualifizieren.

¢) Wesensmdfsige Anwendbarkeit

SchlieBlich miissten die von K als verletzt geltend gemachten
Grundrechte (Art. 14, 12, 3 GG) und das grundrechtsgleiche
Recht des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG auch ,,wesensmafBig* auf
juristische Personen anwendbar sein. Das BVerfG beurteilt
diese Frage nach dem Kriterium des ,,personellen Substrats®,
wonach ein ,,Durchgriff auf die ,hinter der juristischen Per-
sonen stehenden Menschen dies als sinnvoll erscheinen ldsst.*
In der Literatur'® wird stattdessen auf das Kriterium der
,grundrechtstypischen Geféahrdungslage* zuriickgegriffen, wo-
nach eine wesensméflige Anwendung immer dann in Betracht
kommt, wenn eine juristische Person im gleichen Ausmal
wie natiirliche Personen einem hoheitlichen Eingriff ausgesetzt
ist. In seiner jiingeren Rspr.!! hat das BVerfG auch auf dieses
Kriterium zuriickgegriffen. Danach scheidet eine wesensma-
Bige Anwendung solcher Grundrechte aus, die in spezifischer
Weise natiirliche Personen, nidmliche ihre kdrperliche Integri-
tit (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) oder ihre individuelle Personlich-
keit (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) schiitzen.
Dagegen ist eine wesensmiflige Anwendung der sog. Wirt-
schaftsgrundrechte, d.h. Art. 142 und 12'3 GG, ebenso aner-
kannt wie eine wesensméfige Anwendung des Allgemeinen
Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG'*), der nidmlich zugleich
einen allgemeinen, auch im Rechtsstaatsprinzip zum Ausdruck
kommenden Rechtsgrundsatz darstellt.”® Da das grundrechts-
gleiche Recht des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG vom BVerfG als
objektiver Verfassungsgrundsatz verstanden wird, konnen sich
sogar auslidndische juristische Personen hierauf berufen.!'
Folglich sind die von K geltend gemachten Grundrechte und
das grundrechtsgleiche Recht des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG
auch wesensmiBig auf K anwendbar.

2. Verletzung der Grundrechte der GRCh

Zu beriicksichtigen ist schlieBlich, dass die Gewédhrung der
Beihilfe!” nach MafBgabe des ,,CovEUA“-Programmes mog-

° BVerfGE 21, 362 (369); Hier konnte zwar argumentiert
werden, dass es bei Kapitalgesellschaften statt einem perso-
nalen ein finanzielles Substrat gibt, da dieses letztlich die
Haftungsmasse bildet. Ausreichend fiir die Annahme eines per-
sonalen Substrats ist aber, dass sich das Handeln der Kapital-
gesellschaft auf ein Handeln natiirlicher Personen zuriickfiih-
ren lasst, vgl. Epping (Fn. 2), Kap. 4 Rn. 158.

10Vgl. etwa v. Mutius, VerwArch 65 (1974), 87 (90).

1'Vgl. etwa BVerfGE 122, 342 (355).

12 St. Rspr. seit BVerfGE 4, 7 (17).

13 Vgl. statt vieler etwa BVerfGE 21, 261 (266).

4 Generell zu juristischen Personen des Privatrechts etwa:
BVerfGE 35, 263 (271); speziell fiir Handelsgesellschaften
etwa: BVerfGE 23, 353 (373).

15 Vgl. etwa BVerfGE 75, 192 (200).

16 St. Rspr. seit BVerfGE 18, 441 (447).

17 Unter einer ,,Beihilfe ist — genau wie unter einer Subven-
tion — eine staatliche Forderung bestimmter Unternehmen
oder bestimmter Wirtschaftszweige zu verstehen. Wahrend die

licherweise nicht an den Grundrechten des GG, sondern an
denjenigen der GRCh zu messen ist. Der Wortlaut des § 90
Abs. 1 BVerfGG lasst allerdings nur Verfassungsbeschwer-
den mit der Behauptung zu, in den Grundrechten oder grund-
rechtsgleichen Rechten des GG verletzt zu sein. Allerdings
hat das BVerfG in seiner neueren Rechtsprechung!'® anerkannt,
dass mit der Verfassungsbeschwerde auch eine Verletzung
der Grundrechte der GRCh geltend gemacht werden kann.
Dies ist die Konsequenz daraus, dass sich das BVerfG in Fal-
len, die EU-rechtlich ,,vollstindig determiniert“!® sind, eben-
falls vorbehilt, den betreffenden EU-Rechtsakt am Mal3stab
der GRCh zu priifen (dazu noch IV. 1. b).

Anmerkung: Zuweilen wird in Lehrbiichern?® empfohlen,
nach der Beschwerdefdhigkeit auf die Prozessfahigkeit,
d.h. die Fahigkeit einzugehen, selbst wirksam Prozess-
handlungen vorzunehmen. Allerdings ist dies nur in ganz
wenigen Fillen problematisch, so etwa bei Minderjahri-
gen und bei Entmiindigten. Bei K bestehen solche Beden-
ken hingegen nicht, sodass auf den Punkt der Prozess-
fahigkeit nicht gesondert eingegangen werden muss. Es
konnte allenfalls erwdhnt werden, dass K sich nach § 22
BVerfGG anwaltlich vertreten lassen muss.

II1. Beschwerdegegenstand

Tauglicher Gegenstand der Verfassungsbeschwerde ist nach
§ 90 Abs. 1 BVerfGG jeder Akt der ,,6ffentlichen Gewalt*.
Anders als i.R.v. Art. 19 Abs. 4 GG ist mit diesem Begriff
nicht nur die vollzichende Gewalt gemeint,?! sondern alle

»Subvention® eine Terminologie des deutschen Rechts dar-
stellt (vgl. etwa § 23 BHO, § 264 Abs. 7 StGB) und hier
vermdgenswerte Leistungen an ein (privates oder dffentliches)
Unternehmen ohne marktméBige Gegenleistung zur Verwirk-
lichung von im offentlichen Interesse liegenden Zielen be-
zeichnet (vgl. etwa Kluth, Offentliches Wirtschaftsrecht, 2019,
§ 11 Rn 13), ist ,,Beihilfe eine Terminologie des EU-Rechts
(vgl. etwa Art. 107 ff. AEUV). Hierunter ist nach der Rspr. des
EuGH (vgl. etwa EuGH, Urt. v. 16.5.2002 — C-482/99 [Star-
dust]) jede staatliche Leistung ohne addquate Gegenleistung
an bestimmte Unternehmen(szweige) zu verstehen, die eine
Wettbewerbsverfalschung verursacht und einen grenziiber-
schreitenden Bezug aufweist (vgl. Kluth [a.a.0.], § 11 Rn 18);
allgemein zum Beihilfen- und Subventionsrecht etwa: Kluth
(Fn. a.a.0.), § 11; Unger, in: Schmidt/Wollenschlager (Hrsg.),
Kompendium Offentliches Wirtschaftsrecht, 5. Aufl. 2019,
§ 8; eingehend zu den sog. ,,Corona-Soforthilfen* etwa: Gies-
berts/Gayger/Weyand, COVID-19 — Hoheitliche Befugnisse,
Rechte Betroffener und staatliche Hilfen, NVwZ 2021, 417
(422).

8 Grundlegend BVerfGE 152, 216 (236 ff.) — Recht auf Ver-
gessen II.

Y Vgl. dazu BVerfGE 152, 152 (177 ff.) — Recht auf Verges-
sen [; BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021 — 2 BvR 2016/14 (Tier-
arzneimittel), Rn. 46 ff.

20 Vgl. etwa Kingreen/Poscher (Fn. 3), Rn. 1389; Hillgruber/
Goos (Fn. 3), Rn. 176 ff.

21 So jedenfalls die st. Rspr. des BVerfG, vgl. etwa BVerfGE
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drei Gewalten, d.h. Exekutive, Judikative und Legislative.
Unter einem ,,Akt“ ist sowohl ein positives Handeln als auch
ein Unterlassen einer der drei Gewalten zu verstehen, wie
sich aus §§ 92, 95 Abs. 1 S. 1 BVerfGG ergibt, die von einer
,,Handlung oder Unterlassung® sprechen.

Vorliegend bieten sich gleich mehrere taugliche Beschwer-
degegenstdnde an. Denn K geht es der Sache nach darum,
dass H eine Subvention und eine Beihilfe?? gewihrt wurden,
wihrend K beides verwehrt wurde. Insofern kommt sowohl
eine ,,Handlung* (Gewédhrung von Subvention und Beihilfe
an H) als auch eine ,,Unterlassung™ (Nichtgewdhrung von
Subvention und Beihilfe an K) der ,,vollziechenden Gewalt*,
namlich des Wirtschaftsministeriums von L, in Betracht.
Denkbar wire es aber auch, die verschiedenen Akte der Judi-
kative, ndmlich die Entscheidungen aller Gerichte, welche die
Klage der K abgewiesen haben, als Beschwerdegegenstand
zu identifizieren. Hier bietet es sich an, auf das letztinstanzli-
che Urteil, sprich die Entscheidung des BVerwG, zuriickzu-
greifen, da der K hiergegen kein ordentlicher Rechtsbehelf
mehr zusteht. Dem BVerwG als letztinstanzlichem Gericht
wirft K zudem vor, seine aus Art. 267 UAbs. 3 AEUYV fol-
gende Vorlagepflicht verletzt zu haben und sie so in ihrem
grundrechtsgleichen Recht aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG ver-
letzt zu haben. Bei mehreren Akten 6ffentlicher Gewalt in der
gleichen Sache hat der/die Beschwerdefiihrer/in die Wabhl,
welche Akte er/sie angreifen mochte.® Hier liegt es aber
nahe, dass K gegen das Urteil des BVerwG vorgehen wollte
(hinsichtlich Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG wire dies sogar zwin-
gend), da dieses die Entscheidungen der vorherigen Instanzen
und zuvor der 6ffentlichen Verwaltung vollumfanglich besta-
tigt hatte.

Anmerkung: Moglich wére es zwar auch, sowohl das
BVerwG-Urteil als auch gegen die Entscheidungen des
Landeswirtschaftsministeriums vorzugehen. Dann miisste
aber im Folgenden stets zwischen beiden Beschwerde-
gegenstidnden differenziert werden.

IV. Beschwerdebefugnis

Gem. § 90 Abs. 1 BVerfGG kann jedermann mit der ,,Be-
hauptung, durch die offentliche Gewalt in einem seiner
Grundrechte* oder grundrechtsgleichen Rechte ,verletzt zu
sein“, Verfassungsbeschwerde erheben. Dies setzt voraus,
dass eine Grundrechtsverletzung jedenfalls moglich ist (dazu
unter 1.). Dariiber hinaus verlangt das BVerfG in stindiger
Rspr., dass ein/e Beschwerdefiihrer/in von dem geriigten Akt
der offentlichen Gewalt ,selbst, gegenwértig und unmittel-

49, 329 (340); 107, 395 (404 {f.).

22 Zum Beihilfen- und Subventionsbegriff eingehend oben,
Fn. 17. Bei der Vergabe von Subventionen und Beihilfen ist
die Verwaltung an keine besondere Form gebunden. Regel-
miBig wird ein Subventionsrechtsverhéltnis aber entweder
durch Verwaltungsakt (§ 35 VwV{G) oder durch 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag (§§ 54 ff. VWVT{QG) begriindet, vgl. Unger
(Fn. 17), § 8 Rn. 50, 52.

2 BVerfGE 19, 377 (389).

bar‘>* betroffen bzw. durch ihn beschwert ist (dazu unter 2.—4.).

1. Moglichkeit einer Grundrechtsverletzung

Vorliegend ist gleich in mehrerer Hinsicht fraglich, ob eine
Verletzung der Grundrechte der K in Betracht kommt. Im Ein-
zelnen ist dabei zwischen der Subvention aus dem Bundes-
haushalt (a) und der Beihilfe aus europidischen Mitteln (b) zu
differenzieren.

a) Subvention aus dem Bundeshaushalt

Dass K gegeniiber H in einer Weise, die nicht gerechtfertigt
werden kann, benachteiligt wurde, ldsst sich nicht vollig aus-
schlieflen, sodass eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG nicht
von vornherein unmoglich erscheint. Auch erscheint es nicht
von vornherein ausgeschlossen, dass das BVerwG seine Vor-
lagepflicht verletzt und K dadurch in ihrem grundrechtsglei-
chen Recht aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG verletzt hat. Grund-
legende Zweifel an der Moglichkeit einer Grundrechts-
verletzung bestehen vorliegend aber sowohl in Bezug auf
Art. 14 Abs. 1 GG (aa) als auch auf Art. 12 Abs. 1 GG (bb).

aa) Art. 14 Abs. 1 GG?

K macht vorliegend geltend, durch den Nichterhalt der Sub-
vention in ihrem Eigentumsgrundrecht aus Art. 14 Abs. 1 GG
verletzt zu sein. Dies erscheint jedoch &uBerst fraglich. So ist
bereits umstritten, inwiefern Subventionen als oOffentlich-
rechtlich gewihrte Leistungen iiberhaupt dem Schutz des
Eigentumsgrundrechts unterfallen.?® Fiir das BVerfG kommt
es dabei darauf an, ob die 6ffentlich-rechtliche Leistung dem
Begiinstigten ,,nach Art eines AusschlieBlichkeitsrechts zu-
geordnet ist“?®, wovon dann auszugehen sei, wenn sie das
Aquivalent einer eigenen Leistung des Berechtigten darstelle
(so z.B. bei Anwartschaften aus der Sozialversicherung)?’,
wohingegen eine 6ffentlich-rechtlich begriindete Position nicht
unter Art. 14 GG falle, wenn sie liberwiegend auf staatlicher
Leistung beruhe.?® So ist es auch bei der Subvention: sie wird
allein aus staatlichen Mitteln gewéhrt, ohne dass der Subven-
tionsnehmer dafiir eine Gegenleistung zu erbringen braucht.?’
Damit zéhlen Subventionen als einseitig 6ffentlich-rechtliche
Leistungen schon dem Grunde nach nicht zum verfassungs-
rechtlich geschiitzten Eigentumsgrundrecht. Hinzu kommt
noch, dass K die Subvention noch gar nicht gewéhrt wurde.
Mithin geht es K gar nicht um bereits erworbene Subventio-
nen, sondern um solche, die sie eventuell kiinftig erwerben
wird. Allerdings ist anerkannt, dass der Schutzbereich des
Art. 14 Abs. 1 GG keine bloen Erwerbsaussichten umfasst
(Stichwort: Geschiitzt wird ,,das Erworbene®, nicht der ,,Er-
werb*).3? Derlei kiinftige Erwerbschancen fallen allenfalls in
den Schutzbereich der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG).

2 Vgl. zuerst BVerfGE 1, 97 (101 £.).

% Vgl. dazu etwa Epping (Fn. 2), Kap. 9 Rn. 451.

2 BVerfGE 69, 272 (300); 72, 175 (195).

27 BVerfGE 116, 96 (121).

28 BVerfGE 48, 408 (413).

2 Vgl. zum Subventionsbegriff bereits eingehend oben, Fn. 17.
3 Grundlegend BVerfGE 30, 292 (335); seither st. Rspr.
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Soweit K betont, dass durch die Nichterteilung der Subvention
ihr gesamtes Geschéft vor dem Ruin stehe, mag dies zwar
zutreffen. Dies ist jedoch nicht zurechenbar auf eine staatli-
che MaBnahme oder Unterlassung zuriickzufiihren, sondern
auf héhere Gewalt, ndmlich die pandemiebedingten Umsatz-
und Gewinnriickgidnge. Diese gehdren jedoch zum unterneh-
merischen Risiko. Ein allgemeiner, gegen den Staat gerichte-
ter Anspruch auf Abwendung dieses Risikos besteht nicht.

bb) Art. 12 Abs. 1 GG

Dariiber hinaus erscheint aber auch eine Verletzung von
Art. 12 Abs. 1 GG zweifelhaft — und zwar aus zwei Griinden:
Zum einen ist umstritten, inwiefern die Vergabe einer Sub-
vention an ein Unternehmen die Grundrechte der Konkurrenz
verletzen kann. Zum anderen handelt es sich bei Art. 12
Abs. 1 GG um einen Biirger- oder ein ,,Deutschengrundrecht
und bei K um eine Gesellschaft nach niederlédndischem Recht
mit Sitz in den Niederlanden.

Zunichst fragt sich, inwiefern Art. 12 Abs. 1 GG iiberhaupt
verletzt sein kann, weil der Konkurrenz eine Subvention
gewihrt wurde.?! Das BVerfG hilt dies nur in Ausnahme-
féllen fir moglich. Grundsitzlich schiitze die von Art. 12
Abs. 1 GG umfasste Wettbewerbsfreiheit’?> ndmlich nur ,,die
Teilhabe am Wettbewerb nach Mallgabe seiner Funktions-
bedingungen*®. Da Subventionen regelmiBig aber auf die
Herstellung eines funktionsfihigen Wettbewerbs zielten, stell-
ten sie von vornherein keinen Eingriff in die Wettbewerbs-
freiheit dar, sondern ihre Ermdglichung (und zwar fiir dieje-
nigen, denen die Subvention gewéhrt wurde). Hinzu kommt,
dass dem Staat bei der Vergabe von Leistungen traditionell
ein viel groBerer Spielraum zuerkannt wird als bei hoheitlichen
Eingriffen in Grundrechte.?* Dieser Rspr. wird von Seiten der
Literatur nicht nur vorgeworfen, eine ,,Abkehr von der tradi-
tionellen Grundrechtsdogmatik“** einzuleiten. Sie verkenne
auch, dass die Vergabe von Subventionen an ein Konkurrenz-
unternehmen zwar keinen unmittelbaren, aber einen mittelbar-
faktischen Eingriff in die Grundrechte des nicht-beriicksich-
tigten Unternehmens darstelle. Ferner entziehe sie auch ,,ein
zentrales Instrument der Wirtschafts- und Wettbewerbspolitik
weitgehend der grundrechtlichen Kontrolle®, was zudem da-
rauf hinauslaufe, den ,,Wettbewerb [...] von einem Ergebnis
dezentraler individueller Freiheitsrealisierung zu einer staat-
lich bereitgestellten Institution“*® zu modifizieren. Da beide
Auffassungen hier zu unterschiedlichen Ergebnissen gelan-
gen, wire eigentlich eine Streitentscheidung erforderlich.
Etwas anderes gilt nur, wenn Art. 12 Abs. 1 GG schon aus
anderen Griinden nicht einschlégig ist.

31'Vgl. dazu etwa Unger (Fn. 17), § 8 Rn. 6-8, 83 ff.

32 Zur Frage, inwiefern die Wettbewerbsfreiheit von Art. 12
Abs. 1 oder Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt ist, etwa: Epping
(Fn. 2), Kap. 8 Rn. 387.

3 So BVerfGE 105, 252 (265),

34 Siehe dazu noch im Rahmen von Art. 3 Abs. 1 GG unten,
B.1.3.D).

35 Wollenschliiger, VerwArch 102 (2011), 20 (38 £.).

36 Unger (Fn. 17), § 8 Rn. 8.

Ein solcher Grund konnte darin zu sehen sein, dass Art. 12
Abs. 1 GG seinem Wortlaut nach nur alle ,,Deutschen‘ schiitzt.
In entsprechender Anwendung von Art. 19 Abs. 3 GG (s.o.,
II. 1. b) sind hierunter auch ,,inldndische® juristische Perso-
nen, also solche zu verstehen, die nach deutschem Recht ge-
griindet wurden und/oder im Bundesgebiet ihren Sitz haben.
Beides ist bei K nicht der Fall (s.o., II. 1. b). Allerdings wur-
de in dem Zusammenhang bereits betont, dass das BVerfG
beim Begriff ,,inldndisch® zur Umsetzung von Art. 18§ AEUV
eine ,,Anwendungserweiterung® dergestalt vertreten hat, wo-
nach auch juristische Personen mit Sitz im EU-Ausland er-
fasst werden (s.o., II. 1. b). Dementsprechend fragt sich, ob
sich auch EU-Biirger bzw. juristische Personen mit Sitz im
EU-Ausland auf die Deutschengrundrechte berufen kénnen.
Dafiir spricht jedenfalls die auch insoweit gebotene Umset-
zung von Art. 18 AEUV. Zur Herstellung unionsrechtskon-
former Zustinde werden deshalb zwei Lésungen diskutiert’”:
Entweder eine (analoge) Anwendung der Deutschengrund-
rechte auf ausldndische Unionsbiirger bzw. juristische Perso-
nen mit Sitz im EU-Ausland, wobei {iber den Wortlaut (,,Alle
Deutschen®) ,,hinweggelesen* werden solle, oder die Betrof-
fenen sollen sich nur auf Art. 2 Abs. 1 GG berufen konnen,
iiber den ihnen dann allerdings ein dem Deutschengrundrecht
aquivalenter Schutz zusteht. Das BVerfG hat sich fiir die
zweite Variante entschieden.®® Dafiir spricht, dass sich die
erste Losung eindeutig liber die Wortlautgrenze hinwegsetzt.
Auf Grundlage dieser Ansicht konnte sich K jedenfalls inso-
weit nicht auf Art. 12 Abs. 1 GG, allerdings auf Art. 2 Abs. 1
GG (i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) berufen.

b) Beihilfe aus EU-Mitteln

Fraglich ist zudem, ob K sich wegen der Nichtgewdhrung der
EU-Beihilfe auf die Grundrechte des GG berufen kann. Diese
schiitzen nach Art. 1 Abs. 3 GG zwar vollumfanglich, aber
eben auch nur gegen die deutsche 6ffentliche Gewalt. Dage-
gen bieten gegen ein Handeln der EU-Organe und der Mit-
gliedstaaten, wenn sie EU-Recht durchfiihren, die Grundrechte
der GRCh Schutz (vgl. Art. 51 Abs. 1 GRCh). Zwar war
lange unklar, ob in diesen Féllen die Grundrechte des GG
kumulativ zur Anwendung kommen kénnen.>* Nach der neue-
ren Rspr. des BVerfG* ist dies nur der Fall, wenn den Mit-
gliedstaaten substantielle Gestaltungsspielrdume verbleiben.
Ist ein Sachverhalt hingegen ,,vollstdndig unionsrechtlich de-
terminiert“!!, ist er nicht an den Grundrechten des GG, son-
dern ausschlieflich an denjenigen der GRCh zu messen.
Dazu fiihrt das BVerfG aus: ,,0b eine Rechtsfrage vollstédndig

37 Vgl. zum Streitstand etwa: Epping (Fn. 2), Kap. 11
Rn. 584 f. m.w.N.

38 Vgl. BVerfGE 129, 78 (94 ft.).

3 Vgl. zum Ganzen etwa: Thym, Vereinigt die Grundrechte!,
JZ 2015, 53.

40 BVerfGE 152, 152 (Recht auf Vergessen I); 152, 216
(Recht auf Vergessen II); BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021 —
2 BvR 2016/14 (Tierarzneimittel).

4 So die Formulierung in BVerfGE 152, 216 (233 ff);
BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021 — 2 BvR 2016/14 (Tierarznei-
mittel), Rn. 35, 37.
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unionsrechtlich determiniert ist, richtet sich in aller Regel
nach den Normen, aus denen die Rechtsfolgen fiir den streit-
gegenstindlichen Fall abzuleiten sind.“4’> Dabei kommt es
weniger auf die Handlungsform an, derer sich die EU bedient
hat,® als auf eine methodengerechte Auslegung des mafBgeb-
lichen Sekundir- oder Tertidrrechts.** MaBgeblich ist also, ob
den Mitgliedstaaten bzw. ihren Organen eigene Entscheidungs-
spielrdume zustehen sollen oder ob die Regelung gerade
Rechtsgleichheit innerhalb der EU herstellen soll. Vorliegend
beruht die Beihilfe auf einem europdischen Forderprogramm,
mit dem die EU-Organe beabsichtigen, im gesamten Binnen-
markt ansdssige Unternehmen zu unterstiitzen, die in beson-
derem Maf3e von den Auswirkungen der Corona-Krise betrof-
fen sind. Ziel der Regelung ist es also, EU-weit einheitliche
Regelungen fiir die Vergabe von Fordermitteln zu schaffen.
Mithin steht die Herstellung von Rechtsgleichheit im Vor-
dergrund. Nach MaBgabe der neuesten Rspr. des BVerfG wé-
ren somit vorliegend nicht die Grundrechte des GG, sondern
der GRCh anwendbar. Uber deren Einhaltung — wie iiber das
gesamte EU-Recht — wacht grundsétzlich der EuGH. Die
Gerichte der Mitgliedstaaten haben nach Art. 267 UAbs. 1
AEUYV die Moglichkeit bzw. nach UAbs. 3 die Verpflichtung,
ungeklédrte unionsrechtliche Rechtsfragen dem EuGH zur
Vorabentscheidung vorzulegen. Dessen ungeachtet behalt
sich das BVerfG nach seiner neuesten Rspr.*’ vor, die GRCh
selbst anzuwenden. Demnach konnte sich K auch in unions-
rechtlich vollstdndig determinierten Sachverhalten mit einer
Verfassungsbeschwerde zum BVerfG zur Wehr setzen, das
dann die Grundrechte der GRCh anzuwenden hétte. Als sol-
che kdmen Art. 15 f. (Berufs- und unternehmerische Frei-
heit), Art. 17 (Eigentum) und Art. 20 (Gleichheit) GRCh in
Betracht. Diese Normen sind jedenfalls nach h.M. auch auf
juristische Personen anwendbar.*

¢) Fazit
Insgesamt kann damit festgehalten werden, dass vorliegend

jedenfalls eine Verletzung von Art. 14 GG (i.V.m. Art. 19
Abs. 3 GG) und — je nachdem, welche Auffassung oben (A.

42 BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021 — 2 BvR 2016/14 (Tier-
arzneimittel), Rn. 42.

43 SchlieBlich kennt auch die an sich unmittelbar anwendbare
Verordnung (Art. 288 UAbs. 2 AEUV) sog. Offnungsklauseln,
wihrend andererseits eigentlich umsetzungsbediirftige Richt-
linien (Art. 288 UAbs. 3 AEUV) so prézise und bestimmt ge-
fasst sein konnen, dass sie unmittelbar anwendbar sind.

4 BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021 — 2 BvR 2016/14 (Tier-
arzneimittel), Rn. 43 f.

4 BVerfGE 152, 216 (233 ff.), BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021
—2 BvR 2016/14 (Tierarzneimittel), Rn. 33 ff.

46 Vgl. Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 4. Aufl. 2021,
Art. 16 Rn. 12 m.w.N,, Art. 17 Rn. 16, Art. 20 Rn. 7; lediglich
fiir Art. 15 GRCh ist diese Frage umstritten. Dagegen wird
angefiihrt, dass Abs. 2 und 3 nur auf natiirliche Personen
Bezug nehmen. Dafiir spricht, dass Art. 15 Abs. 1 GRCh ganz
allgemein von ,,Person® spricht, worunter auch juristische
Personen gefasst werden konnen, vgl. zum Streitstand etwa:
Jarass (Fn. 16), Art. 15 Rn. 9 m.w.N.

IV. 1. a) bb) vertreten wird — auch von Art. 12 GG (i.V.m.
Art. 19 Abs. 3 GG) von vorneherein ausscheidet (dann wére
Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 18 AEUV zu priifen). Dagegen
erscheint eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 und Art. 101
Abs. 1 S. 2 GG ebenso mdglich wie eine solche von Art. 15 f.,
17 und 20 GRCh.

2. Eigene Beschwer

Eine ,,eigene Beschwer bzw. ,,selbst” beschwert zu sein, ver-
langt — zur Vermeidung von Popularverfassungsbeschwerden
—, dass die/der Beschwerdefiihrer/in die Verletzung eigener
Grundrechte geltend macht. Das ist bei K vorliegend der Fall,
denn das Urteil des BVerwG entscheidet iiber die von K
erhobene Klage, mit der K bereits eine Verletzung eigener
Grundrechte riigt.

3. Gegenwidrtige Beschwer

Mit der ,,gegenwirtigen™ Beschwer ist gemeint, dass der Akt
der offentlichen Gewalt die/den Beschwerdefiihrer/in schon
oder noch in ihren/seinen Grundrechten betrifft. Ausgeschlos-
sen ist damit eine Beschwerde gegen kiinftige oder in der
Vergangenheit liegende Akte ohne Auswirkungen auf die
Gegenwart. Das Urteil des BVerwG belastet K jedoch ge-
genwirtig, sodass diese Voraussetzung erfiillt ist.

4. Unmittelbare Beschwer

Schlieflich muss der angegriffene Akt auch ,,unmittelbar,
d.h. ohne weitere Zwischenschritte in die Grundrechte der/des
Beschwerdefiihrers/in eingreifen. Daran fehlt es etwa bei
Rechtsnormen, wenn sie auf Vollzug durch Behorden und
Gerichten angewiesen sind und hiergegen Rechtsschutz vor
den Fachgerichten besteht. Vorliegend geht es jedoch um ein
letztinstanzliches Urteil, das der K einen grundrechtlich fun-
dierten Anspruch verwehrt. Davon ist K unmittelbar betrof-
fen, da es keiner Zwischenschritte mehr bedarf, damit sie den
geltend gemacht Anspruch nicht weiter als durch Verfassungs-
beschwerde verfolgen kann.

5. Fazit
Damit ist K insgesamt auch beschwerdebefugt.

V. Rechtsschutzbediirfnis
1. Rechtswegerschopfung

Nach § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG darf eine Verfassungs-
beschwerde zum BVerfG erst erhoben werden, wenn die/der
Beschwerdefiihrer/in zuvor den fachgerichtlichen Rechtsweg
vollstédndig beschritten, d.h. alle ihr/ihm zur Verfligung ste-
henden prozessualen Mittel erschopft hat. Das ist bei K der
Fall, da sie bereits bis vor das BVerwG als letzte Fachinstanz
gezogen ist.

2. Subsidiaritdit

Der Grundsatz der Subsidiaritét besagt, dass eine Verfassungs-
beschwerde auch erst dann erhoben werden darf, wenn zuvor
neben dem fachgerichtlichen auch alle sonstigen gerichtli-
chen oder auBlergerichtlichen Rechtsschutzinstanzen ersucht
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wurden.*’” Dadurch soll das BVerfG so weit wie moglich
entlastet werden, indem es ndmlich auf einen fachlich wie
rechtlich so weit wie moglich aufbereiteten Fall trifft.* Vor-
liegend ist jedoch nicht ersichtlich, dass K — nach Erschop-
fung des Verwaltungsrechtswegs — noch andere Rechtsschutz-
moglichkeiten zustiinden. Denkbar wire zwar die Durchfiih-
rung eines Vorabentscheidungsverfahrens zum EuGH nach
Art. 267 AEUV. Hieriiber entscheidet jedoch allein das vor-
lageberechtigte bzw. -verpflichtete Gericht, nicht aber der
Klager bzw. Beschwerdefiihrer. Damit ist auch der Grundsatz
der Subsidiaritit gewahrt.

VI. Form und Frist

Nach § 23 Abs. 1 BVerfGG sind Verfassungsbeschwerden
schriftlich beim BVerfG einzureichen, sie sind zu begriinden
und mit allen erforderlichen Beweismitteln zu versehen. In
der Begriindung hat die/der Beschwerdefiihrer/in nach § 92
BVerfGG ,,das Recht, das verletzt sein soll, und die Hand-
lung oder Unterlassung des Organs oder der Behorde, durch
die der Beschwerdefiihrer sich verletzt fiihlt, zu bezeichnen.*
SchlieBlich muss eine Verfassungsbeschwerde nach § 93
Abs. 1 S. 1 BVerfGG ,,binnen eines Monats“ erhoben werden.
Da K vorliegend bereits am 7.2.2022 Verfassungsbeschwerde
erhoben hat, ist diese Frist unproblematisch gewahrt.

VII. Ergebnis

Damit ist die Verfassungsbeschwerde der K zundchst einmal
zuléssig.

B. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, soweit K durch das
Urteil des BVerwG in ihren Grundrechten und grundrechts-
gleichen Rechten verletzt ist. Als Priifungsmalstab ist dabei
nur das Verfassungsrecht (und nach der neuesten Rspr. des
BVerfG auch die GRCh) heranzuziehen, nicht aber das (ein-
fachgesetzliche oder europarechtliche) Fachrecht, iiber deren
Einhaltung allein die Fachgerichte wachen. Das BVerfG hin-
gegen ist schlieflich keine ,,Superrevisionsinstanz®, sondern
allein fiir die in Art. 93 GG i.V.m. dem BVerfGG genannten
Verfahren zusténdig.

Anmerkung: Wer neben oder statt dem Urteil des BVerwG
die Entscheidung(en) des Landeswirtschaftsministeriums
als Beschwerdegegenstand identifiziert hatte, musste (auch)
deren Vereinbarkeit mit den Grundrechten und grund-
rechtsgleichen Rechten der K priifen.

Anmerkung: Bei der Priifung mehrerer Grundrechte gilt:
das speziellste Grundrecht zuerst (nie mit Art. 2 Abs. 1
GG beginnen), vorbehaltlose Grundrechte vor solchen mit
Schrankenvorbehalt, Freiheits- vor Gleichheitsrechten prii-
fen.*

47 Vgl. etwa BVerfGE 112, 50 (60).

“ Vgl. Kingreen/Poscher (Fn. 3), Rn. 1423,

4 Eingehend zu den Grundrechtskonkurrenzen etwa: Kingreen/
Poscher (Fn. 3), Rn. 308 ff.

Eine solche Verletzung von Grundrechten oder grundrechts-
gleichen Rechten der K kdnnte sich einerseits daraus ergeben,
dass das BVerwG einen Anspruch der K auf Erteilung der
Subvention aus Bundesmitteln (I.) und andererseits der Ertei-
lung der Beihilfe aus EU-Mitteln (II.) verneint hat.

Anmerkung: Vertretbar wire es auch, zunédchst nach den
einzelnen Grundrechten und grundrechtsgleichen Rechten
zu differenzieren und innerhalb dieser Priifung dann zwi-
schen der (deutschen) Subvention und der (EU-)Beihilfe.
Dies hitte allerdings auch den Nachteil, dass die Priifung
der GRCh dann nicht sauber ,,eingeleitet werden kann,
d.h. sie kime gewissermallen liberraschend. Wichtig ist in
jedem Fall eine — anhand von Gliederungspunkten — deut-
lich erkennbare Differenzierung zwischen Subvention und
Beihilfe.

I. Entscheidung iiber die Subvention aus Bundesmitteln

Indem das BVerwG einen Anspruch der K auf Gewéhrung
einer Subvention aus Bundesmitteln verneinte, konnte es K in
ihren Grundrechten aus Art. 12 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19
Abs. 3 GG) bzw. Art. 2 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19 Abs. 3
GG) i.V.m. Art. 18 AEUV (unter 1.) sowie aus Art. 3 Abs. 1
GG (unter 2.) verletzt haben. Eine Verletzung von Art. 14
Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) kommt dagegen von
vornherein nicht in Betracht (s.0., A. IV. 1. a) aa).

Anmerkung: Die Priifungspunkte (1.) und (2.) mussten
nicht kumulativ, sondern alternativ gepriift werden — je
nachdem, fiir welche Auffassung sich die Bearbeiter
(-innen) bei dem oben (A. IV. 1. b) genannten Meinungs-
streit entschieden haben. Wurde Art. 12 Abs. 1 GG von
vornherein fiir nicht einschldgig gehalten, war nur (2.) zu
priifen, sonst nur (1.). Hier werden (1.) und (2.) nur des-
halb dargestellt, um beide (vertretbaren) Losungswege
abzubilden.

1. Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG,
bzw. Art. 2 Abs. 1 GG [i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG] i.V.m.
Art. 18 AEUV)?

Hinweis: Vorliegend konnte sich eine Grundrechtsverlet-
zung daraus ergeben, dass das BVerwG einen Anspruch
der K auf Erteilung einer Subvention verneinte. Hierin
konnte zwar ein Grundrechtseingriff gesehen werden, so-
dass im Folgenden nach dem ,,Eingriffsschema‘ (Schutz-
bereich — Eingriff — Rechtfertigung) gepriift werden miiss-
te. Dies wire aber letztlich verfehlt, jedenfalls unnétig
kompliziert, da der ,,Eingriff gerade darin bestiinde, einen
(vermeintlich) bestehenden grundrechtlichen Anspruch ab-
zulehnen, sodass dessen Bestehen inzident, d.h. innerhalb
des Eingriffsschemas zu priifen wére. Deutlich einfacher
und deshalb vorzugswiirdig wére es deshalb, direkt das
Bestehen des behaupteten grundrechtlichen Anspruchs zu
priifen, d.h. den ,,Anspruchs- oder Leistungsaufbau® zu
wiihlen. Dies gilt im Ubrigen auch fiir die gesamte weitere
Priifung.
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Die Verneinung eines Anspruchs der K aus Art. 12 Abs. 1 GG
(1.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) konnte sie genau in diesem
Grundrecht verletzt haben. Dies wiirde voraussetzen, dass der
K ein solcher grundrechtlicher Anspruch zusteht (a) und sie
durch dessen Nichtanerkennung seitens des BVerwG in ih-
rem Recht verletzt wurde (b).

a) Bestehen eines Anspruchs
aa) Erste Variante: Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG

Zunéchst miisste der K ein grundrechtlicher Anspruch auf Er-
teilung der Subvention aus Art. 12 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19
Abs. 3 GG) zustehen.

Dies setzt zundchst voraus, dass der Schutzbereich der
Berufsfreiheit in sachlicher wie personlicher Hinsicht eroffnet
ist. In sachlicher Hinsicht schiitzt Art. 12 Abs. 1 GG (i.V.m.
Art. 19 Abs. 3 GG) die freie Wahl und Ausiibung eines ,,Be-
rufs, d.h. jeder auf Dauer angelegter, der Schaffung und
Erhaltung einer Lebensgrundlage dienender Titigkeit.”" K be-
treibt eine Unternehmensgruppe in der Rechtsform ,,naamloze
vennootschap (N.V.)“, dem niederldndischen Pendant zur
deutschen Aktiengesellschaft (AG). Es ist daher davon aus-
zugehen, dass ihre Téatigkeit auf Dauer angelegt ist sowie der
Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundlage dient. In
personlicher Hinsicht besteht jedoch das Problem, dass K
ihren Sitz auBlerhalb des Bundesgebietes hat, sodass sich fragt,
inwiefern sie sich auf das Deutschengrundrecht des Art. 12
Abs. 1 GG berufen kann (s.o., A. IV. 1. a). bb). Wegen des
Diskriminierungsverbotes des Art. 18 AEUV erscheint je-
doch — wie beim Wort ,,inldndisch® in Art. 19 Abs. 3 GG —
eine ,,Anwendungserweiterung“ erforderlich (a.A. sehr gut
vertretbar, dann wére mit Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 19
Abs. 3 GG i.V.m. Art. 19 AEUV weiter zu priifen).

Fraglich ist allerdings, inwiefern sich aus Art. 12 Abs. 1
GG nicht nur ein Abwehr-, sondern auch ein Leistungsrecht,
d.h. ein positiver Anspruch auf Erteilung einer Subvention
ableiten ldsst.’! Ein solcher Anspruch kénnte sich insbeson-
dere daraus ergeben, dass die durch Art. 12 GG geschiitzte
Berufsausiibungsfreiheit auch die Wettbewerbsfreiheit er-
fasst.>? Zwar hat das BVerfG entschieden, dass sich aus
Art. 12 Abs. 1 GG grundsitzlich kein Anspruch auf eine
erfolgreiche Marktteilnahme bzw. auf kiinftige Erwerbschan-
cen herleiten ldsst.>> Etwas anderes kann aber moglicher-
weise dann gelten, wenn der Staat durch Forderung eines
Konkurrenten aktiv in den Wettbewerb eingreift.>*

0'Vgl. BVerfGE 7, 377 (397).

31 Als Ankniipfungspunkt hierfiir wiirde sich allenfalls die Er-
kenntnis anbieten, dass Art. 12 GG auch eine wertentschei-
dende Grundsatznorm darstellt, vgl. etwa Manssen, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 1,
7. Aufl. 2018, Art. 12 Rn. 30 f.

52 Zu dieser strittigen Auffassung und der Gegenauffassung
(Schutz durch Art. 2 Abs. 1 GG): Epping (Fn. 2), Kap. 8
Rn. 387.

33 Vgl. BVerfGE 148, 40 (50).

54 So jedenfalls Epping (Fn. 2), Kap. 8 Rn. 387.

Denkbar wire, dass das Landeswirtschaftsministerium die
Wettbewerbsfreiheit der K verletzt hétte, indem sie ihren
Antrag auf Erteilung einer Subvention abgelehnt hatte, ohne
sich dabei auf eine gesetzliche Grundlage stiitzen zu konnen.
Allerdings ist umstritten, inwiefern der Staat bei der Vergabe
von Subventionen (wie iliberhaupt staatlicher Leistungen) auf
einer gesetzlichen Grundlage handeln muss.® Von der wohl
herrschenden Meinung>® wird der Vorbehalt des Gesetzes nur
auf die FEingriffsverwaltung angewendet. Ein Handeln der
Leistungsverwaltung ist also nur auf eine gesetzliche Grund-
lage zu stiitzen, wenn sie zugleich in die Grundrechte Dritter
eingreift.’’ Dies wire ,,beispiclsweise der Fall, wenn der Staat
durch Subventionierung die Verdringung bestimmter Unter-
nehmen vom Markt bezweckt“ oder ,,wenn eine Leistung
wesentlich fiir die Grundrechtsverwirklichung ist und sich
nachhaltig auf den Gebrauch von Grundrechten auswirkt“,
weil die wirtschaftliche Betdtigung des Konkurrenten ,,un-
moglich gemacht oder unzumutbar eingeschrinkt wird“>®. Ob
ersteres der Fall ist, darf hier bezweifelt werden. Zwar dient
die Subvention in besonderem Mafie der Forderung regiona-
ler Betriebe, nicht aber transnationaler Unternehmen. Diese
sollen aber nicht aus dem Markt gedridngt werden. Letzteres
scheint hingegen schon einschldgig zu sein: denn K macht
geltend, dass die Ausiibung ihres Berufes von der Erteilung
der Subvention abhingt. Allerdings ist anerkannt, dass als
Parlamentsgesetz ,,auch der Haushaltsplan“ geniigt, ,,der ge-
mifl Art. 110 Abs. 2 S. 1 GG durch Haushaltsgesetz fest-
gestellt wird.“®® Da die ,,Corona-Hilfen* vom Bundestag im
Haushaltsplan genehmigt wurden, hat das Landeswirtschafts-
ministerium auf einer gesetzlichen Grundlage gehandelt.

Durch die Nichterteilung der Subvention wird K zwar in
ihrer Berufsfreiheit (faktisch) erheblich beeintrichtigt. Diese
Beeintréchtigung resultiert aber nicht daraus, dass ihrem Kon-
kurrenten H die Subvention erteilt wurde und dieser dadurch
der K wirtschaftlich iiberlegen wére, sondern aus dem pan-
demiebedingten Einbruch der Umsitze und Gewinne von K.
Hiervon ist H aber in gleichem oder vielleicht sogar noch
stirkerem Umfang betroffen, da kleine Betriebe naturgemaf
geringere Riicklagen bilden konnen als grofle. Daher ist mit
dem BVerfG davon auszugehen, dass staatliche Maflnahmen,
die ,den Wettbewerb erst ermdglichen und begrenzen*¢!,
keine Eingriffe darstellen. Daher steht K unter den gegebenen
Bedingungen kein Anspruch auf Erteilung der Subvention
aus Art. 12 Abs. 1 GG zu.

55 Siehe dazu etwa Unger (Fn. 17), § 8 Rn. 6; Epping (Fn. 2),
Kap. 8 Rn. 406.

6 Vgl. etwa BVerwGE 6, 282 (287).

57 So BVerwGE 90, 112 (126).

58 Epping (Fn. 2), Kap. 8 Rn. 406 unter Verweis auf BVerfGE
80, 124 (132), wo es um die Vergabe von Subventionen an
Presseunternehmen ging, die fiir das Presseunternehmen un-
entbehrlich sind.

%9 So, wenn auch fiir eine wirtschaftliche Betitigung der 6f-
fentlichen Hand: BVerwG NJW 1995, 2938 (2939).

% Epping (Fn. 2), Kap. 8 Rn. 406 unter Verweis auf BVerw-
GE 6, 282 (287); 104, 220 (221).

Sl BVerfGE 105, 252 (265); 115, 205 (229 f.).
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bb) Zweite Variante: Art. 2 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG)
i.V.m. Art. 18 AEUV

Fraglich ist, ob der K ein grundrechtlicher Anspruch auf Er-
teilung der Subvention aus Art. 2 Abs. | GG (i.V.m. Art. 19
Abs. 3 GG) i.V.m. Art. 18 AEUV zusteht.

Da Art. 2 Abs. 1 GG seinem Schutzbereich nach nicht auf
,Deutsche® beschrinkt ist und letztlich jedes menschliche
Verhalten schiitzt®?, kann sich K zweifelsohne auf dieses
Grundrecht berufen. Unter Anwendung des Art. 18 AEUV
gewihrt es im vorliegenden Fall einen ebenso weiten Schutz-
gehalt wie Art. 12 Abs. 1 GG (s.0., A. IV. 1. a) bb). Daher
stiinde K als niederldndischem Unternehmen auf Grundlage
von Art. 2 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) i.V.m.
Art. 18 AEUV in ebenso weitem Umfang die Wettbewerbs-
freiheit zu wie deutschen Wettbewerbern.®

Anmerkung: Letztlich wire hier dieselbe Argumentation
anzufiihren, wie bei Art. 12 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19
Abs. 3 GQG), d.h. K stiinde auch aus Art. 2 Abs. 1 GG
(1.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG) i.V.m. Art. 18 AEUV kein
Anspruch auf Gewéhrung der Subvention zu (s.o., aa).

b) Verletzung durch das BVerwG

Da der K kein Anspruch auf Erteilung der Subvention aus
Art. 12 Abs. 1 GG (i.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG, bzw. Art. 2
Abs. 1 GG [1.V.m. Art. 19 Abs. 3 GG] i.V.m. Art. 18 AEUV)
zusteht, kann das BVerwG einen solchen durch seine Nicht-
anerkennung auch nicht verletzt haben.

2. Verletzung von Art. 3 Abs. 1 GG

Denkbar wire allerdings, dass das BVerwG K im Vergleich
zu H in einer Weise ungleich behandelt hat (a), die nicht
gerechtfertigt werden kann (b). Fiir diesen Fall bestiinde die
Rechtsfolge dieser Diskriminierung der K moglicherweise
darin, dass auch K die Subvention zu gewihren wiire (c).*

a) Ungleichbehandlung

Erforderlich wire zunichst eine Ungleichbehandlung von
,wesentlich gleichem*“%, Um die (wesentliche) Vergleichbar-
keit festzustellen, miissen ein gemeinsamer Bezugspunkt
(tertium comparationis) und ein gemeinsamer Oberbegriff
(genus proximum) der Vergleichsgegenstinde gefunden wer-
den, um sodann die zwischen ihnen bestehenden Unterschie-
de (differentia specifica) herauszuarbeiten.®® Sind diese nur
gering, handelt es sich um ,,wesentlich Gleiches; sind sie
hingegen nicht nur gering, sind die Gegensténde nicht ,,we-

62 Siehe grundlegend BVerfGE 6, 32 (Elfes).

63 Zu diesem Ergebnis gelangt auch, wer die Wettbewerbs-
freiheit ohnehin nicht an Art. 12 Abs. 1 GG festmacht, son-
dern an Art. 2 Abs. 1 GG; so etwa BVerwGE 30, 191 (198);
60, 154 (159); 65, 167 (174).

64 Zu den Rechtsfolgen eines VerstoBes gegen Art. 3 Abs. 1
GG etwa: Kingreen/Poscher, (Fn. 3), Rn. 574 {f.

% Vgl. BVerfGE 1, 14 (52); 49, 148 (165).

% Vgl. etwa Kingreen/Poscher (Fn. 3), Rn. 647 ff.; Epping
(Fn. 2), Kap. 16 Rn. 778 ff.

sentlich® gleich, sodass auch keine verfassungsrechtlich rele-
vante Ungleichbehandlung vorlige.®” Im vorliegenden Falle
liegt der Bezugspunkt des Vergleiches in der (unterbliebenen)
Bewilligung der Subvention: Wiahrend dem Antrag des H
stattgegeben wurde, wurde der Antrag der K abgelehnt. K
und H lassen sich auch auf einen gemeinsamen Oberbegriff,
ndmlich , Hotelbetreiber®, ,,Unternehmen der Hotellerie* bzw.
»des Gastgewerbes®, etc. bringen. Zwischen K und H beste-
hen jedoch auch (mindestens) zwei gravierende Unterschiede,
ndmlich erstens die Unternehmensgrofle und zweitens die
(fehlende) regionale Verwurzelung. Wihrend H nur ein ein-
ziges Haus betreibt, das zudem lange besteht und tief in der
Geschichte der Stadt S verwurzelt ist, stellt K eine grofe,
international agierende Unternehmensgruppe mit Sitz in Ams-
terdam dar, die allein im Bundesland L fiinf Hauser betreibt
und daher in der Stadt S (bzw. im ganzen Bundesland L) nur
genauso stark verwurzelt ist wie an all den anderen Orten, an
denen sie eine Niederlassung betreibt. Daher lieBe sich ver-
treten, dass die Unterschiede zwischen K und H bereits so
grof} sind, dass keine ,,wesentliche* Vergleichbarkeit zwischen
ihnen bestehe. Naher liegt es aber, die Unterschiede nicht als
derart wesentlich anzusehen, dass sie eine verfassungsrechtli-
che Ungleichbehandlung von vornherein ausschlieBen wiir-
den. Denn letztlich agieren K und H trotz ihrer unterschiedli-
chen Grofe und ihrer stark bzw. gering ausgeprigten Ver-
wurzelung als Konkurrenten auf demselben Markt. Hier kei-
ne wesentliche Vergleichbarkeit anzunehmen wiirde bedeu-
ten, sie threm auf Art. 3 Abs. 1 GG gestiitzten Grundrechts-
schutz zu berauben.

b) Rechtfertigung
Unter welchen Anforderungen Ungleichbehandlungen ge-
rechtfertigt werden konnen, hat das BVerfG im Laufe der
Zeit unterschiedlich beurteilt.®® Urspriinglich differenzierte es
nach der Intensitdt der Ungleichbehandlung: so konnten Un-
gleichbehandlungen von geringer Intensitdt bereits durch
einen sachlichen Grund gerechtfertigt werden (sog. Willkiir-
formel oder Evidenzkontrolle®), wihrend bei Ungleich-
behandlungen von groferer Intensitit eine VerhéltnisméBig-
keitspriifung durchzufiihren war (sog. Neue Formel”). Nach
seiner neueren Rspr. verlangt das BVerfG nun stets, d.h. auch
bei Ungleichbehandlungen von geringster Intensitdt, die
Durchfiihrung einer VerhéltnismaBigkeitspriifung.”!
Vorliegend miisste also — unabhéngig davon, als wie inten-
siv die Ungleichbehandlung einzustufen wire — zunéchst ein
legitimer Zweck bestehen, der mit der Ungleichbehandlung
verfolgt wiirde. Als solcher kommt vorliegend die Unterstiit-
zung kleinerer, lokal verwurzelter Unternehmen — und damit
die Erhaltung der Diversitit des Hotelgewerbes — in Betracht.

67 Siehe zum Begriff ,,wesentlich“ etwa Epping (Fn. 2),
Kap. 16 Rn. 780 ff.

8 Vgl. dazu etwa die Darstellung bei Epping (Fn. 2), Kap. 16
Rn. 794 ff.

% Vgl. etwa BVerfGE 17, 122 (130).

70 Vgl. BVerfGE 55, 72 (88).

7 Vgl. BVerfGE 129, 49 (69); 130, 131 (142).
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Dieser Zweck’? erscheint aus zwei Griinden insofern legitim,
als dadurch Interessen des Allgemeinwohls verfolgt werden.
Erstens werden durch die Forderung kleinerer, naturgemaf
schwicherer Unternehmen deren Wettbewerbsfahigkeit und
damit der Wettbewerb erhalten. Zweitens sind regional ver-
wurzelte Unternehmen (im Gegensatz zu international agie-
renden Unternehmensgruppen) im Bundesgebiet vollumfing-
lich steuerpflichtig, sodass sie sich letztlich wieder an der
Finanzierung der hiesigen Gemeinwohlaufgaben beteiligen.
Zur Forderung dieser Zwecke ist die Ungleichbehandlung
auch geeignet, da sie kleinere und lokal anséssige Unterneh-
men fordert. Ferner ist sie auch erforderlich, da ein milderes,
gleich geeignetes Mittel als die Forderung kleinerer und regi-
onaler Unternehmen nicht ersichtlich ist (a.A. bei entspre-
chender Angabe eines milderen, gleich geeigneten Mittels
vertretbar). Denkbar wére allenfalls eine (zusitzliche) Belas-
tung groferer, internationaler Unternehmen, was aber gerade
kein milderes Mittel wére, sodass hier davon auch abgesehen
wurde. Im Ubrigen ist zu beriicksichtigen, dass der Leistungs-
verwaltung — wie vorliegend dem Landeswirtschaftsministe-
rium — bei der Einschétzung der Erforderlichkeit ein beson-
ders groBer Einschdtzungsspielraum zukommt.”> Damit geht
eine entsprechend reduzierte Kontrolldichte der Gerichte ein-
her. Es ist also nicht davon auszugehen, dass das BVerwG,
indem es die Entscheidungen des Landeswirtschaftsministe-
riums inhaltlich bestétigte, eine Maflnahme billigte, die nicht
erforderlich war und dadurch selbst ein nicht erforderliches
Urteil gesprochen hat. SchlieBlich miisste dieses auch ange-
messen sein. Dabei ist erstens zu beriicksichtigen, ob die
MaBnahme an sach- oder personenbezogenen Kriterien an-
kniipft, wobei erstere eher angemessen sind als letztere (zu-
mal wenn sie an einem Merkmal nach Art. 3 Abs. 3 GG an-
kniipfen)™, und zweitens, dass der Staat bei der Vergabe von
Leistungen generell geringeren gerichtlichen Bindungen unter-
liegt als bei Grundrechtseingriffen.”> Welche Personen oder
Unternehmen gefordert werden, ist also eine Frage, die der
Staat weitgehend frei entscheiden kann, solange er sich dabei
an gemeinwohlbezogenen Kriterien orientiert.”® Vorliegend
hat das Landeswirtschaftsministerium und in der Folge das
BVerwG rein sachliche Kriterien (ndmlich Unternehmens-
grofle und lokale Verwurzelung) zugrunde gelegt und sich
ausschliellich von Gemeinwohlbelangen (ndmlich der Erhal-
tung der Wettbewerbsfahigkeit und Finanzierung von Gemein-
wohlaufgaben) leiten lassen. Daher erscheinen sowohl die
Entscheidungen des Landwirtschaftsministeriums als auch das
sie bestdtigende Urteil auch nicht unangemessen (a.A. mit
entsprechender Begriindung vertretbar, beispielsweise unter
Verweis darauf, dass K seine Unternehmensgrofle und seine
Verwurzelung gegenwirtig nur schwer beeinflussen kann).

72 Es handelt sich hierbei um einen sog. externen Zweck, der
nicht bereits in den Unterschieden der Vergleichsgegenstian-
den angelegt ist (dann wére es ein sog. interner Zweck), vgl.
dazu etwa Epping (Fn. 2), Kap. 16 Rn. 802 f.

3 Vgl. etwa Epping (Fn. 2), Kap. 16 Rn. 808 m.w.N.

"4 Vgl. Epping (Fn. 2), Kap. 16 Rn. 811, 813 m.w.N.

5 Vgl. Epping (Fn. 2), Kap. 16 Rn. 814.

6 Epping (Fn. 2), Kap. 16 Rn. 814 m.w.N.

¢) Rechtsfolge

Da die Ungleichbehandlung von K und H vorliegend gerecht-
fertigt werden kann, wurde K nicht in ihrem Grundrecht aus
Art. 3 Abs. 1 GG verletzt (a.A. mit entsprechender Begriin-
dung vertretbar). Daher stellt sich auch nicht die Frage, wel-
che Rechtsfolge mit einer Verletzung verbunden wire, d.h.
ob auch eine Ausdehnung der Subvention auf K verlangt
wiirde.”’

3. Ergebnis

Damit hat das BVerwG, indem es die Entscheidungen des
Landeswirtschaftsministeriums, dem H eine Subvention zu
erteilen, K hingegen nicht, inhaltlich bestétigte, K nicht in
ihren Grundrechten verletzt.

II. Entscheidung beziiglich der EU-Beihilfe

Fraglich ist, ob das Urteil des BVerwG, soweit es sich auf die
Entscheidung des Landeswirtschaftsministeriums iiber die EU-
Beihilfe bezieht, die K in ihren Grundrechten oder grund-
rechtsgleichen Rechten verletzt. Als solche kommen in Be-
tracht: die Grundrechte der GRCh (1.) sowie (2.) das Recht
auf rechtliches Gehor (Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG), soweit das
BVerwG es unterlassen hat, dem EuGH im Wege des Vorab-
entscheidungsverfahrens (Art. 267 AEUV) zu ersuchen.

1. Verletzung der Grundrechte der GRCh

Ausgehend von der neuesten Rspr. des BVerfG (s.o., A. II.
2., A. IV. 1. b), wonach sich dieses vorbehilt, in Féllen, die
unionsrechtlich ,,vollstdndig determiniert sind, sind statt den
Grundrechten des GG diejenigen der GRCh als Priifungs-
maBstab heranzuziehen’®. Als solche kommen — wie bei der
Erteilung der Subvention aus Bundesmitteln — in Betracht:
die Berufsfreiheit und unternehmerische Freiheit gem.
Art. 15 f. GRCh” (a), die Eigentumsfreiheit gem. Art. 17
GRCh (b) und das Recht auf Gleichheit vor dem Gesetz gem.
Art. 20 GRCh (¢).%°

"7 Vgl. dazu etwa Kingreen/Poscher (Fn. 3), Rn. 647, 652 ff.
8 Dabei ist noch unklar, ob an diesem Priifungsmafstab nur
Akte der deutschen oOffentlichen Gewalt im Rahmen der
Durchfithrung (Art. 51 Abs. 1 GRCh) von EU-Recht, also
beispielsweise der Vollzug einer EU-Verordnung (Art. 288
UAbs. 2 AEUV), zu priifen sind, oder auch der EU-Rechtsakt
(z.B. die Verordnung) selbst, vgl. dazu Dersarkissian, ZJS
2022, 31 (33 ff.).

7 Der Unterteilung der Schutzgehalte der deutschen Berufs-
freiheit (Art. 12 GG) in eine Berufsfreiheit (Art. 15 GRCh)
und eine unternehmerische Freiheit (Art. 16 GRCh) komme
nach Ansicht von Wollenschldger, in: Schmidt/Wollenschlager
(Fn. 17), § 1 Rn. 95 , keine praktische Bedeutung zu“. Letztere
sei allerdings als lex specialis von ersterer anzusehen. Bei
Rn. 96 wird der personliche Anwendungsbereich von Art. 15
GRCh zudem auf abhéngige Beschéftigte begrenzt (was aber
jedenfalls dem Wortlaut nicht zu entnehmen ist), wihrend
Art. 16 GRCh ausschlieBlich selbstdndige Tatigkeiten erfas-
sen soll (Rn. 100).

8 Denkbar ist auch die Verletzung weiterer Grundrechte. Eher
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a) Berufsfreiheit und unternehmerische Freiheit, Art. 15 f. GRCh

Zunichst konnte die Entscheidung des BVerwG K in ihrer
Berufsfreiheit aus Art. 15 GRCh und der unternehmerischen
Freiheit aus Art. 16 GRCh verletzen. Letztere schiitzt nach
der Rspr. des EuGH® u.a. auch ,den freien Wettbewerb*.
Art. 15 GRCh gewihrt, wie sich dem Wortlaut des Abs. 1
entnehmen ldsst, auch die Berufsausiibungsfreiheit. Aller-
dings ist bislang — in Ermangelung von EuGH-Rspr. — unklar,
wie weit diese reicht®, ob sich hierauf auch juristische Per-
sonen berufen konnen®3 und ob sich aus ihr auch ein An-
spruch auf Gewéhrung einer Subvention ergeben kann. Aller-
dings hat das BVerfG — am Beispiel der Berufsfreiheit, deren
unionsrechtliches Pendant es allerdings nicht in Art. 15, son-
dern Art. 16 GRCh sieht®* — entschieden, dass zwischen den
drei Grundrechtskatalogen ,,aus GG, GRCh und EMRK*
sowohl hinsichtlich der Verpflichteten und der Struktur® als
auch ,,inhaltlich eine weitgehende Deckungsgleichheit“®® be-
stehe. Dies gelte insbesondere auch fiir Art. 16 GRCh?'.

Unter Heranziehung dieses Priifungsmalstabes wiére die
Frage der Verletzung der K in ihren Grundrechten aus
Art. 15 f. GRCh letztlich genauso zu beantworten wie die aus
Art. 12 Abs. 1 GG (bzw. Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 18
AEUV): Da K aus diesen Grundrechten kein Anspruch auf
Erteilung einer Subvention zusteht (s.o., B. I. 1. und 2.), be-
steht auch kein Anspruch aus Art. 15, 16 GRCh.

fernliegend ist hingegen eine Priifung der Diskriminierungs-
verbote des Art. 21 GRCh, da an keines der genannten Merk-
male angekniipft ist (daher wurde bei der Vergabe der Sub-
vention aus dem Bundeshaushalt nicht Art. 3 Abs. 3 GG ge-
priift).

81 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 22.1.2013 — C-283/11 (Sky Oster-
reich), Rn. 42; EuGH, Urt. v. 17.10.2013 — C-101/12 (Schaible),
Rn. 25; EuGH, Urt. v. 30.6.2016 — C-134/15 (Lidl), Rn. 28;
EuGH, Urt. 20.12.2017 — C-277/16 (Polkomtel), Rn. 50.

82 Plastisch: Jarass (Fn. 46), Art. 15 Rn. 8: ,,Wieweit dabei
jede Berufsausiibung gewdhrleistet ist, fithrt in unsicheres
Gelédnde.*

8 Siehe zum Streitstand: Jarass (Fn. 46), Art. 15 Rn. 9 m.w.N.
8 BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021 — 2 BvR 2016/14 (Tier-
arzneimittel), Rn. 57; Begriindet wird dieser Schritt nicht. Er
diirfte aber dadurch zu erkléren sein, dass Art. 16 GRCh eben
als lex specialis zu Art. 15 GRC angesehen wird (s.0.).

8 BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021 — 2 BvR 2016/14 (Tier-
arzneimittel), Rn. 58.

% BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021 — 2 BvR 2016/14 (Tier-
arzneimittel), Rn. 67. Siehe dagegen noch BVerfGE 152, 216
(233 f.), worin das BVerfG noch betont hatte, dass die Grund-
rechte aus GRCh und GG nicht vollstidndig deckungsgleich
seien. Ahnlich dagegen Wollenschliger (Fn. 79), § 1 Rn. 97,
der sogar fiir eine sinngemifle Anwendung der Drei-Stufen-
Theorie pladiert, auch wenn es sich hierbei nicht um eine
,,dogmatische Figur des Unionsrechts“ handle.

87 BVerfG, Beschl. v. 27.4.2021 — 2 BvR 2016/14 (Tier-
arzneimittel), Rn. 74 ff., wo das BVerfG aus Art. 16 GRCh
einen Anspruch auf Schutz von Betriebs- und Geschéfts-
geheimnissen abgeleitet hat.

Anmerkung: Denk- und vertretbar wire es natiirlich auch,
hier eine vollstindige Priifung von Art. 15 f. GRCh vor-
zunehmen. Dies diirfte allerdings insofern schwierig wer-
den, als der EuGH - soweit ersichtlich — noch nicht ent-
schieden hat, inwiefern sich hieraus ein Anspruch auf Er-
teilung einer Subvention ableiten ldsst. Letztlich miisste
die Frage dann also ein Stiick weit offenbleiben, was wie-
derum Auswirkungen darauf hat, ob das BVerwG sie dem
EuGH hitte nach Art. 267 UAbs. 3 AEUV vorlegen miis-
sen (dazu gleich, 2.).

b) Eigentumsfreiheit, Art. 17 GRCh

Unter Anwendung der soeben angefiihrten Rspr. des BVerfG
lieBe sich auch relativ kurz begriinden, warum ein Anspruch
auf Erteilung nicht aus dem Eigentumsgrundrecht des Art. 17
GRCh folgen kann. Dieses Ergebnis wird durch die hierzu
bereits vorhandene Rspr. des EuGH bestitigt: So umfasst der
unionsrechtliche Eigentumsbegriff sdmtliche ,,vermdgenswerte
Rechte, aus denen sich im Hinblick auf die Rechtsordnung
eine gesicherte Rechtsposition ergibt, die eine selbststdndige
Ausiibung dieser Rechte durch und zugunsten ihres Inhabers
ermdglicht.“*® Offentlich-rechtliche Leistungen wie Beihilfen
sind davon nur erfasst, wenn sie auf einer Eigenleistung be-
ruhen.®” Schon deshalb scheitert ein Anspruch der K aus
Art. 17 GRCh. Hinzu kommt noch, dass K die Beihilfe noch
gar nicht erteilt (und auch noch nicht zugesichert®®) wurde.
Doch auch das unionsrechtliche Eigentumsgrundrecht schiitzt
nur das Erworbene (bzw. den ,,Bestand* °'), nicht aber den
Erwerb. Damit kann ein Anspruch der K aus Art. 17 GRCh
ausgeschlossen werden (und ein Vorabentscheidungsersuchen
wire insofern nicht erforderlich).

¢) Gleichheit vor dem Gesetz, Art. 20 GRCh

Denkbar wire allenfalls eine Verletzung von Art. 20 GRCh.
Insoweit ist jedenfalls anerkannt, dass auch die Vergabe von
Subventionen und Beihilfen hieran zu messen sind.*> Nach
Art. 20 GRCh , diirfen vergleichbare Sachverhalte nicht unter-
schiedlich behandelt werden, es sei denn, dass eine Differen-
zierung objektiv gerechtfertigt wire.“”> Die Dogmatik dieses
Grundrechts dhnelt dabei derjenigen des Art. 3 Abs. 1 GG
sehr: Auch Art. 20 GRCh verlangt zunéichst eine Ungleich-
behandlung, die wiederum vorliegt, wenn vergleichbare Sach-

88 EuGH, Urt. v. 22.1.2013 — C-283/11 (Sky Osterreich), Rn. 34.
8 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 24.3.1994 — C-2/92 (Bostock),
Rn. 19.

% Allerdings kann die vorldufige Zusage einer Subvention
Eigentum i.S.v. Art. 1 ZP 1 EMRK begriinden, vgl. EGMR,
Urt. v. 18.5.2010 — 16021/02 (Plalam S. P. C/ITA), Z. 38; an
einer solchen Zusage fehlt es hier aber.

91 Vgl. Wollenschldger (Fn. 79), § 1 Rn. 95 unter Verweis auf
EuGH, Urt. v. 12.7.2005 — C-154/04 (Alliance for Natural
Health u.a.) und EuGH, Urt. v. 12.7.2005 — C-155/04 (Alliance
for Natural Health u.a.), Rn. 127 f.

2 EuGH, Urt. v. 28.6.2005 — C-189/02 (Dansk Rerindustri/
Kommission), Rn. 211.

% BuGH, Urt. v. 19.10.1977 — C-117/76 (Ruckdeschel), Rn. 7.
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verhalte in unterschiedlicher Weise behandelt werden.** Eine
solche Ungleichbehandlung ist vorliegend gegeben (s.o., B. I.
3., a.A. mit entsprechender Begriindung vertretbar). Auch
hinsichtlich der Rechtfertigung gelten dhnliche Vorgaben wie
bei Art. 3 Abs. 1 GG: so muss die Ungleichbehandlung ein
legitimes Ziel verfolgen — wobei ein weiter Gestaltungsspiel-
raum zuzugestehen ist — und verhiltnismiBig sein.’> Hier
dient die EU-Beihilfe der Forderung von in der EU anséssigen
kleineren und mittelstindischen Unternehmen. Hiermit ver-
folgt die EU dasselbe legitime Ziel wie die Bundesregierung,
nidmlich die Herstellung der Wettbewerbsfahigkeit und die
Refinanzierung von Gemeinwohlaufgaben innerhalb der EU.
Problematisch ist, dass der Begriff der ,kleinen und mittel-
stindischen Unternehmen® in dem ,,CovEUA*“-Programm
nicht definiert oder — etwa anhand von Umsétzen, Gewinnen
oder Vermdgen — ndher umschrieben wird. Insofern wird den
Mitgliedstaaten ein entsprechender Beurteilungs- oder Ein-
schitzungsspielraum eingerdumt, der von den nationalen Ge-
richten und dem EuGH nur beschriankt kontrolliert werden
kann. Da vorliegend nichts darauf hindeutet, dass das Landes-
wirtschaftsministerium seinen Beurteilungsspielraum iiber-
schritten hétte, war das BVerwG auch nicht angehalten, die
Entscheidung des Landeswirtschaftsministeriums naher zu
iiberpriifen (a.A. mit entsprechender Begriindung vertretbar).
Damit liegt auch keine Verletzung von Art. 20 GRCh vor
(a.A. mit entsprechender Begriindung vertretbar).

2. Verletzung von Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG

Fraglich ist schlieBlich, ob das BVerwG, indem es kein Vorab-
entscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV eingeleitet hat,
K ihren ,,gesetzlichen Richter” entzogen und sie dadurch in
ihrem grundrechtsgleichen Recht aus Art. 101 Abs. 1 S. 2
GG verletzt hat.

Die Norm garantiert den Einzelnen das Recht, dass der
iber ihren Fall entscheidende ,.Richter” vorab anhand ab-
strakt-genereller Merkmale festgelegt sein muss.”® Damit
richtet sich die Norm also zunédchst an den Gesetzgeber, da
dieser durch den Erlass entsprechend abstrakt-genereller
Merkmale die Unabhingigkeit der Justiz sichern muss.”’
Doch auch die Rechtsprechung kann den Einzelnen ihren
gesetzlich vorbestimmten Richter entziehen, allerdings nur
dadurch, dass sie die gesetzlichen Zustindigkeitsregelungen
,willkiirlich unrichtig® anwendet.”® Diese Einschrinkung ist
notwendig, da sonst jeder Gesetzes- zugleich einen Verfas-
sungsverstofl begriinden wiirde. Eine solche willkiirliche Ver-
kennung von Zustidndigkeitsregelungen kdnnte sich vorlie-
gend daraus ergeben, dass das BVerwG seine nach Art. 267
UAbs. 3 AEUV bestehende Vorlagepflicht zum EuGH ent-
weder willkiirlich verkannt oder den ihm zustehenden Beur-

% BuGH, Urt. v. 7.7.1993 — C-217/91 (Spanien/Kommission),
Rn. 37; EuGH, Urt. v. 13.12.1994 — C-306/93 (Winzersekt),
Rn. 30.

% Vgl. etwa Jarass (Fn. 46), GRCh Art. 20 Rn. 16-18.

% Vgl. etwa Kingreen/Poscher (Fn. 3), Rn. 1316.

97 Vgl. Epping (Fn. 2), Kap. 18 Rn. 932.

% BVerfGE 75, 223 (234).

teilungsspielraum bewusst iiberschritten hat.® , Richter i.S.v.
Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG sind ndmlich nicht nur alle an einem
staatlichen Gericht im Richteramt (sei es haupt-, ehren- oder
nebenamtlich) titigen Personen, sondern auch die Richter am
EuGH.'® Eine ,,willkiirliche* Verkennung der Vorlagepflicht
nimmt das BVerfG jedoch nur in drei Féllen an, ndmlich
erstens: wenn das letztinstanzliche staatliche Gericht — obwohl
es selbst Zweifel hinsichtlich der Auslegung einer Unions-
rechtsnorm hat — eine Vorlage an den EuGH {iiberhaupt nicht
in Betracht zieht (grundsitzliche Verkennung der Vorlage-
pflicht), zweitens: wenn das letztinstanzliche staatliche Ge-
richt bewusst gegen eine bestehende EuGH-Rspr. verstoft
(bewusstes Abweichen ohne Vorlagebereitschaft) oder wenn
eine Materie noch nicht vollstaindig vom EuGH entschieden
wurde und das letztinstanzliche staatliche Gericht seinen
Beurteilungsspielraum {iiberschreitet (Unvollstdndigkeit der
Rechtsprechung).'?! Gegen eine grundsitzliche Verkennung
der Vorlagepflicht spricht hier, dass das BVerwG K auf die
Rspr. des BVerfG hingewiesen hat, wonach dieses iiber die
GRCh wacht. Auch eine grobe Verkennung des Beurteilungs-
spielraumes ist vorliegend nicht gegeben, da nicht ersichtlich
ist, dass es hinsichtlich der vom EuGH zu entscheidenden
Rechtsfrage — ndmlich seiner Einordnung als ,kleines oder
mittelstdndisches Unternehmen® und der Vereinbarkeit der
Nichterteilung der EU-Beihilfe mit der GRCh — in der Litera-
tur oder der Judikatur Stimmen gibe, welche die Rechts-
auffassung der K bestétigten (a.A. vertretbar).

Damit wurde K auch nicht in ihrem grundrechtsgleichen
Recht aus Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG verletzt (a.A. vertretbar).

C. Ergebnis

Damit ist festzuhalten, dass die Verfassungsbeschwerde der
K zwar zuldssig, aber insgesamt unbegriindet ist und daher
keine Aussicht auf Erfolg hat (a.A. mit entsprechender Be-
griindung vertretbar).

? Vgl. BVerfG NJW 1998, 2811 (2813).

100ygl. BVerfGE 73, 339 (367 ff.); 182, 159 (192 ff.).

101 Vgl. etwa BVerfGE 82, 159 (195 f.); 126, 286 (316 f.);
siche zur dritten Gruppe etwa: BVerfG NJW 2010, 1268;
BVerfGE 126, 286 (316 f.).
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