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Geleitwort des
Hessischen Ministerprasidenten

Der Erfolg des européischen Einigungsprozesses
hangt in entscheidender Weise davon ab, dass die
Regionen in Europa stark und leistungsfahig sind.
Es sind hier vor allem die Gemeinden, die Stadte
und die Kreise, die Tag flir Tag europaische Politik
und europaisches Recht umsetzen. Im Dialog mit
ihren Birgerinnen und Birgern machen sie
Europa so begreifbar und unterstitzen dabei
auch die Hessische Landesregierung in ihrem
Bestreben, hessischen Belangen in Europa Gehor
zu verschaffen und zur Durchsetzung zu verhelfen.

Dabei sind nicht immer alle Entscheidungen, die

von den Europaischen Institutionen getroffen werden, leicht versténdlich oder problemlos umzuset-
zen. Das Beihilferecht gehort hierzu: es betrifft unmittelbar alle Unternehmen, die Beihilfen erhalten,
und alle Behérden und staatlichen Einrichtungen, die Beihilfen gewahren. Insofern sind die Kom-
munen und die kommunalen Gebietskérperschaften direkt betroffen, indem ihnen einerseits bei
kommunalwirtschaftlicher Betatigung staatliche Fordermittel zugewendet werden oder sie selbst
andererseits Burgschaften oder Darlehen an private Unternehmen gewéhren. Es ist daher ein zen-
trales Anliegen dieses Handbuchs, einen Uberblick zu vermitteln iiber die fiir Gemeinden, Stidte
und Kreise wesentlichen beihilferechtlichen Fragen.

Ich bin davon lberzeugt, dass das vorliegende Handbuch den vielen engagierten hauptamtlichen
und ehrenamtlichen Kommunalpolitikerinnen und Kommunalpolitikern in Hessen sowie den Mitar-
beiterinnen und Mitarbeitern in den Verwaltungen von hessischen Gemeinden, Stadten und Kreisen
eine wichtige Orientierungshilfe in beihilferechtlichen Fragen sein wird und sich fur ihre tégliche
Arbeit als wertvoll erweisen wird. Den Verfasserinnen und Verfassern der Beitrége fur dieses Hand-
buch danke ich sehr herzlich fur ihre verdienstvolle Arbeit.

/%%4

Volker Bouffier
Hessischer Ministerprésident



Geleitwort der kommunalen Spitzenverbande

Die hessischen Stadte, Gemeinden und Landkreise bieten ihren Biirgerinnen
und Blrgern vielféltige Dienstleistungen an. Sie betreiben oder finanzieren
Tageseinrichtungen fur Kinder, stellen das Trinkwasser bereit, organisieren die
Abfallentsorgung, stellen den Rettungsdienst und die Krankenhausversorgung
sicher und sorgen fir eine Vielzahl weiterer 6ffentlicher Einrichtungen.

Aufgrund dieser Vielfalt an Dienstleistungen bestehen mannigfaltige Berih-
rungspunkte mit dem europaischen Beihilferecht. Dieses muss in der kommu-
nalen Praxis ebenso mit bedacht werden, wie das kommunale Haushaltsrecht
und andere Vorschriften beachtet werden mussen.

Allerdings weist das européische Beihilferecht auf den ersten Blick eine beein-
druckende Komplexitat auf. Den Stadten, Gemeinden und Landkreisen im
Umgang mit dieser Komplexitat zu helfen, ist Anliegen dieses Handbuchs. Dabei
geht es nicht darum, eine perfekte Lésung zu weisen. Diese kann es in Anbe-
tracht der vielgestaltigen Konstellationen in der kommunalen Praxis, der nahezu
ebenso zahlreichen Losungsansétze im Europarecht und der steuerrechtlichen
Implikationen nicht geben. Vielmehr verfolgt das Handbuch das Anliegen, das
europaische Beihilferecht so darzustellen, dass Leserinnen und Leser einerseits
einen Uberblick iiber die Grundlagen erhalten, andererseits aber auch zielge-
richtet Informationen zu typischen Praxisféllen erhalten. Unser Ziel ist es, allen

Kommunen in Hessen die Moglichkeit zu geben, unter den Méglichkeiten des
Beihilferechts die fur sie passende zu wahlen, damit sie ihre politischen Ziele
umsetzen kdnnen.

Wir danken allen, die an diesem Handbuch mitgewirkt haben, insbesondere den
Autorinnen und Autoren, die das Handbuch wesentlich vorangetrieben und
gepragt haben.

Oberbirgermeister Karl-Heinz Schéfer
Bertram Hilgen Prasident des Hessischen Stadte-
Préasident des Hessischen Stadtetages und Gemeindebundes

Landrat Erich Pipa
Préasident des Hessischen Landkreistages



Geleitwort von KPMG

Es ist schon fast ein Allgemeinplatz, dass das Beihilferecht in den vergangenen
Jahren fir die kommunale Praxis erheblich an Bedeutung gewonnen hat. Das
.Monti-Paket” 2005 und das ,Almunia-Paket” 2012 mit ihren Vorgaben zur Finan-
zierung der Daseinsvorsorge, der IDW-Prifungsstandard 700 zur Beurteilung
beihilferechtlicher Risiken im Rahmen der Prifung des Jahresabschlusses sowie
die gestiegene Sensibilitat von Kommunalaufsicht und Rechnungsprifungséam-
tern und insbesondere der Kreditinstitute bei der Vergabe von - hdufig mit Kom-
munalbirgschaften besicherten - Darlehen haben fiir eine noch vor wenigen
Jahren nicht absehbare Dynamik gesorgt.

Gleichzeitig aber konnen wir als eine der grof3en Beratungsgesellschaften in
allen Bereichen unserer Arbeit nahezu taglich beobachten, dass wohl in wenigen
Rechtsgebieten ein solches Missverhaltnis zwischen praktischer Bedeutung und
rechtssicherer Anwendbarkeit wie im EU-Beihilferecht besteht. Hierzu tragen die
.abstrakte” Ebene der Européischen Union mit ihren haufig wenig vertrauten
Verwaltungsvorgangen ebenso bei wie die Vielzahl an regelméaBig tiberarbeite-
ten Verordnungen, Beschlissen, Mitteilungen und Leitlinien, die es zu beachten

gilt.

Das vorliegende Handbuch hat es sich daher zum Ziel gesetzt, die aus kommu-
naler Sicht wichtigsten Bereiche des EU-Beihilferechts in verstandlicher und pra-
xisgerechter Weise zu erlautern und so zugleich die Hemmschwelle vor der
Befassung mit dieser wichtigen Materie zu senken und ihre Anwendung zu
erleichtern.

Unser Dank gilt dem Land Hessen und den kommunalen Spitzenverbande sowie
allen Mitgliedern des Arbeitskreises Beihilferecht des Hessischen Stadtetags fir

ihre Unterstiitzung und Kooperationsbereitschaft bei der Erarbeitung dieses
Handbuchs.

Mathias Oberndérfer Holger Kneisel
Bereichsvorstand Public Sector Regionalvorstand Region Mitte
KPMG KPMG
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KAPITEL 1
Einfiihrung: Beihilfetatbestand und Notifizierungspflicht

Dr. Carsten Jennert, LL.M., KPMG Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Dr. Ben Michael Risch, Hessischer Stadtetag

L. Einleitung

Das EU-Beihilferecht ist in der kommunalen Praxis angekommen. Spatestens mit dem Anfang 2012
verabschiedeten sog. Almunia-Paket, das die beihilferechtliche Zulassigkeit der Finanzierung von
Leistungen der Daseinsvorsorge durch die Mitgliedstaaten regelt, und den Flughafen-Entscheidun-
gen des Bundesgerichtshofs (BGH) vom 10. Februar 2011, in der er die Notifizierungspflicht als
Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 Birgerliches Gesetzbuch (BGB) anerkannte und hieraus
Unterlassungs-, Auskunfts- und Schadensersatzanspriiche von Wettbewerbern ableitet, kann nie-
mand daran zweifeln.

Ungeachtet dieser gestiegenen Bedeutung sind die Vorgaben und rechtlichen Risiken des EU-Bei-
hilferechts in den Kommunen aber noch weitgehend unbekannt. Die weiteren Kapitel dieses Hand-
buchs erlautern deshalb typische Sachverhalte im kommunalen Alltag mit beihilferechtlicher Bedeu-
tung wie Burgschaften, Grundstiicksverkaufe, Finanzierung der Daseinsvorsorge und steuerlicher
Querverbund. Zuvor werden im Rahmen dieses Kapitels die Grundlagen des Beihilfetatbestands
und der beihilferechtlichen Notifizierungs- und Genehmigungspflicht anhand von Beispielen aus
der kommunalen Praxis erlautert.

Vorbehaltlich der nachstehenden Erlauterungen lassen sich dabei vorab drei ,Faustregeln” fest-

halten:

o Beihilferecht ist keine ,Nobelpreiswissenschaft”: Man mag es angesichts der zahlreichen
Richtlinien, Verordnungen, Mitteilungen, Leitlinien und Bekanntmachungen aus Brissel (und
StraBburg) kaum glauben, aber in der Mehrzahl der Falle genlgt der gesunde Menschen-
verstand, um feststellen zu kdnnen, ob eine bestimmte kommunale MaBnahme eine anmel-
dungs- und genehmigungspflichtige Beihilfe zugunsten eines Unternehmens darstellt.
Haufig gendgt hierflur ein einfacher Drittvergleich in Form der Frage, ob das jeweilige Rechts-
geschéft in seiner konkreten Form wohl auch zwischen zwei privaten Unternehmen vorstellbar
ist.

o Beihilferecht ist funktional auszulegen: Die EU hat derzeit 28 Mitgliedstaaten, die jeweils
eine eigene Rechtsordnung besitzen. Wer nur annéhernd eine Vorstellung von den Veré&ste-
lungen des deutschen Zivil- und Verwaltungsrechts besitzt - vom Steuerrecht oder dem Sozi-
alrecht gar nicht zu reden - versteht schnell, dass sich das Recht der EU nicht anhand der Kri-
terien des deutschen Rechts auslegen und anwenden lasst, weil eine europaweit einheitliche
Rechtsanwendung erforderlich ist. Bei der Auslegung europaischen Rechts ist daher stets
mabBgeblich, was die européischen Institutionen mit der Regelung beabsichtigen, was ihr
Sinn und Zweck ist. Begriffe des deutschen Rechts wie ,&ffentliches Interesse”, ,Daseinsvor-
sorge” oder ,Betrieb gewerblicher Art” kénnen das Verstandnis der EU-beihilferechtlichen
Regelung im Sinne eines VergleichsmaBstabs erleichtern, aber niemals fir deren Auslegung
verbindlich sein.



o Beihilferecht ist interdisziplinar: Beihilferechtliche Fragestellungen lassen sich nicht allein
aus juristischer Perspektive bearbeiten. Flr die praktische Problemldésung ist neben der
Kenntnis des Beihilferechts auch die Berlicksichtigung der steuer- und kommunalrechtlichen
Rahmenbedingungen wichtig. Daher missen neben Kdmmerei, Rechtsamt und Beteiligungs-
verwaltung auch die gegebenenfalls fachlich zustandigen Abteilungen einbezogen werden.

II. Beihilfetatbestand

Beihilfen sind nach Art. 107 Abs. 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européischen Union
(AEUV) grundsétzlich verboten. Sie missen deshalb vor ihrer Gewdhrung bei der Europaischen Kom-
mission angemeldet werden (sog. Notifizierung). Die Kommission prift dann, ob eine Genehmi-
gungsvorschrift eingreift, auf deren Grundlage sie die Beihilfe genehmigen kann. Eine Anmeldung
ist nur dann nicht erforderlich, wenn ausnahmsweise die Voraussetzungen einer sog. Freistellungs-
regelung eingreifen.

Der Beihilfetatbestand des Artikel 107 Abs. 1 AEUV lautet:

L~Soweit in den Vertrdgen nicht etwas anderes bestimmt ist, sind staatliche oder aus staatlichen
Mitteln gewéhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Beglinstigung bestimmter Unter-
nehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfilschen oder zu verfdlschen drohen,
mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beein-
trdchtigen.”

Damit eine kommunale MaBnahme eine staatliche Beihilfe darstellt, muss sie somit samtliche der
folgenden fiinf Voraussetzungen erfillen:

1. Es muss sich um eine MaBnahme zugunsten eines Unternehmens handeln;

2 die MaBnahme muss das Unternehmen beglinstigen;

3. die MaBhahme muss aus staatlichen Mitteln finanziert werden;

4 die MaBnahme muss bestimmte Unternehmen (oder Produktionszweige) beglinstigen, d. h.

sie muss selektiv sein und
5. die MaBnahme muss den Wettbewerb verfidlschen oder zu verfdlschen drohen und eine
Beeintrdchtigung des zwischenstaatlichen Handels hervorrufen.

Liegt bei einer kommunalen MaBnahme eine dieser Voraussetzungen nicht vor, handelt es sich nicht
um eine Beihilfe. Die geplante MaBnahme kann dann ohne beihilferechtliche Einschrankungen
durchgefihrt werden.

1. Unternehmen

Empfanger einer Beihilfe kann nur ein Unternehmen sein. Zuwendungen der Kommune, die aus-
schlieBlich Privatpersonen zugutekommen (zum Beispiel Sondertarife sozialer Art fiir bestimmte
Personengruppen in 6ffentlichen Einrichtungen), werden daher nicht vom Beihilfeverbot erfasst.

Nach der standigen Entscheidungspraxis des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) und der Kommis-
sion ist unter einem Unternehmen jede organisatorisch selbststéndige Einheit, die eine wirtschaftliche
Tatigkeit ausiibt, unabhangig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung, zu verstehen.



Die fir die wirtschaftliche Betatigung von Gemeinden typische &ffentlich-rechtliche Organisations-
form des Eigenbetriebs gemaB § 127 Hessische Gemeindeordnung (HGO) wird man daher als Unter-
nehmen einstufen missen. Aufgrund ihrer selbstandigen Fihrung durch die Betriebsleitung und
der finanzwirtschaftlichen Verwaltung als Sondervermégen der Gemeinde (§§ 2, 10 Eigenbetriebs-
gesetz Hessen) ist bei Eigenbetrieben eine hinreichende organisatorische Selbststandigkeit
gegeben.

Ohnehin misst die Kommission dem Abgrenzungskriterium der organisatorischen Selbststandigkeit
des Beihilfeempfangers mittlerweile nahezu keine Bedeutung mehr bei, sondern bezieht ausdrick-
lich auch Stellen der &ffentlichen Verwaltung in den Anwendungsbereich des Beihilferechts ein,
sofern sie eine wirtschaftliche Tatigkeit austben. Dem entspricht es, dass die Kommission in ihrer
Entscheidungspraxis ausdriicklich auch Regiebetriebe - hdufig etwa die Stadtentwasserung oder
der stadtische Bauhof - als Unternehmen im Sinne des Beihilfetatbestands qualifiziert hat. Nach deut-
schem Rechtsverstdndnis mag dies angesichts der Eingliederung von Regiebetrieben in die kom-
munale Verwaltung befremdlich erscheinen, sollte zur Risikovermeidung aber berticksichtigt werden.

Neben Eigenbetrieben, Regiebetrieben und Anstalten des 6ffentlichen Rechts sind kommunale
Eigengesellschaften die dritte wichtige Organisationsform der wirtschaftlichen Betatigung von Kom-
munen. Speziell mit Blick auf kommunale Holdinggesellschaften, die Anteile beispielsweise am Stadt-
werk und dem Verkehrsunternehmen halten, ist - etwa mit Blick auf das Rating kreditgebender
Kreditinstitute - von Bedeutung, dass zwei getrennte rechtliche Einheiten aus beihilferechtlicher Sicht
als eine wirtschaftliche Einheit angesehen werden kénnen, die dann das Unternehmen im Sinne des
Beihilfetatbestands ist. Voraussetzung fir die Annahme einer solchen wirtschaftlichen Einheit ist nach
der Rechtsprechung des EuGH, dass Kontrollbeteiligungen und funktionelle, wirtschaftliche oder
institutionelle Verbindungen zwischen den Einheiten bestehen. Der bloBe Besitz einer Beteiligung
an einem kommunalen Unternehmen gentgt fir sich genommen dagegen noch nicht fur die Qua-
lifizierung als ein Unternehmen. Hinzukommen muss vielmehr, dass gewisse Kontrollaufgaben am
kontrollierten Unternehmen wahrgenommen werden.

Vor diesem Hintergrund wird man kommunale Holdinggesellschaften, die Anteils- oder Mehrheits-
gesellschafter der Stadtwerke und des Verkehrsunternehmens und mit diesen aus Griinden des steu-
erlichen Querverbunds Gber Ergebnisabfihrungsvertrdge verbunden sind, regelmaBig als ein Unter-
nehmen einzustufen haben. Folge hiervon ist unter anderem, dass bestimmte Schwellenwerte -
beispielsweise fir anmeldungsfreie De-minimis-Beihilfen von maximal 200.000 Euro in drei Steuer-
jahren - nicht mehrfach in Anspruch genommen werden kénnen.

Entscheidend fir die Qualifizierung einer kommunalen Einrichtung als Unternehmen im Sinne des
Beihilferechts ist somit die Austibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit. Hierunter ist jedes Anbieten
von Waren oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt zu verstehen. Allenfalls als Orientie-
rungshilfe kann der Begriff der wirtschaftlichen Tatigkeit gemaB § 121 HGO herangezogen werden.
Dabei ist jedoch Vorsicht geboten: Beispielsweise nennt der Negativkatalog des § 121 Abs. 2 Nr. 2
HGO Tatigkeiten wie die Abfall- und Abwasserbeseitigung, die zwar nicht im kommunalrechtlichen
Sinne, sehr wohl aber nach beihilferechtlichem MaBstab wirtschaftliche Tatigkeiten sind. Es bedarf
daher stets einer eigenen Prifung anhand beihilferechtlicher Beurteilungskriterien.
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Einer Gewinnerzielungsabsicht bedarf es zur Annahme einer wirtschaftlichen Tatigkeit nicht. Mithin
kdnnen auch Einheiten ohne Erwerbszweck, die zur Erfillung von Gemeinwohlbelangen gegrindet
wurden, wie kommunale Zweckverbénde, Vereine oder Stiftungen, Unternehmen im Sinne des Bei-
hilferechts sein.

PRAXISBEISPIEL
Im September 1997 hatte die Europaische Kommission lber Beihilfen zu Gunsten der
Gemeinnutzigen Abfallverwertung GmbH (GAV) aus Aachen zu entscheiden. Die GAV war
ein vom Sozialwerk Aachener Christen e. V. betriebenes, nicht gewinnorientiertes Unterneh-
men, von dessen Beschaftigten 25 % behindert und 50 % langzeitarbeitslos waren. Ziel der
Beschéaftigung bei der GAV war es, diese Personen zu schulen und anschlieBend wieder in
den regulédren Arbeitsmarkt zu integrieren. Hierzu stellte die GAV Sozialarbeiter und Pada-
gogen zur Betreuung der Behinderten und der Langzeitarbeitslosen an. Die GAV war auf
dem Abfallmarkt tétig, wo sie im Rahmen des Dualen Systems Deutschland (DSD) wieder-
verwertbaren Abfall sammelte, sortierte und als Sekundarrohstoff verkaufte. Die Kommission
stufte diese Tatigkeit ungeachtet der fehlenden Gewinnorientierung und des sozialen Cha-
rakters des Unternehmens als wirtschaftliche Tatigkeit ein, weil ein Konkurrenzverhaltnis zu

gewinnorientierten Unternehmen der Abfallbranche gegeben war.

Zum Verstandnis dieser mit Blick auf die gewlnschten sozialpolitischen Ergebnisse widersinnigen
Haltung hilft es, sich den Sinn und Zweck des Beihilferechts in Erinnerung zu rufen. Dieser besteht
im Schutze eines von staatlichen Eingriffen unverfélschten Wettbewerbs. Aus Sicht eines privaten
Wettbewerbers ist es aber gleichgultig, welche Art von Unternehmen - gewinnorientiert oder
gemeinnltzig - in Wettbewerb zu ihm tritt und gegebenenfalls durch staatliche Maf3nahmen begiins-
tigt wird. Der sich ergebende Zielkonflikt zwischen dem Schutz des Wettbewerbs einerseits und
sozial- und beschaftigungspolitisch gewiinschten MaBnahmen andererseits ist daher keine Frage
der wirtschaftlichen Tatigkeit im Rahmen des Unternehmensbegriffs, sondern muss durch Geneh-
migung bestimmter Beihilferegelungen - etwa von Beihilfen fir benachteiligte oder behinderte
Arbeitnehmer nach der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung (AGVO)' - gel&st werden.

Keine wirtschaftliche Tatigkeit liegt vor, wenn die Kommune in ihrer Eigenschaft als Trager offentlicher
Gewalt handelt, wenn sie also originar hoheitliche Tatigkeiten wahrnimmt, die in der Regel mit dem
Einsatz staatlichen Zwangs verbunden sind.

Die Qualifikation einer Tatigkeit als nicht-wirtschaftlich und damit beihilferechtlich irrelevant gilt
jedoch immer nur fur die konkrete, unmittelbar mit der Hoheitsgewalt verbundene Tatigkeit. Denn
der Unternehmensbegriff des Beihilfebegriffs ist funktional zu verstehen und deshalb tatigkeits-
bezogen: Eine kommunale Stelle, die sowohl wirtschaftliche als auch hoheitliche Tatigkeiten ausiibt,

"Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter
Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags Uber die Arbeits-
weise der Europaischen Union, ABI. L 187 vom 26. Juni 2014, S. 1. Siehe hierzu: Kapitel 3 S. 48 ff..
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ist nur im Hinblick auf die wirtschaftliche Tatigkeit als Unternehmen anzusehen. Dieses funktionale

Versténdnis ist in zweierlei Hinsicht von Bedeutung fir die kommunale Praxis:

. Erstens ist eine staatliche Stelle stets nur insoweit kein Unternehmen, als sie auch tatsachlich
eine hoheitliche Tatigkeit ausibt. Beispielsweise hat die Verhdngung eines Anschluss- und
Benutzungszwangs etwa im Rahmen der Abfallentsorgung oder der Abwasserbeseitigung
zwar hoheitlichen Charakter. Die Kommission stuft die Abfallentsorgung beziehungsweise
Abwasserbeseitigung gleichwohl als wirtschaftlich und die entsprechenden kommunalen
Einrichtungen folglich als Unternehmen ein, weil die Verhdngung des Anschluss- und Benut-
zungszwangs nach ihrer Auffassung von der Ubrigen Tatigkeit getrennt betrachtet werden
kann.

o Zweitens kommt es fir die Einstufung einer Tatigkeit als hoheitlich oder wirtschaftlich und
damit fir die Anwendbarkeit des Beihilferechts nicht darauf an, wer diese Tatigkeit auslbt.
Dies bedeutet, dass auch eine private Stelle, die - etwa im Rahmen einer Beleihung - eine
hoheitliche Tatigkeit austibt, kein Unternehmen im Sinne des Beihilferechts ist.

Der Charakter einer Tatigkeit als wirtschaftlich oder nicht-wirtschaftlich ist nicht statisch, sondern
kann sich im Laufe der Zeit andern und ist zudem von den Gegebenheiten im jeweiligen Mitglied-
staat abhangig. Deshalb existiert auch keine abschlieBende Liste der hoheitlichen und wirtschaft-
lichen Tatigkeiten.

Aufgrund tatsachlicher oder rechtlicher Entwicklungen kénnen Markte entstehen, auf denen dann
Guter oder Dienstleistungen angeboten werden und die entsprechenden Tatigkeiten wirtschaftli-
chen Charakter erhalten. Zu denken ist an den Bau und Betrieb von (privaten) Kindertageseinrich-
tungen sowie das Angebot von Zusatz-Studiengadngen an den Universitaten, fur die teils erhebliche
Studiengebiihren zu entrichten sind. Hier ist infolge der steigenden Zahl privater ,Marktteilnehmer”
stets im Einzelfall zu prifen, ob es sich um vornehmlich aus &ffentlichen Mitteln finanzierte Einrich-
tungen im Rahmen des staatlichen Bildungssystems oder um Gberwiegend kommerziell finanzierte
und gegebenenfalls Giber den staatlichen Bildungsauftrag hinaus angebotene Einrichtungen handelt.
Nur im ersten Fall wird regelmafBig eine nicht-wirtschaftliche Tatigkeit gegeben sein, die auBerhalb
des Beihilferechts staatlich finanziert werden kann.

RISIKOHINWEIS
In der Praxis kommt es haufiger vor, dass grundsatzlich nicht-wirtschaftlich tatige
Unternehmen in einzelnen Teilbereichen doch wirtschaftlich tatig sind. Aus beihil-
ferechtlichen Griinden ist es empfehlenswert, diese Bereiche buchhalterisch zu
separieren oder auszugliedern.?

Besonders deutlich wird der dynamische Charakter der wirtschaftlichen Tatigkeit schlieBlich an der
Entwicklung im Bereich der staatlichen Infrastruktur.®

2 Siehe dazu Kapitel 3 S.46.
> Siehe zum Bereich der staatlichen Infrastruktur auch ausfihrlich Kapitel 3 S. 50 ff.
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Seit der EuGH im Verfahren betreffend den Flughafen Leipzig/Halle entschieden hat, dass der Bau
einer Infrastruktureinrichtung nicht von deren spaterem (kommerziellen) Betrieb zu trennen ist, stuft
die Kommission mittlerweile grundsétzlich alle Infrastrukturen, die gegen Entgelt kommerziell betrie-
ben werden, als wirtschaftliche Tatigkeit und damit als beihilferechtlich relevant ein. Auf kommunaler
Ebene betrifft dies insbesondere die Errichtung und den Betrieb von FuBballstadien, Mehrzweck-
hallen sowie von Tagungseinrichtungen.

Die 6ffentliche Finanzierung von kommunaler Infrastruktur, die nicht kommerziell genutzt werden
soll, ist dagegen vom Anwendungsbereich der Beihilfevorschriften ausgenommen. Dies betrifft all-
gemeine Infrastruktur wie &ffentliche StraBen, Briicken oder Griinanlagen, die ohne Gegenleistung
zur &ffentlichen Verwendung bereitgestellt werden, ebenso wie Infrastruktur fur Tatigkeiten, die der
Staat in Auslibung seiner hoheitlichen Befugnisse wahrnimmt (zum Beispiel Polizeiinfrastruktur,
Gefangnisse).

2. Begiinstigung

Der zentrale Begriff der beihilferechtlichen Begiinstigung ist deutlich weiter als der im deutschen
Recht gelaufige Begriff der ,Subvention”. Unter einer Begiinstigung sind daher nicht nur positive
Leistungen (verlorene Zuschisse), sondern jeder wirtschaftliche Vorteil ohne angemessene Gegen-
leistung zu verstehen, den ein Unternehmen unter normalen Marktbedingungen, das heif3t ohne
Eingreifen des Staates, nicht erhalten héatte. Dies kénnen sowohl positive Leistungen als auch die
Befreiung von Lasten und (kommunalen) Abgaben sein, die das Unternehmen normalerweise zu tra-
gen hatte. In Betracht kommen etwa:

o Kapitaleinlagen einer Kommune in unrentable Unternehmen oder Verlustiibbernahmen ohne
Aussicht, zumindest langfristig eine angemessene Rendite zu erzielen;

. Grundstuicksverkaufe, Miet-/Pachtvertréage unterhalb der Marktpreise;*

. Dienstleistungsvertrage, fir die eine héhere als marktiibliche Vergiitung bezahlt wird;

o Blrgschaften und zinslose oder zinsglinstige Darlehen zu Konditionen, welche das Unter-

nehmen auf dem privaten Kapitalmarkt nicht oder nur gegen Stellung weiterer Sicherheiten
erhalten wirde;®

. Befreiungen/ErmaBigungen von kommunalen Gebihren, Abgaben und sonstigen Betriebs-
kosten oder

. die ErschlieBung von Unternehmensgrundstlicken ohne angemessene Kostenbeteiligung
des Eigentiimers.®

Als MaBstab fir die Marktiblichkeit vergleichen der EuUGH und die Européische Kommission das
Verhalten der Kommune mit dem (hypothetischen) Verhalten eines fiktiven privaten Wirtschaftsteil-
nehmers in der jeweiligen Konstellation, das heif3t mit einem privaten Kaufer, Verkaufer, Glaubiger,
Investor oder Kreditgeber. Dieser sogenannte ,Private-Investor-Test” ist letztlich nichts anderes als
ein Drittvergleich, wie er auch aus anderen Rechtsgebieten - etwa dem Steuerrecht - bekannt ist
(Fremdvergleichsgrundsatz).

4 Siehe dazu Kapitel 2 S. 30.
> Siehe dazu Kapitel 6 S. 80.
¢ Siehe dazu Kapitel 2 S. 36.
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RISIKOHINWEIS
Zumindest bei gréBeren Transaktionen auf kommunaler Ebene wie etwa Kapitaleinlagen
in die ortlichen Stadtwerke zur (Teil-)Finanzierung des Riickkaufs von Strom- und Gasnetzen
sind zur Vermeidung beihilferechtlicher Risiken hdhere Anforderungen an den Private-Inves-
tor-Test zu stellen. Dies gilt sowohl fur die Methodik als auch fir die Dokumentation. In
methodischer Hinsicht empfiehlt es sich, eine oder mehrere unabhangige Wirtschaftlich-
keitsberechnungen nach der Internal Rate of Return- oder der Discounted Cash Flow-
Methode einzuholen. Da die Kommission eine vor der Entscheidung tber die Investition
erstellte Rentabilitdtsprognose verlangt (ex-ante-MaBstab), ist darliber hinaus eine sorgfal-
tige Dokumentation der Investitionsentscheidung zu empfehlen. Nachtragliche Bewertun-
gen und Rechtfertigungen erkennt die Kommission in aller Regel nicht an, weil sie davon
ausgeht, dass ein privater Wirtschaftsteilnehmer seine Investitionsentscheidung nur auf der
Grundlage ausfihrlicher Informationen und Unterlagen, etwa in Form von Wirtschaftsplanen,
treffen wiirde. Das Fehlen einer entsprechenden Dokumentation spricht daher zumeist dafur,

dass die fragliche InvestitionsmaBnahme eine Beihilfe darstellt.

Zu beachten ist, dass insbesondere bei Direktvergaben von Dienstleistungsauftrdgen an Eigenge-
sellschaften nach MaBBgabe der sogenannte Inhouse-Kriterien das Risiko besteht, eine héhere als
marktibliche Vergiitung zu bezahlen. Die Kommission hat - wenngleich dogmatisch nicht tberzeu-
gend - wiederholt deutlich gemacht, dass in diesen Konstellationen ungeachtet der nicht gegebenen
Wettbewerbsverfalschung eine Beihilfe gegeben sein kann. In den Jahren 2013/2014 hat sie auf
Beschwerde eines ausléandischen Wettbewerbers hin mehrere Auskunftsersuchen an Deutschland
betreffend der Vergabe von Rettungsdienstleistungen durch Kommunen in Niedersachsen, Nord-
rhein-Westfalen, Schleswig-Holstein und Sachsen ohne Ausschreibungsverfahren gerichtet und eine
Anpassung der Vertrdge an die Vorgaben des sogenannten Almunia-Pakets’ verlangt. Ob eine denk-
bare Bemessung des Entgelts direkt vergebener Auftrdge nach MaBBgabe der Grundsétze des 6ffent-
lichen Preisrechts® eine Beglinstigung des Unternehmens ausschlief3t, wurde von der Kommission
bislang nicht entschieden.

Der Beihilfebegriff ist ein objektiver Begriff. Darauf, ob die Beihilfe bewusst oder gar schuldhaft
gewahrt wird, kommt es folglich nicht an. Unbeachtlich ist auch, ob mit der Beihilfe wirtschafts-, sozial-,
gesundheits-, umweltpolitische oder andere Ziele verfolgt werden. MaBgeblich ist allein die beglins-
tigende Wirkung. Deshalb erkennen EuGH und Kommission auch sogenannte ,Umwegrenditen”,
das heiBt wirtschaftsférdernde Effekte bestimmter staatlicher Beihilfen wie etwa Kapitaleinlagen
zugunsten defizitarer Wirtschaftsférderungs- oder Messegesellschaften zur Erzielung héherer Steu-
ereinnahmen und der lokalen Bindung von Kaufkraft, nicht an. Denn sie kommen der &ffentlichen
Hand ausschlieBlich in ihrer staatlichen Funktion zugute und sind fiir einen privaten Investor, der den
VergleichsmalBstab fir die Kommune in ihrer Eigenschaft als Anteilseigner bildet, regelmaBig irre-
levant. Die wirtschafts- und gesellschaftspolitische Zielsetzung einer Beihilfe kann aber wie erwdhnt
auf der Genehmigungsebene des Art. 107 Abs. 2, 3 AEUV in Verbindung mit diversen Verordnungen
und Mitteilungen Bericksichtigung finden.

7 Siehe dazu Kapitel 4 S.63.

8 Verordnung PR Nr. 3053 Uber die Preise bei &ffentlichen Auftragen, zuletzt gedndert durch Artikel 70 des Gesetzes
vom 8. Dezember 2010 (BGBI. I S. 1864)i. V. m. den Leitsatzen fur die Preisermittlung auf Grund von Selbstkosten
(LSP).
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Ausnahmsweise schon keine Beglinstigung ist gegeben, wenn Zahlungen der Kommune an Unter-
nehmen der Daseinsvorsorge wie Verkehrsunternehmen und Baderbetriebe die vier sogenannten
Altmark-Trans-Kriterien erflllen. Diese Konstellation ist vor dem Hintergrund des Almunia-Pakets
allerdings nur noch in den praktisch seltenen Féllen auBerhalb des Verkehrssektors? relevant, in
denen die Ausgleichszahlung den Schwellenwert von 15 Millionen Euro per annum Uberschreitet,
keine anderen Befreiungstatbestédnde’® eingreifen und gleichzeitig eine Notifizierung der Aus-
gleichszahlung bei der Europaischen Kommission auf der Grundlage des sogenannten Dawl-Rah-
mens'! vermieden werden soll.

Die Altmark-Trans-Kriterien sind gesetzlich nicht geregelt, sondern gehen ausschlieBlich auf die Ent-
scheidung des EuGH vom 24. Juli 2003 in der Rechtssache C-280/00 betreffend Ausgleichszahlun-
gen des Landkreises Stendal an das OPNV-Unternehmen Altmark Trans GmbH zurtick. Sie entspre-
chen im Wesentlichen den Voraussetzungen des sogenannten Freistellungsbeschlusses 2012/21/EU
des Almunia-Pakets, die in Kapitel 5 ndher erldutert werden. Zusatzlich zu den dort genannten Voraus-
setzungen muss die Kommune jedoch, sofern sie das bezuschusste Unternehmen nichtim Rahmen
eines offenen Vergabeverfahrens beauftragt hat, die Hohe des erforderlichen Ausgleichs auf der
Grundlage einer Kostenanalyse bestimmen. Die Ausgleichszahlung der Kommune ist danach
begrenzt auf die Kosten, die ein durchschnittliches, gut gefiihrtes Unternehmen, das so angemessen
mit Sachmitteln ausgestattet ist, dass es die in Rede stehenden Daseinsvorsorge-Aufgaben erflllen
kann, bei der Erfillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen hétte. Dabei sind die erzielten
Einnahmen und ein angemessener Gewinn aus der Erfillung dieser Verpflichtungen zu beriicksich-
tigen. Das vierte Altmark-Trans-Kriterium erfordert somit einen Nachweis in Form einer Benchmark-
Untersuchung oder eines analytischen Kostengutachtens und héufig auch eine aufwéndige Anpas-
sung der Kostenstrukturen, um die vorgegebene Kostenobergrenze einzuhalten.

Die Altmark-Trans-Lésung bietet den ,Vorteil”, dass sie ein Notifizierungsverfahren bei der Kommis-
sion, dessen Ergebnis unter Umstanden nicht in jeder Hinsicht vorhersehbar ist, vermeidet. Der
.Nachteil” liegt in der erlauterten Begrenzung der Ausgleichszahlung auf die Kosten eines durch-
schnittlichen, gut geflihrten Unternehmens. Zudem hat die Kommission soweit ersichtlich seit 2003
in keinem einzigen Beihilfeverfahren den Nachweis der Kosten eines durchschnittlichen, gut gefihr-
ten Unternehmens mit der Folge akzeptiert, dass bereits tatbestandlich keine Beihilfe gegeben war.
Dies mag auch politische Griinde haben, weil in diesem Fall die Kontrollkompetenz der Kommission
von vornherein entfallen wiirde. Dessen ungeachtet ist einzurdumen, dass in den wenigsten Fallen
belastbare Vergleichsdaten anderer Unternehmen der jeweiligen Branche in ausreichender Zahl vor-
handen sein dirften, die eine Kostenermittlung in der vom EuGH geforderten Form erlauben. Ins-
gesamt ist die Altmark-Trans-Lésung daher mit erheblichen Unsicherheiten verbunden.

Vor diesem Hintergrund ist die Durchfiihrung eines Notifizierungsverfahrens in den Fallen, in denen
die Ausgleichszahlung fur eine Dawl den Betrag von 15 Millionen Euro per annum Uberschreitet, zu
empfehlen. Dies bietet zwei Vorteile: Zum Einen erlaubt der Dawl-Rahmen grundsétzlich die Erstat-
tung der tatsachlich durch die Erfullung der Daseinsvorsorge-Aufgabe entstandenen Kosten ohne
Begrenzung auf die Kosten eines durchschnittlichen, gut gefihrten Unternehmens. Zum Anderen
schlie3t das Notifizierungsverfahren mit einer rechtsverbindlichen Genehmigungsentscheidung der

? Fir Finanzierungsleistungen im OPNV/SPNV gilt die Verordnung 1370/2007/EU vom 23.10.2007, ABI. L 315 vom
03.12.2007,S. 1.

10 Etwa fur Kulturinfrastruktur, vgl. Art. 53 AGVO.

"1 Siehe hierzu Kapitel 4 S. 64.
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Kommission ab. Anders als im Falle der Altmark-Trans-Lésung, bei der unsicher ist, ob die Kommis-
sion den Kostennachweis im Uberpriifungsfall vollumfanglich anerkennt, erhalten Kommune und
kommunales Unternehmen als Folge eines Notifizierungsverfahrens daher Rechtssicherheit hinsicht-
lich der Beihilferechtskonformitét der fraglichen Ausgleichszahlungen.

3. Finanzierung aus staatlichen Mitteln

Nur solche wirtschaftlichen Vorteile, die die Kommune einem Unternehmen aus staatlichen Mitteln
gewahrt, sind beihilferechtlich relevant. Das EU-Recht steht dem innerstaatlichen Verwaltungsaufbau
der Mitgliedstaaten neutral gegenlber. Mithin sind auch Mittel aus dem kommunalen Haushalt staat-
liche Mittel im Sinne des Beihilferechts.

Von erheblicher Bedeutung fur die kommunale Praxis ist zundchst, dass auch Mittel &ffentlicher
Unternehmen staatliche Mittel im Sinne des Beihilfetatbestands sein kdnnen. Dies ist etwa bei der
Verlustfinanzierung Uber Ergebnisabfihrungsvertrage nach § 302 Aktiengesetz (AktG) von Bedeu-
tung. Offentliche Unternehmen sind nach der sog. Transparenz-Richtlinie 2006/111/EG, die durch
das Transparenzrichtlinien-Gesetz in deutsches Recht umgesetzt wurde, alle Unternehmen, auf wel-
che die 6ffentliche Hand aufgrund Eigentum, finanzieller Beteiligung, Satzung oder sonstiger Bestim-
mungen, die die Tatigkeit des Unternehmens regeln, unmittelbar oder mittelbar einen beherrschen-
den Einfluss ausliben kann. Dies kdnnen beispielsweise auch kommunale Stiftungen, Zweckverbande
oder Sparkassen sein.

Allerdings verbietet das EU-Recht den Kommunen nicht, sich wirtschaftlich zu betatigen. Deshalb
bedarf es Giber den Umstand hinaus, dass eine bestimmte Maf3nahme mit Mitteln eines kommunalen
Unternehmens finanziert wird, noch der Zurechenbarkeit der MaBnahme zur Kommune, das heif3t
eines Nachweises, dass die Kommune das kommunale Unternehmen konkret veranlasst hat, die frag-
liche BeihilfemaBnahme - etwa die Gewahrung einer Biirgschaft zugunsten einer Tochtergesellschaft
- zu ergreifen. In der Praxis handelt es sich dabei jedoch letztlich nur um eine theoretische Einschran-
kung. Denn die Kommission |3sst es fir die Zurechenbarkeit regelmaBig ausreichen, dass die
beschlieBenden Organe mit Vertretern der 6ffentlichen Hand besetzt sind. Bei den Aufsichtsraten
kommunaler Unternehmen, denen neben Vertretern der Arbeitnehmer typischerweise Mitglieder
kommunaler Gremien angehdren, ist dies regelmaBig der Fall. Im Ergebnis muss daher davon aus-
gegangen werden, dass die MaBnahmen kommunaler Unternehmen grundsétzlich aus staatlichen
Mitteln finanziert und insoweit beihilferechtlich relevant sind. Auch die Tatsache, dass das 6ffentliche
Unternehmen gegebenenfalls selbst Empfanger einer Beihilfe ist - etwa in Form von Ausgleichszah-
lungen flr Leistungen der Daseinsvorsorge - dndert hieran nichts.

Daruber hinaus ist im Hinblick auf das Erfordernis staatlicher Mittel dreierlei relevant:

o Erstens setzt die Gewahrung einer Beihilfe aus staatlichen Mitteln nicht zwingend voraus,
dass die Mittel auch tatsachlich Ubertragen werden. Vielmehr genigt bereits die Schaffung
eines hinreichend konkreten Risikos einer kiinftigen Belastung des kommunalen Haushalts,
wie dies beispielsweise bei der Gewahrung einer kommunalen Ausfallbiirgschaft der Fall ist.
Auch eine konkrete und verbindliche Zusage - etwa im Rahmen eines Férderbescheids, einer
harten Patronatserkldrung oder gesetzlicher Verlustibernahmepflichten -, zu einem spéateren
Zeitpunkt Mittel zur Verfligung zu stellen, stellt nach der Auffassung der Kommission bereits
eine Ubertragung staatlicher Mittel im beihilferechtlichen Sinne dar. Dies ist etwa fiir den
Zeitpunkt einer erforderlichen Notifizierung ebenso wie fir den Beginn der Verjdhrung der
Ruckforderungsbefugnis von Bedeutung.
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o Zweitens kénnen auch Mittel aus den Strukturfonds der EU oder von internationalen Orga-
nisationen wie dem Internationalen Wahrungsfonds oder der Européischen Bank fur Wie-
deraufbau und Entwicklung staatliche Mittel im Sinne des Beihilferechts sein. Dies gilt dann,
wenn die Verwendung der Mittel, insbesondere die Auswahl des Empfangers, im Ermessen
der (kommunalen) Behérden steht. Werden die Mittel dagegen direkt von der EU und so
weiter vergeben, ohne dass die Kommune ber einen Ermessensspielraum verfiigt - z.B. im
Rahmen der Férderprogramme ,Horizont 2020" und ,COSME" - handelt es sich nicht um
staatliche Mittel im Sinne des Beihilferechts.

. Drittens stellt auch der Verzicht auf Einnahmen, welche die Kommune andernfalls erhalten
hatte, eine Beihilfe dar. Dies kommt etwa bei dem Verzicht der Kommune auf die Erhebung
von ErschlieBungs- oder Abwasser-/Abfallgebihren zugunsten ansiedlungsbereiter Unter-
nehmen sowie bei marktuniiblichen Vergiitungsregelungen in Vertrdgen in Betracht.

PRAXISBEISPIEL
Eine typische beihilfebehaftete Vertragsklausel lautet etwa: ,Der Pachtzins betrégt 300.000
Euro jahrlich. Er fallt an und ist zu entrichten nur in den Jahren, in denen er erwirtschaftet wor-
den ist. Das ist dann der Fall, wenn die Ertrdge die Aufwendungen - vor Abzug des Pachtzin-
ses, der Kérperschaft- und Gewerbesteuer - tibersteigen.” Wird diese Regelung mit einem
strukturell dauerdefizitaren Unternehmen - etwa einem kommunalen Baderbetrieb - abge-
schlossen, ist von vornherein klar, dass der Pachtzins faktisch nie bezahlt werden wird. Ein
privater Verpachter als hypothetischer VergleichsmalBstab wiirde einen solchen Vertrag nicht
abschlieBen. Sofern die anderen Tatbestandsmerkmale erfillt sind, liegt daher eine Beihilfe
zugunsten des Baderbetriebs vor, die jedoch als Ausgleichszahlung fiir Dawl-Leistungen von

der Notifizierungspflicht befreit sein kann'?).

4. Selektivitat

Der Beihilfetatbestand setzt weiter voraus, dass die MaBnahmen einem bestimmten Unternehmen

oder Produktionszweig einen Vorteil gegeniber anderen verschaffen, also selektiv wirken. Durch

das Erfordernis der Selektivitat sollen insbesondere allgemeine wirtschaftspolitische MaBnahmen
eines Mitgliedstaats vom Anwendungsbereich des Beihilferechts ausgenommen werden, die allen
zugutekommen und daher kein Unternehmen im Wettbewerb gegeniiber anderen bevorzugen.

Dementsprechend ist die Selektivitat vor allem bei der beihilferechtlichen Beurteilung bundesge-

setzlicher Regelungen wie etwa dem Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) und der Steuergesetzge-

bung strittig. Die ganz Gberwiegende Anzahl kommunaler Beihilfen ist dagegen eindeutig selektiv.

Die Selektivitat kann dabei in drei Erscheinungsformen eine Rolle spielen:

o Bei der De-jure-Selektivitat ergibt sich die Bevorzugung bestimmter Unternehmen unmittel-
bar aus der gesetzlichen Regelung. Zu denken ist etwa an die Méglichkeit zum Erwerb ver-
glinstigter Gewerbegrundstiicke oder die Anmietung von Biro- und Produktionsrdumen zu
reduzierten Mieten fur Unternehmen einer bestimmten Branche, wie dies in kommunalen
Grinder- und Technologiezentren haufig der Fall ist.

o Eine De-facto-Selektivitat kann vorliegen, wenn die férmlichen Kriterien fir die Inanspruch-
nahme einer staatlichen MaBnahme zwar allgemein und objektiv formuliert sind, die MaB-
nahme tatsachlich aber so ausgestaltet ist, dass bestimmte Unternehmen davon stérker als
andere profitieren. Dies kann bei kommunalen Infrastrukturen wie Parkplatzen der Fall sein,

12 Siehe hierzu Kapitel 3 S.52ff., Kapitel 4 S. 65 ff.
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die vordergriindig allen potentiellen Nutzern zur Verfiigung stehen, tatséchlich aber aus-
schlieBlich oder Gberwiegend einem direkt neben dem Parkplatz angesiedelten Unterneh-
men zugutekommen.

o Eine ermessensabhangige Selektivitat ist gegeben, wenn eine Férderregelung zwar fir alle
Unternehmen gilt, die Kriterien fir die Inanspruchnahme der Férderregelung aber unbe-
stimmt formuliert sind und/oder ihre Erfillung nicht zu einem Rechtsanspruch auf Férderung
fuhrt, sondern die Verwaltung tiber ein Ermessen hinsichtlich der Gewédhrung der Férderung
verflgt. Dies kann etwa bei Gewahrung von Leistungen der begleitenden Hilfe im Arbeits-
leben zugunsten von Arbeitgebern gemafB § 102 Abs. 2 Sozialgesetzbuch (SGB) IX in Ver-
bindung mit der Schwerbehinderten-Ausgleichsabgabeverordnung (SchwbAV) durch die
Integrationsdmter der Fall sein.

5. Drohende Wettbewerbsverfialschung und Beeintrachtigung des Handels
zwischen den EU-Mitgliedstaaten

Die identifizierten Zuwendungen der Kommunen an (ihre kommunalen) Unternehmen missen zu

einer - zumindest potentiellen - Verfédlschung des Wettbewerbs und zu einer Beeintrdchtigung des

Handels zwischen Deutschland und anderen EU-Mitgliedstaaten fihren. EuUGH und Kommission

grenzen beide Voraussetzungen zumeist nicht trennscharf voneinander ab, so dass sie auch nach-

folgend gemeinsam erldutert werden sollen.

Ganz generell ist von einer Wettbewerbsverfdlschung auszugehen, wenn eine kommunale Mal3-
nahme ein Unternehmen in einem liberalisierten Markt gegeniiber seinen Wettbewerbern starkt,
indem sie dieses beispielsweise von Kosten befreit, die das Unternehmen im Rahmen seiner laufen-
den Geschéftstatigkeit zu tragen gehabt hatte. Dabei ist die Kommission nicht zum Nachweis
verpflichtet, dass die MaBnahme den Wettbewerb tatséchlich verfalscht hat. Ebenso wenig soll es
erforderlich sein, den jeweiligen Markt genau abzugrenzen oder die Auswirkungen der subventio-
nierenden MaBnahme im Einzelnen darzulegen, sondern es genligt regelmafig die Eignung der
Beihilfe, den Wettbewerb zu verfalschen und den Handel zu beeintrachtigen.

Der Umstand, dass die 6ffentliche Hand eine Dienstleistung im Wege der Inhouse-Vergabe auf eine
Eigengesellschaft oder einen Eigenbetrieb tbertréagt, obgleich sie die Dienstleistung auch an einen
Dritten hatte vergeben kdnnen, soll nach Auffassung der Kommission eine etwaige Wettbewerbs-
verfalschung - wohl wegen der fortbestehenden Méglichkeit der Wettbewerbsverfalschung - nicht
ausschlieBen. Dies vermag mit Blick auf Art. 5 Abs. 2 OPNV/SPNV-Verordnung 1370/2007 jedenfalls
dann nicht zu Uberzeugen, wenn es dem Inhouse-beauftragten Unternehmen qua Satzung untersagt
ist, weitere Auftrdge auBerhalb des Zustandigkeitsgebiets des kommunalen Gesellschafters
anzunehmen. Eine entsprechende Regelung ist schon zur dauerhaften Erfillung der Inhouse-
Konstellation empfehlenswert. In diesem Fall kann auch eine bloB potentielle Wettbewerbsverfal-
schung/Handelsbeeintrachtigung ausgeschlossen werden und die Vergitung des Inhouse-
beauftragten Unternehmens stellt keine Beihilfe dar.

Aus kommunaler Sicht wird insoweit haufig darauf hingewiesen, dass insbesondere zahlreiche Leis-
tungen der Daseinsvorsorge ausschlieBlich ,vor Ort” erbracht werden. Angesichts dieses lokalen
Charakters und des haufig geringen wirtschaftlichen Volumens vieler Beihilfen fehle es an einer
gemeinschaftsweiten Bedeutung.
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Dabei wird jedoch tUbersehen, dass eine Wettbewerbsverfalschung/ Handelsbeeintrachtigung nicht
nur dort in Betracht kommt, wo das (kommunale) Unternehmen selbst grenziiberschreitend tatig ist,
weil es etwa in einer grenznahen Region angesiedelt ist. Vielmehr gentigt es nach der Rechtspre-
chung des EuGH ausdricklich, wenn es fir die Tatigkeit des Unternehmens einen gemeinschafts-
weiten Markt mit (privaten) Anbietern aus anderen Mitgliedstaaten gibt, wie beispielsweise im
Messe- und Kongresssektor. Denn in diesem Fall fihrt die Finanzierung des (kommunalen)
Unternehmens vor Ort dazu, dass es den Anbietern aus anderen Mitgliedstaaten erschwert oder
unmoglich gemacht wird, ihre Leistungen vor Ort anzubieten. Diese ,Theorie” von der Wettbewerbs-
verfalschung/Handelsbeeintrédchtigung durch Erschwerung des Marktzutritts hat der EuGH in seiner
Altmark-Trans-Entscheidung ausdriicklich fiir den kommunalen OPNV und damit fiir eine typische
lokal gebundene Tatigkeit kommunaler Unternehmen entwickelt.

Auch das Argument des geringen wirtschaftlichen Volumens vieler Beihilfen zugunsten lokaler Unter-
nehmen hilft nur eingeschrénkt weiter. Denn nach der ,Standardformel” von EuGH und Kommission
schlieBen weder der verhéltnismaBig geringe Umfang einer Beihilfe noch die verhaltnisméaBig
geringe GréBe des beglnstigten Unternehmens von vornherein die Méglichkeit einer Beeintrach-
tigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten aus, weil es keine Schwelle und keinen Prozentsatz
gibt, bis zu der oder dem davon ausgegangen werden kdnnte, dass der Handel zwischen Mitglied-
staaten nicht beeintrachtigt ist.

Dies ist nur teilweise richtig, weil nach der sogenannten De-minimis-Verordnung 1407/2013 und der
Dawl-De-minimis-Verordnung 360/2012'% sogenannte transparente Beihilfen bis 200.000 Euro bezie-
hungsweise 500.000 Euro im Dawl-Bereich innerhalb von drei Steuerjahren, die bestimmte formale
Kriterien erfillen, keine wettbewerbsverfalschende/handelsbeeintrachtigende Wirkung haben und
deshalb von der Notifizierungs- und Genehmigungspflicht befreit sind. Freilich ergibt sich daraus
im Umkehrschluss auch, dass Beihilfen, die diese Betrage liberschreiten, grundsétzlich eine wettbe-
werbsverfalschende/ handelsbeeintrachtigende Wirkung unabhéngig davon haben, wie hoch sie
ausfallen, wie grof3 und wirtschaftlich bedeutend der Beihilfeempfénger ist und ob er seine Tatigkeit
im Wesentlichen lokal oder europaweit auslbt.

Zwar hat die Kommission auch dariiber hinaus in wenigen Einzelféllen die wettbewerbsverfal-
schende/handelsbeeintréchtigende Wirkung einer Beihilfe aufgrund der rein lokalen Auswirkungen
verneint. Allerdings hat sie dabei auf Kriterien abgestellt, die fir die betroffenen Kommunen regel-
maBig nicht mit eigenen personellen und fachlichen Ressourcen zu prifen sein dirften und aufgrund
der zahlreichen unbestimmten Rechtsbegriffe mit so erheblichen Restrisiken verbunden sind, dass
nicht empfohlen werden kann, auf ihrer Grundlage von einer Notifizierung abzusehen:

1. Die Zuwendung fihrt nicht dazu, dass die betreffende Region Nachfragen oder Investitionen
anzieht, und sie schafft keine Hindernisse fir die Niederlassung von Unternehmen aus ande-
ren Mitgliedstaaten,

2. die Waren beziehungsweise Dienstleistungen, die der Beihilfeempfanger anbietet, sind rein
lokaler Art oder geografisch gesehen nur flir ein begrenztes Gebiet von Interesse, und

3. es sind héchstens marginale Auswirkungen auf die Méarkte und fr Verbraucher in benach-
barten Mitgliedstaaten zu erwarten.

'3 Siehe hierzu Kapitel 4 S. 64.
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DIE LEGENDE VOM FREIZEITBAD DORSTEN

Es gibt in der kommunalen Praxis wohl keinen berlihmteren Beihilfe-Fall als jenen des Frei-
zeitbads Dorsten. Die Kommission hatte dort eine wettbewerbsverfalschende/handelsbe-
eintrachtigende Wirkung der kommunalen Finanzierung des 6rtlichen Freibads - und damit
letztlich die Anwendbarkeit des Beihilferechts - unter anderem mit der Begriindung verneint,
dass der Einzugsbereich des Schwimmbads rund 50 Kilometer betrage, die niederlandische
Grenze aber weiter entfernt sei und zudem rund 90 % der Besucher voraussichtlich aus dem

Stadtgebiet kdmen.

Diese Entscheidung der Kommission vom Januar 2001 wird seitdem immer wieder als Beleg
dafir herangezogen, dass die Finanzierung kommunaler Tatigkeiten aufgrund ihrer Ausrich-
tung auf die lokale Bevodlkerung keine wettbewerbsverfalschende Wirkung habe und folglich
nicht dem EU-Beihilferecht unterfalle. Auch die Kommission selbst hat bis heute in verschie-
denen Unterlagen den Fall des Freizeitbads Dorsten immer wieder als Beispiel aufgefihrt.
Bei ndherem Hinsehen zeigt sich allerdings, dass die Berufung auf den Fall des Freizeitbads

Dorsten fur die Kommune mit erheblichen Risiken verbunden sein kann:

Zum Einen hat die Kommission dort auf den konkreten Einzugsbereich - rund 50 Kilometer -
abgestellt. Dieser Einzugsbereich ist also stets individuell anhand der konkreten Einrichtung
und ihrer Attraktivitdt zu bestimmen. Dies ist nicht nur mit bestimmten Einschatzungsrisiken

verbunden, sondern bedarf insbesondere auch der sorgféltigen Dokumentation.

Zum Anderen hat die Kommission im Fall des Freizeitbads Dorsten nur eine Wettbewerbs-
verfalschung/Handelsbeeintrachtigung mit Blick auf den Endverbraucher, das heiB3t die
Besucher, gepriift. Die Wettbewerbsverfalschung/Handelsbeeintrachtigung durch ,Erschwe-
rung des Marktzutritts” fir andere Schwimmbadbetreiber, wie sie vorstehend erlautert
wurde, hat dagegen keine Rolle gespielt. Aus gutem Grund: Denn die Stadt Dorsten hatte
den Bau und die Betriebsfiihrung des Freizeitbads als Konzession europaweit ausgeschrie-
ben und den Zuschussbedarf des Schwimmbads als Entgelt an den Konzessioné&r ausgestal-
tet. Dies hat beihilferechtlich zwei Folgen: Erstens handelt es sich bei der Zuzahlung nicht
mehr um eine Beglinstigung im Sinne des Beihilfebegriffs, sondern um eine marktibliche
Gegenleistung fur den Betrieb des Schwimmbads. Zweitens lasst das europaweite Ausschrei-
bungsverfahren die Selektivitdt der MaBnahme zugunsten eines bestimmten Unternehmens
entfallen, weil alle Marktteilnehmer die Chance hatten, den Zuschlag und damit die Zuzah-

lung zu erhalten.

Fazit: Bei der Finanzierung kommunaler Einrichtungen ist stets sorgfaltig zu prifen, ob (i)
der Einzugsbereich der Einrichtung in das benachbarte EU-Ausland reicht und (ii) ob die
betreffende Einrichtung auf Betriebsebene mit europaweit tatigen Unternehmen im Wett-
bewerb steht. Dies kann etwa bei stédtischen Kongresszentren der Fall sein, deren Veran-
staltungsrdume mit den Tagungsangeboten europaweit tatiger Hotelketten im Wettbewerb
stehen. Nur sofern beide Aspekte verneint werden kénnen, scheidet eine Anwendung des

Beihilferechts mangels Wettbewerbsverfalschung/Handelsbeeintrachtigung aus.
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IMII. Notifizierungspflicht: Verfahren und Rechtsfolgen bei Verstof3

Beihilfen sind im Grundsatz verboten. Sie miissen deshalb vor ihrer Gewahrung bei der Européischen
Kommission angemeldet werden, sofern nicht ausnahmsweise ein sog. Freistellungstatbestand -
etwa fir Bagatellbeihilfen nach der De-minimis-Verordnung oder fir Ausgleichszahlungen im
Bereich der Daseinsvorsorge - eingreift. Die Kommission priift dann, ob eine Genehmigung nach
Art. 107 Abs. 2, 3 AEUVi. V. m. einer der dazu erlassenen Ausfiihrungsvorschriften in Betracht kommt.
Beispiele hierflr sind die Leitlinien fir Regionalbeihilfen und fir Rettungs- und Umstrukturierungs-
beihilfen zugunsten notleidender Unternehmen. Die Anmeldung bei der Kommission l&sst das bei-
hilferechtliche Durchfiihrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV nicht entfallen, das heif3t die
Kommune darf die Beihilfe nicht gewahren, bevor die Kommission eine abschlieBende Entscheidung
erlassen hat oder die sog. Genehmigungsfiktion gemaf Art. 4 Abs. 6 der Beihilfeverfahrensverord-
nung 659/1999 eingetreten ist. Danach gilt die Beihilfe als genehmigt, wenn die Kommission inner-
halb von zwei Monaten ab Eingang der vollstdindigen Anmeldung keine Entscheidung erlassen hat.
MaBgeblich fur die Gewahrung der Beihilfe ist nicht der Zeitpunkt der Auszahlung, sondern bereits
der Erwerb des Rechtsanspruchs auf die Beihilfe.™

1. Notifizierungspflicht

Adressat der Notifizierungspflicht sind ausschlieB3lich die Mitgliedstaaten und ihre Verwaltungsebe-
nen, in Deutschland also unter anderem die Kommunen, nicht dagegen die Unternehmen als Bei-
hilfeempfanger. Dies gilt auch dann, wenn die Beihilfe Gber ein kommunales Unternehmen an den
finalen Empfanger - etwa eine Enkelgesellschaft - gewahrt wird.

Da die Kommission formell nur mit den Mitgliedstaaten kommuniziert, wendet sich die Kommune
im Falle eines Notifizierungsvorhabens oder eines sonstigen beihilferechtlichen Anliegens an das
fur Beihilferecht zusténdige Referat Il.1 im Hessischen Ministerium fir Wirtschaft, Energie, Verkehr
und Landesentwicklung (,Wirtschaftspolitik”; Referatsleiter: Dr. Heinrich Graber), welches dann den
Kontakt zum Referat E A 6 im Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie (BMWi) in Berlin herstellt.
Mit Blick auf den Grundsatz der kommunalen Selbstverwaltung entspricht es der gelebten Praxis im
Beihilferecht, dass sich das BMWi bei kommunalen Beihilfeverfahren auf die Ubermittlung von Unter-
lagen an/von Brissel beschrénkt und keine eigene inhaltliche Position bezieht, sofern kein Uberge-
ordnetes Bundesinteresse gegeben ist. Vergleichbares gilt fur die Beihilfereferate der Landeswirt-
schaftsministerien, die allerdings in Abhangigkeit von den personellen Ressourcen und der
Bedeutung des einzelnen Falles den Kommunen durchaus beratend zur Seite stehen.

Das Notifizierungsverfahren ist in seinen wesentlichen Elementen einem Verwaltungsverfahren nach
dem Verwaltungsverfahrensgesetz (VWVfG) vergleichbar und wie dieses gesetzlich geregelt. Die
unmittelbar anwendbare Beihilfeverfahrensverordnung 659/1999 regelt unter anderem Beteiligte,
Fristen, Auskunfts- und Informationsrechte sowie Zwangsmittel. In der Verfahrenspraxis ist zudem
der Verhaltenskodex fir die Durchfihrung von Beihilfeverfahren der Kommission von Juni 2009 von
Bedeutung, in dem die Kommission erldutert, wie sie bestimmte typische Verfahrenskonstellationen
handhabt.

14 siehe oben S.91f..
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Das Notifizierungsverfahren gliedert sich im Wesentlichen in drei Verfahrensstufen und wird in der
Regel mit einer Entscheidung der Kommission abgeschlossen, die gerichtlich durch eine Nichtig-
keitsklage zum Europaischen Gericht (EuG) Uberprift werden kann:

o Pra-Notifizierung:

Die Kommission bietet den Mitgliedstaaten die M&glichkeit, im Rahmen einer Voranmeldephase die
rechtlichen und wirtschaftlichen Aspekte eines geplanten Beihilfevorhabens informell zu erértern,
um die sich gegebenenfalls anschlieBende férmliche Anmeldung vorzubereiten. Hierzu Gbermitteln
die Kommunen der Kommission mit Unterstitzung des Hessischen Ministeriums fir Wirtschaft, Ener-
gie, Verkehr und Landesentwicklung (HMWEVL) Gber das sogenannte SANI"*-Formular einen Anmel-
dungsentwurf mit einer kurzen Zusammenfassung des Beihilfevorhabens und den fir die Priifung
notwendigen Informationen. Die Kommissionsdienststellen organisieren in der Regel innerhalb von
zwei Wochen nach Empfang des Anmeldungsentwurfs einen ersten Vorabkontakt, der aus Zeitgriin-
den haufig zunéchst nur Gber E-Mail oder als Telefonkonferenz erfolgt. Im Rahmen der Voranmel-
dung werden dann die wesentlichen Aspekte des Beihilfevorhabens erértert und erforderlichenfalls
gemeinsame Anderungsvorschlage fiir problematische Aspekte erarbeitet, bevor die Beihilfe sodann
férmlich angemeldet (notifiziert) wird. Ist eine Voranmeldung erfolgt, entscheidet die Kommission
regelméfBig innerhalb von zwei Monaten nach der fdrmlichen Anmeldung Gber das Vorhaben.

o Vorpriifverfahren

Nach der informellen Pra-Notifizierung oder auch ohne diese tibermittelt die Kommune mit Unter-
stitzung des HMWEVL wiederum tber das SANI-Formular die formelle Anmeldung des Beihilfevor-
habens. Die Kommission entscheidet auf der Grundlage der Anmeldung, ob die angemeldete MalB-
nahme Uberhaupt eine Beihilfe darstellt und - sofern dies der Fall ist - ob eine Genehmigung
zweifelhaft erscheint. Ist eine von beiden Voraussetzungen nicht erfillt, erlésst sie eine entspre-
chende Entscheidung und die Kommune kann die MaBBnahme wie geplant durchfiihren. Diese Ent-
scheidung muss die Kommission grundsatzlich innerhalb von zwei Monaten ab dem Eingang der
vollstandigen férmlichen Anmeldung erlassen; andernfalls gilt die MaBnahme als genehmigt. In der
Praxis wird diese Zwei-Monats-Frist allerdings haufig dadurch ausgehebelt, dass die Kommission
zuvor Rickfragen zum Auskunftsersuchen stellt und die Anmeldung deshalb nicht als vollsténdig
gilt, mit der Folge, dass auch die Zwei-Monats-Frist nicht ablauft.

. Foérmliches Priifverfahren:

Stellt die Kommission dagegen im Rahmen des vorldufigen Prifverfahrens fest, dass die angemel-
dete MaBnahme (i) eine Beihilfe ist und (ii) Bedenken im Hinblick auf ihre Genehmigungsfahigkeit
bestehen, leitet sie das férmliche Prifverfahren ein. An die nur in wenigen Fallen getroffene Ent-
scheidung Uber die Einleitung des formlichen Prifverfahrens knipfen sich eine ganze Reihe unter-
schiedlicher Rechtsfolgen. Hierzu zéhlen unter anderem die Veroffentlichung der Entscheidung Gber
die Einleitung des férmlichen Prifverfahrens im EU-Amtsblatt, durch welche Wettbewerber des Bei-
hilfeempfangers Kenntnis von der Beihilfe und Gelegenheit zur Stellungnahme erhalten, sowie die
Befugnis der Kommission, zwangsgeldbewehrte Auskunftsersuchen an Wettbewerber und Unter-
nehmensvereinigungen zu stellen. Das formliche Prifverfahren wird ebenfalls mit einer Verwaltungs-
entscheidung der Kommission abgeschlossen, die durch alle Beteiligten - das heif3t durch den Mit-
gliedstaat, den Beihilfeempfanger sowie Wettbewerber - gerichtlich Gberprift werden kann. Die
Kommission soll das férmliche Prifverfahren grundsétzlich innerhalb von 18 Monaten nach der Eréff-

15 State Aid Notification Information-System; es handelt sich dabei um ein elektronisches Anmeldungs- und Doku-
mentenverwaltungssystem.
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nung abschlieBen. Die Praxis zeigt jedoch, dass diese Frist aufgrund der technisch und wirtschaftlich
haufig sehr komplexen Sachverhalte - etwa bei einer Investitionsbeihilfe fir die Erweiterung eines
Produktionsstandortes eines Automobilherstellers - haufig nicht eingehalten werden kann.

PRAXISTIPP

Gegen eine Notifizierung von Beihilfen wird auf kommunaler Ebene haufig die lange Ver-
fahrensdauer von Beihilfeverfahren eingewandt, die angeblich mehrere Jahre betrage und
Vorhaben so blockieren kénne. Dieser Einwand dirfte zumindest teilweise auf einer Fehl-
einschétzung beruhen. Denn die 6ffentliche Wahrnehmung von Beihilfeverfahren wird in
erheblichem Umfang von Verfahren bestimmt, deren Ausgangspunkt nicht eine ordnungs-
gemaBe Notifizierung des Mitgliedstaats, sondern die Beschwerde eines Wettbewerbers
betreffend die Gewahrung von Beihilfen unter VerstoB gegen die Notifizierungspflicht ist.
Dies war etwa bei sédmtlichen Flughafen-Fallen, dem Verfahren gegen den Verkehrsverbund
Rhein-Ruhr ebenso wie bei dem Verfahren betreffend die Tierkorperbeseitigung in Rhein-
land-Pfalz der Fall.

Fur diese Falle gelten jedoch in mehrfacher Hinsicht andere ,Spielregeln”: Zum Einen finden
die vorstehend genannten Fristen des Notifizierungsverfahrens (Genehmigungsfiktion nach
zwei Monaten; Entscheidung im férmlichen Prifverfahren méglichst nach 18 Monaten) keine
Anwendung. Zum Anderen beantworten die beihilfegewéhrenden Stellen die Auskunftser-
suchen der Kommission in diesen Fallen hdufig nur unvollstdndig und der Beschwerdefihrer
hat die Mdglichkeit, das Verfahren durch neuen Sachvortrag weiter zu betreiben. SchlieBlich
bearbeitet die Kommission die notifizierten Beihilfen bevorzugt, um die Einhaltung der bei-
hilferechtlichen Vorgaben zu honorieren. Tatséchlich werden die meisten Notifizierungsver-
fahren daher in Uberschaubaren Zeitrdumen abgeschlossen.

Geht man davon aus, dass Beihilfevorhaben in der kommunalen Praxis ohnehin selten ,von
heute auf morgen” umsetzbar sind und fiir die Einholung anwaltlicher Gutachten zur ,Absi-
cherung” ebenfalls Zeit und Geld erforderlich sind, welche besser in eine ordentliche Vor-
bereitung der Notifizierung investiert werden kénnten, dirfte der Zeitaspekt somit - zumal
angesichts der mit einem Versto3 gegen die Notifizierungspflicht verbundenen Risiken -

kein entscheidendes Argument mehr sein.

2. Rechtsfolgen bei VerstoR gegen die Notifizierungspflicht

Gewséhrt eine Kommune einem Unternehmen eine Beihilfe, ohne dass diese zuvor angemeldet und
von der Kommission genehmigt wurde, ergeben sich eine Vielzahl sachlicher und verfahrenstech-
nischer Rechtsfolgen sowohl fiir die Kommune als auch fiir den Beihilfeempfanger. Der Ubersicht-
lichkeit halber ist dabei zwischen der Ebene der Kommission und einem Verfahren vor einem natio-
nalen Gericht zu unterscheiden.

Die Européische Kommission kann auf zweierlei Weise Kenntnis von rechtswidrigen, das heif3t nicht
notifizierten, Beihilfen erlangen:

Zum Einen durch Initiativprifung, etwa auf Berichte in der Presse hin. Zu dieser Priifung von Amts

wegen ist die Kommission zwar befugt, in der Praxis ist diese Variante aufgrund der Arbeitsbelastung
der Kommission jedoch die absolute Ausnahme und allenfalls bei groBen Féllen von europaweiter
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Bedeutung realistisch, in denen die Mitgliedstaaten mittlerweile allerdings zumeist ohnehin notifi-

zieren.

Zum Anderen kann die Kommission durch Beihilfebeschwerden Kenntnis erlangen, die typischer
Weise von Wettbewerbern eingereicht werden. Haufig Gibermitteln aber auch Gremienmitgliedern
oder Birger, die mit bestimmten kommunalen Investitionsvorhaben wie dem Bau von FuBballstadien
oder Messehallen nicht einverstanden sind, entsprechende Informationen mit der Aufforderung zur
Prifung nach Brussel. Die Kommission hélt fur diese Zwecke ein entsprechendes Beschwerdefor-
mular bereit. Die Kommission muss jede eingelegte Beschwerde ohne ungebiihrliche Verzégerung
prufen. RegelmaBig stellt sie ein Auskunftsersuchen an den Mitgliedstaat, welches das BMWi und
das HMWEVL an die betroffene Kommune weiterreichen. Auskunftsersuchen sind grundsétzlich
innerhalb von 20 Arbeitstagen zu beantworten; freilich gewéhrt die Kommission auf entsprechenden
Antrag hin zumeist unproblematisch eine Fristverlangerung von bis zu drei Monaten, sollte dies erfor-
derlich sein.

o Rickforderung bei nicht notifizierten und nicht genehmigungsfahigen Beihilfen

Stellt die Kommission im Rahmen des Vorprifverfahrens oder eines férmlichen Hauptprifverfah-
rens'® fest, dass die gewédhrte Beihilfe nicht nur formell - wegen der unterlassenen Notifizierung -
sondern mangels Genehmigungsfahigkeit auch materiell rechtswidrig ist, ordnet sie gegeniiber dem
betreffenden Mitgliedstaat die Riickforderung der Beihilfe von dem begtinstigten Unternehmen an.
Des Weiteren verpflichtet die Kommission die Mitgliedstaaten im Rahmen der Riickforderungsent-
scheidung regelmaBig, fir den Zeitraum zwischen Auszahlung der Beihilfe und ihrer tatséchlichen
Ruickzahlung Zinsen von dem beginstigten Unternehmen zu erheben. Diese Riickforderungs- und
Verzinsungsverpflichtung des betreffenden Mitgliedstaates dient der Wiederherstellung des frithe-
ren Zustands vor Eintritt der Wettbewerbsverfalschung. Die Riickforderung selbst richtet sich dann
nach nationalem Recht, in Deutschland also in erster Linie nach dem Verwaltungsverfahrensrecht.
Die Befugnis der Kommission zum Erlass einer Rickforderungsentscheidung gilt fir 10 Jahre ab
dem Tag der Gewadhrung der Beihilfe. Auf ein Verschulden bei dem VerstoB gegen die Notifizie-
rungspflicht kommt es fir die Rickforderung nicht an.

o Rickforderung bei nicht notifizierten, aber genehmigungsfahigen Beihilfen

Eine ohne Notifizierung gewéhrte und insoweit (formell) rechtswidrige Beihilfe kann gleichwohl
genehmigungsféhig und deshalb materiell rechtméBig sein. Die Kommission muss daher im Falle
einer Beschwerde stets zusétzlich zum VerstoB gegen die Notifizierungspflicht (materiell) prifen, ob
die Beihilfe genehmigungsfahig ist. Ist dies der Fall, muss die Kommission die entsprechende Bei-
hilfemaBnahme fir rechtmaBig erkldren und von einer Rickforderung absehen. Denn eine Kompe-
tenz zur Rickforderung allein aufgrund des formellen VerstoBes gegen die Notifizierungspflicht
besitzt die Kommission - anders als das nationale Gericht - gerade nicht. Auf die auch in diesen Kon-
stellationen rechtlich mégliche Rickforderung allein des Zinsvorteils aus der rechtswidrigen vorzei-
tigen Auszahlung der Beihilfe (,Rechtswidrigkeitszinsen”) verzichtet die Kommission regelmaBig.

Neben einer Uberpriifung und etwaigen Riickforderung durch die Kommission besteht fiir Empfan-
ger rechtswidriger Beihilfen das Risiko einer Konkurrentenklage vor einem nationalen Gericht.

16 Siehe oben S.22f.
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Anders als die Kommission missen die nationalen Gerichte bereits aus dem bloBen (formellen) Ver-
stoB gegen die Notifizierungspflicht alle Konsequenzen hinsichtlich der Glltigkeit der betreffenden
Rechtsakte (Vertrdge, Verwaltungsakte) ziehen:

o Nichtigkeit/Riickabwicklung: Der BGH stuft das Durchfiihrungsverbot des Art. 108 Abs. 3

Satz 3 AEUV als Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB ein. Allein der formelle, verschuldens-
unabhangige Versto3 gegen die Notifizierungspflicht fihrt damit im Falle einer Konkurren-
tenklage vor einem nationalen Gericht zur Nichtigkeit der geschlossenen Vertrage und erfor-
dert regelmaBig die vollstandige Rickabwicklung des ,beihilfeinfizierten” Vertrages bzw.
Verwaltungsrechtsverhéltnisses. Die Rickabwicklung des Kaufvertrages zwischen der Bun-
desanstalt fur Immobilienaufgaben und WINGAS lber den Verkauf der CEPS-Pipeline ist
hierfir ein bekanntes Beispiel aus den vergangenen Jahren.
Allerdings hat der BGH in seiner Entscheidung zur CEPS-Pipeline festgestellt, dass der bei-
hilferechtliche VerstoB eines Vertragsteils - dort ein zu hoher Kaufpreis - gegen das Durch-
fihrungsverbot nach deutschem Recht nicht zwingend zur Gesamtnichtigkeit des Vertrags
fuhrt. Vielmehr reiche es zur Beseitigung des rechtswidrig erlangten Wettbewerbsvorteils
und damit der Beihilfe grundsétzlich aus, wenn der Beihilfeempfanger den Unterschiedsbe-
trag zwischen dem vereinbarten und dem héheren beihilfefreien Preis zuzliglich seines bis
zur Rickforderung entstandenen Zinsvorteils zurlickzahle. Dies setze allerdings voraus, dass
die nichtige Klausel im Wege einer ergénzenden Vertragsauslegung nach dem Willen der
Parteien ersetzt werden kdnne. Hierzu bedirfe es konkreter Anhaltspunkte, worauf sich die
Vertragsparteien bei Kenntnis der Nichtigkeit des Vertragsteils verstandigt hatten. Die Auf-
rechterhaltung des Vertrags mit beihilferechtskonformem Inhalt verstoBe weder gegen bei-
hilferechtliche Bestimmungen, noch laufe sie als solche einem Verbotsgesetz zuwider.

PRAXISTIPP

Mit Blick auf die CEPS-Pipeline-Entscheidung des BGH sollten Kommunen beim Abschluss
von moglicherweise beihilfeinfizierten Vertragen wie kommunalen Ausfallblirgschaften oder
Grundstlickskaufvertragen zur Vermeidung der Gesamtnichtigkeit stets eine sog. beihilfe-
rechtliche salvatorische Klausel vereinbaren. Diese Klausel sollte den Fall regeln, dass der
jeweilige Vertrag gegen Beihilferecht verstéBt. Im Fall eines Grundstiickskaufvertrages
kommt etwa die Verpflichtung des Kaufers zur Nachzahlung der Differenz zwischen gezahl-
tem Kaufpreis und beihilferechtlich ordnungsgemé&Bem Marktwert des Grundstlicks, wie er
vom nationalen Gericht festgestellt wird, in Betracht. Im Falle einer kommunalen Ausfallbirg-
schaft ist die nachtrégliche Erhéhung der Avalprovision auf die marktibliche Hohe denk-
bar.

o Schadensersatz und Unterlassungsanspruch des Wettbewerbers: Der BGH hat auflerdem
entschieden, dass das Durchfihrungsverbot ein sogenanntes Schutzgesetz im Sinne des
§ 823 Abs. 2 BGB und eine Marktverhaltensregel im Sinne des § 4 Nr. 11 des Gesetzes gegen
den unlauteren Wettbewerb (UWG) ist. Einem Konkurrenten kann daher auch ein Schadens-
ersatzanspruch zustehen, der darauf gerichtet ist, so gestellt zu werden, als ware die Beihilfe
nicht (entgegen dem Durchfiihrungsverbot) gewéahrt worden. Die Schadensersatzforderung
kann somit noch lUber den Beihilfebetrag hinausgehen. Um den Schadensersatzanspruch
geltend machen zu kénnen, kommt zudem ein auf Offenlegung der BeihilfemaBnahme
gerichteter Auskunftsanspruch des Konkurrenzunternehmens in Betracht.
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o Schadensersatzanspruch des Beihilfeempfangers und Dritter: Nach der Rechtsprechung des
BGH ist die beihilfegewahrende Kommune zudem verpflichtet, den Beihilfeempfanger sowie
etwaige Dritte - beispielsweise Kreditinstituten im Falle einer Kommunalbirgschaft - Gber
die Einhaltung der Notifizierungspflicht zu informieren. VerstoBt sie gegen diese Kardinal-
pflicht und erleiden Beihilfeempfanger und/oder Dritte im Falle der Rickforderung einen
Schaden, ist die beihilfegewdhrende Kommune zum Ersatz verpflichtet. Diese Rechtspre-
chung ist umso bemerkenswerter, als dem Beihilfeempfanger nach der Rechtsprechung des
EuGH eine eigene Pflicht zur Vergewisserung dariiber obliegt, ob er die Beihilfe in dem vor-
geschriebenen Verfahren erhélt (siehe unten). Insofern wére durchaus an ein rechtlich rele-
vantes Mitverschulden des beihilfebeglinstigten Unternehmens (und gegebenenfalls auch
des Dritten) zu denken. Der BGH hat diesen ,Verursachungsbeitrag” des Beihilfeempfangers
durchaus gewdlrdigt, letztlich jedoch als gegeniber der beihilferechtlichen Kardinalpflicht
der Kommune, das Notifizierungsverfahren einzuhalten, als nicht entscheidend erachtet,
zumal ein Verstol3 gegen die Notifizierungspflicht regelméaBig auf einem schwerwiegenden
Verschulden beruhe.

RISIKOHINWEIS

Die vorstehend genannte Entscheidung bestétigt die bislang eindeutig wettbewerbsfreund-
liche Rechtsprechung des BGH in Beihilfesachen. Sie dirfte vor allem den Zweck gehabt
haben, die bislang haufig gelibte Praxis aller Beteiligten zu unterbinden, in beihilferechtlich
problematischen Konstellationen die beihilferechtlichen Vorgaben nicht zu thematisieren.
Denn durch die eindeutige Pflichten- und Risikozuweisung an die 6ffentliche Hand diirfte
es den zustdndigen Mitarbeitern auf kommunaler Ebene in Zukunft nur noch unter Inkauf-
nahme persénlicher Haftungsrisiken moglich sein, Beihilfen nach dem Prinzip ,Augen zu und
durch” zu gewéhren. Abzuwarten bleibt, ob der BGH seine Rechtsprechung fortfiihrt. Denn
das Bundesverwaltungsgericht hat jlingst in einer Entscheidung eben die fehlende Verge-
wisserung des Beihilfeempféngers Uber die erfolgte Notifizierung als Mitverschulden nach
§ 254 BGB gewertet!

3. Pflichten des begiinstigten Unternehmens

Wie oben ausgefiihrt, ist das beihilfebeglinstigte Unternehmen selbst nicht Adressat der Notifizie-
rungspflicht aus Art. 108 Abs. 3 AEUV und kann folglich nicht selbst die Notifizierung vornehmen.

Dessen ungeachtet sollten Geschéftsfihrung, Vorstand und Aufsichtsrat kommunaler Unternehmen
vor der Entgegennahme von Mitteln der éffentlichen Hand, insbesondere des kommunalen Gesell-
schafters, unbedingt deren beihilferechtliche OrdnungsméBigkeit priifen. Diese beihilferechtliche
OrdnungsméBigkeit kann von vornherein nur dann gegeben sein, wenn die Kommune entweder
die Beihilfe notifiziert hat oder eine Notifizierung auskunftsgemaB nicht erforderlich ist.

Unterlasst die Unternehmensleitung diese Prifung, kénnen sich hieraus Risiken bis hin zur person-
lichen Haftung ergeben. Denn das beihilfebeginstigte Unternehmen darf grundsétzlich nur dann
auf den Bestand einer Beihilfe vertrauen, wenn es sich vor Empfang der Zuwendung vergewissert
hat, dass die Subvention unter Einhaltung des vorgeschriebenen Notifizierungsverfahrens gewéhrt
wurde. Einem ordentlichen Kaufmann ist es nach der Rechtsprechung des EuGH namlich regelmaBig
moglich und zumutbar, sich zu vergewissern, ob die Behérde das vorgesehene Verfahren beachtet
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hat. Ein VerstoB3 gegen diese Pflicht durfte daher regelmaBig zugleich einen Verstol3 gegen §43
Abs. 1 GmbH-Gesetz darstellen, wonach Geschaftsfiihrer einer GmbH dazu verpflichtet sind, die
Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsmannes anzuwenden, um Schaden von der Gesellschaft abzu-
wenden. Der Schaden, welcher einer kommunalen Gesellschaft durch die Riickforderung einer auch
nur formell rechtswidrigen Beihilfe entsteht, kann daher auch zu einer persénlichen Haftung ihres
Geschaftsfihrers flihren, weil dieser durch deren Entgegennahme seine Sorgfaltspflichten verletzt.

Entsprechend ist auch eine persénliche Haftung von Aufsichtsratsmitgliedern einer kommunalen
GmbH gegeniber der Gesellschaft (nach § 52 GmbH-Gesetz in Verbindung mit §§ 116, 93 Abs. 2
Aktiengesetz (AktG)) denkbar, bzw. eine Haftung des Vorstands einer im kommunalen Mehrheitsbe-
sitz befindlichen Aktiengesellschaft (gemaB § 93 Abs. 1, 2 AktG) und deren Aufsichtsratsmitgliedern
(gemaB §§ 116, 93 Abs. 2 AktG).

Nach § 264 Handelsgesetzbuch (HGB) muss die Unternehmensleitung im Jahresabschluss und Lage-
bericht ein den tatsdchlichen Verhéltnissen entsprechendes Bild der Vermdgens-, Finanz- und
Ertragslage sowie des Geschéftsverlaufs wiedergeben. Hierzu kénnen auch beihilferechtliche Rick-
forderungsrisiken infolge des Erhalts nicht notifizierter Beihilfen zdhlen. Erlduterungen zur Darstel-
lung dieser Risiken lassen sich indirekt dem Prifungsstandard 700 des Instituts der Wirtschaftsprifer
entnehmen, die in Kapitel 7 behandelt werden.
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Kapitel 2
Kommunale Grundstiicksverkaufe, Wirtschaftsforderung und
Privatisierungen

Dr. Carsten Jennert, LL.M., KPMG Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Martin Jung, Hessischer Stadte- und Gemeindebund

Die Entwicklung, ErschlieBung und die VerduBBerung von passenden Grundstiicken an Investoren ist
ein Kernbestandteil kommunaler Wirtschaftsférderung. Im Standortwettbewerb um die Ansiedlung
von Unternehmen und die Schaffung von Arbeitsplétzen besteht hdufig die Notwendigkeit, Grund-
stlicke zu glinstigen Preisen zu verkaufen und dem Investor so das entscheidende Argument fir die
eigene Kommune als neuem Standort zu geben.

Erfolgt der Verkauf eines kommunalen Grundstiicks gerade zu Zwecken der Wirtschaftsférderung
und damit letztlich als Subvention, ist es nicht Gberraschend, dass auch hier das Europaische Bei-
hilferecht zu beachten ist. Bemerkenswerter Weise sind die rechtlichen Vorgaben von Beihilferecht
und kommunalem Haushaltsrecht im Ausgangspunkt nahezu identisch: Der Verkauf von Vermégens-
gegenstanden darf in der Regel nur zum ,vollen Wert" erfolgen (§ 109 Abs. 1 S.2 HGO), das Bei-
hilferecht schreibt einen Verkauf zum ,Marktwert” vor. Und ebenso wie die Hessische Gemeinde-
ordnung fur alle Vermdgensgegenstande gilt, wendet die Kommission ihre zu Grundstiicksverkdufen
entwickelten Grundsatze mittlerweile auch auf den (teilweisen) Verkauf offentlicher Unternehmen
wie Stadtwerke, Krankenh&user oder Wohnungsbaugesellschaften an.

L. Grundstiicksgeschafte

GemalB dem Private-Investor-Test (Drittvergleich)'” darf eine Kommune ihre Grundsticke und
Gebéaude nicht unter Marktwert verduBern, verpachten oder vermieten. Andernfalls besteht das
Risiko, dass sie dem Erwerber oder Pachter/Mieter eine Beihilfe in Hohe der Differenz zwischen dem
Kaufpreis und dem Marktwert gewahrt.

1. Wertermittlung

In ihrer sogenannten Grundsticksmitteilung® legt die Kommission Vorgaben fiir den Verkauf von

Grundstiicken und Geb&uden fest. Halt die Kommune diese Vorgaben ein, darf sie davon ausgehen,

dass sie das Grundstiick zum Marktpreis verduBert und der Grundstiickskaufvertrag folglich keine

Beihilfe zugunsten des Erwerbers enthélt. Im Grundsatz sieht die Grundsticksmitteilung zwei Vor-

gehensweisen zur Ermittlung des Marktpreises vor:

o Die VerduBerung erfolgt im Wege eines hinreichend bekannt gemachten, allgemeinen und
bedingungsfreien Bietverfahrens &hnlich einer Versteigerung an den meistbietenden oder
den einzigen Bieter

oder

o die Kommune holt vor Beginn der Verkaufsverhandlungen ein nach allgemein anerkannten
Wertermittlungsgrundsatzen erstelltes Wertgutachten eines unabhéangigen Gutachters ein

17 Siehe Kapitel 1 S13f.
'8 Mitteilung der Kommission betreffend Elemente staatlicher Beihilfe bei Verkdufen von Bauten oder Grundsticken
durch die 6ffentliche Hand (ABI. C 209 vom 10.07.1997, S. 3.).
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und der Verkaufspreis liegt nicht unterhalb des gutachterlichen Wertes fiir das Grundstiick
oder Gebé&ude.

Immobiliengeschéfte, bei denen die Kommune keines der beiden Wertermittlungsverfahren anwen-
det, stehen dagegen per se unter dem Verdacht, eine Beihilfe zu enthalten. Sie missen daher in
jedem Fall bei der Kommission zur Genehmigung angemeldet werden. Andernfalls droht die Riick-
forderung des Differenzbetrages zwischen Marktwert und tatsachlich gezahltem Betrag durch die
Kommission zuziglich des zwischenzeitlich erlangten Zinsvorteils. Im Fall einer Konkurrentenklage
vor einem deutschen Gericht droht zudem die Nichtigkeit des Grundstiicksgeschaftes und die Riick-
Ubertragung bereits Uberschriebener Grundstiicke.

Das Risiko einer Beihilfebeschwerde und/oder einer Klage ist bei Grundstiicksgeschéaften
aufgrund der Praxisndhe der Sachverhalte und dem weiten Kreis tatsachlich oder vermeint-
lich Betroffener - z.B. Nachbarn, Wettbewerber, Umweltschiitzer, Gemeindevertreter/Stadt-
verordnete anderer Fraktionen - besonders hoch. Auf die Héhe der méglichen Beihilfe
kommt es dabei - anders als etwa bei den Schwellenwerten im Vergaberecht - nicht an. Die
Kommission hat bei Grundstiicksgeschaften in der Vergangenheit auch verhaltnismaBig
geringe Betrage wie etwa 170.168 Euro und 213.960 Euro vom Beihilfeempfanger zurtck-
gefordert.

o Bekanntmachung

Hinreichend bekannt gemacht ist das Angebot zum Verkauf eines Grundstiicks nach der Grund-
sticksmitteilung, wenn es Uber einen langeren Zeitraum - mindestens zwei Monate - mehrfach
bekannt gemacht wurde. MaB3geblich fir die Wahl des Publikationsmediums ist das Grundstlick: Je
attraktiver, desto gréBer ist in der Regel der (internationale) Interessentenkreis. Hierauf sollte sich
die Kommune einstellen - die Bekanntmachung kann danach von einem Bauschild und der 6rtlichen
Presse Uber die stadtische Homepage und bundesweit erscheinende Tagezeitungen bis hin zur inter-
nationalen Presse und Fachmagazinen sowie lber europaweit tatige Makler und auf Immobilien-
messen erfolgen. Als rechtssicheres und zugleich kostengiinstiges und praxisgerechtes Bekanntma-
chungsmedium steht dariiber hinaus das sogenannte Supplement zum EU-Amtsblatt zur Verfigung
(http://ted.europa.eu/TED/main/HomePage.do).

Die Direktansprache potentieller Interessenten fir ein stadtisches Grundstiick - etwa Pro-
jektentwicklungsgesellschaften - ist beihilferechtlich zulassig, aber keinesfalls ausreichend.
Die Européische Kommission hat wiederholt entschieden, dass es nicht Sache des Verkaufers
ist, den Kreis etwaiger Interessenten von vornherein dadurch zu beschrénken, dass keine
Veroffentlichung des Verkaufsvorhabens erfolgt, sondern er nach seinem Belieben ausge-

wahlte mégliche Kaufer direkt anspricht.
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o Allgemein und bedingungsfrei

Allgemein und bedingungsfrei ist ein Bietverfahren, wenn grundsatzlich alle Interessenten unabhéan-
gig von ihrer Tatigkeit und Branche das Grundstiick/Gebaude erwerben und fiir ihre wirtschaftlichen
Zwecke nutzen dirfen. Das Erfordernis der Bedingungsfreiheit soll gewé&hrleisten, dass nicht nur ein
einziger Bieter oder ein beschrénkter Bieterkreis die Bedingungen zum Kauf erfillen und sich ein
echter Marktpreis bilden kann.

Besondere Verkaufsbedingungen sind jedoch nicht per se beihilferechtlich unzulassig. MaBstab ist
vielmehr, ob auch ein (fiktiver) privater Verkaufer vergleichbare Bedingungen stellen wiirde. Beihil-
ferechtlich unproblematisch sind danach etwa folgende Vertragsregelungen:

o Zahlungsbedingungen und Sicherheiten;
o Regelungen zur Vermeidung rein spekulativer Gebote;
o Raumordnungsrechtliche Einschréankungen sowie Bedingungen des Nachbarschutzes und

des Umweltschutzes, sofern sie eine gesetzliche Grundlage haben;
. Sonstige besondere Verpflichtungen, die sich aus allgemeinem, fiir jedermann geltendem
Recht ergeben.

Bei Bedingungen, die ein privater Verkdufer nicht auferlegen wiirde, muss dagegen davon ausge-
gangen werden, dass sie den Kaufpreis mindern und dem Erwerber folglich eine Beihilfe gew&hren.
Praxisbeispiele solcher beihilferechtswidriger Verkaufsbedingungen, mit denen die Kommunen in
der Regel sogenannte ,Umwegrenditen” generieren wollen, sind etwa Vorgaben hinsichtlich der
Schaffung von Arbeitsplatzen und/oder zukinftiger Investitionen sowie der bevorzugten Beauftra-
gung ortlich anséssiger Unternehmen.

Mit Blick auf § 109 Abs. 3 HGO gilt es zu beachten, dass das ,6ffentliche Interesse”, welches kom-
munalrechtlich Ausnahmen vom Gebot der VerduBerung zum vollen Wert zulasst, aus beihilferecht-
licher Sicht keine gesetzliche Grundlage im vorgenannten Sinne darstellt und folglich keine taugliche
Grundlage fur kaufpreisreduzierende besondere Verkaufsbedingungen ist. Nach der Gesetzesbe-
grindung zu § 109 Abs. 3 S.1 HGO kann sich das ,6ffentliche Interesse” im Sinne der Vorschrift bei-
spielsweise aus der Férderung des Wohnungsbaus sowie sonstigen sozialen, kulturellen oder stadte-
baulichen Zwecken ergeben kann. Dies rechtfertigt zwar keine Beihilfe in Form einer Abweichung
vom Marktwert im Sinne der Grundstiicksmitteilung. Im Einzelfall kommt jedoch eine beihilferecht-
liche Rechtfertigung des begiinstigenden Kaufpreises fiir das Grundstiick als Dawl'? in Betracht,
wenn der Erwerber des Grundstiicks ordnungsgemaf mit einer solchen betraut wurde.

In vielen Féllen der VerduBerung eines kommunalen Grundstiicks wird die Durchfiihrung eines offe-
nen Bietverfahrens jedoch ausscheiden - etwa wenn das Grundstlick aus stadtebaulichen Griinden
oder aufgrund der beabsichtigten Investition an einen bestimmten Erwerber verkauft werden soll.
Alternativ und gleichwertig zum Bietverfahren kann der Marktwert in diesen Féllen durch ein Wert-
gutachten eines unabhédngigen und objektiven Sachverstandigen ermittelt werden. Der Marktwert
ist dann der Preis, der zum Zeitpunkt der Bewertung aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages zwi-
schen einem verkaufswilligen Verkadufer und einem ihm nicht durch persénliche Beziehungen ver-
bundenen Kaufer zu erzielen ist, wobei das Grundstlick offen am Markt angeboten wurde, die Markt-

19 Ausfihrlich hierzu Kapitel 5 S. 65ff.

32



verhéltnisse einer ordnungsgemaé&Ben VerduBerung nicht im Wege stehen und eine der Bedeutung
des Objekts angemessene Verhandlungszeit zur Verfigung stand.

MaBgeblich ist stets der Wert des Grundstiicks fiir die intendierte Nutzung (z. B. Freizeitpark).
Der Umstand, dass bei einer anderen Nutzung (z. B. Wohnbau) méglicherweise ein héherer

Marktwert zu erzielen wére, ist daher ohne Bedeutung.

Der Gutachter muss Uber einen einwandfreien Leumund, eine geeignete Qualifikation und die erfor-
derliche Sachkunde und Erfahrung verfigen. Der Nachweis der Sachkunde setzt grundséatzlich den
Nachweis eines geeigneten Abschlusses an einer anerkannten Ausbildungsstétte oder eine gleich-
wertige Qualifikation voraus.

AuBerdem muss der Gutachter unabhangig sein und seine Aufgaben auch unabhéngig ausiben
kénnen. Unabhangigkeit bedeutet in diesem Fall, das 6ffentliche Stellen nicht zu Weisungen oder
sonstiger Einflussnahme hinsichtlich des Bewertungsergebnisses in der Lage sein dirfen. Sofern
dies gewahrleistet ist, darf der Gutachter auch Angehdriger eines staatlichen Bewertungsbiros oder
Beamter oder Angestellter im &ffentlichen Dienst sein. Auch der Umstand, dass der Gutachter von
einer der Parteien des Kaufvertrages oder von einer 6ffentlichen Kérperschaft, wie zum Beispiel den
Industrie- und Handelskammern, beauftragt wurde, steht seiner Unabhangigkeit nicht entgegen.

Den Gutachterausschuss im Sinne der §§ 192, 193 BauGB hat die Kommission in verschie-
denen Entscheidungen als unabhangigen Gutachter im Sinne der Grundsticksmitteilung
anerkannt. Eine Schatzung des Ortsgerichts oder die Bodenrichtwertkarte sind hingegen

nicht ausreichend.

Von besonderer Bedeutung ist, dass das Wertgutachten vor Beginn der Vertragsverhandlungen, in
jedem Fall aber vor Abschluss des Kaufvertrages beauftragt und erstellt sein muss. Die Entschei-
dungspraxis der Kommission enthélt zahlreiche Félle, in denen die Vertragsparteien versucht haben,
durch die nachtrégliche Einholung eines Gutachtens, welches dann regelmaBig auch einen Wert
entsprechend dem zuvor vereinbarten Kaufpreis ermittelte, die Beihilferechtskonformitat des Grund-
stickskaufvertrages zu belegen.

Nachtraglich erstellte Gutachten lberpriift die Kommission jedoch nicht nur in Bezug darauf,
ob sie den formalen Anforderungen an den Gutachter und die angewandte Wertermittlungs-

methode genligen, sondern auch inhaltlich im Hinblick auf den ermittelten Marktwert.
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Letztlich nimmt die Kommission also eine eigene Bewertung des Grundstiicks vor, wozu sie
auch in den Féllen verpflichtet ist, in denen gar kein Gutachten eingeholt wurde. Im Ergebnis
bedeutet dies, dass sich die gewlinschte Rechtssicherheit fir Kommune und K&ufer durch
ein nachtraglich erstelltes Gutachten nicht mehr erreichen lasst und die Kosten fur ein nach-

tragliches Gutachten gespart werden kénnen.

Darlber hinaus sollte das Gutachten auch nicht zu lange vor dem Verkauf des Grundstlicks erstellt
worden sein, um eine Einschrankung seiner Aussagekraft infolge spaterer Marktentwicklungen zu
vermeiden. Gegebenenfalls bedarf es aber nicht der Einholung eines vollstdndig neuen Gutachtens,
sondern spéatere Marktentwicklungen kénnen durch Ergénzungen transparent gemacht werden.

Sofern beim Verkauf bereits absehbar ist, dass der Wert des Grundstiicks durch zeitlich nach
dem Verkauf liegende Ereignisse - insbesondere den Erlass eines Bebauungsplans - steigen
wird, sollte die Kommune unbedingt eine Nachzahlungsklausel vereinbaren, um eine ,nach-

tréagliche” Beihilfe zugunsten des Erwerbers auszuschlieBen.

Die Ermittlung des Immobilienwertes durch den Gutachter muss auf der Grundlage ,allgemein aner-

kannter Marktindikatoren und Bewertungsstandards” erfolgen. Der Gutachter kann insoweit grund-

satzlich die in der Immobilienwertermittlungsverordnung (ImmoWertV) und den dazugehérigen

Wertermittlungsrichtlinien vorgesehenen Bewertungsverfahren anwenden.

o Beim Vergleichswertverfahren werden die Grundstlickspreise vergleichbarer Grundsticke
herangezogen. Hierbei kénnen insbesondere die von den kommunalen Gutachterausschis-
sen ermittelten Bodenrichtwerte zur Bestimmung des Marktwertes von Grundstlicken in der
Kommune herangezogen werden. Dies gilt auch fur vergleichbare Grundstlicke in Nachbar-
gemeinden, wenn dort keine eigenen Bodenrichtwerte existieren.

. Beim Ertragswertverfahren (§ 78 BewG) dienen die mit der Immobilie marktiblich erzielbaren
Ertrdge aus Vermietung, Verpachtung et cetera als Grundlage fir die Wertberechnung.

. Beim Sachwertverfahren bilden die Kosten, welche durch die Immobilie angefallen sind, die
Grundlage fur die Wertberechnung.

Welches der Verfahren der Gutachter anzuwenden hat, bestimmt sich nach den Gegebenheiten des
Einzelfalls. Auch eine kombinierte Anwendung mehrerer Verfahren kann geboten sein. Dies gilt ins-
besondere dann, wenn sich mit einem Verfahren keine eindeutigen Ergebnisse erzielen lassen.

Bei unerschlossenen Flachen hat die Kommission die Ermittlung des Marktwerts durch Abzug der
ErschlieBungskosten vom Wert des erschlossenen Grundstlcks als Hilfsverfahren akzeptiert, wenn

eine direktere Bewertungsméglichkeit nicht verfligbar ist.

Die Kosten, die einer Kommune beim Kauf einer nun zur WeiterveréduBerung stehenden Immobilie
entstanden sind (Gestehungskosten), gelten als Indikator fir den Marktwert der Immobilie. Erfolgt
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die WeiterverduBerung innerhalb von drei Jahren nach Erstehung der Immobilie durch die Kom-
mune, dirfen die Kosten, die der Kommune selbst beim Kauf der Immobilie entstanden sind, bei
einer spateren WeiterverduBerung grundsatzlich nicht unterschritten werden, wenn der eigene Kauf
derselben nicht wenigstens drei Jahre zurlckliegt. Eine Ausnahme gilt dann, wenn der unabhangige
Gutachter allgemein zuriickgehende Marktpreise in dem relevanten Markt ermittelt hat.

Nicht nur der ermittelte Grundstiickswert, sondern die Vertragsbedingungen des Kauf-/
Miet-/Pachtvertrags insgesamt unterliegen im Sinne einer wirtschaftlichen Gesamtschau der
beihilferechtlichen Kontrolle. Dies kann etwa den Verzicht der 6ffentlichen Hand auf Sicher-
heitsleistungen, Zahlungsbedingungen, ErschlieBungsmaBnahmen, Altlastenbeseitigungs-

zusagen usw. betreffen. MaBstab ist auch hier stets der Drittvergleich.

Wenn sich der Verkauf der Immobilie zu dem vom Gutachter ermittelten Wert auch nach verniinftigen
Bemiihungen als unmdéglich erweist, sieht die Grundstlcksmitteilung vor, dass der Preis um 5 % nach
unten korrigiert werden darf. In Einzelféllen hat die Kommission auch Abschlége bis 10 % als markt-
Ublich akzeptiert. Findet sich auch nach einer weiteren angemessenen Zeitspanne kein Kaufer, kann
eine Neubewertung vorgenommen werden, die den bisherigen Verkaufsbemiihungen und den ein-
gegangenen Angeboten Rechnung tragt. Keinesfalls darf in diesen Féllen der ,Marktwert” einfach
auf den von einem bestimmten Erwerber angebotenen Kaufpreis angepasst werden.

Die Kommune darf den Verkauf einer Immobilie von der Erfillung besonderer Verpflichtungen des
Kaufers wie insbesondere denkmalschutzrechtlichen Auflagen abhangig machen. Voraussetzung
hierfir ist, dass die Verpflichtungen nicht an die Person oder die Wirtschaftstatigkeit des Kaufers,
sondern an die zu verkaufende Immobilie ankniipfen und jeder potentielle Kéufer sie unabhéngig
davon, ob und in welcher Branche er gewerblich tatig ist, zu erflllen hat.

Wichtig ist in diesen Konstellationen dreierlei:

o Erstens missen die dem K&ufer aufgrund solcher Verpflichtungen entstehenden Kosten
separat ermittelt werden und durfen erst dann von dem zuvor gutachterlich ermittelten Wert
der Immobilie in Abzug gebracht werden; eine ,Vermengung” aller kaufpreisrelevanten Posi-
tionen in einem ,Globalpreis” ist dagegen mit beihilferechtlichen Risiken behaftet.

o Zweitens ist bei der Bewertung der Abzugsfahigkeit der besonderen Verpflichtungen zu
bericksichtigen, ob ein Unternehmen diese Verpflichtungen auch im eigenen Interesse (Wer-
bung, Sponsoring, Image, Verbesserung des eigenen Umfelds, Erholung der eigenen Mit-
arbeiter) Ubernimmt. Entscheidet sich ein Unternehmen etwa bewusst fur den Kauf eines
denkmalgeschiitzten Geb&dudes, um aus dessen Atmosphare und Historie Mehrwert gegen-
Uber seinen Kunden und Besuchern zu generieren, muss dies den grundsétzlich abzugsfa-
higen Kosten fur die Denkmalschutzauflagen gegeniber zusammengestellt werden.

o Drittens sind Verpflichtungen, die sich aus allgemeinem Recht ergeben und jeden Grund-
stuckseigner treffen, wie Grundsteuern, StraBenreinigungsentgelte et cetera, keine beson-
deren Verpflichtungen im vorgenannten Sinne, und die Kosten hierfir diirfen nicht vom Kauf-
preis abgezogen werden.
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Beihilferechtliche Vorgaben im Zusammenhang mit Grundstlicksgeschéften missen die Kommunen
jedoch nicht nur bei der Ermittlung eines marktiiblichen Kaufpreises, sondern auch im Rahmen der
ErschlieBung des Grundstiicks beachten.

Beihilferechtliche Risiken im Rahmen der ErschlieBung und VerauBerung kommunaler Grundstiicke
kénnen sich insbesondere aus einer ErschlieBung nach Mal3 ergeben. Hierunter versteht die Kom-
mission solche VerduBerungsgeschéfte, in denen das zu veréduBBernde Grundstlck vorab fir den
besonderen Bedarf des Endnutzers erschlossen wird, der zum Zeitpunkt der ErschlieBungsarbeiten
bereits bekannt ist.

Zwar ist eine Beihilfe auch bei einer ErschlieBung nach Mal3 ausgeschlossen, wenn der Erwerber fur
das erschlossene Grundstlick mindestens den nach den oben erlduterten Vorgaben der Grund-
sticksmitteilung (Bietverfahren oder Sachverstdndigengutachten) ermittelten Marktpreis bezahlt.
Dies setzt jedoch voraus, dass sémtliche ErschlieBungsmaBnahmen marktiblich in den Kaufpreis
eingepreist oder vom Erwerber gesondert vergitet werden. Dabei ist zwischen inneren und duBBeren
ErschlieBungsmalBnahmen zu unterscheiden, wobei vor allem bei den duBeren ErschlieBungsmal-
nahmen die Unternehmensspezifitdt der MaBnahme zu untersuchen ist.

MaBnahmen der inneren ErschlieBung bezeichnen Infrastrukturarbeiten, die unmittelbar auf dem
Grundstiick des Erwerbers stattfinden, wie beispielsweise

o Begradigungsarbeiten,

. Auffillarbeiten,

. Verpféhlungsarbeiten,

. Bodenverbesserungsarbeiten,

. Altlastenbeseitigungsarbeiten etc.

Diese Positionen werden regelmaBig bereits bei der Ermittlung des Verkehrswerts/Kaufpreises des
Grundstlicks tber wertmindernde Abschlége beriicksichtigt. Die Kosten fur die Durchfiihrung der MaB3-
nahmen hat dann der Erwerber des Grundstlicks zu tragen, weil die genannten Umstédnde andernfalls
.doppelt” zu Gunsten des Erwerbers bericksichtigt wiirden und dieser folglich eine Beihilfe erhielte.

Kosten der bloBen Baureifmachung darf die verduBernde Kommune Gbernehmen, sofern
der Erwerber den marktiblichen Preis fir ein baureifes Grundstiick bezahlt. Dies gilt selbst
dann, wenn die Kosten der Baureifmachung - zum Beispiel fir den Abriss von Geb&uden -
den aus der VerduBerung des baureifen Grundstiicks zu erzielenden Erl&s libersteigen. Zwar
wirde ein privater Dritter die Baureife in dieser Konstellation angesichts der fehlenden Ren-
tabilitat aller Voraussicht nach nicht herstellen. Der VergleichsmaBstab des privaten Dritten
ist in diesen Fallen nach Ansicht der Kommission jedoch ungeeignet, weil den Kommunen
die Aufgabe der stddtebaulichen Entwicklung und Planung (zum Beispiel Umnutzung eines
Gelandes; Vermeidung von Industriebrachen) obliegt. Zudem steht den Mehrkosten der
Kommune keine Beihilfe zugunsten des Erwerbers gegenlber, sofern dieser den marktiib-
lichen Preis fur das baureife Grundstiick zahlt. Denn der marktibliche Preis ermittelt sich

anhand von Vergleichswerten und nicht anhand der Kosten furr die Baureifmachung.
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MaBnahmen der duB3eren ErschlieBung sind solche MaBnahmen, die zwar auBBerhalb des betroffenen
Grundstiicks, aber bezogen auf dieses erfolgen. Beispiele sind die Errichtung von Kanalsystemen,
Energie- und Wasserversorgung, StraBen- und Eisenbahnanschlissen, Trinkwassernetzen, Wasser-
reinigungs- und Aufbereitungsanlagen oder gemeinsamen Parkflachen. An solchen Infrastruktur-
mafBnahmen muss der Erwerber eines Grundstiicks Gber die ortstiblichen Anschluss-/Nutzungsge-
blhren, ErschlieBungsbeitrédge oder sonstigen Abgaben angemessen und marktgerecht beteiligt
werden. Dies kann etwa Uber den Kaufpreis bei der VeréduBBerung eines erschlossenen Grundstlcks
oder Uber die Erhebung der jeweiligen Abgabe bei VerduB3erung eines unerschlossenen Grund-
stiicks erfolgen. Andernfalls erhélt er eine grundsétzlich notifizierungs- und genehmigungspflichtige
Beihilfe. Welche Grundstlickseigentiimer in welcher Hohe mit Abgaben fir MaBnahmen der duBeren
ErschlieBung zu belasten sind, richtet sich mal3geblich nach dem &rtlichen ErschlieBungsrecht.

Eine genehmigungspflichtige Beihilfe kann auch die Errichtung einer Infrastruktur ohne offen-
kundigen Bezug zum (verduBerten) Grundstlick sein, die vermeintlich dem Nutzen mehrerer
Unternehmen dient, tatséchlich aber ausschlieBlich oder liberwiegend von einem einzelnen
Unternehmen genutzt wird (sog. unternehmensspezifische Infrastruktur) und deren Kosten
nach dem Verursacherprinzip daher vom Unternehmen selbst zu tragen sind. Die Kommission
hat beispielsweise die Errichtung eines Parkplatzes, der faktisch einem einzelnen Unterneh-
men als Betriebsparkplatz diente, und die Errichtung einer Klaranlage, deren Einspeisevolu-
men malBgeblich von einem einzelnen Unternehmen stammte, als staatliche Beihilfen quali-

fiziert, weil die Unternehmen kein marktiibliches Entgelt hierfiir bezahlt hatten.

Bei der ErschlieBung eines neuen Gewerbegebietes stellt sich insbesondere die Gewinnung des/der
ersten Investoren, die dann andere Unternehmen nach sich ziehen, als besondere Herausforderung
fur die kommunale Wirtschaftsférderung dar. Vor dieser Situation steht ein privater Immobilienent-
wickler jedoch gleichermal3en, etwa beim Bau eines groBBen Einkaufszentrums sowie generell jeder
gréBeren, multifunktional genutzten Immobilie.

Die Kommune darf daher nach der Entscheidungspraxis der Kommission dem/den ersten Erwer-
ber(n) in einem neuen Gewerbegebiet, dem sog. Ankerinvestor, Abschldge auf den Marktpreis oder
die ErschlieBungskosten einrdumen. Voraussetzung dafiir ist, dass das jeweilige Unternehmen einer
der ersten und/oder wirtschaftlich bedeutsamsten Investoren beispielsweise in einem neuen Gewer-
bepark ist und aus seiner Ansiedlung nachweisbare Vorteile fir die Kommune resultieren. Die Kom-
mune muss in diesem Fall unter anderem anhand von Wirtschaftsplanen belegen kénnen, dass sich
die bei der Ansiedlung des ersten Investors akzeptierten Abschldge zum Beispiel Giber die schnellere
Ansiedlung nachfolgender Unternehmen und die damit verbundene geringere Zinsbelastung oder
die von diesen entrichteten héheren Grundstiickspreise amortisieren.
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Die Entscheidung tiber die wirtschaftliche Sinnhaftigkeit eines Abschlags zugunsten eines
JAnkerinvestors” ist in der Regel eine Prognoseentscheidung. Dies entspricht dem Private-
Investor-Prinzip und ist daher selbst dann nicht schadlich, wenn sich die Prognose spéter als
unzutreffend herausstellt. Entscheidend dafir, dass der Abschlag keine rechtswidrige Bei-
hilfe darstellt, ist die objektive Nachvollziehbarkeit und angemessene Dokumentation der
Ex-ante-Prognose, etwa Uber den Wirtschaftsplan. Bei gréBeren Projekten empfiehlt es sich,
ein Wirtschaftlichkeitsgutachten eines unabhangigen Dritten einzuholen, um beihilferecht-
liche Nichtigkeits- und Rickforderungsrisiken und damit gegebenenfalls auch das Risiko

von Schadensersatzanspriichen des beglnstigen Ankerinvestors zu reduzieren.

Der Erwerb eines Grundstlicks durch eine Kommune wird von der Grundstlcksmitteilung der Kom-
mission nicht ausdricklich geregelt. Allerdings kann auch der Erwerb eines Grundsticks durch eine
Kommune eine Beihilfe zugunsten des Verkaufers enthalten, wenn die Kommune einen Preis bezahlt,
der Uber dem Marktpreis liegt. Die Durchfiihrung eines Bietverfahrens stellt in diesen Fallen keine
geeignete Methode zur Ermittlung des Verkehrswerts dar. Die Kommune sollte daher stets ein
Verkehrswertgutachten nach den oben genannten Grundséatzen einholen. Darliber hinaus hat die
Kommission im Grundsatz anerkannt, dass die Erfullung der staddtebaulichen und raumordnungs-
rechtlichen Aufgaben der Kommunen im Einzelfall den Erwerb bestimmter Grundstiicke zu héheren
Preisen als dem Marktwert erfordern kann, ohne dass eine Beihilfe zugunsten des Verkaufers gege-
ben ist. Aus Griinden der Rechtssicherheit sollte die Kommunen auch in diesen Fallen auf eine sorg-
faltige Dokumentation der maBgeblichen 6ffentlich-rechtlichen Griinde fir den Erwerb achten. Hat
die Kommune ein eigenes wirtschaftliches Interesse an der spateren Nutzung des verkauften Grund-
stiicks - etwa infolge der Anmietung eines auf dem Grundstiick zu errichtenden Verwaltungsgebau-
des - kann ein vergabepflichtiger Beschaffungsvorgang gegeben sein, der ggf. eine Ausschreibungs-
pflicht gemé&B §§ 97ff. GWB nach sich zieht.

Die Grundstlcksmitteilung galt urspringlich nur fiir den Verkauf von Grundsticken und Gebauden
durch die 6ffentliche Hand. Die Kommission und ihr folgend die nationalen Gerichte haben die Mit-
teilung jedoch bald auch auf den Verkauf &ffentlicher Unternehmen und sonstiger der Anzahl nach
limitierter Gegenstdnde angewandt. Dies ist sachlich gerechtfertigt, weil auch in diesen Fallen eine
Wertdifferenz zwischen Verkaufspreis und Marktwert dem Erwerber einen wirtschaftlichen Vorteil
verschafft.

Der Marktpreis |asst sich alternativ durch folgende Methoden ermitteln:

1. Verkauf des Unternehmens an der Bérse;

2. Verkauf im Wege eines hinreichend bekannt gemachten, allgemeinen und bedingungsfreien
Bietverfahrens an den Meistbietenden oder

3. Verkauf auf der Grundlage eines vor Aufnahme der Verkaufsverhandlungen durch einen
unabhéngigen Sachverstandigen erstellten Wertgutachtens, wenn der Verkaufspreis min-
destens dem ermittelten Wert entspricht.
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Die Kommission empfiehlt, den Unternehmensverkauf moglichst im Wege eines Bérsengangs oder
eines Verkaufs von Aktien an der Borse abzuwickeln. In diesem Fall kann davon ausgegangen wer-
den, dass die Preisfindung zu marktiiblichen Bedingungen erfolgt und daher keine staatliche Beihilfe

vorliegt.

Auch ein Bietverfahren kann zur Ermittlung des Marktpreises durchgefiihrt werden. Anders als bei
einem Verkauf Gber die Bérse kann bei einem Bietverfahren allerdings nicht automatisch von einem
Verkauf zu Marktbedingungen ausgegangen werden. Vielmehr sind wiederum die bereits oben im
Zusammenhang mit Grundstilicksverkdufen erlduterten Anforderungen zu beachten.

Von besonderer Bedeutung bei Unternehmensverkaufen ist in der Praxis die Bedingungsfreiheit des
Bietverfahrens. Denn die kommunalen Anteilseigner versuchen haufig, ihrer gesellschafts- und sozi-
alpolitischen Verantwortung dadurch gerecht zu werden, dass sie besondere Bedingungen zuguns-
ten der Beschéftigten an den Erwerber stellen. Dies kénnen etwa Sozialtarifvertrage, die Einrichtung
von Transfergesellschaften, Standortsicherungsgarantien, die Zusicherung der Weiterflihrung
bestimmter Geschaftstatigkeiten oder der Erwerb von Vermdgenswerten sein, fir die im Rahmen
der Ausschreibung nicht geboten wird.

Die Kommission hatte solche Klauseln urspriinglich noch fiir beihilferechtskonform erachtet, sofern
sie fur alle Bieter gleichermal3en galten. Zwischenzeitlich ist ihre Entscheidungspraxis deutlich stren-
ger geworden. Unter Verweis darauf, dass ein privater Verkaufer entsprechende Verkaufsbedingun-
gen nicht stellen wiirde, weil sie aufgrund der damit verbundenen Kosten fir den Erwerber den
Kaufpreis reduzieren, stuft die Kommission diese Klauseln mittlerweile regelmaBig als Beihilfe
zugunsten des Erwerbers ein.

Ahnliches gilt fiir Bedingungen in einem Bietverfahren, aufgrund derer ein potentieller Erwerber,
der eine andere Geschaftsstrategie verfolgen mochte, praktisch keine Chance hat, den Zuschlag zu
erhalten, obwohl er das héchste Gebot einreicht. Denn dadurch werden potentiell interessierte Inves-
toren von vornherein von der Abgabe eines Gebots abgehalten, so dass selbst das hdchste einge-
reichte Gebot nicht in jedem Fall den tatsdchlichen Marktwert darstellt.

Die Kommission prift nicht nur die in dem Bietverfahren ausdriicklich genannten Verkaufs-
bedingungen, sondern auch etwaige De-facto-Bedingungen. Dabei handelt es sich um
Bedingungen, die zwar nicht explizit Voraussetzung fir den Verkauf sind, denen aber erhdh-
tes Gewicht bei der Bewertung der Angebote und der Entscheidung tiber den Zuschlag

zukommt.

Fir den speziellen Fall, dass der Verkaufspreis negativ ist, weil etwa die Kommune mehr zur Vorbe-
reitung der VerduBerung in das Unternehmen investiert hat, als sie durch den Verkauf als Erl3s erzielt,
genugt ausnahmsweise auch die Durchfihrung eines offenen, transparenten und bedingungsfreien
Bietverfahrens nicht, um mogliche Beihilfen auszuschlieBen. In diesem Fall muss der negative Kauf-
preis mit den Kosten einer Insolvenz des Unternehmens verglichen werden. Nur so ist sichergestellt,
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dass die Kommune die in der speziellen Situation wirtschaftlich sinnvollste Losung gewahlt und sich
damit wie ein privater Wirtschaftsteilnehmer verhalten hat.

Kommt weder ein Verkauf an der Bérse noch die Durchfiihrung eines Bietverfahrens in Betracht, weil
die Beteiligung beispielsweise an einen bestimmten Erwerber - etwa einen Mitgesellschafter mit
Vorzugsrechten - verkauft werden soll, kann der Marktwert alternativ Gber ein Wertgutachten ermit-
telt werden. Die Kommission wendet ihre diesbeziiglichen Vorgaben aus der Grundstticksmitteilung
(siehe oben) entsprechend an. Der Marktwert des Unternehmens oder der Gesellschaftsanteile ist
danach wiederum von einem unabhéngigen Sachversténdigen auf der Grundlage allgemein aner-
kannter Marktindikatoren und Bewertungsstandard wie etwa dem IDW-Standard S 1 - Grundsétze
zur Durchfiihrung von Unternehmensbewertungen - zu ermitteln (siehe oben S.321f.).

Jedenfalls bei komplexen Unternehmenstransaktionen kann es sich zur Vermeidung beihilfe-
rechtlicher Risiken anbieten, sowohl den Anlagenwert des Unternehmens als den Ertragswert
(Fortfihrungswert) gutachterlich ermitteln zu lassen. Der beihilfefreie Marktwert ist dann der

héhere von beiden Werten.

Der ermittelte Marktwert stellt den Mindestkaufpreis dar. Er muss seinerseits mindestens so hoch
sein wie der Liquidationswert des Unternehmens. Dieser entspricht der Hohe des Erléses, der durch
die Auflésung des Unternehmens und der VerduBerung aller Vermégensgegensténde erzielt werden
kann.

Ohne eine Genehmigung des Vertrages durch die Kommission l3sst sich selbst bei groBter Sorgfalt
nichtin jedem Fall rechtssicher ausschlieBen, dass ein Grundstlicks- oder Unternehmenskaufvertrag
eine Beihilfe zugunsten des Erwerbers enthélt. Die Praxis zeigt aber, dass eine Notifizierung nicht in
allen Féllen méglich und/oder gewollt ist.

Enthéalt der Vertrag daher eine Beihilfe und wird nicht notifiziert, liegt zugleich ein VerstoB3 gegen
das sogenannte Durchfihrungsverbot vor (vgl. Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV). Da das Durchfiihrungs-
verbot zugleich ein gesetzliches Verbot im Sinne des § 134 BGB darstellt, droht in diesen Fallen die
Nichtigkeit und Rickabwicklung des Vertrages, sofern ein Wettbewerber diese gerichtlich geltend
macht.

Allerdings hat der Bundesgerichtshof entschieden, dass der Versto3 gegen das Durchfiihrungsver-
bot nicht zwingend zur Nichtigkeit des betroffenen Vertrages insgesamt fiihrt (sogenannte Gesamt-
nichtigkeit). Vielmehr geniigt es fir die Beseitigung des rechtswidrig erlangten Wettbewerbsvorteils,
wenn der Erwerber des Grundstiicks oder des Unternehmens den Unterschiedsbetrag zwischen
dem zu niedrigen und deshalb ,beihilfeinfizierten” Kaufpreis und dem héheren Marktwert zuztglich
des bis zur Rickforderung entstandenen Zinsvorteils nachzahlt. Diese Vermeidung der Gesamtnich-
tigkeit setzt nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs allerdings voraus, dass sich anhand
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konkreter Anhaltspunkte klaren |&sst, worauf sich die Vertragsparteien bei Kenntnis der beihilferecht-
lich bedingten Nichtigkeit des Vertrages verstandigt hatten.

Vor diesem Hintergrund sollte in jedem Grundstiicks- und Unternehmenskaufvertrag zwischen einer
Kommune und einem &ffentlichen oder privaten Unternehmen eine ,salvatorische Beihilfeklausel”
fur den Fall aufgenommen werden, dass die Kommission oder ein nationales Gericht eine Beihilfe
feststellt. Inhalt dieser Klausel wird typischerweise eine Nachzahlungsregelung zu Lasten des Erwer-
bers in Hohe des eben beschriebenen Unterschiedsbetrages sein. Gegebenenfalls kann diese Nach-
zahlungsklausel auch auf einen bestimmten Betrag begrenzt werden mit der Vereinbarung der
Gesamtnichtigkeit und Rickabwicklung des Vertrages fiir den Fall, dass die gerichtlich oder durch
die Kommission festgestellte Beihilfe diesen Betrag tUbersteigt.

Die bewusste Gewéhrung einer Beihilfe in Form eines marktuntblich giinstigen Verkaufs-
preises fur ein Grundstiick oder ein Unternehmen dirfte ungeachtet der Moglichkeit zur
Vereinbarung einer ,salvatorischen Beihilfeklausel” mit erheblichen Risiken behaftet sein.
Denn neben den fiir einen Zeitraum von bis zu 10 Jahren anfallenden Rechtswidrigkeitszin-
sen auf den Beihilfebetrag lasst sich nicht ausschlieBen, dass ein nationales Gericht in dieser
Konstellation einen Umgehungstatbestand annimmt und ungeachtet der ,salvatorischen

Beihilfeklausel” die Gesamtnichtigkeit und Rickabwicklung des Vertrages anordnet.
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Kapitel 3

Kommunale Infrastrukturen

Dr. Armin Huhn, KPMG Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Leitende Ministerialrdtin Sabine S. Groth, Hessische Staatskanzlei

L. Einleitung

Die Bereitstellung von Infrastruktur fir ihre Einwohner - zum Beispiel Veranstaltungshallen, Sport-
stadien, Schwimmbé&der oder o6ffentliche Parkhauser - ist eine Kernaufgabe jeder Kommune. Bis in
das Jahr 2001 hat die Europaische Kommission den Bau und Betrieb staatlicher Infrastrukturen als
allgemeine wirtschafts- oder gesellschaftspolitische MaBnahmen betrachtet, die nicht der Beihilfe-
kontrolle unterlagen. MaBBgeblich war allein, dass zu diesen Infrastrukturen ein allgemeiner, diskri-
minierungsfreier Zugang bestand, um Beihilfen zugunsten einzelner Nutzer auszuschlieBen.

In seiner Flughafen-Leipzig/Halle-Entscheidung 2012 stufte der EuGH dann jedoch den Bau und
Betrieb wirtschaftlich genutzter Infrastruktur generell als wirtschaftliche und damit beihilferelevante
Tatigkeit ein. Mit dieser Qualifikation tragt der EuGH offenbar auch dem Umstand Rechnung, dass
die staatliche Infrastrukturverantwortung immer haufiger durch Konzessionsvergaben, OPP-Modelle
und (Teil-) Privatisierungen auf private Dienstleister Gbertragen wurde. Die hierdurch entstandenen
neuen Mérkte unterfallen folgerichtig auch dem grundsatzlichen Beihilfeverbot und der Beihilfekon-
trolle der Kommission.

Kommunale Infrastrukturen konnen auf verschiedene Weise finanziert, errichtet und betrieben wer-
den.Im Rahmen der beihilferechtlichen Beurteilung sind regelmaBig drei Ebenen zu unterscheiden:

. Eigentlimer;
. Betreiber;
o Benutzer.

Die staatliche Finanzierung kommunaler Infrastruktur kann auf jeder dieser Ebenen ein wirtschaftlich
tatiges Unternehmen begiinstigen und daher eine Beihilfe sein, sofern diese Begiinstigung selektiv
wirkt und geeignet ist, den Wettbewerb auf dem jeweiligen Markt zu verfalschen sowie den zwi-
schenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen.

1. Beihilfe zugunsten des Eigentiimers kommunaler Infrastruktur

Der Eigentimer und gegebenenfalls Errichter einer kommunalen Infrastruktur - die Kommune selbst
oder ein kommunales Unternehmen - Ubt eine wirtschaftliche Tatigkeit aus, sofern er diese Infra-
struktur an einen Betreiber verpachtet oder direkt den Endnutzern zur Verfligung stellt. Dabei leitet
sich der wirtschaftliche Charakter der Tatigkeit des Eigentiimers nicht von den Bedingungen der
Verpachtung oder Bereitstellung ab. Vielmehr teilt die Tatigkeit des Eigentlimers den Charakter der
Benutzung der Infrastruktur. Die Verpachtung oder Bereitstellung der Infrastruktur ist daher schon
dann wirtschaftlicher Art, wenn sie von dem Betreiber oder den Endnutzern wirtschaftlich genutzt
wird, wie dies etwa bei Profisportvereinen oder Eventveranstaltern gegeben ist. Lediglich die
Beglnstigung von Privatpersonen - etwa durch ermaBigte Eintrittspreise - oder von anderen nicht
wirtschaftlich handelnden juristischen Personen unterfallt indes nicht dem Beihilfeverbot.
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PRAXISBEISPIEL
Eine Kommune setzt Haushaltsmittel zum Ausbau ihres als Eigenbetrieb gefiihrten Binnen-
hafens ein. Dies versetzt den Eigenbetrieb als wirtschaftliches Unternehmen im Sinne des
Beihilferechts in die Lage, die Kosten der BaumaBnahmen nicht vollstdindig an den Betreiber
als Pachter weiterzugeben. Hierdurch bleiben die Benutzungsgebihren fir den Hafen stabil,
dessen Nutzung insgesamt attraktiver wird. Je nach Benutzungsordnung kommt hier eine

Beihilfe zugunsten des Pachters und der Endnutzer in Betracht.

Eine Beihilfe zugunsten des Eigentlimers einer kommunalen Infrastruktur setzt zudem eine potentiell
wettbewerbsverfalschende/handelsbeeintrachtigende Wirkung voraus. Zwar haben kommunale
Infrastrukturen haufig nur einen lokalen oder regionalen Einzugsbereich. Gleichwohl kann nicht ohne
weiteres davon ausgegangen werden, dass ihre Finanzierung aus kommunalen Haushaltsmitteln
keine grenziberschreitende Bedeutung hat. Denn durch die staatliche Finanzierung kénnten - so
die Argumentation des EuGH - ausldndische Investoren von Investitionen vor Ort abgehalten und
so der Marktzutritt erschwert werden. Dies gentigt fir die Annahme einer Wettbewerbsverfal-
schung/Handelsbeeintrachtigung.?°

2. Beihilfe zugunsten des Betreibers kommunaler Infrastruktur

Der Betreiber einer wirtschaftlich genutzten kommunalen Infrastruktur, der zugleich Eigentiimer oder
nur Pachter sein kann, unterfallt regelmaBig dem Beihilfeverbot, sofern er diese Infrastruktur gegen
Entgelt verschiedenen Endnutzern zur Verfliigung stellt. Eine Beglinstigung des Betreibers einer sol-
chen Infrastruktur kommt beispielsweise in Betracht, wenn die Kommune nicht kostendeckende
Pachtzinsen oder Konzessionsgebihren verlangt oder sich sonst ohne angemessene Gegenleistung
an deren Betriebskosten beteiligt. Eine Beihilfe zugunsten des Betreibers liegt vor, wenn dieser durch
die Beglinstigung in die Lage versetzt wird, die Infrastrukturnutzung zu geringeren Preisen anzubie-
ten und so den Wettbewerb zu verfélschen und den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen.

PRAXISBEISPIEL
Eine Kommune vermietet Parkhduser an einen privaten Konzessionar, ermaBigt diesem
gegenlber jedoch auBerplanmaBig und vorrilbergehend die Konzessionsgebihr, um des-

sen ModernisierungsmaBnahmen zu unterstitzen.

3. Beihilfe zugunsten der Endnutzer kommunaler Infrastruktur

Die Nutzer einer kommunalen Infrastruktur unterliegen dem Beihilfeverbot, sofern sie selbst wirt-
schaftlich tétig sind, das heil3t Guter oder Dienstleistungen auf einem Markt anbieten, wie etwa als
Marktveranstalter oder Messeaussteller. Dasselbe gilt, wenn die Infrastrukturnutzung dem Nutzer
eine Gelegenheit zum Verdienst seines Lebensunterhalts verschafft, wie beispielsweise bei Profi-
sportlern. In beiden Fallen werden die Endnutzer beglinstigt, sofern sie die kommunale Infrastruktur
ohne Zahlung eines marktiiblichen Entgelts oder gar unentgeltlich benutzen kénnen. Dies kann

20 Sjehe hierzu auch die Ausfiihrungen zum Fall ,Freizeitbad Dorsten” in Kapitel 1 S. 20.
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bereits dann der Fall sein, wenn eine kommunale Infrastruktur zwar grundsétzlich allen Interessenten
zu gleichen Bedingungen zuganglich ist, de facto jedoch nur von ganz bestimmten Endnutzern in
Anspruch genommen wird, etwa weil sie - wie dies bei bestimmten Industrieunternehmen der Fall
sein kann - auf die Bedirfnisse dieser Benutzer zugeschnitten ist.

PRAXISBEISPIEL
Die Errichtung einer kommunalen Klaranlage, welche von allen Unternehmen eines Gewer-
begebiets genutzt werden kann, de facto jedoch in ihrer Dimension und/oder technischen

Ausrichtung auf die Anforderungen eines bestimmten Unternehmens zugeschnitten ist.

Ausnahmsweise kann eine Beihilfe zugunsten der Nutzer einer kommunalen Infrastruktur allerdings
auch bei nicht kostendeckenden Entgelten ausgeschlossen werden. Voraussetzung hierfur ist, dass

o die entsprechende Entgeltordnung lokal festgelegt wird,
o die Infrastruktur allen potentiellen Nutzern zugutekommt und
o sich diese Nutzer nicht in einer mit den Nutzern anderer Infrastrukturen vergleichbaren tat-

sachlichen oder rechtlichen Situation befinden.

RISIKOHINWEIS
Neben dem Beihilferecht konnen bei der Festlegung von Gebihren und Abgaben auch
andere Normen, etwa des Haushalts- oder Kommunalabgabenrechts, zu beachten sein, die
ebenfalls eine Kostendeckung erfordern. Zudem ist bei nicht kostendeckenden Entgeltord-
nungen immer auch eine mégliche Beihilfe zugunsten des Eigentimers/Errichters und/oder
der Betreibers der betroffenen Infrastruktur zu prifen. Verfigt dieser nicht tiber gentigend
Dritteinkiinfte beispielsweise aus Werbung oder privaten Spenden, so stellen ausgleichende

finanzielle UnterstiitzungsmaBnahmen der Kommune regelméBig Beihilfen dar.

II. Keine Beihilfe bei ausschlieBlich nicht-wirtschaftlicher Nutzung

Die Finanzierung der Errichtung und des Betriebs von Infrastrukturen fir hoheitliche und/oder rein
soziale Zwecke sowie im Rahmen des staatlichen Bildungssystems ist regelmafBig keine Beihilfe.
Denn die entsprechenden Einrichtungen sind mangels Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit
zumeist keine ,Unternehmen” und unterliegen deshalb nicht dem grundsatzlichen Beihilfeverbot
nach Art. 107 Abs. 1 AEUV. Dies gilt insbesondere fir Einrichtungen der Polizei und des Justiz-
vollzugs, staatliche Kindertagesstatten, staatliche Schulen und Hochschulen - soweit sie der
unabhangigen Forschung und Lehre nachgehen -, sowie fir Sonderschulen- und Behindertenwerk-
statten.

Die Abgrenzung zwischen hoheitlichen und wirtschaftlichen Tatigkeiten zur Bestimmung der Unter-
nehmenseigenschaft einer (Infrastruktur-)Einrichtung ist nicht immer eindeutig. Zudem ist die
Abgrenzung dynamisch und kann sich insbesondere aufgrund gesetzlicher Liberalisierungen und
der Entstehung neuer Markte veréndern.
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RISIKOHINWEIS

Nicht zuletzt aufgrund der Einflihrung eines gesetzlichen Anspruchs auf einen Betreuungs-
platz ab dem 3. Lebensjahr und dem Wandel im Bildungssystem haben sich in den vergan-
genen Jahren zunehmend private Kinderbetreuungseinrichtungen und Schulen etabliert,
die teilweise hohe Gebiihren erheben. Sofern diese im Einzelfall tGber die allgemeinen
Zuschisse des Landes und der Kommune hinaus staatliche Mittel erhalten, ist sorgféltig zu
prufen, ob infolge einer etwaigen kommerziellen Ausrichtung und eines gegebenenfalls
bestehenden Wettbewerbs mit anderen Betreuungs-/Bildungseinrichtungen eine wirtschaft-
liche Tatigkeit gegeben ist und die jeweilige Einrichtung daher als Unternehmen dem Bei-
hilferecht unterfallt.

Fir die Frage, ob der Betrieb einer Infrastruktur hoheitlichen oder wirtschaftlichen Charakter hat,
kommt es insbesondere nicht darauf an, ob die ausiibende Einrichtung privatrechtlichen oder &ffent-
lich-rechtlichen Status hat. Auch die Rentabilitdt des Betriebs der Infrastruktur ist unbeachtlich. Viel-
mehr ist im Einzelfall danach zu unterscheiden, ob der Infrastrukturbetrieb nach seiner Art, seinem
Gegenstand und den fir ihn geltenden Regeln mit der Ausiibung hoheitlicher Befugnisse zusam-
menhangt, oder ob er wirtschaftlichen Charakter hat, also das Anbieten von Gutern oder Waren auf

einem Markt zum Gegenstand hat.

Die Unterscheidung zwischen hoheitlichem und wirtschaftlichem Charakter ist fir jede Tatigkeit
gesondert zu treffen. So kann es durchaus sein, dass ein und dieselbe Infrastruktureinrichtung hin-
sichtlich eines bestimmten Bereichs als wirtschaftliche Tatigkeit und hinsichtlich eines anderen
Bereichs als hoheitliche Tatigkeit zu qualifizieren ist. Als Beispiele kdnnen hier Flughafen oder Abfall-
beseitigungseinrichtungen genannt werden.

Eine beihilferechtlich regelmaBig besonders sorgféltig zu prifende Fallgestaltung ist dabei die ,Ver-
marktung” von Uberkapazititen hoheitlich genutzter Infrastrukturen. Zwar kdnnen die durch dieses
Drittgeschéaft erzielten Einnahmen zur Kostendeckung hoheitlicher Infrastrukturen wirtschaftlich sinn-
voll sein. Hierbei ist jedoch in besonderem MaBe darauf zu achten, dass dies zu vollkostendeckenden
Marktpreisen geschieht. Denn anderenfalls wiirde die staatliche (Gebihren-)Finanzierung des
hoheitlichen Betriebs der entsprechenden Infrastruktur beihilferechtswidrig dazu eingesetzt, das
marktmaBige, unternehmerische Angebot von Drittgeschéaft quer zu subventionieren und so den
Wettbewerb zu verfalschen. RegelmaBig wird daher bei einer hoheitlichen und wirtschaftlichen Nut-
zung einer kommunalen Infrastruktur die Einflihrung einer getrennten Buchfiihrung zwischen beiden
Bereichen (sogenannte Trennungsrechnung)?' erforderlich sein, um nachweisen zu kénnen, dass
keine Quersubventionierung gegeben ist.

III. Keine Beihilfe bei wettbewerblicher Vergabe und
kostendeckendem Entgelt

Eine Beihilfe auf der Ebene des Betreibers und der Endnutzer kann auch dann ausgeschlossen wer-
den, wenn der Betreiber und das von diesem zu zahlende Entgelt/die Konzessionsabgabe durch
ein offenes, transparentes und diskriminierungsfreies Ausschreibungsverfahren ermittelt wurden

1 Ausflhrlich hierzu Kapitel 4 zur getrennten Buchfiihrung bei Dawl-Tatigkeiten und Wettbewerbs-Tatigkeiten.
Siehe S70ff.
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und dieses Entgelt beziehungsweise die Konzessionsabgabe zugleich die Kosten der Errichtung
und Unterhaltung der entsprechenden Infrastruktur durch den staatlichen Eigentimer deckt. Ist dies
der Fall, so durften regelméfBig auch die Endnutzer der betroffenen Infrastruktur keine staatlichen
Beihilfen erhalten. Denn der Betreiber/Konzessionar wird - entsprechend dem beihilferechtlichen
VergleichsmaBstab eines marktwirtschaftlich handelnden privaten Wirtschaftsteilnehmers?? - von
selbst versuchen, das von den Endnutzern erhobene Entgelt der Hohe und der Gesamtsumme nach
zu maximieren, um das von ihm zu entrichtende Entgelt/die Konzessionsabgabe zu refinanzieren

und seinen Gewinn zu steigern.

Decken Entgelt/Konzessionsabgabe des Betreibers einer kommunalen Infrastruktur hingegen nicht
die Kosten der Infrastrukturerrichtung und -unterhaltung, so geht die Europaische Kommission selbst
dann von einer Beihilfe zugunsten des Betreibers aus, wenn dieses Entgelt in einem wettbewerbli-
chen Ausschreibungsverfahren ermittelt wurde. Entsprechende Entscheidungen hat die Kommission
beispielsweise fir die Férderung des Breitbandausbaus sowie des 6ffentlichen Personennahverkehrs
erlassen. In diesen Fallen kommt jedoch eine Freistellung der Beihilfen von der Notifizierungspflicht
oder eine Genehmigung durch die Kommission in Betracht.Z Eine durchgefiihrte Ausschreibung
kann entsprechend der sogenannten Altmark-Trans-Rechtsprechung des EuGH?* in diesen Fallen
dazu dienen, die aufgrund der erforderlichen staatlichen Férderung nach Auffassung der Kommis-
sion eintretende Wettbewerbsverfalschung auf das notwendige MaB zu reduzieren und so beihilfe-
rechtlich genehmigungsfahig zu machen.

IV. Freistellung nach der Allgemeinen Gruppenfreistellungverordnung

Von erheblicher Bedeutung fir die beihilferechtlich ordnungsgeméaBe Finanzierung kommunaler
Infrastruktur ist die am 01. Juli 2014 in Kraft getretene Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung
(,LAGVO"), durch die bestimmte staatliche FinanzierungsmafBnahmen von der Notifizierungspflicht
befreit werden. Denn zu den privilegierten Gruppen staatlicher MalBnahmen z&hlt auch die Finan-
zierung von Kultureinrichtungen, DenkmalschutzmaBnahmen, sogenannten lokalen Infrastrukturen
sowie von multifunktionalen Sport- und Freizeiteinrichtungen.

Generelle und daher stets zu beachtende Voraussetzungen fir die Freistellung von der Notifizie-
rungspflicht nach der AGVO sind

o allgemeine Vorgaben (Transparenz, Anreizeffekt, Anzeigepflicht, Dokumentation);
o die Einhaltung gruppenspezifischer Schwellenwerten;
o die Beachtung gruppenspezifischer Beihilfeh&chstintensitaten.

In Abhangigkeit von der konkret beabsichtigten MaBnahme sind darlber hinaus regelmaBig beson-
dere Voraussetzungen einzuhalten, um eine Beihilfe auf Betreiber- oder Nutzerebene auszuschlieBBen
oder jedenfalls deren Wirkung auf den Wettbewerb zu minimieren und so in den Genuss der Frei-
stellung von der Notifizierungspflicht nach der AGVO zu gelangen.

22 Ausflhrlich hierzu Kapitel 1.
2 Siehe dazu S. 56 ff.
24 Ausflhrlich hierzu Kapitel 4 S. 61 ff.
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1. Allgemeine Voraussetzung einer Freistellung nach der AGVO

1.1. Erfordernis der Transparenz

Nach der AGVO sind nur sogenannte transparente Beihilfen freistellungsfahig. Das sind Beihilfen,
fur die eine genaue Hohe des Beihilfeelementes - das sogenannten Bruttosubventionséquivalent -
im Voraus und ohne Risikoeinschétzung berechnet werden kann. Vereinfacht bedeutet dies, dass
lediglich folgende, fiir die Finanzierung kommunaler Infrastruktur bedeutsame MaBnahmen nach
der AGVO freistellungsfahig sind:

. ZuschUsse und ZinszuschUsse;

o Darlehen, deren Bruttosubventionsédquivalent anhand des jeweils giiltigen Referenzzins-
satzes?® ermittelt wurde;

o Garantien und Birgschaften, deren Bruttosubventionsdquivalent nach MaBgabe einer Mit-
teilung der Kommission oder nach einer von der Kommission anerkannten Methode berech-
net wurde;

o Steuerverginstigungen, sofern durch entsprechende Obergrenzen sichergestellt ist, dass

der jeweils maBgebliche Schwellenwert nicht Uberstiegen wird;

J Ruckzahlbare Vorschusse, sofern dessen Nominalwert den jeweils maBgeblichen Schwellen-
wert nicht Gbersteigt oder dessen Bruttosubventionsdquivalent nach einer von der Kommis-
sion anerkannten Methode berechnet wurde.

1.2. Erfordernis eines Anreizeffekts

Nach der AGVO sind weiter nur solche Beihilfen freistellungsfahig, die einen sogenannten Anreiz-
effekt haben.

Der Anreizeffekt setzt voraus, dass die Beihilfe von dem Empfanger beantragt wurde, bevor er mit
dem entsprechenden Projekt oder der entsprechenden Tatigkeit begonnen hat. Dies entspricht im
Wesentlichen dem deutschen Zuwendungsrecht, wonach bei Erlass des Férderbescheids regelma-
Big noch nicht mit dem geférderten Vorhaben begonnen worden sein darf, sofern der vorzeitige
MaBnahmenbeginn nicht ausnahmsweise von der Bewilligungsbehérde zugelassen wurde.

Der Férderantrag muss unter anderem eine Projektbeschreibung, die Zusammensetzung der erwar-
teten Gesamtprojektkosten sowie die Angabe der beantragten Form und Héhe der staatlichen Finan-
zierung enthalten. Da es sich bei 6ffentlichen Unternehmen regelméfBig nicht um kleine oder mittlere
Unternehmen (KMU) im Sinne des Anhangs | der AGVO handelt, muss sich aus der Antragsdoku-
mentation zusatzlich ergeben, dass die Beihilfe eine wesentliche Erweiterung des Projektes, eine
wesentliche Steigerung der vom Empfanger fur das Projekt vorgesehenen Mittel oder eine schnellere
Fertigstellung des Projektes bewirken wird.

1.3. Anzeigepflicht und Pflicht zur Dokumentation

Die Kehrseite der Befreiung von der Notifizierungs- und Genehmigungspflicht ist die Verpflichtung
des Mitgliedstaates, die gewdhrten und nach der AGVO freigestellten Beihilfen gegentber der Kom-
mission anzuzeigen. Der Kommission soll so eine etwaige nachtragliche Uberpriifung, ob die Frei-
stellungsvoraussetzungen erfiillt sind, ermoglicht werden. Die beihilfegewahrende Kommune ist
deshalb verpflichtet, eine vollsténdige Dokumentation zum Nachweis der Einhaltung der Freistel-
lungsvoraussetzungen mindestens zehn Jahre vorzuhalten und auf Verlangen binnen 20 Arbeits-
tagen an die Kommission zu Gbermitteln.

% Mitteilung der Kommission tiber die Anderung der Methode zur Festsetzung der Referenz- und Abzinsungssatze,
(ABI.C 14 vom 19.01.2008, S. 4.).
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2. Gruppenspezifische Schwellenwerte und Beihilfehochstintensitaten

2.1. Betriebs- und Investitionsbeihilfen fiir Kultureinrichtungen und
Denkmalschutz

Nach Art. 53 AGVO kénnen zunéchst Kultur- und Denkmalschutzbeihilfen von der Notifizierungs-

pflicht freigestellt sein. Dies kommt etwa folgenden Einrichtungen zugute:

. Museen;

. Archive;

. Blchereien;

. Kunst- und Kulturzentren;

o Theater, Opernhauser, Konzertsédle und andere Buhneneinrichtungen oder vergleichbare
Kunst- und Kultureinrichtungen;

. Kulturdenkmaler und archdologische Statten;

o historische Platze und denkmalgeschiitzte Gebaude sowie

o anerkannte Naturdenkmaéler.

Der Héhe nach kénnen Kommunen Investitionsbeihilfen von bis zu 100 Millionen Euro pro Projekt
sowie jahrliche Betriebsbeihilfen von bis zu 50 Millionen Euro pro Unternehmen ohne vorherige
Notifizierung gewahren.

Investitionsbeihilfen konnen unter anderem folgende, beihilfefahige Investitionskosten ausgleichen:

. die Kosten fir den Bau, Ausbau, Erwerb, die Erhaltung oder die Verbesserung der Infrastruk-
tur, sofern diese zeitlich oder réumlich zu mindestens 80 % fiir kulturelle Zwecke genutzt wird;

o die Kosten fiir den Erwerb oder die Anmietung von Kulturgitern und deren Transport sowie

. die Kosten fur den Schutz, die Erhaltung, die Restauration oder die Wiederbelebung von Kul-
turgUtern.

Unabhé&ngig von dem vorgenannten Maximalbetrag fir Investitionsbeihilfen von 100 Millionen Euro
je Projekt sind die Investitionsbeihilfen der Hhe nach stets auf die Differenz zwischen den beihilfe-
fahigen Investitionskosten und dem sogenannten Betriebsgewinn?¢ der Investition beschrankt.

Betriebsbeihilfen kénnen unter anderem fur folgende, beihilfefédhige Betriebskosten gewahrt werden:

o die Kosten fir Ausstellungen, Auffihrungen und Veranstaltungen;
o die Kosten fiir kulturelle oder kiinstlerische Bildungsangebote und Offentlichkeitsarbeit;
J die Kosten fur die Verbesserung des 6ffentlichen Zugangs (zum Beispiel Digitalisierung,

Barrierefreiheit) sowie
. Personalkosten und Beratungskosten.

Die Betriebsbeihilfe darf die Hohe der operativen Verluste zuziiglich eines angemessenen Gewinns
nicht Ubersteigen.

Werden die Differenz zwischen den beihilfefdhigen Investitionskosten und den Betriebsgewinnen
sowie die zu erwartenden operativen Verluste nicht im Voraus berechnet, so ist Uber einen Rick-

2 Der Betriebsgewinn aus einer Investition ist gemaB AGVO die Differenz zwischen den abgezinsten Einnahmen und
den abgezinsten Betriebskosten im Laufe des betreffenden Investitionszeitraums, wenn die Differenz positiv ist. Be-
triebskosten sind u. a. Personal-, Material-, Fremdleistungs-, Kommunikations-, Energie-, Wartungs-, Miet- und
Verwaltungskosten; fir die Zwecke der AGVO zahlen dazu jedoch weder Abschreibungs- noch Finanzierungskos-
ten, wenn diese durch die Investitionsbeihilfe gedeckt werden.
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zahlungsmechanismus sicherzustellen, dass die entsprechende Einrichtung nicht mehr als diese
Differenz bzw. den tatséchlichen Verlust erhélt.

Sofern die Beihilfen insgesamt den Betrag von einer Million Euro nicht tibersteigen, kénnen diese
vereinfachend auf 80 % der insgesamt beihilfefdhigen Kosten festgesetzt werden.

PRAXISTIPP
Abschreibungs- und Finanzierungskosten kénnen ebenfalls ausgeglichen werden, in der
Regel durch Investitionsbeihilfen. Dabei ist jedoch darauf zu achten, dass die Kosten einer
Investition nicht doppelt bezuschusst werden, einmal durch Beteiligung an den Errichtungs-
und Anschaffungskosten und einmal durch Ausgleich jéhrlicher Verluste aufgrund von

Abschreibungen und Zins- und Tilgungsbelastungen.

2.2. Investitionsbeihilfen fiir lokale Infrastrukturen

Neben Kultur- und Denkmalschutzbeihilfen kénnen gemaf Art. 56 AEUV auch Investitionsbeihilfen
zur Finanzierung ,lokaler Infrastrukturen” je Vorhaben bis zu einer Hdhe von 10 Millionen Euro oder
bis zu einer Gesamtinvestitionssumme von 20 Millionen Euro von der Notifizierungspflicht befreit
sein.

Definition: Lokale Infrastrukturen sind Infrastrukturen, die auf lokaler Ebene einen Beitrag zur Ver-
besserung der Rahmenbedingungen fir Unternehmen und Verbraucher und zur Modernisierung
und Weiterentwicklung der industriellen Basis leisten.

Diese Definition ist wohl bewusst weit gefasst. Entscheidungen von EuGH und Kommission hierzu
liegen bislang noch nicht vor, weil die AGVO erst im Juli 2014 in Kraft getreten ist. Der Begriff , lokal”
dirfte allerdings voraussetzen, dass die entsprechenden Einrichtungen primar den Beddrfnissen
von Unternehmen und Bevolkerung vor Ort dienen und von ihnen keine nennenswerte Anziehungs-
kraft auf Gberregionale, insbesondere EU-auslandische Nutzer ausgeht. Freistellungsféahige lokale
Infrastrukturen kénnen zum Beispiel Markthallen, &ffentliche PKW-Parkflachen, Fahrradstationen,
Freizeitsport- und Spielplatze oder 6ffentliche WC-Anlagen sein.

PRAXISBEISPIEL
Ein anschauliches Beispiel fur die Abgrenzung lokaler von tGberregionaler Infrastruktur sind
kommunale Freizeit- und SpaBbader. Diese kénnen sich in Abh&ngigkeit unter anderem von
ihrer GréBe und Ausstattung (Abenteuerrutschen, Wellenbad, Wellnessbereich/Thermen,
Ubernachtungsméglichkeiten und Restaurantbetrieb) entweder an die Bevélkerung vor Ort
oder an einen Uberregionalen Besucherkreis richten. Letzteres ist insbesondere bei den
JAbenteuer- und Wasserparks” in Spanien, Frankreich und Portugal der Fall, aber auch bei
groBen SpaBbadern/Thermen in Deutschland denkbar. Stets ist dabei im Rahmen einer
Gesamtschau (mehrsprachiges Internetangebot, Eintrittspreise, Besucherkapazitat, Auslas-

tungsbedarf zur Kostendeckung) zu prifen, ob sich eine lokale Ausrichtung begriinden l3sst.
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Staatlich finanzierte lokale Infrastrukturen missen ihren Nutzern zudem auf der Grundlage eines
offenen, transparenten und diskriminierungsfreien Regelwerks zugénglich gemacht werden. Die Ent-
gelte fiir die Nutzung oder den Erwerb staatlich finanzierter lokaler Infrastrukturen missen jeweils
dem ,Marktpreis" entsprechen.

Der Marktpreis im Sinne dieses Freistellungstatbestandes der AGVO muss nicht zwangslaufig kos-
tendeckend sein. Dies ergibt sich bereits daraus, dass bei vollstdndig kostendeckenden Entgelten
kein Bedurfnis fir staatliche Beihilfen in diesem Bereich bestiinde und die Freistellung von Investi-
tionsbeihilfen flr lokale Infrastrukturen nach der AGVO praktisch leer liefe. Zudem wird die Zulas-
sigkeit beihilfefinanzierter, nicht kostendeckender Entgelte auf der Endnutzerebene durch die jin-
gere EuGH-Rechtsprechung bestatigt, wenngleich hiernach bei nicht bloB lokalen Infrastrukturen
sowie bei Uberschreitung der AGVO-Schwellenwerte weitergehende Voraussetzungen zu erfiillen
sind (siehe oben Ziffer 1.3. S.49). Zu beachten gilt es allerdings in jedem Fall, dass nach anderen,
nicht beihilferechtlichen Vorschriften wie etwa dem Haushalts- oder Kommunalabgabenrecht die
Erhebung kostendeckender Entgelte fir die Nutzung oder den Erwerb lokaler Infrastrukturen erfor-
derlich sein.

Im Falle lokaler Infrastrukturen sind nach der AGVO ausschlieBlich die Investitionskosten beihilfefa-
hig. Der Beihilfebetrag ist dabei auf die Differenz zwischen den Betriebsgewinnen und den beihilfe-
fahigen Investitionskosten begrenzt. Wird diese Differenz nicht im Voraus berechnet, so ist Giber einen
Ruckzahlungsmechanismus sicherzustellen, dass die entsprechende Einrichtung nicht mehr als
diese Differenz behalt. Infrastrukturen nach MaB, das heil3t Infrastrukturen, die speziell auf die Beduirf-
nisse eines bestimmten Nutzers ,zugeschnitten” sind, kénnen nach der AGVO nicht freigestellt
werden.

RISIKOHINWEIS
Die kommunale Finanzierung eines Parkplatzes, der unmittelbar neben dem Hauptverwal-
tungsgebaude eines Unternehmens angelegt wird und theoretisch fur alle Autofahrer nutz-
bar ist, tatsdchlich aber im Wesentlichen den Mitarbeitern der Firma dient, ware voraussicht-
lich als ,Infrastruktur nach MaB” zugunsten dieses Unternehmens zu beurteilen und daher
nicht nach der AGVO von der Pflicht zur Notifizierung befreit (und wohl auch nicht geneh-
migungsfahig).

Wird der Betrieb einer lokalen Infrastruktur - etwa ein SpaBBbad - einem Dritten Uberlassen, so ist
dieser durch ein offenes, transparentes und diskriminierungsfreies Ausschreibungsverfahren unter
Beachtung der jeweiligen vergaberechtlichen Bestimmungen auszuwahlen.

2.3. Betriebs- und Investitionsbeihilfen fiir Sport- und Freizeitinfrastruktur
2.3.1. Hintergrund: Beihilferelevanz staatlicher Sportstattenforderung

Im Bereich der kommunalen Finanzierung von Sportstatten ist zwischen der Finanzierung des Brei-
ten- und Amateursports und méglicher Beihilfen durch die Finanzierung der Infrastruktur und Bei-
hilfen zugunsten einzelner (Profi-)Sportvereine zu unterscheiden:

Die staatliche Finanzierung von Sport- und Freizeitinfrastruktur, die durch Amateur- und Breitensport-
vereine genutzt wird, stelltin der Regel keine Beihilfe dar. Denn diese Nutzer sind zumeist nicht wirt-
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schaftlich tatig und unterfallen somit mangels Unternehmenseigenschaft von vornherein nicht dem
EU-Beihilferecht.

Aber auch soweit Amateur- und Breitensportvereine im Einzelfall wirtschaftlich tatig sind, ist die staat-
liche Férderung von Freizeit- und Sportinfrastruktur in diesem Bereich nur dann beihilferelevant,
wenn diese Vereine als deren Betreiber trotz ihres begrenzten raumlichen Wirkungskreises mit
privaten Sportanlagenbetreibern konkurrieren. Dies kann etwa bei vereinsbetriebenen Fitness-,
Wellness- oder Funsportangeboten der Fall sein.

PRAXISBEISPIEL
Die Kommission hat beispielsweise die kommunale Férderung der Kletterhallen und -anla-
gen des Deutschen Alpenvereins e.V. als Beihilfe angesehen, weil die Kletteranlagen unter
anderem auch entgeltlich an Nicht-Vereinsmitglieder vermietet wurden. Sie hielt diese For-
derung jedoch fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar und hat sie auf Grundlage des Art. 107
Abs. 3 lit. ¢ AEUV genehmigt.

Demgegenlber unterliegt die staatliche Férderung des Profisports, vor allem des ProfifuBballs, dem
Beihilferecht, weil diese Vereine und Sportler eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiiben. Denn nach der
Definition der AGVO ist Profisport die Auslibung von Sport als entgeltliche Arbeits- oder Dienstleis-
tung, bei welcher der finanzielle Ausgleich hoher ist als etwaige Teilnahmekosten und einen erheb-
lichen Teil des Einkommens der Sportler ausmacht. Im ProfifuBball sieht die Kommission diese
Voraussetzung bis in die 3. Bundesliga als erfullt. Fihrt man sich Unternehmen wie die Eintracht
Frankfurt FuBball Aktiengesellschaft und den Wettbewerb auch der Vereine in der 2. und 3. Liga um
(internationale) Sponsoren und (ausldndische) Spieler vor Augen, ist dies leicht nachvollziehbar.

Die Einstufung des Profisports als dem Beihilferecht unterfallende wirtschaftliche Tatigkeit gilt es ins-
besondere bei der staatlichen Sportstattenférderung zu beachten. Denn die Errichtung und der
Betrieb dieser Sportstatten kdnnen ihrerseits bei einer parallelen, ,dualen” Nutzung durch Amateur-
und Profisportvereine zur wirtschaftlichen und damit beihilferelevanten Tatigkeit werden.

Zudem sieht die Kommission beispielsweise selektiv begiinstigende Nutzungsbedingungen fir
Sportstadien, die Bemessung von Grundstlickkaufpreisen oder auch Finanzhilfen fir in Schwierig-
keiten geratene Vereine als beihilferechtsrelevante Mal3nahmen an, sofern diese dem Profisport
zugutekommen.

2.3.2. Freistellungsmoglichkeit nach der AGVO

Mit der AGVO hat die Kommission nun entsprechend ihrer friheren Genehmigungspraxis eine Frei-
stellungsmoglichkeit geschaffen, die der in der Praxis des Breitensports Ublichen dualen Nutzung
von Sportstatten und multifunktionalen Freizeiteinrichtungen durch den Profi- und den Amateursport
Rechnung tragt.

Nach Art. 55 der AGVO sind Investitionsbeihilfen zur Finanzierung von Sport- und multifunktionaler
Freizeitinfrastruktur bis zu 15 Millionen Euro oder bis zu einer Gesamtinvestitionssumme von maximal
50 Millionen Euro je Vorhaben von der Notifizierungspflicht freigestellt. Fir Betriebsbeihilfen gilt
eine Obergrenze von bis zu 2 Millionen Euro je Infrastruktur und Jahr.
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Unter den Begriff der Sportinfrastruktur fallen Sportstatten fir sémtliche Sportarten. Unter multifunk-
tionalen Freizeitinfrastrukturen kénnten beispielsweise offentliche Fun-Sportanlagen (etwa Skater-
parks, Kletterwélder, Baggerseen) oder auch Freizeit- und Erholungseinrichtungen wie etwa Kurbe-
triebe zu verstehen sein, die aufgrund ihrer Gestaltung oder ihres Betriebes fur verschiedene
kulturelle, sportliche sowie fir Freizeitzwecke genutzt werden kénnen. Von der AGVO explizit aus-
genommen sind Vergnlgungsparks und Hotels, fir diese gelten die Freistellungsmoglichkeiten
demnach nicht.

Eine Freistellung der Finanzierung solcher multifunktionaler Sport- und Freizeitinfrastruktur nach der
AGVO setzt wiederum eine transparente, nicht-diskriminierende Zugangsregelung voraus, um eine
beihilferechtlich relevante Bevorzugung bestimmter Nutzer und Nutzergruppen zu vermeiden.

Vorzugsbedingungen - wie etwa ein finanziell glinstigerer oder zeitlich léngerer Zugang - fur ein-
zelne Sportler, Vereine oder Unternehmen dirfen nur vereinbart werden, wenn diese zuvor mehr
als 30 % der Investitionskosten beigesteuert haben. Derartige Vorzugsbedingungen ebenso wie die
Nutzungsentgelte fir Profisportvereine sind jedoch zu verdffentlichen. Fir den Zugang zu Sportin-
frastrukturen gilt nach Art. 55 Abs. 2 AGVO einschrankend, dass diese jéhrlich mindestens wahrend
20 % der Offnungszeiten von mehr als einem professionellen Nutzer oder aber durch den Amateur-
sport genutzt werden missen.

Investitionsbeihilfen fir Sport- und multifunktionale Freizeitinfrastruktur sind auf die Differenz zwi-
schen dem Betriebsgewinn und den beihilfefdhige Investitionskosten (einschlieB3lich Abschreibun-
gen und Finanzierungskosten) begrenzt.

Betriebsbeihilfen sind nur fir den Betrieb von Sportstétten freistellungsfahig und nur bis zur Héhe
der operativen Verluste. Beihilfen fiir den Betrieb multifunktionale Freizeitinfrastruktur missen dem-
nach - sofern sie nicht unter dem Gesichtspunkt der Daseinsvorsorge freistellungsfahig sind?’- wei-
terhin bei der Kommission notifiziert und von dieser genehmigt werden.

Wird die Hohe der zulédssigen Investitions- oder Betriebsbeihilfen nicht im Voraus berechnet und
begrenzt, so ist wiederum Uber einen Rickzahlungsmechanismus sicherzustellen, dass die entspre-
chende Einrichtung nicht mehr als die vorgenannte Differenz zwischen den tatsdchlichen Betriebs-
gewinnen und Investitionskosten beziehungsweise nicht mehr als die tatséchlichen operativen Ver-
luste erhalt. Sofern die Beihilfen den Betrag von einer Million Euro nicht Gbersteigen, kdnnen diese
vereinfachend auf 80 % der beihilfefdhigen Kosten festgesetzt werden.

Wird der Betrieb einer Sport- oder multifunktionale Freizeitinfrastruktur einem Dritten Uberlassen,
muss dieser im Rahmen eines offenen, transparenten und diskriminierungsfreien Ausschreibungs-
wettbewerbs unter Beachtung der jeweiligen vergaberechtlichen Bestimmungen vergeben werden.

2.3.3. Exkurs: Stadionbau und Umbau

Die staatliche Finanzierung eines Stadionneu- oder -umbaus Ubersteigt hdufig die Schwellenwerte
der AGVO. Gleichwohl kénnen derartige staatliche UnterstiitzungsmafBnahmen im Rahmen des dann
erforderlichen Notifizierungsverfahrens von der Kommission nach Artikel 107 Absatz 3 lit. ¢ AEUV
genehmigt werden. Eine Genehmigung setzt voraus, dass mit dem geférderten Vorhaben ein Ziel
von gemeinsamem Interesse verfolgt wird, die staatliche Férderung erforderlich ist und die Handels-

27 siehe hierzu gleich S.56ff.
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bedingungen auf dem Binnenmarkt hierdurch nicht in einer Weise verandert werden, die dem

gemeinsamen Interesse zuwiderlaufen:

. Ziel von gemeinsamen Interesse: Ein Stadionneu- oder -umbau ermdéglicht nicht nur die
Durchfiihrung von Profisportveranstaltungen, sondern kann - bei entsprechender Ausgestal-
tung - auch der Férderung des Breiten- und Amateursports dienen. Diese Férderung des
(Breiten- und Amateur-) Sports liegt im gemeinsamen europaischen Interesse. Dies ergibt
sich aus Art. 165 AEUV, wonach dem Sport mit seinen auf freiwilligem Engagement beruhen-
den Strukturen eine bedeutende soziale und paddagogische Funktion zukommt. Bei der staat-
lichen Férderung eines Stadionneu- oder -umbaus ist daher - wie schon nach der AGVO -
darauf zu achten, dass neben der Nutzung durch den Profisport stets auch eine allgemeine,
diskriminierungsfreie und transparente Nutzungsmaéglichkeit fir andere interessierte Nutzer
wie beispielsweise lokale Sportvereine, den Schul- und Hochschulsport oder auch private
und 6ffentliche Sport- oder Kulturveranstalter besteht. Bezilglich der Ausgestaltung der Nut-
zungsbedingungen sowie hinsichtlich der Voraussetzungen fiir Vorzugsbedingungen
zugunsten des Profisports kann Art. 55 AGVO als Orientierungshilfe dienen.

o Erforderlichkeit der staatlichen Férderung: Die Erforderlichkeit eines Stadionneu- oder
-umbaus ist anhand der benétigten Kapazitat und der Finanzierungsféhigkeit durch die betei-
ligten Vereine und private Sponsoren sowie danach zu beurteilen, inwieweit vorhandene
Stadien oder andere Infrastrukturen geeignet sind, den Bedarf vor Ort zu decken. Ferner sind
die generellen Grundsatze der AGVO zu beachten. Danach ist die Beihilfeintensitat in jedem
Fall auf das Mindestmal3 zu beschrénken, entweder durch Berechnung der Finanzierungs-
licke im Voraus oder durch einen entsprechenden Rickforderungsmechanismus.

o Auswirkungen auf den gemeinsamen Handel und Wettbewerb zwischen den Mitgliedstaa-
ten: Auswirkungen der staatlichen Férderung eines Stadionneu- oder -umbaus auf den
gemeinsamen Handel und Wettbewerb zwischen den Mitgliedstaaten, die einer Genehmi-
gung gegebenenfalls entgegenstehen, sind umso eher anzunehmen, je starker die hierdurch
geférderten Profisportvereine kommerziell und grenziberschreitend tétig sind. Bei FuBball-
vereinen der 1., 2. und 3. Bundesliga in Deutschland beziehungsweise bei den entsprechen-
den Ligen in anderen EU-Mitgliedstaaten geht die Kommission von Auswirkungen auf Handel
und Wettbewerb zwischen den Mitgliedstaaten vor allem dann aus, wenn der Beihilfeemp-
fanger an internationalen Turnieren teilnimmt, Gewinne aus dem Verkauf von Ubertragungs-
rechten generiert oder relevante Sponsoring- und Merchandising-Aktivitdten entfaltet. Auch
der Transfer von Spielern aus ausléndischen Ligen und der Stadionbesuch durch tberértliche
Besucher werden von der Kommission als entscheidungserheblich angesehen.

PRAXISTIPP
Die Frage, unter welchen weiteren Voraussetzungen die von einem staatlich geférderten
Stadionneu- oder -umbau ausgehende Wettbewerbsverfalschung und Handelsbeeintréch-
tigung noch angemessen ist, sowie etwaige weitere Einzelheiten und Besonderheiten der
Finanzierung eines konkreten Vorhabens kénnen letztlich nur im Rahmen eines informellen
Vorab-Kontakts, einer Pra-Notifizierung sowie des férmlichen Notifizierungs- und Genehmi-
gungsverfahrens® mit der Kommission erértert werden. Generell zeigt sich jedoch, dass die
Kommission die Férderung des Baus und Betriebs von Sportstatten und multifunktionalen

Freizeiteinrichtungen tendenziell groBzligig genehmigt.

28 Ausflhrlich zu diesen Verfahrensschritten Kapitel 1 S.21 ff.
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V.  Freistellung oder Genehmigung der Finanzierung kommunaler
Infrastrukturen unter dem Gesichtspunkt der Daseinsvorsorge

Sofern die staatliche Finanzierung kommunaler Infrastruktur nicht auf Grundlage der AGVO von der
Notifizierungspflicht befreit werden kann, kommt gleichwohl eine Freistellung nach Mal3gabe ande-
rer EU-beihilferechtlicher sowie letztlich auch eine Genehmigung durch die Kommission im Nach-
gang zu einer Notifizierung in Betracht. Diese Mdglichkeiten sieht Art. 58 Abs. 2 AGVO ausdricklich
vor. Dies betrifft sowohl die staatliche Finanzierung von Infrastrukturen, die von vornherein nicht in
den Anwendungsbereich der AGVO fallen, als auch solche FérdermalBnahmen, welche die Anmel-
deschwellen und/oder Beihilfehdchstintensitdten der AGVO Uberschreiten.

Als Rechtsgrundlage fir eine derartige weitergehende Freistellung oder Genehmigung im Bereich
der kommunalen Infrastrukturen kommen vor allem die EU-beihilferechtlichen Vorschriften tiber die
Finanzierung staatlicher Daseinsvorsorge - sogenannte Ausgleichsleistungen fir Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (,Dawl”) - in Betracht.?

Unter den Begriff der Dawl kénnen nach der Entscheidungspraxis der Européischen Kommission
und Gerichte neben den bereits genannten Tatigkeiten unter anderem folgende kommunale Infra-
strukturen fallen:

o Wasserversorgungs- und Abwasserbeseitigungsanlagen;

. Abfallentsorgungsanlagen, jedenfalls fiir bestimmte Abfallfraktionen wie beispielsweise
gemischte Siedlungsabfélle aus privaten Haushalten;

. Jugendzentren;

. Gemeindesale;

U Konzertraume;

. Schwimmbader;

o Museen;

. Bibliotheken;

. Bildungszentren;

. Obdachlosenheime;

o Zoo0s.

Zu der in der kommunalen Praxis bedeutsamen Finanzierung von Messeinfrastruktur sowie Kon-
gress- und Veranstaltungszentren hat die Kommission bislang soweit ersichtlich noch keine EU-bei-
hilferechtlichen Entscheidungen erlassen. Allerdings sprechen verschiedene Ausfiihrungen in meh-
reren vergaberechtlichen Urteilen des EuGH daflir, dass auch eine Finanzierung dieser
Infrastrukturen als Einrichtungen der Wirtschaftsférderung und Verbraucherinformation unter dem
Gesichtspunkt der Dawl nach dem Freistellungsbeschluss von der Notifizierungspflicht befreit bzw.
- bei Uberschreiten des Schwellenwerts von 15 Millionen Euro per annum - nach dem Dawl-Rahmen
genehmigungsfahig sein kénnen, sofern eine ordnungsgemaBe Betrauung gegeben ist.

29 Ausflhrlich hierzu Kapitel 4 S. 65ff.
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RISIKOHINWEIS
Ungeachtet der vorgenannten Beispiele ist die Freistellungs- oder Genehmigungsféhigkeit
einer bestimmten kommunalen Infrastruktur als Dawl stets im Einzelfall zu prifen. Insbeson-
dere in regulierten Sektoren wie der Abfallwirtschaft und im Falle gesetzlich geregelter
Finanzierungs- und Entgeltstrukturen wie in der Krankenhausversorgung ist anhand der kon-
kret zu finanzierenden, individuellen Tatigkeit zu prifen, ob eine Einstufung als ausgleichs-

fahige besondere Dawl gerechtfertigt und eine Finanzierung erforderlich ist.
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Sarah Ludwig, LL.M., KPMG Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Dr. Ben Michael Risch, Hessischer Stadtetag

Die grofte praktische Bedeutung hat das Européische Beihilferecht aus kommunaler Sicht bei der
Finanzierung von Leistungen der Daseinsvorsorge wie dem sozialen Wohnungsbau, dem Offent-
lichen Personennahverkehr (OPNV), der Wasserversorgung und dem Bildungs- und Kulturwesen,
die zumeist von kommunalen Unternehmen erbracht werden.

Diese Leistungen sind aufgrund der hohen Fixkosten und/oder sozialpolitischer Vorgaben fir die
Festsetzung der Entgelte haufig nicht kostendeckend zu erbringen. Dementsprechend sind die
Eigengesellschaften und Betriebe auf eine Finanzierung durch die Gesellschafter-Kommune in Form
von Verlustabdeckungen, Kapital- und Sacheinlagen, Darlehen, Biirgschaften und der unentgeltli-
chen Uberlassung von Immobilien oder durch Quersubventionierung aus anderen Unternehmens-
sparten angewiesen.

Gleichzeitig sind auch Leistungen der Daseinsvorsorge in der Regel ,wirtschaftliche” Tatigkeiten im
Sinne des Beihilfebegriffs des Art. 107 Abs. 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européischen
Union (AEUV) und fallen demzufolge in den Anwendungsbereich der EU-beihilferechtlichen Wett-
bewerbsregeln. Die Finanzierung kommunaler Leistungen der Daseinsvorsorge unterliegt damit
grundsétzlich dem Beihilfeverbot und der Notifizierungspflicht der Art. 107 Abs. 1, Art. 108 Abs. 3
AEUV30.

Diesen Konflikt aus praktischer Notwendigkeit zur Finanzierung der (kommunalen) Daseinsvorsorge
einerseits und grundsatzlichem Beihilfeverbot andererseits hatte zunéchst der Européische Gerichts-
hof (EuGH) in seiner Grundsatzentscheidung Altmark Trans zu |6sen versucht. Im Nachgang zum Alt-
mark-Trans-Urteil 2003 erlie3 die Europaische Kommission im Jahr 2005 das sogenannte Monti-Paket,
welches 2012 durch das sogenannte Almunia-Paket Uberarbeitet und ersetzt wurde.

Spatestens mit diesen MaBnahmenpaketen, die die beihilferechtliche Zulassigkeit der Finanzierung
von Leistungen der Daseinsvorsorge durch die Mitgliedstaaten regeln, ist das EU-Beihilferecht in
der kommunalen Praxis angekommen. Zuvor hatte bereits die Neufassung der De-minimis-Verord-
nung und der Blrgschaftsmitteilung 2008 der Européaischen Kommission den Spielraum der Kom-
munen zur Finanzierung ihrer Unternehmen erheblich eingeschrankt. Die kommunalen Unterneh-
men ihrerseits missen sich zudem aufgrund der verstérkten Prifung beihilferechtlicher Sachverhalte
durch den Abschlusspriifer infolge des neuen IDW-Prifungsstandards 700 sowie der haftungsrecht-
lichen Risiken3®'intensiver als bisher mit der Frage auseinandersetzen, ob sie rechtswidrige und des-
halb rickforderungsfahige Beihilfen erhalten haben.

30 Siehe hierzu Kapitel 1; ausfihrlich auch der Leitfaden des Wirtschaftsministeriums NRW, EG-Beihilfenrechtskon-
forme Finanzierung von kommunalen Leistungen der Daseinsvorsorge, Download unter:
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2010_sgei/de_2_de.pdf.

31 Siehe hierzu Kapitel 1 und 7.
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Ungeachtet der gestiegenen Bedeutung des EU-Beihilferechts fir Kommunen und kommunale
Unternehmen wirft die Umsetzung der einzelnen Vorgaben in der kommunalen Praxis der Daseins-
vorsorge noch zahlreiche Fragen auf.

Fir Verwirrung sorgt zumeist bereits die Vielzahl der unterschiedlichen Normen, Begriffe sowie Stel-
lungnahmen der Kommission, die sich mit der Finanzierung der Daseinsvorsorge durch die Mitglied-
staaten und dem Beihilferecht beschéftigen.

Nachfolgend werden daher zundchst die wesentlichen Begriffe und Vorgaben kurz erldutert, bevor
die in der kommunalen Praxis mit Abstand wichtigste Fallkonstellation - die Befreiung der Finanzie-
rung eines kommunalen Daseinsvorsorgeunternehmens vom Beihilfeverbot/von der Notifizierungs-
pflicht aufgrund einer Betrauung - ausfuhrlich dargestellt wird.

Aufgaben der kommunalen Daseinsvorsorge entsprechen im EU-Beihilferecht den sogenannten

Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse. Diese genieBen im EU-Beihilferecht

einen privilegierten Sonderstatus. Aufgrund ihrer gesellschaftspolitischen Bedeutung (Art. 14 AEUV)

sieht Art. 106 Abs. 2 AEUV fir staatliche Ausgleichsleistungen an Unternehmen zur Erbringung von

Dawl eine Ausnahmeméglichkeit vom allgemeinen Beihilfeverbot und der Notifizierungspflicht der

Art. 107 Abs. 1, Art. 108 Abs. 3 AEUV vor, wenn ihre Erbringung andernfalls verhindert wiirde:
LFur Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
betraut sind [...], gelten die Vorschriften der Vertrdge, insbesondere die Wettbewerbsregeln,
soweit die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erfillung der ihnen tbertragenen beson-
deren Aufgabe rechtlich oder tatséchlich verhindert. Die Entwicklung des Handelsverkehrs
darf nicht in einem Ausmal3 beeintrdchtigt werden, das dem Interesse der Union zuwider-
lauft.”

Der Européische Gerichtshof (EuGH) hat im Jahr 2003 im Altmark-Trans-Verfahren3? betreffend Aus-

gleichszahlungen im Offentlichen Personennahverkehr (OPNV) den Ausnahmetatbestand des Art.

106 Abs. 2 AEUV konkretisiert und festgelegt, dass keine Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV

vorliegt und damit auch die Notifizierungspflicht des Art. 108 Abs. 3 AEUV fir die jeweilige staatliche

MaBnahme entfallt, wenn die folgenden vier Voraussetzungen erfillt sind:

(1) Das begtinstigte Unternehmen muss tatsachlich mit der Erfillung gemeinwirtschaftlicher Ver-
pflichtungen betraut sein und diese Verpflichtungen missen klar definiert sein;

(2) Die Parameter, anhand derer der Ausgleich berechnet wird, sind zuvor objektiv und trans-
parent aufzustellen;

(3) Der Ausgleich darf nicht Gber das hinausgehen, was erforderlich ist, um die Kosten der Erful-
lung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung unter Berlicksichtigung der dabei erzielten
Einnahmen und eines angemessenen Gewinns aus der Erflllung dieser Verpflichtungen ganz
oder teilweise zu decken;

32 EuGH, Urteil vom 24.07.2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans GmbH und Regierungsprasidium Magdeburg gegen
Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, Slg. 2003, S. 1-7747.
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(4) Wenn die Auswahl des Unternehmens, das mit der Erfilllung gemeinwirtschaftlicher Verpflich-
tungen betraut werden soll, im konkreten Fall nicht im Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe
offentlicher Auftrége erfolgt, das die Auswahl desjenigen Bewerbers erméglicht, der diese
Dienste zu den geringsten Kosten fir die Allgemeinheit erbringen kann, so ist die Hohe des
erforderlichen Ausgleichs auf der Grundlage einer Analyse der Kosten zu bestimmen, die
ein durchschnittliches, gut gefiihrtes Unternehmen, das so angemessen mit Mitteln ausge-
stattet ist, dass es den gestellten gemeinwirtschaftlichen Anforderungen geniigen kann, tra-
gen musste. Die dabei erzielten Einnahmen und ein angemessener Gewinn aus der Erfillung
dieser Verpflichtungen sind zu beriicksichtigen.

Das vierte Altmark-Trans-Kriterium soll sicherstellen, dass der staatliche Ausgleich fir die Wahrneh-
mung der Gemeinwohlverpflichtung nicht die Méglichkeit zur Erstattung solcher Kosten des beauf-
tragten Unternehmens einschlieBt, die durch dessen fehlende Effizienz verursacht werden. Das
Unternehmen soll also keinen Vorteil dergestalt erhalten, dass es unabhéngig von den Marktbedin-
gungen - also auch ineffizient und defizitér - tatig werden kann. Zugleich ermdglicht es den Mitglied-
staaten in Monopolbereichen einen schrittweisen Ubergang zum Wettbewerb, ohne die staatlichen
Monopolunternehmen durch eine Ausschreibung von einem Tag auf den anderen in ihrer Existenz
zu geféhrden.

Der Begriff des durchschnittlichen, gut gefihrten und angemessen mit Sachmitteln ausgestatteten
Unternehmens wurde vom EuGH in seinem Altmark-Trans-Urteil erstmalig und ohne néhere Erlau-
terung verwendet; eine Definition hierfiir kennt das Européische Beihilferecht nicht.

Die Kommission weist unabhéngig von ihren ausfiihrlichen Erlduterungen zu anderen Aspekten der
Dawl-Finanzierung lediglich darauf hin, dass die Mitgliedstaaten objektive Kriterien heranzuziehen
haben, die aus wirtschaftlicher Sicht als typisch fir eine zufriedenstellende Unternehmensfihrung
anerkannt sind. Dabei soll der Mitgliedstaat der GréBe und etwaigen Marktmacht eines Unterneh-
mens sowie den sektorspezifischen Vorschriften und unterschiedlichen Kostenstrukturen in den
verschiedenen Wirtschaftszweigen Rechnung tragen. Dementsprechend ergeben sich erhebliche
Unsicherheiten bei der Berechnung des Kostenausgleichs.

Die bloBe Bildung eines Durchschnittswertes von Kosten vergleichbarer Unternehmen, beispiels-
weise anhand statistischer Daten, gentigt nach Auffassung der Kommission fir einen solchen Nach-
weis nicht. Denn die Zugrundelegung statistisch ermittelter Kosten fur die Aufgabenerfillung kénne
nicht per se zu der Schlussfolgerung fihren, dass diese Vergleichsunternehmen selbst als gut
gefihrte, rentabel arbeitende Unternehmen anzusehen sind. Vielmehr représentieren die statis-
tischen Daten nur die den Vergleichsunternehmen tatséchlich entstandenen Kosten.

Um nachweisen zu kénnen, dass die auszugleichenden Kosten eines Unternehmens aus der
Wahrnehmung der tibertragenen Gemeinwohlverpflichtung den Kosten eines durchschnitt-

lichen, gut geflihrten und angemessen mit Sachmitteln ausgestatteten Unternehmens
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entsprechen, ist die Einholung entsprechender Fachgutachten nétig, deren Erstellung mit-
unter sehr zeit- und kostenintensiv ist. Gleichzeitig bietet diese Vorgehensweise keine sichere
Gewahr dafir, dass die Kommission der Einschatzung des Mitgliedstaates im Ergebnis folgt.
Zudem hat die Kommission ausdricklich darauf hingewiesen, dass angesichts der verwand-
ten Daten, der Methodik, der Qualitat, des reprasentativen Charakters sowie der Aktualitét
eines Gutachtens nur ein Gutachten méglicherweise nicht ausreicht, um den erforderlichen

Nachweis zur Erfillung des vierten Altmark-Trans-Kriteriums zu erbringen.

Mithin sind die Voraussetzungen der Altmark-Trans-Rechtsprechung haufig nicht erfillt und das Vor-
liegen einer Beihilfe im Sinne des. Art. 107 Abs. 1 AEUV I3sst sich nicht bereits auf dieser Grundlage
ausschlieBen. Aufgrund der regelmaBig moglichen Lésung Uber den Freistellungsbeschluss
2012/21/EU®3 besteht aber zumeist auch keine praktische Notwendigkeit, fir eine neu anstehende
Betrauung die Risiken einer ,Altmark-Trans-Lésung” in Kauf zu nehmen.

Die Altmark-Trans-Lésung ist daher allenfalls dann erwdgenswert, wenn

a. besondere Freistellungstatbestande wie beispielsweise die Allgemeine Gruppenfreistel-
lungsverordnung oder die De-minimis-Verordnung nicht einschlagig sind,

b. die staatliche Ausgleichsleistung einen Betrag von 15 Millionen Euro p. a. Gberschreitet
(= Hochstbetrag fir die Befreiung von der Notifizierungspflicht nach dem Freistellungs-
beschluss 2012/21/EU), und

c. eine Notifizierung der Beihilfe gemaB Art. 108 Abs. 3 AEUV vermieden werden soll.

Als Folge der Rechtsunsicherheit aus dem Altmark-Trans-Urteil hat die Européische Kommission
zunachst im Jahr 2005 das Monti-Paket und im Dezember 2011 sodann das Almunia-Paket erlassen.
Das Almunia-Paket stellt aktuell den wesentlichen Rechtsrahmen fiir die Finanzierung von Leistungen
der kommunalen Daseinsvorsorge auBerhalb des OPNV3* dar.

3 Siehe hierzu unten S. 65ff.

% Fiir den OPNV/SPNV gilt die Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom
23. Oktober 2007 Uber &ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Stral3e und zur Aufhebung der
Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates, ABI. L 315 vom 3.12.2007, S. 1. Die
VO (EG) 1370/2007 legt fest, unter welchen Voraussetzungen Behérden den Betreibern eines &ffentlichen
Personenverkehrsdienstes Ausgleichsleistungen fir die ihnen durch die Erfillung von gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen verursachten Kosten und/oder ausschlieBliche Rechte im Gegenzug fir die Erfillung solcher
Verpflichtungen gewahren diirfen. Beihilfen fir den OPNV/SPNV, die Mitgliedstaaten im Einklang mit der
VO (EG) 1370/2007 gewahren, sind von der Notifizierungspflicht des Art. 108 Abs. 3 AEUV befreit.

Hinweis: Die VO (EG) 1370/2007 hat eine ,Zwitternatur”: Neben beihilferechtlichen stellt sie auch vergaberecht-
liche Anforderungen an die Beauftragung eines Unternehmens mit der Erbringung von OPNV/SPNV-Leistungen.
Fir die Umsetzung ihrer vergaberechtlichen Anforderungen (vgl. Art. 5, 8) sieht sie einen Ubergangszeitraum von
zehn Jahren vor, wéahrend dessen die Mitgliedstaaten MaBnahmen treffen missen, um die Vorgaben zur Durch-
fihrung der Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrage schrittweise anzuwenden. Ab dem 03. Dezember 2019
sind die Vorgaben dann zwingend einzuhalten.
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31.01.2012,
S.15

ABI. L 318 vom
17.11.2006,
S.17/BGBI. |
S.2141

ABI. C 4 vom
11.01.2012,S.4

SWD(2013) 53
final/2

Verbindlich in allen Teilen und
gilt unmittelbar und allgemein in
jedem Mitgliedstaat; gesetzliche
Befreiung von Beihilfeverbot/

Notifizierungspflicht

Verbindlich in allen Teilen und
gilt unmittelbar und allgemein in
jedem Mitgliedstaat; gesetzliche
Befreiung von Beihilfeverbot/

Notifizierungspflicht

Verwaltungsmitteilung; Selbst-
bindung der Kommission fir

ihre Genehmigungspraxis

Richtlinie, die durch Transpa-
renz-RL-Gesetz in nationales

Recht umgesetzt wurde

Unverbindlicher Rechtsakt, aber:

Selbstbindung der Kommission

Arbeitspapier der Kommissions-
dienststellen; keine Selbstbin-

dung der Kommission

Staatliche Ausgleichsleistungen
von bis zu 500.000 Euro je
Unternehmen in drei Steuer-
jahren sind keine Beihilfen und
unterfallen damit nicht der

Notifizierungspflicht

Staatliche Ausgleichzahlungen
von bis zu 15 Millionen Euro
sind von der Notifizierungs-
pflicht befreit

Notifizierungspflicht fur staat-
liche Ausgleichsleistungen tGber
15 Millionen EUR; materieller
PrifungsmaBstab, anhand des-
sen die Kommission tUber die
Vereinbarkeit einer Beihilfe mit
dem Gemeinsamen Markt ent-

scheidet

Pflicht bestimmter Unterneh-
men, die mit Dawl betraut sind,
zur Vermeidung von Quersub-
ventionen eine getrennte Buch-
fihrung zwischen Dawl-Tatig-
keiten und sonstigen Tatigkeiten
einzurichten; Verstof3e kdnnen
als Ordnungswidrigkeit geahn-

det werden

Erlduterung der wesentlichen
beihilferechtlichen Bestimmun-
gen fir Ausgleichsleistungen fur

Dawl

Anwendungshilfe fiir die Mit-
gliedstaaten fur die Vorschriften
Uber staatliche Beihilfen, offent-

liche Auftrdge und Dawl

35 Ubersteigt die staatliche Zuwendung den in der De minimis-Verordnung fir Dawl festgelegten Héchstbetrag,
scheidet die Anwendung der Verordnung fiir den Gesamtbetrag - nicht also nur fir den Teil, der oberhalb des
zuldssigen Hochstbetrags liegt - aus.
Hinweis: De minimis-Beihilfen dirfen nicht mit anderen Ausgleichsleistungen fir die Kosten der Erbringung der-
selben Dawl kumuliert werden. Dadurch mochte die Kommission vermeiden, dass die De minimis-Verordnung
angewandt wird, um die im Altmark-Trans-Urteil festgelegten Voraussetzungen zu umgehen, oder dass nach der
De minimis-Verordnung Beihilfen gewahrt werden, die aufgrund ihrer Kumulierung den zwischenstaatlichen
Handel beeintréchtigen.
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Die in der kommunalen Praxis wichtigste Regelung des Almunia-Pakets ist der unmittelbar anwend-
bare Freistellungsbeschluss der Kommission. Denn sofern die dort aufgestellten Voraussetzungen
erflllt sind, darf die Kommune ihrem Unternehmen fur die Erfillung einer Daseinsvorsorge-Aufgabe
eine Ausgleichszahlung von bis zu 15 Millionen Euro jahrlich gewahren, ohne dass diese zuvor bei
der Kommission angemeldet und von dieser genehmigt werden muss (= gesetzliche Freistellung
von der Notifizierungspflicht des Art. 108 Abs. 3 AEUV). Das Risiko einer Riickforderung der Beihilfe
- etwa wegen einer fehlerhaften Betrauung - trégt allerdings der Mitgliedstaat und damit die Kom-
mune sowie das Unternehmen als Empfanger der Beihilfe.

Der Kostenausgleich nach dem Freistellungsbeschluss bemisst sich - im Gegensatz zur Altmark-Trans-
Rechtsprechung, nach der der Kostenausgleich auf die Kosten eines durchschnittlichen, gut gefuhr-
ten Unternehmens begrenztist - an den einem Unternehmen durch die Aufgabenerfillung tatséch-
lich entstandenen Kosten der Dawl (abzliglich der dabei erzielten Einnahmen = Nettokosten), das
heiBt unabhangig von der Wirtschaftlichkeit des Unternehmens im Sinne eines allgemeinen Bran-
chenstandards.

Der Mitgliedstaat kann zur Erlangung von Rechtssicherheit seine FinanzierungsmaBnahme
auch dann bei der Kommission notifizieren, wenn die MaBnahme seiner Auffassung nach
keine Beihilfe darstellt oder jedenfalls die Voraussetzungen des Freistellungsbeschlusses
erflllt sind. Vorteil dieser sogenannten ,No-Aid-Notifizierung” ist, dass das Durchfihrungs-
verbot nicht gilt, das heif3t die jeweilige staatliche Stelle kann die Beihilfe auch schon vor
der abschlieBenden (positiven) Entscheidung der Kommission durchfiihren.

Das Risiko einer eigenen Fehleinschatzung hinsichtlich des Beihilfecharakters und des sich
in diesem Fall auch bei einer No Aid-Notifizierung ergebenden VerstoBes gegen die Noti-
fizierungspflicht bleibt allerdings bestehen, lasst sich jedoch durch einen informellen Vorab-

Kontakt mit der Kommission3¢ reduzieren.

Allen vorstehend genannten Vorgaben gemeinsam ist, dass Kommunen wirtschaftliche Tatigkeiten
im Bereich der Daseinsvorsorge nur dann beihilferechtskonform finanzieren diirfen, wenn es sich
bei den Leistungen um besondere Dawl handelt, mit deren Erbringung die finanzierenden Kommu-
nen die jeweiligen Unternehmen zuvor ordnungsgeman betraut haben.

Diese beiden Voraussetzungen sollen daher nachfolgend anhand des Freistellungsbeschlusses
erldutert werden.

3¢ Siehe hierzu Kapitel 1'S.211.

65



Obwohl der Begriff ,Dawl” ein Begriff des Unionsrechts ist, haben die Mitgliedstaaten - in Deutsch-
land vor allem die Kommunen als Trager der ortlichen Daseinsvorsorge - einen weiten Gestaltungs-
spielraum bei der Bestimmung des allgemeinen wirtschaftlichen Interesses an einer Leistungser-
bringung.

Die Kompetenz der Kommission sowie der Europaischen Gerichte (EuG, EuGH) beschrénkt sich hin-
sichtlich der Dawl auf die Untersuchung, ob eine missbréuchliche Anwendung im Einzelfall oder ein
offenkundiger Beurteilungsfehler des Mitgliedstaats bei der Dawl-Definition vorliegt.

Offenkundige Beurteilungsfehler eines Mitgliedstaates bei der Einordnung einer Tatigkeit
als Dawl hat die Kommission beispielsweise in folgenden Féllen angenommen: Hafendienst-
leistungen (Be-, Ent-, Umladung; Lagerung; Umschlag), Werbung, elektronischer Handel,
Verwendung von Mehrwert-Telefonnummern fiir Gewinnspiele, Sponsoring, Merchandising,
Tierkérperbeseitigung und Breitbandzugang, der sich ausschlieBlich auf Wirtschaftsparks
beschrankt. Diese Tatigkeiten stellen nach Auffassung der Kommission keine Dawl dar.

Besondere Sorgfalt bei der Definition der Dawl ist geboten, wenn andere (private) Unter-
nehmen bereits vergleichbare Leistungen am Markt erbringen, ohne dass sie mit einer Dawl
betraut sind und/oder Ausgleichszahlungen erhalten. Dies kann beispielsweise im Kranken-
haussektor der Fall sein. Die Kommune muss dann die besonderen Merkmale der Daseins-
vorsorge-Aufgabe, die Bedingungen, die sie von den tbrigen Dienstleistungen am Markt

unterscheidet, sowie die Bevdlkerungsgruppe, an die sie sich richtet, erldutern.

Grenzen findet der Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten dort, wo das Unionsrecht Harmoni-
sierungsvorschriften fir einzelne Wirtschaftszweige bereithalt und besondere, sektorspezifische Vor-
gaben macht, wie zum Beispiel im Telekommunikations-, Post- und Energiesektor.

Hintergrund fir die Einrdumung eines Gestaltungsspielraums fir die Mitgliedstaaten ist unter ande-
rem, dass sich Umfang und Organisation der Dawl in den einzelnen Mitgliedstaaten erheblich von-
einander unterscheiden. Das Ausmal staatlicher Tatigkeit ist historisch und kulturell bedingt unter-
schiedlich ausgepragt. Darlber hinaus veréndert sich die Dawl in Abhangigkeit vom jeweiligen
technischen und wirtschaftlichen Fortschritt eines Mitgliedstaates. Auch die Bedurfnisse und Prafe-
renzen der Dawl-Nutzer kdnnen infolge der jeweiligen geografischen, gesellschaftlichen oder sozia-
len Gegebenheiten variieren.

Beruft sich ein Mitgliedstaat auf das Vorliegen und die Erforderlichkeit des Schutzes einer Dawl, hat

er im Gegenzug sicherzustellen, dass die Wahrnehmung der gemeinwirtschaftlichen Aufgabe

bestimmten Mindestkriterien der Kommission und der Europaischen Gerichte gentigt. Insbesondere

muss der Mitgliedstaat darlegen,

o dass die Ubertragung der Gemeinwohlverpflichtung auf der Grundlage eines staatlichen
Hoheitsaktes erfolgt,

o dass die Aufgabe einen universalen, obligatorischen Charakter aufweist, und
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o weshalb er der Auffassung ist, dass die zu finanzierende Aufgabe es aufgrund ihres beson-
deren Charakters verdient, als Dawl eingestuft und von anderen wirtschaftlichen Aktivitaten
unterschieden zu werden.

Dies soll der Kommission und den Européischen Gerichten die Kontrolle der Ermessensausiibung
durch den Mitgliedstaat ermdglichen.

Zur Kontrolle der Effizienz der Dawl-Erbringung durch ein bestimmtes Unternehmen ist die
Européische Kommission - anders als im Rahmen des 4. Altmark-Trans-Kriteriums - bei einer
Finanzierung auf Basis des Freistellungsbeschlusses nicht befugt.

Das EuG hat hierzu entschieden, dass Art. 106 Abs. 2 AEUV nicht verlange, dass die Erbrin-
gung der &ffentlichen Dienstleistung wirtschaftlich effizient sei. Eine etwaige wirtschaftliche
Ineffizienz bei der Erbringung der Dawl kdnne keineswegs die Befugnis und das Recht eines
Mitgliedstaates in Frage stellen, die Finanzierung der betreffenden Dawl zu gewahrleisten.
Denn Art. 106 Abs. 2 AEUV soll allein verhindern, dass dem mit der Dawl! betrauten Unter-
nehmen eine Uber die Nettokosten der 6ffentlichen Dienstleistung hinausgehende Finan-

zierung gewahrt wird.

Der EU-beihilferechtliche Dienstleistungsbegriff wird weit verstanden. Er erfasst jede marktbezogene
Tatigkeit von Unternehmen. Denn auch der Unternehmensbegriff des Beihilferechts setzt ein wirt-
schaftliches und damit marktbezogenes Handeln voraus®. Lage ein solches nicht vor, wiirde eine
staatliche FinanzierungsmaBnahme bereits den Beihilfetatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht
erfillen und es bedirfte keiner gesonderten Ausnahme von den Wettbewerbsvorschriften, wie sie
Art. 106 Abs. 2 AEUV gerade vorsieht.

Von allgemeinen Dienstleistungen unterscheiden sich Dawl dadurch, dass sie nach Auffassung des
Mitgliedstaates selbst dann zu erbringen sind, wenn der Markt hierfiir nicht genligend Anreize bietet,
das heil3t der Markt die Leistungen ohne staatlichen Eingriff gar nicht oder in Bezug auf Qualitét,
Sicherheit, Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung oder universalen Zugang nur zu anderen Standards
bereithélt. Ist ein Mitgliedstaat der Meinung, dass die Marktkréfte bestimmte, dem Gemeinwohl die-
nende Dienstleistungen méglicherweise nur in unzureichender Weise bereitstellen, kann er konkrete
Leistungsanforderungen festlegen, damit der Bedarf durch eine Dienstleistung mit Gemeinwohlver-
pflichtung gedeckt wird.

Die Dawl ist eine Dienstleistung, die im Interesse und zum Wohle der Allgemeinheit erbracht wird
(sogenannte Universaldienstgedanke).

Der Anwendungsbereich der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung darf gleichwohl réumlich sowie
sachlich beschrénkt sein und die Dienstleistung nur einer begrenzten Anzahl von Nutzern zugute-

37 Siehe hierzu Kapitel 1 S. 9 ff.
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kommen. Der betreffende Dienst muss also nichtim gesamten Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates
erbracht werden oder der Gesamtheit der Bevolkerung eines Mitgliedstaates dienen. Ebenso wenig
ist die Erfullung eines besonderen Unionsinteresses durch die Wahrnehmung der Aufgabe erfor-
derlich. Ausreichend ist auch die Erfillung des Interesses einer einzelnen Gemeinde oder eines Teils
des Mitgliedstaates.

Der allgemeine Charakter einer Dienstleistung fehlt jedoch dann, wenn die Dienstleistung vornehm-
lich Privat- oder Partikularinteressen dient. Das allgemeine Interesse darf sich dariiber hinaus nichtin
einer vom Mitgliedstaat geltend gemachten Notwendigkeit erschépfen, den jeweiligen Markt
bestimmten Regeln oder die jeweilige Geschéftstatigkeit der Wirtschaftsteilnehmer einem staatlichen
Erlaubnisvorbehalt - etwa in Form von gewerberechtlichen Genehmigungen - zu unterwerfen.

Im Hinblick auf das wirtschaftliche Interesse an der Dienstleistung gilt Folgendes: Das Interesse ist
auch dann wirtschaftlich, wenn es nicht ausschlieBlich wirtschaftlicher, sondern beispielsweise sozial-
oder kulturpolitischer Natur ist. Das an der Dienstleistung bestehende Interesse muss sich sogar von
sonstigen wirtschaftlichen Interessen unterscheiden. Letztlich nimmt dieser Begriff damit nur Bezug
auf den allgemeinen Dienstleistungscharakter der Tatigkeit. Ihm kommt keine eigenstandige Bedeu-

tung bei der Bestimmung einer Dawl zu.

In der europaischen Entscheidungspraxis wurden bislang unter anderem folgende Tatigkei-
ten als Dawl anerkannt:

Die flachendeckende Grundversorgung mit Post-, Energie- sowie Wasser- und Abwasser-
leistungen, die Bedienung unrentabler Bus- und/oder Schienenverbindungen im
OPNV/SPNV, der soziale Wohnungsbau, verschiedene Sozialdienste wie Kinderbetreuung,
Langzeitpflege und Arbeitsvermittlung, die Erflllung von Aufgaben des Umweltschutzes,
die Abfallentsorgung, die Gewahrleistung einer Grundversorgung mit Sprachtelefonie, die
Arbeitsvermittlung, das Angebot eines ausgewogenen Rundfunk- und Fernsehprogramms
und der Betrieb eines &ffentlichen Bades einschlieBlich der kostenlosen Uberlassung fiir das

Schul- und Vereinsschwimmen.

Die zweite zentrale Voraussetzung fur die beihilferechtskonforme Finanzierung von Aufgaben der
kommunalen Daseinsvorsorge ist der Erlass eines Betrauungsakts, durch den die Kommune das
jeweilige Unternehmen zur Erbringung einer Gemeinwohlaufgabe verpflichtet und in dem insbe-
sondere die Art und Weise der Berechnung der Ausgleichsleistung transparent und nachvollziehbar
geregelt ist. Zu hohe Ausgleichszahlungen an das Unternehmen sollen auf diese Weise verhindert

werden.

Aus einem Betrauungsakt muss nach Art. 4 des Freistellungsbeschlusses Folgendes hervorgehen:

. Gegenstand und Dauer der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung;
o Unternehmen und gegebenenfalls betreffendes Gebiet;
o Art etwaiger dem Unternehmen durch die Bewilligungsbehorde gewahrter ausschlieBlicher

oder besonderer Rechte (insbesondere bei gleichzeitig erteilten Konzessionen);
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. MaBnahmen zur Vermeidung und Riickforderung von Uberkompensationszahlungen;
o Ausgleichsmechanismen und Parameter fiir die Berechnung, Uberwachung und Anderung
der Ausgleichsleistungen.

Gewshrt der Mitgliedstaat einem Unternehmen auf der Grundlage des Freistellungsbeschlusses
eine Beihilfe, muss der Betrauungsakt dartiber hinaus auf den Freistellungsbeschluss Bezug nehmen,
damit der Erbringer der Dawl Uber die rechtliche Grundlage seiner Betrauung informiert ist und die
Einhaltung der Bestimmungen auch selbst Gberprifen kann.

Weil das Ausmal, in dem eine staatliche AusgleichsmalBnahme den innergemeinschaftlichen Wett-
bewerb und Handel beeintréchtigt, auch von der Dauer der Betrauung abhangt, sieht der Freistel-
lungsbeschluss eine Betrauungsdauer von héchstens zehn Jahren vor.

Der im Freistellungsbeschluss vorgesehene Betrauungszeitraum von maximal zehn Jahren
darf ausnahmsweise Uberschritten werden, wenn ein langerer Betrauungszeitraum wegen
einer seitens des Dienstleistungserbringers erforderlichen erheblichen Investition (zum Bei-
spiel im Bereich des sozialen Wohnungsbaus), die nach allgemein anerkannten Rechnungs-
legungsgrundsétzen Uber einen langeren Zeitraum abgeschrieben werden muss, gerecht-
fertigt ist.

Unter Risikogesichtspunkten empfiehlt es sich, die ausnahmebegriindenden Umsténde fir
den Fall einer méglichen Uberpriifung der Beihilfe durch die Kommission zu dokumentieren
und zu begriinden. Darlber hinaus besteht die Moglichkeit, die Kommission im Wege eines
sogenannten informellen Vorabkontaktes® lGber das Vorhaben und die Hintergriinde zu

informieren.

Ein pauschaler Ausgleich der beim beauftragten Unternehmen aufgelaufenen Verluste zum Jahres-
ende, wie in der kommunalen Praxis teilweise noch Ublich, ist beihilferechtlich unzulassig und
begriindet in aller Regel entsprechende Riickforderungsrisiken fir Kommune und Unternehmen.

Gleichwohl erfordert die vorherige Festlegung der Kostenparameter im Betrauungsakt keine detail-
lierte ex-ante-Berechnung aller einzelnen Kostenpositionen, die aus 6ffentlichen Mitteln erstattet
werden sollen. Der Betrauungsakt muss vielmehr nur die Grundlage fiir die Berechnung des Aus-
gleichs (zum Beispiel Preis pro Tag/Mahlzeit/Nutzer) oder eine Planungsrechnung mit den erstat-
tungsféhigen Kostenpositionen als Grundlage fiir eine spatere Spitzabrechnung enthalten.

GeméB Art. 5 und 6 des Freistellungsbeschlusses sind staatliche Ausgleichsleistungen fur Dawl auf
die der Dawl zurechenbaren Kosten abziglich der Einnahmen (= Nettokosten) unter Beriicksichti-
gung eines angemessenen Gewinns des Unternehmens zu beschranken. Ein dariiber hinausgehen-
der Ausgleich (= Uberkompensation) ist fiir das Funktionieren der Dawl nicht erforderlich und des-
halb beihilferechtlich auch nicht erlaubt.

3¢ Siehe hierzu Kapitel 1 S.211.
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Der Mitgliedstaat muss seine Zahlungen an das Dawl-Unternehmen mindestens alle drei Jahre sowie
am Ende des festgelegten Betrauungszeitraums auf etwaige Uberkompensationen iiberpriifen. Hier-
bei sind alle vom Staat oder aus staatlichen Mitteln gewahrten Vorteile jedweder Form (finanzielle
Vorteile, Vorteile aus Dienst- und Sachleistungen et cetera) zu berlcksichtigen. Neben Ausgleichs-
zahlungen fallen hierunter etwa

. Blrgschaften,

o die unentgeltliche Uberlassung von Personal und Immobilien sowie sonstigen Sachmitteln
und

. der Erlass von Gebiihren und Abgaben.

Stellt der Mitgliedstaat eine Uberkompensation fest, muss er die Berechnungsparameter, die seiner
Ausgleichszahlung zugrunde liegen, entsprechend anpassen und den UberschieBenden Betrag
zwingend vom Unternehmen zuriickfordern. Beléuft sich die Uberkompensation auf lediglich maxi-
mal 10 % der jahrlichen Ausgleichssumme, darf das Unternehmen die Summe behalten und auf das
folgende Jahr Gbertragen. Damit soll den Mitgliedstaaten und Unternehmen die erforderliche Fle-
xibilitét verbleiben.

Eine besondere Auspriagung des Uberkompensationsverbots ist das Verbot einer Quersubventio-
nierung. Das Risiko einer unzuldssigen Quersubventionierung besteht dann, wenn Unternehmen
nicht ausschlieBlich ausgleichsfédhige Leistungen der Daseinsvorsorge, sondern dariiber hinaus noch
weitere, kommerziell-wettbewerbliche Tatigkeiten ausliben. Staatliche Ausgleichsleistungen fir kom-
merziell-wettbewerbliche Tatigkeiten sind nicht von den Privilegierungsvorschriften fir Dawl umfasst.

Um zu gewahrleisten, dass die Mitgliedstaaten einem Unternehmen nur die der Daseinsvorsorge-
Aufgabe zurechenbaren Kosten ausgleichen, miissen diese sich zweifelsfrei identifizieren lassen. Das
Unternehmen hat daher getrennte Konten fir die Dawl-Tatigkeiten einerseits und die kommerziell-
wettbewerblichen Tatigkeiten andererseits zu fihren (sogenannte Trennungsrechnung).

Nach dem Dawl-Rahmen muss das begtinstigte Unternehmen auch dann eine Trennungs-
rechnung fuhren, wenn es neben einer Dawl zwar keine kommerziell-wettbewerbliche Tatig-
keit austibt, aber mit der Erbringung mehrerer Dawl betraut ist, weil es sich zum Beispiel um
unterschiedliche Bewilligungsbehérden oder unterschiedliche Dawl handelt. In diesem Fall
muss sich fir jede Dawl anhand der Buchfihrung einzeln Gberprifen lassen, ob eventuell

eine unzulassige Uberkompensation der jeweiligen Dawl vorliegt.

Im Zuge der Trennungsrechnung sind alle Kosten und Einnahmen der verschiedenen Tatigkeiten
den jeweiligen Geschéftsbereichen nach objektiv gerechtfertigten und einheitlich angewandten
Kostenrechnungsgrundsatzen zuzuordnen. Die zugrunde gelegten Kostenrechnungsgrundsétze
miissen eindeutig bestimmt sein. Uber die Zuordnung der Kosten und Einnahmen zu den jeweiligen
Geschaftsbereichen und Uber die dabei angewandten Kostenrechnungsgrundsétze, insbesondere
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Uber die MaBstébe fur die Schlisselung solcher Kosten und Einnahmen, die auf mehrere Geschéfts-
bereiche entfallen, hat das Unternehmen Aufzeichnungen zu fihren.

Beihilferechtlich kann ein VerstoB3 gegen die Trennungsrechnung, das heif3t wenn sich die
ausgleichsfahigen Kosten nicht zweifelsfrei ermitteln lassen, zu einer beihilferechtswidrigen
und damit riickforderungsfahigen Uberkompensation fiihren. Von besonderer Bedeutung
ist dabei, dass nach der Rechtsprechung des EuGH die Ausgleichszahlung insgesamt zuriick-
zufordern ist und nicht etwa nur der ,iiberschieBende” Teil, weil dieser mangels Trennungs-
rechnung gerade nicht zuverldssig ermittelt werden kann.

Fir Unternehmen, die in den letzten beiden abgeschlossenen Geschéftsjahren jeweils einen
Umsatzerlds von mindestens 40 Millionen Euro erzielt haben, handelt es sich bei einem Ver-
stoB gegen die Pflicht zur getrennten Kontenfiihrung Giberdies um eine Ordnungswidrigkeit
nach § 3 Abs. 1 Satz 1, § 8 Abs. 1 Nr. 1 Transparenz-RL-Gesetz, die mit Geldbuf3e von bis zu
20.000 Euro geahndet werden kann und gegebenenfalls zu einer Berichtspflicht des
Abschlussprifers nach § 321 Abs. 1 Satz 3 HGB fithren kann. Dartber hinaus kommt fir den
Fall, dass das Unternehmen aufgrund der Riickforderung einen tber diese hinaus gehenden
Schaden - etwa in Form von Zinszahlungen - erleidet, eine personliche Haftung der
Geschéftsfihrung nach §43 Abs. 2 GmbHG in Betracht.?

In der kommunalen Praxis wird gelegentlich Gbersehen, dass es sich beim ,Betrauungsakt” um einen
Begriff und eine Vorgabe des Unionsrechts handelt, der zu seiner Wirksamkeit einer Umsetzung in
die entsprechenden Handlungsformen des nationalen Rechts - in Deutschland also des Zivilrechts
oder des &ffentlichen Rechts - bedarf.

Keinesfalls genligt es daher, in einem Dokument nur die ebengenannten Vorgaben des Freistel-
lungsbeschlusses zu wiederholen und dieses Dokument sodann als ,Betrauungsakt” zu bezeichnen.
Denn in diesem Fall ist unklar, als welche Art Rechtsakt nach nationalem Recht (zum Beispiel Vertrag,
Verwaltungsakt) das Dokument einzuordnen ist. Infolgedessen fehlt es regelmé&Big an der Rechts-
verbindlichkeit und es werden Verfahrensvorschriften wie Zustandigkeit, Beteiligungs- und Anho-
rungsbestimmungen sowie Begriindungs- und Belehrungspflichten missachtet.

Die erste Frage, die es bei einer Betrauung demzufolge regelmé&Big zu beantworten gilt, ist die nach
dem passenden Rechtsakt (Vertrag, Verwaltungsakt, Satzung und so weiter).

Nach Auffassung der Kommission gibt es keinen ,Standard-Betrauungsakt”. Die Form des Umset-
zungsakts (Rechts- oder Verwaltungsakt) darf der jeweilige Mitgliedstaat selbst bestimmen. Sie richtet
sich insbesondere nach dessen politischer Struktur und administrativer Organisation. Welche Rechts-
form gewahlt wird, hdngt von den Umstanden des Einzelfalles sowie insbesondere von beihilferecht-
lichen und steuerrechtlichen Erwdgungen ab.

3% Siehe hierzu Kapitel 1 S.26, Kapitel 7 S.126f.
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Dabei ist es wie ausgefiuhrt weder ausreichend noch erforderlich, dass der Umsetzungsakt den Titel
JBetrauungsakt” tragt. Vielmehr kommt es darauf an, dass der Umsetzungsakt rechtsverbindlich ist
und die Vorgaben des Freistellungsbeschlusses erfillt. Denn der Umsetzungsakt stellt die rechtliche
Grundlage sowohl fir die Wahrnehmung der urspriinglich staatlichen Aufgabe als auch fiir den Aus-
gleich des Staates hierfir dar. Die Verwendung des Begriffs ,Betrauungsakt” ist aber empfehlenswert,
zumal der Freistellungsbeschluss als unionsrechtlicher Bezugspunkt ohnehin im jeweiligen Rechtsakt
zur Betrauung angegeben werden muss.

Nach Auffassung der Kommission eignen sich unter anderem folgende Rechtsakte als Betrauungs-
akte:

. Konzessionsvertrage,

. offentliche Dienstleistungsauftréage,

] ministeriale Anweisungen,

. Gesetze und Verordnungen,

o jahrliche oder mehrjahrige Leistungsvertrage und
o Rechtsverordnungen.4°

Einem Beschluss der Gemeindevertretung (in anderen Bundeslandern auch ,Ratsbeschluss”
genannt) fehlt es bereits an der fir eine Betrauung erforderlichen Rechtsverbindlichkeit, weil diesem
Beschluss keine Rechtswirkung nach auBen zukommt. Dariber hinaus wird die Kommune - mit Aus-
nahme des Beschlusses Uber Satzungen und den Haushalt - vom Gemeindevorstand, nicht also von
der Gemeindevertretung rechtlich vertreten, vgl. § 71 Abs. 1 Satz 1 Hessische Gemeindeordnung.

Nach Auffassung der Kommission genligen Gesellschaftsvertrage, Aufsichtsrats- und Kabi-
nettsbeschlisse sowie Geschéaftsplanungen den Anforderungen an eine rechtsverbindliche
Betrauung grundsatzlich nicht. Denn zum Einen kénnen Akte, die vom Beglinstigten selbst
ausgehen, nicht zugleich als Betrauung ebendieses Beglinstigten angesehen werden. Zum
Anderen fehle es in diesen Féllen regelmaBig an der Rechtsverbindlichkeit der Regelungen
zum Finanzierungsmechanismus, an Parametern zur Berechnung des Ausgleichs und Vor-
kehrungen zur Vermeidung/Riickforderung etwaiger Uberkompensationen des Unterneh-

mens.

Eine vertragliche Vereinbarung eignet sich aufgrund ihrer Flexibilitdt und der méglichen detaillierten
Regelung der gegenseitigen Rechte und Pflichten grundsétzlich sehr gut zur Umsetzung einer bei-
hilferechtlichen Betrauung. Allerdings kénnen vergabe- und steuerrechtliche Vorgaben einer Betrau-
ung durch Vertrag bei Abwégung aller praktischen und rechtlichen Aspekte entgegenstehen. Denn
zum Einen mussen 6ffentliche Auftrége ab einem bestimmten Auftragswert grundsétzlich europaweit
ausgeschrieben und in einem formalisierten Verfahren vergeben werden. Die Vergabeentscheidung
kénnen Bewerber bzw. Bieter sodann gerichtlich Gberpriifen lassen. Zum Anderen sind vertragliche
Vereinbarungen regelmaBig als steuerbarer Leistungsaustausch i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 Umsatzsteu-
ergesetz (UStG) zu beurteilen. Dies hat zur Folge, dass die betrauende Kommune zusatzlich zu der

‘0 Siehe dazu Leitfaden der Kommission zur Anwendung der Vorschriften der Europdischen Union Uber staatliche Bei-
hilfen, 6ffentliche Auftrége und den Binnenmarkt auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
und insbesondere auf Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse vom 29.04.2013, SWD(2013)53.
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vertraglich vereinbarten Vergltung fur das Unternehmen Umsatzsteuer zahlen muss. Mangels Vor-
steuerabzugsberechtigung verteuert dies die Leistung fir die Kommune h&ufig auch real.

Die wohl praktikabelste L&sung fiir eine rechtsverbindliche Umsetzung der beihilferechtlich gebo-
tenen Betrauung ist angesichts der umsatzsteuer- und vergaberechtlichen Restriktionen der Erlass
eines Zuwendungsbescheides (= Verwaltungsakt im Sinne von § 35 Hessisches Verwaltungsverfah-
rensgesetz (HVWVIG)). Auch die Kommission hat erkennen lassen, dass sie einer Einbettung des
Betrauungsakts in das allgemeingiltige und weitgehend durchnormierte Zuwendungsrecht positiv
gegenlbersteht.

Zu beachten ist, dass allein die Bezeichnung eines Rechtsakts als Zuwendungsbescheid die-
sen nicht zu einem Bescheid und damit zu einem Verwaltungsakt im Sinne des § 35 HVwWV{G
macht. Denn entscheidend fir die rechtliche Einordnung eines Rechtsakts als Bescheid/Ver-
waltungsakt ist nicht dessen duBere Bezeichnung, sondern allein seine Rechtsnatur, die sich
insbesondere nach dem objektiven Erklarungswert des Rechtsakts aus Sicht des Empfan-
gerhorizontes entsprechend §§ 133, 157 Birgerliches Gesetzbuch (BGB) bestimmt.

Im Zuwendungsrecht korrespondieren Gegenstand und Dauer der Gemeinwohlverpflichtung mit
dem Zuwendungszweck sowie dem Bewilligungszeitraum des Zuwendungsbescheids.

Das Unternehmen und das betreffende Gebiet, in dem die Dawl zu erbringen ist, ergeben sich im
Zuwendungsrecht durch den Adressaten des Bescheids (= Zuwendungsempfénger) und die Gren-
zen des Gemeindegebiets der betrauenden Kommune. AuBerhalb ihres Gemeindegebiets fehlen
einer Kommune die Gebietshoheit und damit die Regelungskompetenz fir die Aufgabenerfillung.
Bei interkommunalen Projekten ergibt sich die Kompetenz der Kommune aus einem entsprechenden
Organisationsakt. Alternativ kdnnen mehrere Betrauungen eines Unternehmens durch verschiedene
Kommunen erfolgen.

Des Weiteren macht das Zuwendungsrecht selbst Vorgaben zum Verwendungsnachweis und zur

Ruckforderung der Zuwendung bei AuflagenverstéBen des Zuwendungsempfangers, deren Einhal-

tung regelméBig auch die beihilferechtlichen Vorgaben zur Vermeidung bzw. etwaigen Rickforde-

rung von Uberkompensationszahlungen erfiillt.

Eine zuwendungsrechtliche Riickforderungspflicht fir die Kommune besteht beispielsweise

. wenn das Unternehmen im Rahmen seiner Dawl-Aufgaben abweichend vom vorgelegten
Wirtschaftsplan héhere Einnahmen erzielt oder geringere Ausgaben tatigt, das hei3t insge-
samt einen geringeren Zuschussbedarf (Fehlbedarf) aufweist (vgl. Ziffer 8.2.1 der Verwal-
tungsvorschriften zu § 44 Hessische Landeshaushaltsordnung);

o wenn das Unternehmen die Férdermittel fir einen anderen als den im Zuwendungsbescheid
vorgesehen (Dawl-) Zuwendungszweck verwendet (vgl. § 49 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 HVwWVIG).

Im Hinblick auf die erforderlichen Parameter fiir die Berechnung, Uberwachung und etwaige Ande-

rung der Ausgleichsleistung bietet sich zuwendungsrechtlich das Institut der institutionellen Forde-
rung im Wege der Fehlbedarfsfinanzierung an. Der Fehlbedarf wird dabei anhand des dem Zuwen-
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dungsantrag zwingend beizufigenden Wirtschaftsplans des Unternehmens errechnet, welcher ins-
besondere alle zu erwartenden Einnahmen und voraussichtlich zu leistenden Ausgaben enthalten
muss und verbindlich ist.

Die Vorgaben des Freistellungsbeschlusses sind keine bloen Soll-Vorschriften, sondern unmittelbar
anwendbare Vorgaben des Unionsrechts, die von deutschen Verwaltungsbehdrden gemaB Art. 20
Abs. 3 GG wie ein nationales Gesetz zu beachten sind.

Méchte der Mitgliedstaat daher in den Genuss einer Freistellung der Beihilfe von der Notifizierungs-
pflicht des Art. 108 Abs. 3 AEUV kommen, muss er im Gegenzug die von der Kommission aufgestell-
ten Bedingungen hierfir erfillen. Denn ohne Einhaltung der Vorgaben des Freistellungsbeschlusses,
die insbesondere einen hinreichenden Grad an Transparenz verlangen, ist es weder dem Mitglied-
staat moglich, die Hohe seiner Ausgleichsleistung fir die Wahrnehmung der tibertragenen Aufgabe
ordnungsgemaB zu berechnen, noch kann die Kommission diese im Nachhinein Gberprifen.

Dies bedeutet auch: Sofern die Voraussetzungen fir die Anwendung des Freistellungsbeschlusses
zu einem bestimmten Zeitpunkt der Betrauung nicht mehr erfillt sind, muss der Mitgliedstaat die
Beihilfe bei der Kommission notifizieren.

Nur wenn alle Voraussetzungen des Freistellungsbeschlusses erfillt sind, kann der Mitglied-
staat rechtssicher davon ausgehen, dass seine Beihilfe von der Pflicht zur vorherigen Noti-
fizierung gemaB Art. 108 Abs. 3 AEUV befreit ist und er folglich auf diese verzichten kann,
ohne gleichzeitig einem Rickforderungsrisiko zu unterliegen. Dies giltinsbesondere fiir die

Voraussetzungen des Art. 4 Freistellungsbeschluss.

VerstoBt ein Mitgliedstaat gegen die Notifizierungspflicht des Art. 108 Abs. 3 AEUV, obwohl er die
Vorgaben des Freistellungsbeschlusses nicht einhalt, gelten die allgemeinen, in Kapitel 1 ausfihrlich
erlduterten Grundsatze:

Die Kommission Uberprift - entweder nach Eingang einer Wettbewerberbeschwerde oder durch
eigene Kenntniserlangung von der Beihilfe - anhand des Dawl-Rahmens sodann materiell-rechtlich,
ob die staatliche MaBnahme genehmigungsféhig, das heit mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar
ist. Im Dawl-Rahmen stellt die Kommission Voraussetzungen auf, unter Einhaltung derer staatliche
Beihilfen als gemaB Art. 106 Abs. 2 AEUV mit dem Binnenmarkt vereinbar gelten. Zwingende Voraus-
setzung ist auch hier ein ordnungsgemaéBer, rechtsverbindlicher Betrauungsakt. Ist die MaBnahme
nicht mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar, erlésst die Kommission eine Rickforderungsanord-
nung gegeniiber dem Mitgliedstaat.

Parallel dazu kdnnen Wettbewerber des begtinstigten Unternehmens vor nationalen Gerichten u.a.
auf Riickabwicklung der Beihilfe klagen. Denn die beihilferechtliche Notifizierungspflicht des Art. 108
Abs. 3 AEUV ist ein Verbotsgesetz im Sinne von § 134 BGB. Wettbewerber kdnnen daher die Nichtig-
keit beihilfebelasteter MaBnahmen geltend machen und ihre Riickabwicklung verlangen. Eine
materielle Vereinbarkeitsprifung nimmt das nationale Gericht dabei nicht vor - hierzu ist allein die
Kommission befugt. Im Ergebnis bedeutet dies, dass allein die formelle Rechtswidrigkeit der Beihilfe
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infolge des VerstoBes gegen die Notifizierungspflicht, unabhangig von ihrer etwaigen materiellen
RechtmaBigkeit und infolgedessen Genehmigungsfahigkeit, grundsatzlich zur Nichtigkeit des bei-
hilfegewahrenden Rechtsakts - etwa eines Vertrages - fihrt.

Neben der Rickabwicklung kénnen Wettbewerber auch Auskunfts-, Beseitigungs- und Unterlas-
sungsanspriche gerichtlich geltend machen. Der Bundesgerichtshof hat Art. 108 Abs. 3 AEUV in
einem Grundsatzurteil aus dem Jahr 2011 als Schutzgesetz i. S. v. § 823 Abs. 2 BGB und als Markt-
verhaltensregelung im Sinne von §4 Nr. 11 UWG anerkannt.

Im Rahmen einer Betrauung besteht die Gefahr, dass angesichts der Formulierung des Betrauungs-
akts (hinreichende Konkretisierung der Gemeinwohlverpflichtung, vgl. Art. 4 Freistellungsbeschluss)
ein umsatzsteuerbarer Leistungsaustausch zwischen der Kommune und ihrem betrauten Unterneh-
men begriindet wird. Dies hatte eine Umsatzsteuerbelastung auf Ebene des betrauten Unterneh-
mens zur Folge.

Die méglichen umsatzsteuerlichen Risiken eines beihilferechtlichen Betrauungsakts haben in den
vergangenen Jahren zu erheblicher Verunsicherung auf kommunaler Ebene gesorgt. Die Bedeutung,
die der Thematik dabei auch von Beraterseite in vielen Fallen beigemessen wird, steht jedoch aul3er
Verhaltnis zu den tatséchlichen steuerlichen Risiken. Bislang ist kein Fall bekannt, in dem eine
Betriebsprifung eine auf der Grundlage eines ordnungsgemé&Ben beihilferechtlichen Betrauungs-
akts seitens der Gesellschafterkommune geleistete Ausgleichszahlung als umsatzsteuerbares Leis-
tungsentgelt eingestuft hat. Demgegeniber haben zahlreiche Finanzdmter solche Ausgleichszah-
lungen im Rahmen verbindlicher Auskinfte als nicht-umsatzsteuerbaren echten Zuschuss eingestuft.

Steuerrechtliche Fragen sollten daher ihrer praktischen Bedeutung entsprechend behandelt werden,
sind - wie ausgefihrt - bei sorgféltiger Ausarbeitung des Betrauungsakts jedoch kein uniberwind-
liches Hindernis.

Entscheidend fir die Umsatzsteuerbarkeit einer beihilferechtlichen Ausgleichszahlung fiir Aufgaben
der kommunalen Daseinsvorsorge ist die Einordnung als nicht steuerbarer, sogenannter ,echter
Zuschuss” oder als steuerbares Leistungsentgelt:

o Ein nicht steuerbarer echter Zuschuss liegt vor, wenn der Empfanger die Ausgleichsleistung
lediglich erhalt, um ganz allgemein in die Lage versetzt zu werden, iberhaupt tatig zu werden
oder seine ihm nach dem Gesellschaftszweck obliegenden Aufgaben zu erfillen. Die staat-
liche Stelle muss dem bezuschussten Unternehmen die Férderung daher vorrangig aus struk-
turpolitischen, volkswirtschaftlichen oder allgemeinpolitischen Griinden gewahren.

. Um ein steuerbares Entgelt fur die Erbringung einer Leistung handelt es sich dagegen dann,
wenn zwischen Zuschuss und Leistung eine unmittelbare innere Verknipfung besteht, das
heiBBt der Zahlungsempfénger seine Leistung erkennbar um der Gegenleistung Willen
erbringt und der Zahlende einen Gegenstand oder anderen Vorteil im Sinne eines Kosten-
faktors erhalt, auf Grund dessen er als Empfanger einer Lieferung oder sonstigen Leistung
anzusehen ist.
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Zuwendungen aus 6ffentlichen Kassen, die ausschlieBlich auf der Grundlage des Haushaltsrechts
und der dazu ergangenen Allgemeinen Nebenbestimmungen fir Zuwendungen zur Projektférde-
rung (ANBest-P) bzw. zur institutionellen Férderung (ANBest-1) durch einen Betrauungsakt in Form
eines Zuwendungsbescheids vergeben werden, sind nach einem BMF-Schreiben vom 15.08.2006
in der Regel nicht steuerbare echte Zuschiisse.*' Denn die in den ANBest-P bzw. ANBest-| normierten
Auflagen reichen fur die Annahme eines (steuerbaren) Leistungsaustauschverhéltnisses nicht aus.

Zur Erfullung der beihilferechtlichen Vorgaben wird jedoch regelmaBig die Aufnahme besonderer
Nebenbestimmungen in den Zuwendungsbescheid - etwa zur Trennungsrechnung - erforderlich
sein. In diesem Fall bedarf es nach dem eben erwdhnten BMF-Schreiben der Prifung im Einzelfall,
ob aufgrund zusatzlicher Bedingungen oder Auflagen oder sonstiger Umstande ein steuerbarer
Leistungsaustausch begriindet wird.

Insbesondere bei der Formulierung des Zuwendungszwecks im Férderbescheid ist ein Ausgleich
zwischen der beihilferechtlich erforderlichen Konkretisierung der Dawl-Verpflichtungen einerseits
und dem umsatzsteuerlich im Hinblick auf die Vermeidung einer konkreten Leistungspflicht gebo-
tenen Allgemeinbezug andererseits zu finden.

In der Praxis lasst sich dies dadurch erreichen, dass im Zuwendungszweck die Férderung der Tatigkeit
des Zuwendungsempféngers als solcher zum Wohle der Allgemeinheit - etwa allgemein die Vor-
haltung eines Schwimmbads - in den Vordergrund gestellt wird. Ergdnzend kann dabei auf den
Satzungszweck des kommunalen Unternehmens Bezug genommen werden. Eine Férderung zum
Wohle der Allgemeinheit liegt allerdings dann nicht vor, wenn der Zuwendungsempfénger eine dem
Zuwendungsgeber obliegende Pflichtaufgabe - etwa der Abwasserbeseitigung - erfillt.

Die einzelnen Dawl-Pflichten, die mit Blick auf die Festlegung der Kostenparameter zu konkretisieren
sind, kénnen in den einzelnen Positionen des Wirtschaftsplans abgebildet werden. Der Wirtschafts-
plan, der auch den beihilferechtlich ausgleichsfahigen vorkalkulierten Jahresverlust des Unterneh-
mens ausweist, ist dem Antrag auf Zuwendung als verbindliche Anlage beizufiigen.

Zur Vermeidung unnétiger umsatzsteuerlicher Risiken und gegebenenfalls auch einer Umsatz-
steuerriickstellung empfiehlt sich eine verbindliche Abstimmung des Betrauungsakts im Einzelfall
mit den zustédndigen Finanzbehdrden.

Wichtig ist dabei, dass die verbindliche Auskunft im Sinne von § 89 Abs. 2 Abgabenordnung (AO)
vor der Betrauung eingeholt wird, weil sich die verbindliche Auskunft stets auf einen genau bestimm-
ten, aber noch nicht verwirklichten Sachverhalt bezieht. MaBBgeblicher Zeitpunkt fir die Frage, ob
der Sachverhalt schon verwirklicht ist, ist der Zeitpunkt der Erteilung der verbindlichen Auskunft. Bis
zu diesem Zeitpunkt sollte die Kommune die Betrauung daher nicht vornehmen. Andernfalls fehlt
es an dem fiir eine verbindliche Auskunft erforderlichen besonderen Interesse des Steuerpflichtigen
an den steuerlichen Auswirkungen seiner geplanten MaBnahme.

76



Das Problem der Umsatzsteuerbarkeit von Ausgleichszahlungen auf der Grundlage von
Betrauungsakten ist im Ausgangspunkt keine Frage der Rechtsform der Betrauung (Zuwen-
dungsbescheid, Vertrag, Gesellschaftsbeschluss), sondern resultiert daraus, dass aufgrund
beihilferechtlicher Vorgaben tGberhaupt ein Betrauungsakt erforderlich ist.

Die Rechtsform des Betrauungsakts hat daher nur eine Erh6hung oder Reduzierung/Mini-
mierung des umsatzsteuerlichen Risikos zur Folge. Insofern ist fir eine Umsetzung des bei-
hilferechtlichen Betrauungsaktes durch einen verwaltungsrechtlichen Zuwendungsbescheid
von Bedeutung, dass die Finanzverwaltung in zahlreichen Bundesléndern (unter anderem
Baden-Wiurttemberg, Nordrhein-Westfalen, Sachsen und Niedersachsen) und unterschied-
lichen Sektoren (unter anderem Flughafen, Messen, Wirtschaftsférderung) verbindliche Aus-
kiinfte im Sinne von § 89 Abs. 2 AO erteilt hat, in denen sie die auf dem Bescheid basieren-

den kommunalen Zuwendungen als umsatzsteuerfreie ,echte Zuschiisse” qualifiziert.

Die beihilferechtliche Betrauung eines kommunalen Unternehmens der Daseinsvorsorge im Wege
eines Zuwendungsbescheids hat zudem ertragsteuerliche Bedeutung, weil sie die Einstufung eines
kommunalen Unternehmens als strukturell dauerdefizitdren Betrieb gewerblicher Art (BgA) bzw. als
entsprechende Kapitalgesellschaft begriindet. Dauerverlustgeschafte ohne Verlustausgleich werden
nach Auffassung des BFH im Interesse des Gesellschafters der Eigengesellschaft unterhalten. In Hohe
des Verlustes kommt es deshalb zu einer verdeckten Gewinnausschiittung (vGA), das heiBt der Ver-
lust wird ertragsteuerlich nicht anerkannt und auf der Ebene des Gesellschafters kann Kapitalertrag-
steuer anfallen. Fir die Bemessung der verdeckten Gewinnausschittung ist grundséatzlich der steu-
erliche Verlust aus dem Geschéft maBgeblich.

Mit dem Jahressteuergesetz 200942 hat der Gesetzgeber die Rechtsfolgen einer vGA fir beglinstigte
Dauerverlustgeschéafte der kommunalen Daseinsvorsorge ausgeschlossen, § 8 Abs. 7 Satz 1 KStG.
Ein begiinstigtes Dauerverlustgeschaft liegt nach Auffassung des Gesetzgebers vor, soweit aus ver-
kehrs-, umwelt-, sozial-, kultur-, bildungs- oder gesundheitspolitischen Griinden eine wirtschaftliche
Betdtigung ohne kostendeckendes Entgelt unterhalten wird oder - speziell bei kommunalen Kapital-
gesellschaften - das Geschaft Ausfluss einer Tatigkeit ist, die bei juristischen Personen des o6ffent-
lichen Rechts zu einem Hoheitsbetrieb gehort (vgl. § 8 Abs. 7 Satz 2 KStG).

Beglinstigte Dauerverlustgeschéfte sind zum Beispiel der &ffentliche Nahverkehr, Flugha-
fenbetriebe, Parkraumbewirtschaftung, Hafen- und Fahrbetriebe, Gewerbemillentsorgung,
Bibliotheken, Zoologische Garten, Museen, kulturelle Ausstellungen, Kinos, Opern, Theater,
Bihnen, Orchester, Schulen, Kurstéatigkeiten von Kammern oder Volkshochschulen, Kran-
kenhauser, Bader, Kuranlagen, Sportanlagen, Kindergarten, Tageseinrichtungen fiir Kinder,
Einrichtungen der Jugend- und Erwachsenenhilfe und Senioreneinrichtungen.

Nicht beginstigte Dauerverlustgeschéfte sind zum Beispiel Beherbergungsbetriebe und

Wirtschaftsférderung.

2 Gesetz vom 19.12.2008 (BGBI. | S. 2794).
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Bei nicht beglnstigten Dauerverlustgeschaften spricht vieles dafiir, dass sich die Rechtsfolge der
vGA durch Erlass eines rechtsverbindlichen Betrauungsakts beseitigen ldsst, wenn das Unternehmen
hierdurch eine &ffentlich-rechtliche Forderung erwirbt und damit ein Rechtsgrund fir die Zahlung
der Kommune besteht. Die als sonstiger Ertrag in der Gewinn- und Verlustrechnung zu buchende
Zahlung lasst damit regelmé&Big die dauerdefizitére Struktur und damit die Vorrausetzung fir die
Annahme einer vGA entfallen.

In Abhangigkeit wiederum von der Abstimmung mit der Finanzverwaltung kann es erforderlich sein,
in der Ausgleichszahlung auch eine - beihilferechtlich erlaubte - geringe Gewinnmarge einzukalku-
lieren. Denn bei strenger Anwendung der vGA-Grundsatze wiirde ein ordentlicher Kaufmann die
betraute Dawl wohl nicht gegen bloBe Kostenerstattung, sondern nur gegen eine zusatzliche gerin-
gere Gewinnmarge Ubernehmen, weil andernfalls sein unternehmerisches Wagnis nicht gedeckt ist.

Im steuerbeglnstigten steuerlichen Querverbund (§ 4 Abs. 6; § 8 Abs. 7-9; § 15 KStG) durfte
der Erwerb einer Forderung gegen die Kommune infolge der rechtsverbindlichen Betrauung
dagegen tendenziell negative ,Nebenwirkungen” haben, weil sie den Verlust des Unterneh-
mens mindert, der dann nicht mehr fiir die steuerreduzierende Verrechnung mit Gewinnen
anderer Sparten/Konzerngesellschaften zur Verfigung steht. Allerdings weist der steuerliche
Querverbund nach seiner Konzeption zwei beihilferechtliche Risiken auf, die es dagegen
abzuwagen gilt:

Zum Einen gehen die Finanzgerichte teilweise davon aus, dass § 4 Abs. 6; § 8 Abs. 7-9; § 15
KStG eine unzulédssige Beihilfe darstellen, weil sie durch eine Ausnahme vom allgemeinen
Steuersystem - Annahme einer vGA - bestimmte Unternehmen der Daseinsvorsorge steu-
erlich beglnstigen.

Zum Anderen setzt der steuerliche Querverbund zwischen zwei Kapitalgesellschaften einen
Ergebnisabfiihrungsvertrag (EAV) zwischen Holding-Gesellschaft und dem die Daseinsvor-
sorge-Aufgabe erfillenden Defizitunternehmen (Verkehrs-unternehmen, Baderbetrieb)
voraus. Durch diesen EAV erhalt das Defizitunternehmen - gesellschaftsrechtlich zwingend,
§ 302 Abs. 1 AktG - sédmtliche Verluste ausgeglichen, ohne dass danach unterschieden wer-
den kann, ob die Verluste auch tatsichlich durch die Erfillung von Aufgaben der Daseins-
vorsorge entstanden sind. Ist dies nicht der Fall, das heiBt gleicht der EAV auch Verluste aus
wettbewerblichen Tatigkeiten - etwa Werkstattleistungen fur Dritte - aus, stellt dies regelmé-
Big einen riickforderungsbewehrten VerstoB3 gegen das beihilferechtliche Verbot der Uber-

kompensation dar.
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Kapitel 5

Darlehen und Birgschaften zugunsten kommunaler Unternehmen

Mariola Drzisla, Sparkassen- und Giroverband Hessen-Thiiringen
Dr. Carsten Jennert, LL.M. und Dr. Armin Huhn, KPMG Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

L. Ausgangslage

Der Erhalt von Darlehen, etwa zur Finanzierung von Investitionsprojekten im Zusammenhang mit
der Energiewende, des Rickkaufs von Strom- und Gasnetzen oder von Fahrzeugen und Ausbaupro-
jekten im 6ffentlichen Nahverkehr, ist fir Stadtwerke, Verkehrsunternehmen und andere kommunale
Beteiligungsgesellschaften in den vergangenen Jahren schwieriger geworden. Die Kreditinstitute
vergeben Kredite an kommunale Unternehmen deutlich restriktiver als noch vor einigen Jahren und
ziehen sich teilweise sogar vollstdndig aus dem kommunalnahen Kreditgeschaft zuriick.

Grund fur diese restriktivere Haltung sind in erster Linie die gestiegenen Eigenkapitalanforderungen
und die Einflihrung einer risikounabhangigen Verschuldungsobergrenze im Rahmen der Umsetzung
von Basel lll in européisches Recht seit Juni 2013. Hinzu kommen ein gestiegenes Risikobewusstsein
als Nachwirkung der Finanzkrise, die geringen Margen im kommunalnahen Geschaft und das mog-
liche ,Klumpenrisiko” infolge der angespannten Haushaltslage vieler Kommunen, das heiBt eine
Haufung von Ausfallrisiken mit &hnlichen oder identischen (Kreditnehmer, Branchen, Regionen), die
die Risikotragfahigkeit des Kreditinstituts erreichen oder tGbersteigen.

Soweit die Kreditinstitute oder Konsortien Kredite an &ffentliche Unternehmen vergeben, prifen sie
deren Zahlungsfahigkeit (Bonitat) und die Kreditbesicherung erheblich intensiver als vor einigen
Jahren und treffen umfangreichere vertragliche Regelungen zur Absicherung der gewahrten Mittel.
Vor diesem Hintergrund ist es fast schon zwangslaufig, dass auch beihilferechtliche Risiken der kom-
munalen Unternehmen von den Kreditinstituten stérker in den Blick genommen werden.

Denn sowohl ein Ergebnisabfiihrungsvertrag in Kombination mit der Privilegierung des steuerlichen
Querverbunds als auch ein &ffentlich-rechtlicher Zahlungsanspruch aus einem beihilferechtlichen
Betrauungsakt in Form eines Zuwendungsbescheids oder eine kommunale Ausfallbiirgschaft kdnnen
positiven Einfluss auf die Bonitatsrechnung des Kreditinstituts haben. Die positiven Effekte kénnen
aber nur eintreten, wenn die jeweiligen FinanzierungsmaBnahmen auch den Anforderungen des
EU-Beihilferechts genligen. Denn ein Versto3 der FinanzierungsmaBnahmen gegen das Beihilferecht
kann zur Nichtigkeit des beihilfegewahrenden Rechtsaktes (zum Beispiel Ergebnisabfiihrungsvertrag,
Blrgschaft, Darlehen) und zur verzinslichen Rickzahlungspflicht des Beihilfeempfangers fihren.

Konsequenz dieser gestiegenen Bedeutung des EU-Beihilferechts ist hdufig, dass Kreditinstitute gut-
achterliche Stellungnahmen und/oder sogenannte Legal Opinions zu bestimmten beihilferechtlichen
Fragen im Zusammenhang mit einer anstehenden FinanzierungsmaBnahme oder bestimmte Zusi-
cherungen des Darlehensnehmers in den Darlehensvertragen (sogenannte Covenants) verlangen.
Dies gilt insbesondere dann, wenn es sich um Konsortialkredite handelt, bei denen Teile der Kre-
ditforderung weiterverduBert (,syndiziert”) werden, weil in diesen Féllen regelmé&Big bestimmte
umfangreiche Vertragsstandards zur Anwendung kommen.
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PRAXISTIPP
Die Prifung EU-beihilferechtlicher Sachverhalte ist zeitintensiv und bei der von den Kredit-
instituten regelméafBig geforderten Hinzuziehung externer Experten haufig auch mit erheb-
lichen Kosten verbunden. Aus diesem Grund sollte im Falle einer Konsortialkreditfinanzie-
rung mit den Kreditinstituten vor Unterzeichnung des Term Sheets verbindlich und
abschlieBend geregelt werden, welche Fragestellungen in welcher Form (Gutachten, Legal
Opinion) abgehandelt werden sollen. Auf diese Weise vermeidet es das kommunale Unter-
nehmen, dass die Kreditinstitute mégliche beihilferechtliche Risiken im Verlauf der Kredit-

vertragsverhandlungen als ,Verhandlungsmasse” verwenden.

Nachfolgend werden zunéchst die beihilferechtlichen Aspekte der kommunalen Ausfallbirgschaft
als gangigste Form der Besicherung der Finanzierung kommunaler Unternehmen sowie des Kom-
munaldarlehens erldutert. Daran anschlieBend wird der so genannte Private-Investor-Test vorgestellt,
anhand dessen die Beihilferelevanz von KapitalmaBnahmen zugunsten &ffentlicher Unternehmen
zu beurteilen ist.

Die aus Perspektive der Kreditinstitute ebenfalls relevanten beihilferechtlichen Problemstellungen
im Zusammenhang mit Ergebnisabfihrungsvertrédgen, dem steuerlichen Querverbund sowie der

Betrauungsakt werden in Kapitel 4 erlautert.

II. Moglichkeiten zur beihilferechtskonformen Gewahrung einer
Kommunalbiirgschaft ohne vorherige Notifizierung

Die kommunale Ausfallbirgschaft (,Kommunalbiirgschaft”) ist ein klassisches Instrument zur Besi-
cherung von Finanzierungen kommunaler Unternehmen. Kreditinstitute gewéhren den Darlehens-
nehmern in der Regel glinstigere Kreditkonditionen, sofern das Darlehen durch eine Kommunal-
blrgschaft abgesichert wird (so genannte Kommunalkreditkonditionen). Dartber hinaus erhalten
infolge der kommunalen Birgschaft auch solche Unternehmen Kredite, denen die Refinanzierung
am freien Kreditmarkt auf Grund ihrer schlechten wirtschaftlichen Lage andernfalls schwer fallen

wirde.

Im Falle der Gewahrung einer Kommunalblrgschaft entsteht ein so genanntes Drei-Personen-Ver-

haltnis:

. Zwischen dem kommunalen Unternehmen als Darlehensnehmer (Hauptschuldner) und dem
Kreditinstitut als Darlehensgeber besteht ein Darlehensvertrag (§§ 488 ff. BGB).

U Blrge ist die Kommune. Sie schlieBt mit dem Darlehensgeber einen Blrgschaftsvertrag
(§§ 765 ff. BGB). Die Birgschaft dient als Kreditsicherheit fir das Kommunaldarlehen.

o Zwischen der Kommune als Birge und dem kommunalen Unternehmen besteht in der Regel

ein Geschaftsbesorgungsvertrag (§§ 675 ff. BGB), Auftrag (§§ 662 ff. BGB) oder Kreditauftrag
(§ 778 BGB). Dieses Rechtsverhaltnis zwischen Birge und Hauptschuldner wird auch das
Avalverhaltnis genannt.
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Die beihilferechtliche Relevanz der Kommunalbirgschaft entsteht nicht erst im Blrgschaftsfall, wenn
die Kommune fir einen Teil der Darlehensschuld eintreten muss, sondern bereits bei Ausreichung
der Birgschaft. Denn zum einen kénnen die Konditionen der Kommunalbiirgschaft im Vergleich zu
einer Blrgschaft eines Kreditinstitutes dem Kreditnehmer einen marktuniiblichen Vorteil gewéhren,
zum Beispiel durch eine zu geringe Avalprovision. Zum anderen kann die Kommunalbirgschaft aus-
schlaggebend dafiir sein, dass ein Kreditinstitut dem Kreditnehmer tiberhaupt einen Kredit gewéhrt.

Ob eine kommunale Biirgschaft eine Beihilfe enthélt und ob diese Beihilfe bei der Kommission zu
notifizieren ist, hat nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in erster Linie die Kommune
zu prifen®. Aber auch das kommunale Unternehmen als Kreditnehmer muss die beihilferechtliche
Zuléssigkeit prifen. Dies folgt nach der Rechtsprechung des EUGH zum einen aus der Sorgfaltspflicht
der Geschaftsfihrung (§ 43 Abs. 2 GmbHG), zum anderen muss das Unternehmen als Schuldner
einer etwaigen Beihilferlickzahlungsverpflichtung gegebenenfalls Rickstellungen bilden.*

SchlieBlich haben auch die Kreditinstitute als Kreditgeber ein erhebliches Interesse an einer beihil-
ferechtskonformen Kommunalbirgschaft. Denn im Falle beihilferechtswidriger staatlicher Biirgschaf-
ten unterliegt unter Umstanden nicht nur das kommunale Unternehmen einem Riickforderungsrisiko.
Vielmehr kann nach der Residex-Entscheidung des EuGH auch die Biirgschaft selbst von einem natio-
nalen Gericht fir nichtig erklart werden, wenn dies zur Wiederherstellung einer unverfalschten Wett-
bewerbslage geeignet und erforderlich ist.%®

Zur Prifung der beihilferechtlichen Zulassigkeit kommunaler Birgschaften fordern Kreditinstitute
daher regelmaBig rechtliche Stellungnahmen (so genannte Legal Opinions) der Kommune oder des
Kreditnehmers an, aus der sich nachvollziehbar ergibt, auf Grundlage welcher Tatsachen und unter
Anwendung welcher europaischen Vorschriften die Kommune von einer Notifizierung absieht. Bei
begriindeten Zweifeln kénnen die Kreditinstitute die Kreditbewilligung von einer Notifizierung und
Genehmigung der Biirgschaft durch die Kommission oder zumindest einer vertraglichen Zusiche-
rung der birgenden Kommune und des Kreditnehmers, dass die Kommunalbirgschaft beihilfe-
rechtskonform ist, abh&ngig machen.

RISIKOHINWEIS
GemaB § 104 Abs. 2 HGO bediirfen Kommunalbiirgschaften der Genehmigung der Auf-
sichtsbehorde. Da es sich hierbei um eine Rechtsaufsicht handelt, hat die Aufsichtsbehérde
grundsatzlich auch die Ubereinstimmung mit dem EU-Beihilferecht zu priifen. Tatsachlich
nehmen die Aufsichtsbehérden die beihilferechtlichen Vorgaben aber haufig ausdriicklich
von ihrer Prifung aus. Zudem liegt die abschlieBende Kompetenz zur Beurteilung des
Vorliegens und der Rechtmé&Bigkeit einer Beihilfe allein bei der Kommission. Aus diesen
Griinden werden die biirgende Kommune und/oder das Unternehmen als Empfanger einer
Beihilfe haufig nicht vermeiden kénnen, eine externe Stellungnahme zur Beihilferechts-
konformitat der Kommunalbirgschaft einzuholen oder ein Notifizierungsverfahren durch-

zuflihren.

"% Siehe dazu Kapitel 1 S.21f.
* Siehe Kapitel 7 S.1271.
** Siehe unten S. 88 ff.
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1. Keine Notifizierungspflicht bei Einhaltung der Burgschaftsmitteilung 2008
In ihrer sogenannten Blrgschaftsmitteilung 20084 bestimmt die Kommission néher, unter welchen
Voraussetzungen eine Biirgschaft keine Beihilfe darstellt und wie gegebenenfalls der Beihilfewert
zu ermitteln ist.

Danach ist zunachst zu unterscheiden, ob die Kommunalbiirgschaft als Einzelgarantie (Einzelbiirg-
schaft) oder aufgrund einer Garantieregelung (Biirgschaftsregelung) des Bundes, eines Landes oder
der Kommune selbst gewahrt werden soll.

Eine kommunale Ausfallbiirgschaft, die nicht auf einer Blrgschaftsregelung beruht, enthalt gemal
Ziffer 3.2 der Blrgschaftsmitteilung keine Beihilfe, wenn folgende Voraussetzungen kumulativ erfiillt
sind:

Der Kreditnehmer darf sich bei Abgabe der Birgschaftserklarung nicht in finanziellen Schwierigkei-

ten befinden. Nach den Leitlinien der Kommission fiir Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen’

befindet sich ein Unternehmen in Schwierigkeiten, wenn:

J bei einer GmbH mehr als die Halfte des gezeichneten Stammbkapitals infolge aufgelaufener
Verluste verlorengegangen ist*®, oder

. bei Gesellschaften, bei denen zumindest einige Gesellschafter unbeschrénkt fir die Schulden
der Gesellschaft haften, mehr als die Hélfte der in den Geschaftsbichern ausgewiesenen
Eigenmittel infolge aufgelaufener Verluste verlorengegangen ist, oder

o das Unternehmen Gegenstand eines Insolvenzverfahrens ist oder die im innerstaatlichen
Recht vorgesehenen Voraussetzungen fir die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens auf Antrag
seiner Glaubiger erfillt (Unternehmen ist zahlungsunfahig, drohend zahlungsunfahig oder
Uberschuldet), oder

o bei einem Unternehmen in den vergangenen beiden Jahren der buchwertbasierte Verschul-
dungsgrad iber 7,5 und das Verhaltnis des EBITDA zu den Zinsaufwendungen unter 1,0 lag.

Ist der Darlehensnehmer ein kleines oder mittleres Unternehmen (KMU*?), so wird er als nicht in
finanziellen Schwierigkeiten befindlich behandelt, wenn er vor weniger als drei Jahren gegriindet
wurde.

Der maximale Umfang der Biirgschaft kann zum Zeitpunkt ihrer Ubernahme ermittelt werden. Dies
ist der Fall, wenn die Birgschaft an eine bestimmte finanzielle Transaktion geknUpft, auf einen festen
Hochstbetrag beschrankt und in ihrer Laufzeit begrenzt ist (enge Zweckerklarung).

4 Mitteilung Uber die Anwendung der Art. 87 und 88 des EG-Vertrags auf staatliche Beihilfen in Form von Haftungs-
verpflichtungen und Biirgschaften vom 20.06.2008 (ABI. C 155 vom 20.06.2008, S. 10).

47 Mitteilung der Kommission ,Leitlinien fur staatliche Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung nichtfinanzieller
Unternehmen in Schwierigkeiten, (ABI. C 249/1 vom 31.07.2014,S. 1).

4 Gem. Ziffer 2.2.a der Leitlinien fur Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfen ist dies der Fall, wenn sich nach
Abzug der aufgelaufenen Verluste von den Riicklagen (und allen sonstigen Elementen, die im Allgemeinen den
Eigenmitteln des Unternehmens zugerechnet werden) ein negativer kumulativer Betrag ergibt, der mehr als der
Halfte des gezeichneten Stammbkapitals entspricht.

49 Vgl. Ziffer 3.2.a der Blrgschaftsmitteilung sowie die Empfehlung der Kommission vom 06. Mai 2003 betreffend die
Definition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren Unternehmen.
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Die Biirgschaft besichert nicht mehr als 80 % des ,ausstehenden” Kreditbetrages.

. Regelfall: Die Biirgschaft deckt hchstens 80 % des ausstehenden Kreditbetrages oder der

sonstigen ausstehenden finanziellen Verpflichtung ab. Im Falle einer kommunalen Ausfall-
birgschaft bezieht sich diese 80-%-Relation auf den nach Verwertung etwaiger weiterer Kre-
ditsicherheiten verbleibenden, ,ausstehenden” Kreditbetrag. Lediglich bei einer so genann-
ten Birgschaft auf erstes Anfordern, wie sie aus haushaltsrechtlichen Griinden die Ausnahme
sein dirfte, bezieht sich die 80-%-Relation auf den ausstehenden Tilgungsbetrag, das heil’t
nach Beginn der Tilgung des Darlehens muss nur der verbliirgte Betrag entsprechend herab-
gesetzt werden.
Dem Kreditnehmer steht es frei, zusatzlich zur kommunalen Ausfallbiirgschaft weitere Sicher-
heiten wie etwa Grundschulden zu stellen. Aus Sicht des Kreditinstitutes ist jedoch zu beach-
ten, dass es stets bei einem - von der Kommission gerade gewollten - Restrisiko bleibt. Denn
die Ausfallblrgschaft greift erst nachrangig zur Verwertung etwaiger sonstiger Sicherheiten
und dann nur fir 80 % des verbleibenden Ausfallbetrages. Das Restrisiko des Kreditinstituts
belduft sich also stets auf 20 % des nicht von den sonstigen Sicherheiten gedeckten Kredit-
ausfalls.

. Ausnahme: Eine Besicherung von 100 % des ausstehenden Kreditbetrages ist ausnahms-
weise zuléssig, sofern die Kommune als Birge das entsprechende Unternehmen als Kredit-
nehmer ordnungsgeméB mit einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse (Dawl) betraut hat®, und sich die Tatigkeit des Kreditnehmers auf diese eine Dawl
beschrankt.

Der Kreditnehmer bezahlt der Kommune als Biirge ein marktiibliches Entgelt (Avalprovision) fur die
Besicherung des konkreten Kreditverhaltnisses.

Fir kommunale Unternehmen kénnen typischerweise keine Garantieprdmien an den Finanzmarkten
ermittelt werden. Die Héhe der marktiblichen Avalprovision muss deshalb im Regelfall durch einen
Vergleich der Finanzierungskosten mit und ohne Birgschaft ermittelt werden. Hierzu kann die Kom-
mune oder das Unternehmen entweder Vergleichsangebote von Kreditinstituten einholen, oder die
Finanzierungskosten gutachterlich berechnen lassen.

RISIKOHINWEIS
Die Ermittlung der marktiblichen Avalprovision durch Einholung von Vergleichsangeboten
von Kreditinstituten ist beihilferechtlich nur dann belastbar, wenn diese Vergleichsangebote
rechtsverbindlich und ohne Gremienvorbehalt abgegeben werden. Anderenfalls kann nicht
rechtssicher vermutet werden, dass das Kreditinstitut die angebotene Avalprovision anhand
einer vollstandigen Analyse des individuellen Ausfallrisikos des konkreten Kreditverhaltnis-

ses ermittelt hat.

Bei der Ermittlung der marktiblichen Avalprovision fir eine Birgschaft zur Besicherung eines
bestimmten Kreditverhaltnisses ist das individuelle Ausfallrisiko im konkreten Kreditverhaltnis zu
berlcksichtigen. Hierzu ist anhand der Jahresabschlisse, der Wirtschafts- und Finanzplane sowie

0 Siehe Kapitel 4 S. 65 ff.

84



weiterer Finanzdaten des Kreditnehmers eine Kreditwirdigkeitsanalyse (Stand-Alone-Rating) zu
erstellen. Im Regelfall genlgt hierfiir ein Rating zum Beispiel des darlehensgewéhrenden Kreditin-
stituts oder eine vergleichbare gutachterliche Kreditwirdigkeitsanalyse mit Hilfe marktiblicher Kre-
ditscoringmodelle. Dabei kédnnen bestimmte bonitétsverbessernde Faktoren wie die Art und der
Rang der weiteren Kreditsicherheiten beriicksichtigt werden. Nicht mit dem erforderlichen Stand-
Alone-Ansatz zu vereinbaren und deshalb auBer Acht zu lassen sind dagegen die Stellung des Kre-
ditnehmers als kommunales Tochterunternehmen sowie gegebenenfalls damit verbundene Patro-
natserklarungen oder Ergebnisabfiihrungsvertrage.

Auf Grundlage des Ratings kann sodann mittels anerkannter finanzmathematischer Methoden wie
etwa einem Benchmarking auf der Grundlage so genannter Credit Default Swap Spreads zundchst
der marktibliche Zinssatz fir das entsprechende Darlehen mit und ohne Biirgschaft berechnet wer-
den. AnschlieBend lasst sich hieraus die marktiibliche Avalprovision ableiten.

RISIKOHINWEIS

Eine pauschale Festsetzung der Avalprovision (beispielsweise 0,5 % der Birgschaftssumme),
wie in der kommunalen Praxis hdufig anzutreffen, ist nach der Entscheidungspraxis der Kom-
mission ausdriicklich nicht marktiblich und daher regelmaBig eine Beihilfe. Denn die Aval-
provision muss das individuelle Ausfallrisiko des Blirgen angemessen widerspiegeln, weil
sich nach dem Ausfallrisiko die ,Kosten” der Blirgschaft bestimmen, die der Birge zuziiglich
einer Marge durch die verlangte Avalprovision an den Biirgschaftsnehmer weitergibt. Eine
pauschale, fur alle Birgschaften erhobene Avalprovision etwa von 0,5 % der Blrgschafts-
summe, kann daher von vornherein keine marktibliche Avalprovision darstellen. Denn das
Ausfallrisiko ist eine individuelle Variable, die abhangig von den konkreten Umstanden des
jeweiligen Kredits (Zinssatz, Verwendungszweck) und der Person des Kreditnehmers - ins-
besondere dessen Bonitat - ist.

Hatte der Kreditnehmer ohne die Kommunalbiirgschaft Gberhaupt kein Darlehen am Markt
erhalten, so liegt das Beihilfeelement der Kommunalbiirgschaft nicht nur in einer zu geringen
Avalprovision, sondern in dem Gesamtbetrag der verbiirgten Darlehensvaluta. In diesem
Fall ist zu prifen, ob die entsprechende Beihilfe aus anderen Griinden von der Notifizierung
bei der Kommission freigestellt ist. Ist auch das nicht der Fall, ist die Finanzierung als Ganzes
bei der Kommission zu notifizieren und kann gegebenenfalls genehmigt werden, im &uBers-

ten Fall als einmalige Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfe.

Eine Garantieregelung [Burgschaftsregelung]im Sinne der Birgschaftsmitteilung ist ein Instrument,
das es ohne weitere DurchfihrungsmalBBnahmen erméglicht, Garantien [Birgschaften] fir Unterneh-
men zu tbernehmen, sofern bestimmte Voraussetzungen im Hinblick auf die Laufzeit und die Héhe
der Garantie, die zugrunde liegende Transaktion und die Art oder die GréBe des Unternehmens (zum
Beispiel KMU) erfiillt sind.

Die haufig als Verwaltungsvorschriften (Richtlinien) erlassenen Biirgschaftsregelungen des Bundes,
der Ladnder oder einer Kommune legen in allgemeiner und abstrakter Weise fest, unter welchen
Voraussetzungen eine Blirgschaft gewahrt werden darf. Auf ihrer Grundlage kénnen staatliche Stel-
len bestimmten Unternehmen Birgschaften gewéhren. Birgschaftsregelungen und die auf deren
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Grundlage begebenen Blrgschaften stellen keine staatliche Beihilfe dar, wenn sie die folgenden
Voraussetzungen kumulativ erfillen:

o Die oben erlauterten ersten drei Voraussetzungen einer Einzelblrgschaft (kein Unternehmen
in Schwierigkeiten; bestimmter Umfang; maximal 80-%-Besicherung) mussen erfillt sein;
zudem:

o muss die Regelung so gestaltet sein, dass sich die verbirgte MaBnahme auf Grundlage einer

realistischen Risikobewertung selbst finanziert und der Ausgleich von Verwaltungskosten
sowie ein angemessener Kapitalertrag ermoglicht wird;

. und muss die Regelung vorsehen, dass mindestens einmal jahrlich die Angemessenheit der
Avalprovision Uberprift wird, und eine Anpassung erméglichen;

o und muss die Regelung eine Bestimmung enthalten, unter welchen Bedingungen kiinftige
Blrgschaften Gbernommen werden.

2. Keine Notifizierungspflicht bei Einhaltung der De-minimis-Verordnung
Kommunalbirgschaften, die die Voraussetzungen der Blrgschaftsmitteilung 2008 nicht erfiillen,
kénnen dennoch wegen Geringfliigigkeit beihilferechtlich unbedenklich sein. Nach der neuen De-
minimis-Verordnung®' sind BeihilfemaBnahmen zugunsten eines Unternehmens bis zu einem
Hochstbetrag von 200.000 Euro iiber drei Steuerjahre von der Pflicht zur vorherigen Anmeldung bei
der Kommission befreit. Die De-minimis-Verordnung gilt allerdings nur fir so genannte transparente
Beihilfen. Transparente Beihilfen sind MaBnahmen, deren Beihilfeelement - auch Bruttosubventions-
dquivalent genannt - im Voraus genau berechnet werden kann, ohne dass eine Risikobewertung
erforderlich ist. Biirgschaften sind danach grundsétzlich nicht transparent. Allerdings werden Biirg-
schaften in folgenden Ausnahmeféllen wie transparente Beihilfen behandelt und sind daher eben-
falls von der Notifizierungspflicht freigestellt:

o Der Beihilfeempfanger ist nicht insolvent beziehungsweise verfiigt - im Falle eines groB3en
Unternehmens - Uber ein Rating von mindesten ,B-" und

. die Birgschaft besichert héchstens 80 % des ,ausstehenden” Kreditbetrages und

o die Burgschaft ist auf einen Betrag von 1.500.000 Euro und eine Laufzeit von

funf Jahren beziehungsweise auf einen Betrag von 750.000 Euro und eine Laufzeit von zehn
Jahren begrenzt.

Das Bruttosubventionsdquivalent einer Biirgschaft zugunsten eines kleinen oder mittleren Unter-
nehmens (KMU) wurde auf Grundlage der so genannten Safe-Harbour-Pramien aus der Birgschafts-
mitteilung berechnet und tbersteigt den Wert von 200.000 Euro Gber drei Steuerjahre nicht.

SchlieBlich kann das Bruttosubventionséquivalent anhand einer bei der Kommission angemeldeten
und von dieser akzeptierten Methode berechnet werden. Dieses Variante ist insbesondere bei der
Notifizierung komplexer Beihilfereglungen relevant und in der kommunalen Praxis daher nur von
geringer Bedeutung.

> Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 der Kommission vom 18.12..2013 Uber die Anwendbarkeit der Art. 107 und 108
AEUV Union auf De-minimis-Beihilfen (ABI. L 352 vom 24.12.2013,S. 1).
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3. Keine Notifizierungspflicht bei Einhaltung der
DawI-De-minimis-Verordnung

Die Dawl-De-minimis-Verordnung®? setzt die Geringwertigkeitsschwelle fiir Beihilfen zugunsten von

Unternehmen, die mit Dawl betraut sind, auf 500.000 Euro Uber drei Steuerjahre herauf. Kommunal-

blrgschaften aufgrund von Birgschaftsregelungen profitieren von der héheren Geringwertigkeits-

schwelle der Dawl-De-Minimis-Verordnung, wenn folgende Voraussetzungen kumulativ erfillt sind:

o der Beihilfeempféanger ist nicht in finanziellen Schwierigkeiten;
. der verburgte Teil des Darlehens ist auf 3.750.000,00 Euro begrenzt;
. die Birgschaft ist auf 80 % der ausstehenden Kreditverbindlichkeiten begrenzt.

Fir Einzelblrgschaften bleibt es auch im Falle der Finanzierung von Dawl bei den Regelungen der
allgemeinen De-Minimis-Verordnung.

RISIKOHINWEIS
Hatte das entsprechende Unternehmen ohne kommunale Biirgschaft Schwierigkeiten, Gber-
haupt einen Kredit zu bekommen, so sind die De-minimis- und Dawl-De-minimis-Verordnun-
gen nicht anwendbar. De-minimis-Beihilfen und Dawl-De-minimis-Beihilfen diirfen nicht mit

anderen Beihilfen kumuliert werden.

4. Keine Notifizierungspflicht bei Einhaltung des Freistellungsbeschlusses

Will eine Kommune einen Kredit ihres Unternehmen lGber 1.500.000 Euro beziehungsweise Uber
3.750.000 Euro oder mit einer langeren als zehnjéhrigen Laufzeit besichern, kann die entsprechende
Ausfallblrgschaft gegebenenfalls nach MaBBgabe des Freistellungsbeschlusses® von der Notifizie-
rungspflicht freigestellt werden.

Die Anwendbarkeit des Freistellungsbeschlusses ist nicht auf transparente Beihilfen beschrankt.
Zudem ist eine kommunale Ausfallbiirgschaft selten die einzige MaBnahme zur Finanzierung der
Dawl-Aufgabe eines Unternehmens. Der Verzicht einer Kommune auf eine (marktibliche) Aval-
provision fir die Kommunalbirgschaft ist daher regelmaBig nur ein durchlaufender Posten: Wiirde
die Kommune eine marktibliche, héhere Avalprovision fir ihre Birgschaft verlangen, so misste sie
demselben Unternehmen an anderer Stelle einen héheren Dawl-Verlustausgleich gewahren. Dem-
entsprechend hat die Kommission den Verzicht auf eine marktibliche Avalprovision in diesen Fallen
unter bestimmten Voraussetzungen akzeptiert.

Erforderlich ist neben der Betrauung insbesondere, Darlehen und Biirgschaft in der Trennungsrech-
nung gemal Art. 5 Abs. 9 Freistellungsbeschluss ordnungsgemaB abzubilden, um eine verbotene
Quersubventionierung etwaiger kommerzieller Tatigkeiten des Darlehensnehmers zu vermeiden.
Zudem muss die entfallende Avalprovision aus Transparenzgriinden bei der Berechnung der Aus-
gleichsleistungen beriicksichtigt und abgebildet werden.

52 Verordnung (EU) Nr. 360/2012 der Kommission vom 25. April 2012 tber die Anwendung der Artikel 107 und 108
des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf De-minimis-Beihilfen an Unternehmen, die Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen (ABI. L 114 vom 26.04.2012, S. 8).

53 Siehe Kapitel 4 S. 65ff.
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Die Birgschaft sowie die Bedingungen und Konditionen der Sicherungsabrede im Avalverhéltnis
kdnnen im Betrauungsakt (deklaratorisch) wiedergegeben werden, um zu verdeutlichen, dass sich
die Ubrigen Ausgleichsleistungen hierdurch verringern und die Blirgschaft sowie das besicherte
Darlehen ausschlieBlich der Finanzierung von Dawl dienen.

RISIKOHINWEIS
Eine Dawl-Betrauung rechtfertigt nach bisheriger Entscheidungspraxis der Kommission
lediglich den Verzicht auf eine marktiibliche Avalprovision. Die librigen Kriterien der Biirg-
schaftsmitteilung sind auch im Falle einer Dawl-Betrauung einzuhalten. Insbesondere eine
100-%-Besicherung ist danach nur zuléssig, sofern das Unternehmen keine anderen Dawl

erbringt und auch keine kommerziellen Tatigkeiten austiibt.

5. Keine Notifizierungspflicht bei Einhaltung der Allgemeinen
Gruppenfreistellungsverordnung

Mit der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung (,AGVO")%* werden schlieB3lich staatliche Bei-

hilfemaBnahmen mit ganz bestimmten Zwecksetzungen unter darin ndher geregelten Voraussetzun-

gen von der Notifizierungspflicht und dem Durchfihrungsverbot freigestellt.

Wie schon die De-Minimis-Verordnung und die Dawl-De-minimis-Verordnung ist auch die AGVO
nur auf transparente Beihilfen anwendbar. Die Voraussetzungen fiir eine Befreiung von der Notifi-
zierungspflicht nach der AGVO variieren in Abhéngigkeit von der jeweiligen Zwecksetzung der
Beihilfe wie beispielsweise regionale Stadtentwicklung, Risikofinanzierung oder Unternehmensgrin-
dungen. Sie setzen jedoch regelmaBig ebenfalls voraus, dass die Blrgschaft maximal 80 % des aus-
stehenden Kreditbetrages besichert, in der Laufzeit beschrénkt ist und das maximal zuldssige Brut-
tosubventionsdquivalent entweder anhand von Safe-Harbour-Prémien fir kleine und mittlere
Unternehmen (KMU) oder einer sonstigen, mit der Kommission abgestimmten Methode errechnet
wurde oder der maximal verbirgte Betrag auf eine bestimmte Hochstsumme begrenzt ist.

III. Folgen bei VerstoR einer Kommunalbiirgschaft gegen
EU-Beihilferecht

1. Notifizierungspflicht und Durchfithrungsverbot —
Rechtsfolgen bei VerstofRen

Erfullt eine bestimmte MaBBnahme den Tatbestand der Beihilfe und ist diese Beihilfe nicht nach Mal3-
gabe einer der vorgenannten Legalausnahmen von der Notifizierungspflicht freigestellt, so ist sie
gemalB Art. 108 Abs. 3 AEUV vor ihrer Durchfiihrung bei der Kommission zur Prifung und Geneh-
migung anzumelden®. Solange die Kommission keine abschlieBende Entscheidung erlassen hat,
darf die MaBnahme nicht durchgefiihrt werden. Dieses Durchfiihrungsverbot besitzt unmittelbare
Wirkung, das heiBt es ist von der biirgenden Kommune wie ein Gesetz des deutschen Gesetzgebers
zu beachten.

*Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission v. 17.06.2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter Grup-
pen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags Uber die Arbeitsweise
der Européischen Union (ABI. L vom 187 26.06.2014 S. 1), siehe Kapitel 3 S.48ff..

% Siehe Kapitel 1 S.21ff..
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Im Falle einer Verletzung kann ein Wettbewerber im Wege einer Konkurrentenklage vor einem deut-
schen Zivilgericht auf Unterlassung und verzinsliche Riickzahlung des rechtswidrig gewéhrten Vor-
teils klagen. Daneben kann die Kommission - sei es auf eigene Initiative etwa infolge von Pressebe-
richten, oder aufgrund einer Beschwerde eines Wettbewerbers - ein Beihilfeverfahren einleiten und
hieraufhin gegenitiber dem betreffenden Mitgliedstaat ebenfalls die verzinsliche Rickforderung der
Beihilfe von dem beglinstigten Unternehmen anordnen.

2. Rechtsfolgen fiir den Kreditnehmer

Die Riickforderung gegeniiber dem Kreditnehmer ist durch die beihilfegewahrende Stelle - gege-
benenfalls also durch die biirgende Kommune - zu betreiben. Sie richtet sich nach nationalem Recht
und ist nétigenfalls im Wege einer Rickforderungsklage durchzusetzen. Im Falle einer privatvertrag-
lichen Beihilfegewahrung - wie dies bei einer Sicherungsabrede zur Regelung des Avalverhaltnisses
zwischen Kommune und Kreditnehmer der Fall ist - kann hierzu vor einem Zivilgericht die Nichtigkeit
des zugrundeliegenden Rechtsgeschéftes nach § 134 BGB sowie die Rickzahlung und Verzinsung
der rechtsgrundlos erlangten Beihilfe geltend gemacht werden. Im Falle der Beihilfegewahrung
durch Zuwendungsbescheid oder -vertrag ist ein Aufhebungs- und Rickforderungsbescheid nach
deutschem Verwaltungsrechts (§8§ 48 ff. VWV{G) zu erlassen und gegebenenfalls im Wege des Ver-
waltungszwangs durchzusetzen.

RISIKOHINWEIS

Nach einem rechtskréftigen Beschluss des OVG Berlin-Brandenburg vom 07.11.2005
(Az. 8 S 93/05) ist der Erlass eines verwaltungsrechtlichen Riickforderungsbescheides auf-
grund des Gebotes der effektiven Anwendung des Gemeinschaftsrechts (effet utile) auch
dann zuldssig und gegebenenfalls geboten, wenn die Beihilfe selbst im Wege einer zivil-
rechtlichen Vereinbarung - etwa eines Biirgschaftsvertrages - ausgereicht wurde. Der EuGH
betont in seinem Urteil vom 11.09.2014 in der Rs. C-527/12, Biria, zwar, dass sich die Rick-
forderung grundsatzlich nach nationalem Recht richte und daher auch auf dem Zivilrechts-
weg erfolgen kénne. Aufgrund des Effektivitdtsgebots misse das nationale Verfahren aller-
dings die sofortige und tatséchliche Vollstreckung der Kommissionsentscheidung
ermdglichen. Da die Kommission in ihren Riickforderungsentscheidungen zudem regel-
méaBig eine Umsetzungsfrist von 4 - 6 Monaten vorgibt, wird eine Rickforderung auf dem
Zivilrechtsweg daher in der Mehrzahl der Félle den genannten europarechtlichen Anforde-
rungen nicht gentigen. In diesem Fall besteht das Risiko eines Vertragsverletzungsverfahrens

der Kommission.

3. Rechtsfolgen fiir das Kreditinstitut

Die Frage, ob und unter welchem Umstanden im Fall einer beihilferechtswidrigen Biirgschaft neben
dem Avalverhéltnis zwischen Kommune und Kreditnehmer auch die Birgschaftsabrede zwischen
Kommune und Kreditinstitut nach § 134 BGB nichtig ist, wurde bislang noch nicht vom BGH ent-
schieden.

Nach der Residex-Entscheidung des EuGH kann auch die Biirgschaft selbst von einem nationalen

Gericht fur nichtig erklart werden, wenn dies zur Wiederherstellung einer unverfalschten Wettbe-

werbslage geeignet und erforderlich ist.
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RISIKOHINWEIS
Aufgrund der Entscheidung des EuGH im Fall Residex besteht ein erhdhtes Risiko der Nich-
tigkeit fur Birgschaften der o6ffentlichen Hand, die das Kreditinstitut im Hinblick auf ein
bereits gewdhrtes Darlehen ,nachtréglich” oder im Rahmen einer Umschuldung herein-
nimmt. Dasselbe gilt fiir den Fall, dass das Unternehmen ohne staatliche Biirgschaft Schwie-
rigkeiten gehabt hatte, iberhaupt einen Kredit zu bekommen. Im Falle ,nachtraglicher” Burg-
schaften der 6ffentlichen Hand sowie bei Umschuldungen ist zur Risikoreduzierung darauf
zu achten, dass eine Anpassung des Kredits an die neue Situation durch eine entsprechende

Senkung des Kreditzinses erfolgt.

Allerdings hat der BGH in einem nach der Residex-Entscheidung des EuGH erlassenen Urteil vom
5.12.2012, Az. ZR 92/11 festgestellt, dass der Verstol3 eines Vertragsteils gegen das beihilferecht-
liche Durchfiihrungsverbot - im konkreten Fall ging es um eine beginstigende Kaufpreisabrede -
nicht zwingend zur Nichtigkeit des Vertrags insgesamt fihre.

Vielmehr kénne es zur Beseitigung des rechtswidrig erlangten Wettbewerbsvorteils und damit der
Beihilfe - in Form des zu niedrigen Kaufpreises oder gegebenenfalls auch einer zu niedrigen Aval-
provision - gentgen, wenn der Beihilfeempfénger die Zahlung des Unterschiedsbetrags zwischen
dem vereinbarten und dem beihilfekonformen Preis zuziiglich seines bis zur Rickforderung entstan-
denen Zinsvorteils vornehme. Dies setze allerdings voraus, dass die nichtige beihilferechtswidrige
Klausel im Wege einer erganzenden Vertragsauslegung nach dem Willen der Parteien ersetzt werden
kénne. Hierzu bedirfe es konkreter Anhaltspunkte, worauf sich die Vertragsparteien bei Kenntnis
der Nichtigkeit dieser Klausel verstandigt hatten. Die Aufrechterhaltung des Vertrags mit beihilfe-
rechtskonformem Inhalt verstoBe aber weder gegen beihilferechtliche Bestimmungen, noch laufe
sie als solche einem Verbotsgesetz zuwider.

PRAXISTIPP
Zur Vermeidung einer Gesamtnichtigkeit der Kommunalbirgschaft ist daher zu empfehlen,
das Avalverhaltnis einschlieBlich der Hohe der Avalprovision schriftlich zu regeln und eine
entsprechende salvatorischen Klausel darin aufzunehmen, wonach das Avalverhéltnis bei
Verstof3 gegen das Beihilferecht anzupassen und der bis zu dieser Anpassung gewahrte Vor-

teil verzinslich zurlickzuzahlen ist.

IV. ,Verjahrung” und Prolongation bereits gewahrter Biirgschaften

Nach Art. 15 Abs. 1 Beihilfenverfahrensordnung® (BeihilfenVerfO) betrégt die Frist der Kommission
fur die Rickforderung von Beihilfen 10 Jahre. GemaB Art 15 Abs. 2 BeihilfenVerfO beginnt die Frist
mit dem Tag, an dem die Beihilfe dem Empfanger gewéhrt wird. Bei Biirgschaften ist insoweit das
Datum der Unterzeichnung der Birgschaftsurkunde maBgeblich. Nach Ablauf dieser 10 Jahre han-

% Verordnung (EG) Nr. 659/1999 in der Fassung der Verordnung (EU) Nr. 734/2013 des Rates vom 22. Juli 2013 Gber
besondere Vorschriften fir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européischen
Union (ABI. L 204 vom 31.07.2013, S. 15).
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delt es sich dagegen um eine ,bestehende Beihilfe” im Sinne von Art. 108 Abs. 2 AEUV. Diesbezig-
lich sind die Befugnisse der Kommission auf den Vorschlag so genannter ,zweckdienlicher MaBnah-
men” beschrankt, die allenfalls eine zukiinftige Anpassung einer Blirgschaft oder einer Biirgschafts-
regelung vorsehen kénnen. Eine Rickforderung ist bei bestehenden Beihilfen dagegen

ausgeschlossen.

PRAXISTIPP
Die Tilgungsdauer der besicherten Kredite Uberschreitet in der Praxis regelmaBig die Zins-
bindungsfrist von 10 Jahren (§ 489 Absatz 1 Nr. 3 BGB). Dementsprechend bedarf es einer
Prolongation der Blirgschaften/Kredite, die haufig auch zur Umschuldung auf ein anderes
Kreditinstitut genutzt wird. Entsprechende Sachverhalte kénnen zu einer neuen Beihilfe fih-
ren mit der Folge, dass auch die 10jdhrige Verjahrungsfrist neu zu laufen beginnt. Ob eine
neue Beihilfe vorliegt, bedarf stets der sorgféltigen Prifung im Einzelfall. Von Bedeutung ist
dabei neben einer etwaigen expliziten ,Zustimmung” der Kommune als Adressat des Bei-
hilferechts zur Prolongation insbesondere die rechtliche Ausgestaltung der Umschuldung.
Geht die alte Forderung/Blrgschaft infolge der Befriedigung des Schuldners mit den neuen
Darlehensmitteln unter, wird das neue Darlehen haufig auch mit einer neuen Birgschaft
besichert. Wird die Forderung/Biirgschaft nach § 401 BGB auf das Kreditinstitut Gbertragen,
geht die Blrgschaft zumeist mit Gber und bleibt insoweit ,bestehen” und damit regelméaBig

auch bestandsgeschditzt.

V. Die beihilferechtliche Relevanz von Kommunaldarlehen

Neben der kommunalen Ausfallbiirgschaft ist das Kommunaldarlehen eine verbreitete Form der
Finanzierung &ffentlicher Unternehmen. Kommunaldarlehen sind vor allem dann beihilferelevant,
wenn Kommunen darin die ihnen am Kapitalmarkt gewahrten Kommunalkreditkonditionen an ihre
Unternehmen weiterreichen. Denn in diesem Fall beruhen die Kreditkonditionen - insbesondere
nattrlich der Darlehenszinssatz - weder auf einem Stand-Alone-Rating des kommunalen Unterneh-
mens noch auf einer Bewertung des individuellen Ausfallrisikos zum Beispiel unter Beriicksichtigung

der konkreten Besicherung.

1. Keine Beihilfe bei Einhaltung der Referenzzinssatzmitteilung

Zur vereinfachten Bestimmung marktiblicher beihilfefreier Darlehenskonditionen sowie zur verein-
fachten Berechnung des Bruttosubventionsdquivalents von Darlehen hat die Kommission bereits im
Jahr 2007 die Referenzzinssatzmitteilung®” verdffentlicht.

Danach kann der als marktiiblich zu betrachtende Darlehenszinssatz anhand des Ein-Jahres-IBOR
zuzuglich eines Margenaufschlags ermittelt werden. Den anzuwendenden Margenaufschlag kénnen
offentliche Darlehensnehmer einer Tabelle in der Referenzzinssatzmitteilung selbst entnehmen. Der
Margenaufschlag ist dabei umso geringer, je besser die Bonitdt des Darlehensnehmers und die Be-
sicherung des jeweiligen Kredites sind. Zur Bewertung der Bonitat des Darlehensnehmers ist, wie

5 Mitteilung der Kommission tber die Anderung der Methode zur Festsetzung der Referenz- und Abzinsungssatze
(ABI.C 14 vom. 19.01.2008, S. 6.).
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schon bei den Birgschaften, auf ein Rating abzustellen, wobei auch hier ein internes Rating des
Kreditinstituts oder eine gutachterliche Kreditwiirdigkeitsanlyse genlgt. Ist gar kein Rating vorhan-
den, ist der Basissatz bei guter Besicherung um mindestens 400 Basispunkte zu erhéhen. Bei schlech-
ter Bonitat des Darlehensnehmers ist zu prifen, ob sich der Darlehensnehmer bereits in Schwierig-
keiten im Sinne der Rettungs- und Umstrukturierungsleitlinien befindet. In diesem Fall dirfte auch
das Darlehen nur noch als einmalige Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfe gewéhrt werden.
Anderenfalls sind Margenaufschlage von bis zu 1000 Basispunkten erforderlich, um das Darlehen
markttblich und beihilfefrei auszugestalten.

2. Berechnung des marktiiblichen Darlehenszinssatzes im Einzelfall
Die vereinfachte Methode der Referenzzinssatzmitteilung ist nicht die einzige Methode, die die Kom-
mission zur Berechnung und Begriindung der Marktiblichkeit von Darlehenszinsséatzen akzeptiert.

Vielmehr erkennt die Kommission auch auf das konkrete Darlehen zugeschnitte Berechnungen des
marktiiblichen Darlehenszinssatzes an und fiihrt derartige Berechnungen selbst zur Uberpriifung
der Marktiblichkeit staatlicher Darlehen durch. Dabei wendet die Kommission folgende Formel an:

Marktiibliche Vergleichszinssatz = Basiszinssatz + Risikomarge + Gebihr

Wie schon bei der Berechnung marktiiblicher Avalprovisionen beruht die Ermittlung der Risikomarge
auf einem individuellen Rating des Kreditnehmers und der Anwendung anerkannter finanzmathe-
matischen Methoden (Benchmarking auf der Grundlage von Credit Default Swap Spreads).

3. Freistellung zinsvergiinstigter Kommunaldarlehen von der
Notifizierungspflicht

Sind die Darlehenskonditionen, insbesondere der Darlehenszinssatz, im Einzelfall nicht markttblich,

und stellen sie daher eine Beihilfe dar, so gilt Folgendes:

Beihilfen in Form von Darlehen gelten als transparente De-minimis-Beihilfen und sind als solche von

der Notifizierungspflicht befreit, wenn

o der Darlehensnehmer nicht insolvenzreif ist oder - im Falle eines grof3en Unternehmens -
mindestens Uber ein Rating von B verfligt, und

. das Darlehen durch Sicherheiten unterlegt ist, die sich auf mindestens 50 % des Darlehens-
betrags belaufen, und

. das Darlehen auf einen Betrag von 1.000.000 Euro und eine Laufzeit von finf Jahren oder
auf einen Betrag von 500.000 Euro und eine Laufzeit von zehn Jahren begrenzt ist, oder

o wenn das Bruttosubventionsdquivalent auf der Grundlage des zum Bewilligungszeit-punkt
geltenden Referenzzinssatzes gemal der Referenzzinssatzmitteilung berechnet wurde und
unter 200.000 Euro (500.000 Euro bei Dawl-De-minimis-Beihilfen) tber drei Steuerjahre liegt.

SchlieBlich kénnen auch zinsvergiinstigte Darlehen als Ausgleichsleistung zur Finanzierung von Dawl
eingesetzt werden und daher nach MalBgabe des Freistellungsbeschlusses von der Notifizierungs-
pflicht freigestellt sein. Dasselbe gilt, sofern begiinstigende Darlehen die Voraussetzungen eines
Freistellungstatbestandes nach der AGVO erfiillen.

4, Rechtsfolgen bei VerstoB gegen die Notifizierungspflicht

Ist ein bereits gewahrtes Kommunaldarlehen nicht von der Notifizierungspflicht und dem Durchfih-
rungsverbot freigestellt und enthélt es dennoch ein Beihilfeelement, so kdnnen die Kommission
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oder ein nationales Gericht die Riickzahlung des bisher beihilferechtswidrig gewéhrten (Zins-)Vorteils
anordnen.

Ob ein nationales Gericht hierzu eine Gesamtnichtigkeit des Darlehensvertrages nach § 134 BGB
anzunehmen hat, oder sich die Nichtigkeit auf bestimmte, marktunibliche Darlehenskonditionen
wie z.B. den vereinbarten Zinssatz beschrankt, ist hdchstrichterlich noch nicht entschieden. In Anleh-
nung an die oben erlduterte BGH-Rechtsprechung spricht jedoch Vieles dafir, dass eine rickwir-
kende Nichtigkeit und Anpassung nur der marktuniblichen Darlehenskonditionen jedenfalls dann
zur Beseitigung des Wettbewerbsvorteils ausreicht, wenn der Darlehensnehmer anstelle des Kom-
munaldarlehens auch ein Darlehen am Markt héatte aufnehmen kénnen. Denn in diesem Fall
beschrénkte sich der Vorteil des Darlehensnehmers auf die gunstigen Darlehenskonditionen. Dieser
Vorteil kann durch eine rickwirkende Anpassung vollstandig abgeschopft werden. Voraussetzung
ist allerdings auch hier, dass bereits durch eine entsprechende Klausel im Darlehensvertrag angelegt
ist, wie die Vertragsparteien diesen im Falle eines unerwarteten VerstoBBes gegen Beihilferecht ange-
passt hatten.

Hatte der Kreditnehmer hingegen Schwierigkeiten gehabt, anstelle des Kommunaldarlehens tiber-
haupt ein entsprechendes Darlehen am Markt zu bekommen, und wurde die Darlehensgewahrung
nicht von der Kommission genehmigt, dirfte regelmé&Big die Annahme einer Gesamtnichtigkeit und
Ruckabwicklung des Darlehens nebst Zahlung von Rechtswidrigkeitszinsen erforderlich sein, um den
beihilferechtswidrigen Vorteil des Kreditnehmers zu beseitigen. Der Kommune bliebe es in diesem
Fall jedoch unbenommen, parallel zur Riickabwicklung des beihilferechtswidrigen Darlehens tiber
die Neugewédhrung einer Rettungs- und Umstrukturierungsbeihilfe oder aber einer Ausgleichsleis-
tung fir Dawl zu entscheiden, sofern die hierfiir maBgeblichen formalen und materiellen Vorausset-
zungen vorliegen.

VI. Die beihilferechtliche Relevanz von KapitalmaBnahmen

Haufig reicht die Kommune Haushaltsmittel oder eigene, zu Kommunalkreditkonditionen aufgenom-
mene Darlehensmittel an ihre Eigengesellschaft weiter, um diese mit Kapital fir anstehende Inves-
titionen - etwa fir die Rekommunalisierung des Strom- und Gasnetzes oder zur Beschaffung von
Bussen und Bahnen im OPNV - auszustatten.

FUhrt eine Kommune einem Unternehmen Kapital zu, in Form einer Einzahlung in die Kapitalriicklage
oder einer gesellschaftsrechtlichen Einlage von Vermdgensgegenstanden, um hierdurch die Ren-
tabilitét dieses Unternehmens zu steigern, so ist aus beihilferechtlicher Sicht von Bedeutung, aber
nicht ohne Weiteres erkennbar, ob die Kommune in ihrer Eigenschaft als Staat oder aber als Unter-
nehmer handelt. Letzteres erlaubt das Unionsrecht ausdricklich (Art. 345 AEUV). Je nachdem kann
die KapitalmaBnahme ein kommunalpolitisch gewollter marktuniblicher Vorteil zugunsten des
Unternehmens und damit eine Beihilfe oder aber eine beihilferechtlich unproblematische marktiib-
liche Investition sein.

1. Private-Investor-Test

Zur Beantwortung der Frage, ob die Kommune einen marktuntblichen Vorteil gewéhrt, ist daher zu
klaren, das kommunale Unternehmen fir das zur Verfiigung gestellte Kapital eine angemessene
Gegenleistung in Form einer marktiiblichen Rendite erwirtschaftet. Eine solche Rendite kann ent-
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weder in Dividendenausschittungen oder in der Steigerung des eigenen Unternehmenswertes und
damit des Wertes der kommunalen Unternehmensbeteiligung bestehen.

Die Methode zur Untersuchung der Marktiblichkeit staatlicher Kapitalzufihrungen wird Private-
Investor-Test genannt und wurde aus der beihilferechtlichen Entscheidungspraxis der européischen
Gerichte und vor allem der Kommission entwickelt. Mit dem Private-Investor-Test wird untersucht,
ob auch ein - freilich hypothetischer - unabhangiger privater Investor anstelle des Staates eine
bestimmte Kapitalzufihrung unter Renditegesichtspunkten vornehmen wirde. In diesem Fall wird
das Unternehmen nicht in beihilferechtlich relevanter Weise beglinstigt.

Dieser Logik folgend, gilt der Private-Investor-Test zundchst Uberall dort als bestanden, wo sich ein
unabhangiger privater Kapitalgeber tatsachlich zu im Wesentlichen gleichen Bedingungen und in
signifikantem Umfang an einer KapitalmaBnahme zugunsten eines bestimmten Unternehmens betei-
ligt (sogenanntes pari passu-Prinzip).

Ein Private-Investor-Test ist dagegen von vornherein dann nicht bestanden, wenn sich das betref-
fende Unternehmen in Schwierigkeiten befindet, insbesondere nicht in der Lage wére, sich das erfor-
derliche Kapital auf dem Kapitalmarkt zu beschaffen oder aber die Kapitalzufiihrung allein dazu
dient, strukturell unrentable Tatigkeiten zu Gbernehmen oder weiterzufihren.

Die Erwartung einer marktiblichen Kapitalrendite erfordert eine ex-ante-Prognose. Nicht zu besei-
tigende Unsicherheiten spiegeln dabei das unternehmerische Risiko eines am Markt agierenden
Investors wieder. Relevanter Zeitpunkt, zu dem die begriindete Erwartung einer marktiiblichen Kapi-
talrendite bestehen muss, ist der Zeitpunkt der Entscheidung tUber die Gewdhrung des investierten
Kapitals und nicht der Zeitpunkt der Durchfihrung der Investition, z. B. der Auszahlung. Demenspre-
chend ist auch im Rahmen des Private-Investor-Test die ex-ante verniinftigerweise zu erwartende
Investitionsrendite und nicht die spéter tatsachlich realisierte Rendite entscheidend fur die beihilfe-
rechtliche Beurteilung einer KapitalmaBnahme.

Der Prognosecharakter des Private-Investor-Test entbindet die Beteiligten allerdings nicht davon,
ihrer Beurteilung eine Unternehmensplanung auf der Basis plausibler und realistischer Planungsan-
nahmen zugrunde zu legen. Denn eine fundierte Renditeerwartung kann sich nur auf konkrete
Finanz- und Investitionsplanungen des entsprechenden Unternehmens stiitzen. Generell wiirde ein
privater Investor nach Auffassung der Kommission daher versuchen, alle verfigbaren Firmen- und
Marktinformationen Gber das Unternehmen und die geplanten InvestitionsmaBnahmen einzuholen.
Stellt die Kommune - etwa aufgrund vorrangiger politischer Uberlegungen - als Gesellschafter Kapi-
tal in Abwesenheit konkreter und detaillierter Unternehmensplanungen und -analysen zur Verfu-
gung, so kann sich schon hieraus der Verdacht einer Beihilfe ergeben.

Eine frihere Beihilfe zugunsten desselben Unternehmens oder eine zuvor durchgefihrte Kapital-
maBnahme, deren Renditeerwartungen sich nicht erfillt haben, kann der erforderlichen ex-ante-
Prognose entgegenstehen. Denn zum einen kdnne kurzzeitig aufeinanderfolgenden Beihilfen und
KapitalmaBnahmen als eine einzige GesamtmaBnahme zu betrachten sein. Eine solche gemeinsame
Betrachtung ist insbesondere dann geboten, wenn diese MaBnahmen jeweils auf dasselbe Ziel
gerichtet sind, zum Beispiel die Finanzierung eines fortlaufenden Umstrukturierungsprozesses, und
das betroffene Unternehmen nach der ersten MaBnahme weiterhin Verluste erwartet. In diesem Fall
muss aus den zu erwartenden Zahlungsstromen des betroffenen Unternehmens eine angemessene
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Rendite auf den entsprechend héheren Kapitalbetrag erzielt werden. Es ist also nachvollziehbar dar-
zulegen, warum die friihere Prognose sich nicht erfullt hat und trotzdem die nunmehr zu erarbeitende
Unternehmensplanung, die zur ,,Uberkompensation” der bereits eingetretenen Verluste zwangslaufig
eine hohere Rendite als die frihere Prognose vorsehen muss, um insgesamt eine angemessene Ren-
dite zu erzielen, realistisch sein soll.

Zum anderen mussen im Rahmen der Plausibilisierung der ex-ante zu erwartenden Rendite immer
auch die zuriickliegende Unternehmensentwicklung (Entwicklung der Ertragslage und historischen
Durchschnittsrenditen) sowie die jlingere Marktentwicklung berlicksichtigt werden.

Der Private-Investor-Test istim Kern eine betriebswirtschaftliche Berechnung anhand der erwarteten
Zahlungsstréome und beruht auf einem Vergleich der Unternehmenswerte des betreffenden Unter-
nehmens einmal mit und einmal ohne die Kapitalma3nahme.58 Ein Privater anstelle des Staates - hier
der Kommune - wiirde die entsprechende Investition nur tatigen, wenn der Unternehmenswert mit
der KapitalmaBnahme hoher ist als ohne und dieser Unternehmenswert gleichzeitig positiv ist. Im
Rahmen der betriebswirtschaftlichen Berechnung des Unternehmenswertes wird die Mindestrendite
einer Investition mit vergleichbarem Risiko ermittelt und als Diskontierungszinssatz zur Abzinsung
der erwarteten Zahlungsstrome eingesetzt. Daher bringt nur ein positiver Unternehmenswert zum
Ausdruck, dass das betroffene Unternehmen eine risikodquivalente Mindestrendite auf das zusatzlich
eingesetzte Kapital erwirtschaftet.

RISIKOHINWEIS

MaBgebliches Vergleichsszenario ist stets der sogenannte ,Nichts-tun-Fal

|u

, also die Unter-
lassung der Kapitalzufiihrung durch die Gesellschafter-Kkommune. Der bloBe Renditever-
gleich zweier Finanzierungsvarianten derselben Investition - einmal als Eigenkapitalzufih-
rung und einmal als Fremdfinanzierung - wie er in der kommunalen Praxis gelegentlich
anzutreffen ist, genligt den Anforderungen an einen Private-Investor-Test daher nicht und
birgt das Risiko erheblicher Riickforderungsanordnungen der Kommission. Dasselbe gilt fiir
vermeintliche ,Private-Investor-Tests”, bei denen entweder gar keine Unternehmenswerte
berechnet, oder aber zwei Szenarien mit jeweils negativen Unternehmenswerten miteinan-
der verglichen werden, um dann den giinstigeren Wert als marktiiblich zu bewerten. Die

Kommission erkennt diese ,Gutachten” regelmaBig nicht an.

Zu Verifizierung eines positiven Private-Investor-Tests verlangt die Kommission vielfach eine Sensi-
tivierung durch Bildung von upside case- und downside case-Szenarien, wobei es nicht unbedingt
erforderlich ist, dass der Unternehmenswert auch im downside case-Szenario positiv ist.

Ist das Ergebnis eines Private-Investor-Tests - etwa aufgrund unsicherer Annahmen in einem dyna-
mischen Marktumfeld - unsicher, so kommt eine sogenannte No-Aid-Notifizierung in Betracht, bei
der die Kommission auf Grundlage der eigenen Berechnungen und Analysen um Bestétigung der
Beihilfefreiheit einer KapitalmaBnahme ersucht wird.

8 Fur die Berechnungen der zu erwartenden Kapitalrenditen mit und ohne InvestitionsmaBnahmen sind von
der Kommission bislang die interne ZinsfuB-Methode, das Discounted Cash Flow Verfahren sowie die Multiple-
Verfahren.
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Fallt der Private-Investor-Test im Ergebnis negativ aus, weil beispielsweise im Szenario mit der geplan-
ten KapitalmaBnahme ein negativer Unternehmenswert zu erwarten ware, so wirde durch diese
MaBnahme eine Beihilfe gewéhrt. In diesem Fall ist weiter zu prifen, ob die Kapitalzufiihrung die
Voraussetzungen fir eine Freistellung von der Notifizierungspflicht erfillt oder eine Genehmigung
durch die Kommission nach Art. 106 Abs. 2 AEUV in Verbindung mit dem Dawl-Rahmen, nach Art.
107 Abs. 3 AEUV oder nach Art. 93 AEUV in Betracht kommt.

Eine Freistellung allein des Verzichts auf eine marktibliche Rendite unter dem Gesichtspunkt der
Geringfligigkeit kommt allerdings regelméaBig nicht in Betracht. Denn KapitalmaBBnahmen sind keine
transparenten Beihilfen und die De-minimis- Verordnung sowie die Dawl-De-minimis-Verordnung
finden daher nur dann Anwendung, wenn der Gesamtwert der KapitalmaBnahme unter den jewei-

ligen Hochstbetrdgen liegt.

PRAXISTIPP
Der vielfach als bequeme Méglichkeit zur Umgehung einer Notifizierung angesehene Private-
Investor-Test verschafft nur dann Rechtssicherheit, wenn er auch methodisch richtig durch-
gefiihrt wird. Gerade bei &ffentlichen Unternehmen, die tiber eine gewisse Dauer aufgrund
struktureller Rahmenbedingungen Verluste erwirtschaften, lohnt daher eine genaue Prifung
alternativer beihilferechtlicher Lésungsmaoglichkeiten. Gerade die (No-Aid-) Notifizierung
und Genehmigung einer MaBBnahme durch die Kommission wird dabei noch immer nicht
als das betrachtet, was es ist: Ein normales Verwaltungsverfahren mit Fristen, Beteiligten-

rechte und Rechtsschutzmdglichkeiten.
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Kapitel 6

Die beihilferechtliche
Beordnung am Beispiel der
Stadt Frankfurt am Main
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von Thomas Tschirmer und Lars Scheider, Kimmerei der Stadt Frankfurt am Main*

Stadte, Gemeinden und Landkreise erfillen die Aufgaben ihrer 6rtlichen Gemeinschaft in erster
Linie, indem sie die ihnen zur Verfligung stehenden Haushaltsmittel direkt mit der eigenen Verwal-
tung und eigenem Personal nach den gesetzlichen Vorgaben und den Entscheidungen ihrer demo-
kratisch gewahlten Willensbildungsorgane einsetzen.

Neben diesem Direkteinsatz von Haushaltsmitteln bedienen sich nahezu alle kommunalen Gebiets-
kérperschaften fir besondere Aufgabenfelder auch verselbstandigter Einheiten (beispielsweise
Eigenbetriebe, Gesellschaften, gegebenenfalls auch Stiftungen, Vereine und sonstige Kérperschaf-
ten des 6ffentlichen und privaten Rechts), die kommunal kontrolliert und mit Sach-, Personal- und
Finanzmitteln ausgestattet werden.

SchlieBlich gibt es noch einen dritten Weg, wie die Kommunen ihre Ziele verfolgen, indem sie finan-
zielle Férderung an externe Personen oder Organisationen ausreichen, die daflir gemeinwohlorien-
tierte Tatigkeiten wahrnehmen.

Die beiden zuletzt genannten Arten des Mitteleinsatzes bergen, wie nachfolgend erlautert wird, eine
beihilferechtliche Problematik.

Angesichts der erheblichen finanziellen Risiken setzte sich bei der Kémmerei der Stadt Frankfurt am
Main nach Erlass des Monti-Pakets®? und unter dem Eindruck der weiteren Rechtsentwicklung die
Erkenntnis durch, dass die wirtschaftlichen Risiken, die mit dem EU-Beihilfenrecht verbunden sind,
eine grindliche und fachkundige Aufarbeitung notwendig machen und es dabei nicht nur um die
stédtischen Unternehmen, sondern auch um den Mitteleinsatz im Hoheitshaushalt gehen sollte.

Die Stadt Frankfurt am Main halt nach ihrem Beteiligungsbericht fir das Jahr 2013 insgesamt 392
direkte und mittelbare Beteiligungen. Darunter befinden sich 54 direkte Beteiligungen (wobei hier
auch Eigenbetriebe und Regiebetriebe mitgezahlt sind), 65 mittelbare Beteiligungen zweiten Grades
und 179 Beteiligungen dritten Grades. Nach der Art ihrer Tatigkeit gehéren diese Unternehmen,
den Bereichen Wohnungsbau, Wirtschaft, Stadtentwicklung, Kultur, Soziales, Bildung, Verkehr sowie
Ver- und Entsorgung an.

" Fir wertvolle Mitarbeit an dem Bericht danken die Autoren auch dem Projektpartner der Stadt Frankfurt am Main,
insbesondere Herrn Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Verwaltungsrecht Martin Képpel, PricewaterhouseCoopers
Legal Aktiengesellschaft Rechtsanwaltsgesellschaft, Frankfurt am Main.

5 MaBnahmen-Paket der Européischen Kommission vom 29.11.2005, das insbesondere die Vorgéngerregelung des

heutigen DAWI-Freistellungsbeschluss umfasste.
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Innerhalb der Stadtverwaltung liegt die Hauptzustédndigkeit fir diese Unternehmen beim Beteili-
gungsmanagement, das eine Abteilung innerhalb der Stadtkédmmerei bildet. Deren Aufgaben unter-
teilen sich in die Beteiligungsverwaltung inklusive des Beteiligungscontrollings sowie in die Beglei-
tung der gesellschafsrechtlichen Vertretung der Stadt durch den Magistrat in den Aufsichtsorganen
dieser Gesellschaften. Daneben sind einige Fachdezernate mit ausgewiesenen Angelegenheiten
stadtischer Gesellschaften betraut.

Das Beteiligungsmanagement wertet die Jahresabschliisse und sonstigen Daten der Unternehmen
aus und unterstltzt die stadtischen Vertreter bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben in Aufsichtsraten
und Gesellschafterversammlungen. Auf diese Weise trégt es zu einer bestmdglichen Wahrung der
stédtischen Interessen bei.

An viele ihrer Tochter-, Enkel- und Urenkelunternehmen leitet die Stadt direkt oder mittelbar einen
Teil ihrer (finanziellen) Mittel, um sie bei der Durchfiihrung ihrer gemeinwohlorientierten Aufgaben
zu unterstitzen. Da hier beihilferechtliche Problemlagen ohne Weiteres greifbar sind, hat die Stadt
ihre Beteiligungsgesellschaften als erstes in den Fokus ihrer Aufarbeitungsschritte gestellt. Fir diesen
Bereich wurde im Jahr 2011 ein Beihilfecheck durchgefiihrt, an den sich UmsetzungsmaBnahmen
anschlossen.

Die finanzielle Férderung externer Organisationen mit dem Ziel, auf diese Weise Allgemeinwohlziele
zu erreichen, spielte im Haushalt der Stadt schon bisher eine wichtige Rolle, wird nunmehr aber auch
vor dem Hintergrund kommunaler Verwaltungsreformen sowie einer veranderten Rolle des burger-
schaftlichen Engagements immer wichtiger.

Mit ,Externen” sind in den folgenden Ausfihrungen stets Empfanger-(Organisationen) gemeint, an
denen die Stadt keine gesellschaftsrechtliche Beteiligung hat. Hier geht es also um Mittelgewahrun-
gen, die die kommunale Sphéare verlassen und somit das kommunale Gesamtvermégen mindern,
so dass ein besonderes Interesse besteht, die entsprechenden Entscheidungen und deren Umset-
zung im Einklang mit europarechtlichen und anderen Vorgaben zu gestalten.

Empfanger kdnnen Private, Vereine, Stiftungen, Privatunternehmen oder anderen selbstandige Ein-
richtungen sein, die oftmals von Kirchen oder freien gemeinnUltzigen Organisationen getragen wer-
den, die permanent oder voribergehend durch die Stadt bezuschusst oder unterstitzt werden,
wobei es oft um die Bereiche Kultur, Wissenschaft, Sport, Soziales und Gesundheit geht.

Die Zahl der anhand der zunachst primér aus dem Haushaltsplan ermittelten externen Empfanger-
(Organisationen) der Stadt betragt derzeit circa 500, von denen mehr als 140 einen Férderbetrag
von Uber 500.000 Euro innerhalb eines Dreijahreszeitraums erhalten.

Deswegen hat die Stadt auf diesen Bereich einen zweiten beihilferechtlichen Untersuchungsschwer-
punkt gelegt, fir den nachfolgend die Bezeichnung ,beihilferechtliche Priifung der Kernverwaltung”
verwendet wird.

Die Problemsichtung erfolgte im Zuge eines eigenen Projekts, das Ende 2012 begann und in einen
Sachstandsbericht miindete, der mit den entsprechenden Bewertungen und Handlungsvorschlagen
Mitte 2014 vorlag und seitdem in mehreren Einzelschritten umgesetzt wird. Als sinnvoll hat sich dabei
erwiesen, von Anfang an die Zentralamter (K&mmerei, Revisionsamt, Rechtsamt) eng einzubinden
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und eine Abstimmung mit diesen sowie zwischen allen Beteiligten zu erméglichen, Dadurch konnten
bereits im Vorfeld Abgrenzungsschwierigkeiten ausgerdumt und ein zielorientiertes, konstruktiv-ver-
trauensvolles Arbeitsklima geschaffen werden.

Die einzelnen Organisationen der geférderten Bereiche sind vielschichtig und von unterschiedlicher
GroéBe, so dass auch die Beihilfenintensitdt entsprechend stark voneinander abweicht. Jedoch
besteht sowohl aufgrund der Haufigkeit der Zuschussgewdhrungen als auch aufgrund der teils
erheblichen Summen von Férdermitteln Handlungsbedarf, um die Mittelgewahrungen an die bei-
hilferechtlichen Vorgaben anzupassen. Dabei missen bereits gewahrte Zuschiisse angepasst, kiinf-
tige entsprechend vorbereitet und deklariert werden. Dazu gehért vor allem auch, die gewdhrenden
Stellen zunachst fur die Beihilfenproblematik zu sensibilisieren und mit Arbeitsvorlagen zu versorgen,
um eine einheitliche Behandlung der Zuschisse zu gewahrleisten. So kénnen Beihilfen leichter als
solche erkannt und entsprechend behandelt werden. Dabei sollten alle Zuschiisse, unabhéngig von
den jeweiligen Empféangern oder ihrer Hohe, auf ihre Beihilfeneigenschaft Gberprift werden.

Das prozesshaft angelegte Vorgehen in der stadtischen Strategie zur Aufarbeitung der Beihilfenthe-
matik sah von Anfang an vor, dass auf eine Sichtung und Erfassung der Probleme in den beiden
abgegrenzten Bereichen ,Beteiligungen” und ,Kernverwaltung” Schritte zur Problemlésung folgen,
die mehrere Arbeitsphasen umfassen:

Mégliche Beihilfetatbestande, die im Rahmen der Problemsichtung identifiziert werden, missen in
der darauffolgenden Arbeitsphase ndher untersucht werden, ob tatsachlich eine Beihilfe vorliegt.

Falls dies bejaht wird, steht die Frage im Mittelpunkt, ob wegen dieser Beihilfengewédhrung eine
Notifizierung erfolgen muss oder ob es méglich ist, auf andere Weise eine Beordnung, das heil3t
eine Bereinigung des beihilferechtlichen Konflikts, herbeizufiihren. Dabei geht es meist um die The-
matik, ob eine ,Betrauung” oder eine andere MaBnahme méglich ist, die von einer Notifizierungs-
pflicht entbindet. Gelangt diese Prifung zu einem positiven Ergebnis ist die entsprechende MaB-
nahme anschlieBend umzusetzen.

In aller Regel kénnen beihilferechtliche Sachverhalte jedoch nicht durch EinzelmaBnahmen endgil-
tig aufgearbeitet werden, sondern bedirfen einer wiederkehrenden Nachschau und aktiver Kon-
troll- und SteuerungsmafBnahmen. Dort wo Betrauungen ausgesprochen wurden, steht das Thema
der sogenannten ,Uberkompensationskontrolle” im Mittelpunkt der Bemiihungen (siehe hierzu Kapi-
tel 1) Im Folgenden werden typische Prifpunkte und Abgrenzungsfragen dargestellt, die sich bei
der Sichtung und Erfassung von Problemfallen im Rahme der Beihilfechecks und nachfolgender
Detailprifungen typsicherweise ergeben haben.

Viele Kommunen konzentrierten sich dabei zunachst auf Sachverhalte, in denen 6ffentliche
Mittel an kommunale Unternehmen (Eigenbetriebe, Anstalten und Kapitalgesellschaften)
gewahrt werden, die defizitdre Daseinsvorsorgeaufgaben erbringen. Weniger Augenmerk
wurde auf die Problematik der Unterstiitzung von nichtkommunalen externen Dritten (zum
Beispiel Privatunternehmen, Vereine, Stiftungen oder andere selbstandige Einrichtungen)

gelegt. Dies ist insofern erstaunlich, als diese Mittelgew&hrungen die kommunale Sphare
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verlassen und somit das kommunale Gesamtvermégen mindern, so dass ein besonderes
Interesse bestehen sollte, diese Entscheidungen im Einklang mit (europa-)rechtlichen Vor-
gaben zu gestalten. Hierbei mag eine etwaige Untatigkeit in dem zuletzt genannten Bereich
insbesondere auf dem diffusen Gefihl beruhen, dass die Zuschussvergabe aus dem Haus-
halt einer Gemeinde an nichtkommunale Dritte Empfanger betrifft, die fiir die Kommission
nicht von Interesse sein kénnen oder dass es sich um Kleinbeihilfen handelt, die unter der
Bagatellschwelle liegen. Hier lohnt sich jedoch ein Blick auf die jlingsten beihilferechtlichen
Rechtsakte der Kommission, um hierdurch den Blick fiir die Risiken zu scharfen und den ers-

ten Schritt fir eine beihilferechtliche Beordnung zu gehen.

Sowohl in dem Beihilfecheck fir den ,Stadtkonzern” als auch durch den Bericht fiir den Bereich der
Kernverwaltung konnten etliche Beihilfe-Sachverhalte identifiziert werden, die betragsmaBig tber
den De-Minimis-Grenzen lagen.

Diese Sachverhalte erforderten natiirlich weitere Schritte zur Aufarbeitung, die allerdings bislang in
keinem Fall zu einer Einleitung eines Notifizierungsverfahrens fiihrten. Stattdessen konnte hier von
den verschieden Rechtsnormen und beihilferechtlichen Instrumenten Gebrauch gemacht werden,
die zu einer Freistellung von der Notifizierungspflicht fihren.

An erster Stelle ist hier die Betrauung nach dem DAWI-Freistellungsbeschluss®® zu nennen und des-
sen Pendant fiir den Bereich des OPNV, den &ffentlichen Dienstleistungsauftrag nach der VO
1370/2007. Daneben hat die Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung seit ihrer Neufassung im
vergangenen Jahr an Bedeutung gewonnen.%!

Im Anschluss an die Altmark-Trans-Entscheidung des EuGH erlie3 die Kommission Rechtsakte zur
konkreteren Ausgestaltung von Art. 106 Abs. 2 AEUV. Diese waren im Einzelnen das sogenannte
+Monti-Kroes-Paket” von 2005 (benannt nach dem damaligen Wettbewerbskommissar), welches zur
Anwendung kommt, wenn die engen Voraussetzungen der Altmark-Trans-Kriterien nicht erfillt sind,
sowie das sogenannte ,Almunia-Paket” von 2011 (benannt nach dem damaligen Wettbewerbskom-
missar).

Der Dawl-Freistellungsbeschluss regelt die Félle von Ausgleichsleistungen von Dawl, die eine staat-
liche Beihilfe darstellen, jedoch von der Notifizierungspflicht befreit sind. Dazu muss das Unterneh-
men zundchst mit Dawl betraut sein. Welche Anforderungen an den Betrauungsakt sowie an die wei-
teren Voraussetzungen geknipft sind, wird im Folgenden dargestellt.

0 Siehe dazu Kapitel 4 S. 64 1f..
1 Dazu Kapitel 3 S.481f..
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Als Betrauungsakt bezeichnet man den Rechtsakt einer staatlichen Stelle, durch den einem Unter-
nehmen die Durchfiihrung einer gemeinwohlorientierten Tatigkeit (Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse) tbertragen wird.®? Dieser Rechtsakt muss nach den Vorgaben des EU-
Rechts ausgestaltet sein, um fir 6ffentliche Mittel, die zur Verwendung bei der Gbertragenen Aufgabe
gewahrt werden, eine Freistellung von der Anmeldepflicht des Art. 108 Abs. 3 AEUV zu erreichen.®3

Ob ein Betrauungsakt diese Vorgaben erfillt, bedarf keiner Prifung der Kommission im Vorfeld.
Denkbar wére es, eine Betrauung vor ihrer Umsetzung der Kommission vorzulegen®, doch wiirde
dadurch das Ziel, zeitliche Verzégerungen und Aufwand fir ein férmliches Notifizierungsverfahren
zu vermeiden, konterkariert.

In einem Betrauungsakt muss die staatliche Stelle das Unternehmen benennen und die Gbertragene
gemeinwohlorientierte Dienstleistung konkret beschreiben, ebenso wie die Absicht der staatlichen
Stelle hierfiir eine Kostenausgleichszahlung zur Verfiigung zu stellen.®®> Nach Art 4 d) und 5 muss die
Methodik, nach der dieser Kostenausgleich im Vorhinein berechnet und gewahrt werden soll, im
Einzelnen dargelegt werden. SchlieBlich ist darauf einzugehen, wie sichergestellt wird, dass dem
Unternehmen nicht mehr 6ffentliche Mittel zur Verfligung gestellt werden, als ihm nach dieser Metho-
dik gebUhren.®

Die konkrete Form des Betrauungsaktes schreibt das EU-Recht nicht vor.¢” Aus den Rechtsinstituten
des jeweiligen Mitgliedstaats, die geeignet sind, um die erforderlichen europarechtlichen Festle-
gungen zu treffen, kann die staatliche Stelle frei wahlen.®® Dabei ist es nicht einmal erforderlich, die
Bezeichnung ,Betrauungsakt” zwingend zu verwenden??, doch erscheint dies empfehlenswert, um
die europarechtliche Funktion der Aufgabeniibertragung zu verdeutlichen. In einem Betrauungsakt,
der sich auf das ,Monti/Almunia-Paket” stitzt, muss in jedem Fall der Freistellungsbeschluss als
Rechtsgrundlage ausdriicklich angegeben werden.”®

Es gibt somit keinen ,Standard-Betrauungsakt”. Die Kommission nennt in ihrem Leitfaden als mog-
liche Beispiele flir Betrauungsakte

o Konzessionsvertrage und offentliche Dienstleistungsauftréage,

o Vereinbarungen zwischen der staatlichen Verwaltung und Unternehmen tber die Durchfih-
rung von Vorhaben in spezifischen Bereichen,

o ministerielle Anweisungen,

. Gesetze und Verordnungen,

. jahrliche oder mehrjahrige Leistungsvertrage,

2 Siehe dazu Kapitel 4 S. 68 1f./71f.; Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen vom 29. April 2013, SWD(2013)
53 final/2,S. 43 Nr. 46.

63 Beschluss der Kommission vom 20. Dezember 2011, K(2011) 9380 final, Art. 1 und 3.

44 Siehe hierzu Kapitel 1 S.22ff.; Beschluss der Kommission vom 20. Dezember 2011, K(2011) 9380 final, Erwagungs-
grund Nr. 26.

5 Beschluss der Kommission vom 20. Dezember 2011, K(2011) 9380 final, Erwdgungsgrund Nr. 14; Art. 4a), b) und
d); Mitteilung der Kommission 2012/C 8/02, Nr. 52a), b) und d) (ABI. C 8/12 vom 11. 1. 2012, S. 4).

¢ Beschluss der Kommission vom 20. Dezember 2011, K(2011) 9380 final, Erwdgungsgriinde 15 ff.; Mitteilung der
Kommission 2012/C 8/02, Nr. 60f. (ABI. C 8/12 vom 11.1.2012), S. 4.

67 Siehe Kapitel 4 S.711.; Beschluss der Kommission vom 20. Dezember 2011, K(2011) 9380 final Erwédgungsgrund
Nr. 14.

8 Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen vom 29. April 2013, SWD(2013) 53 final/2, S.43, Nr. 47; siehe dazu:
Anwendungshilfe des VKU, S. 191.

7 Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen vom 29. April 2013, SWD(2013) 53 final/2, S.44, Nr. 47.

70 Beschluss der Kommission vom 20. Dezember 2011, K(2011) 9380 final, Erwagungsgrund Nr. 14; Art. 4f).
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o Rechtsverordnungen und
o jede Art von hoheitlicher und kommunaler Verfigung oder Entscheidung.”!

Neben einer vertraglichen Gestaltung - durch 6ffentlich-rechtlichen oder zivilrechtlichen Ver-
trag - kommt also die Betrauung durch Verwaltungsakt, durch eine (Betriebs-)Satzung oder
durch einen Gesellschaftsvertrag in Verbindung mit einem Beschluss der kommunalen Ver-
tretungskdrperschaft bzw. der Gesellschafterversammlung in Betracht.

Geht es um die Betrauung einer kommunalen Eigengesellschaft kann diese auch durch
einen Beschluss der Stadtverordnetenversammlung (Gemeindevertretung) - oder des
Magistrats (Gemeindevorstands) - in Verbindung mit einer gesellschaftsrechtlichen Weisung,
die in der Gesellschafterversammlung der kommunalen Eigengesellschaft umgesetzt wird,
erfolgen (sogenannte ,gesellschaftsrechtliche Losung”). In der beihilferechtlichen Praxis der
Stadt Frankfurt im Verhaltnis zu ihren Beteiligungsgesellschaften hat sich diese gesellschafts-
rechtliche Lésung in mehreren Fallen bewahrt. Fir dieses Lésungsmodell sprechen insbe-
sondere gewichtige steuerliche Erwédgungen, worauf im Folgenden noch eingegangen wird.
Bei der Gewéhrung von Haushaltsmitteln an externe Dritte (an denen die Stadt nicht gesell-
schaftsrechtlich oder in anderer Weise beteiligt) ist die gesellschaftsrechtliche Lésung jedoch
kein geeignetes Modell, weil hier der Empfanger nicht Gber gesellschaftsrechtliche Instru-
mente von der Stadt kontrolliert werden kann, um die Wahrnehmung der gemeinwohl-
bezogenen Tatigkeiten sicher zu stellen.

Als rechtliche Form kommt hier neben dem (6ffentlich- rechtlichen oder privatrechtlichen

Vertrag) priméar der Verwaltungsakt in Betracht.

Die Héhe der Ausgleichsleistung istim Vorhinein aufgrund einer entsprechenden betriebswirtschaft-
lichen Planung festzulegen und darf dabei unter Bericksichtigung eines angemessenen Gewinns
nicht Gber das hinausgehen, was erforderlich ist, um die durch die Erfullung der gemeinwirtschaft-
lichen Verpflichtungen verursachten Nettokosten abzudecken (Art. 5 Abs. 1 Freistellungsbeschluss).
Zum Begriff des angemessenen Gewinns definiert der Freistellungsbeschluss in Art. 5 Abs. 7 Voraus-
setzungen’2,

GemaB Nr. 19 der Erwdgungsgriinde zum Freistellungsbeschluss gelten Gewinne als angemessen,
die den relevanten Swap-Satz zuziglich 100 Basispunkten nicht Gbersteigen. In diesem Zusammen-
hang wird der relevante Swap-Satz als angemessene Rendite fur eine risikofreie Investition angese-
hen. Der Aufschlag dient unter anderem als Ausgleich fiir Liquiditatsrisiken im Zusammenhang mit
der Bindung von Kapital fir die Erbringung einer Dienstleistung wéhrend des Betrauungszeitraums
(unternehmerisches Risiko).

Die Nettokosten sind gemaB Art. 5 Abs. 2 Freistellungsbeschluss die Differenz zwischen den Kosten
nach Abs. 3 und den Einnahmen nach Abs. 4. Sie kénnen jedoch auch nach der sogenannten

7t Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen vom 29. April 2013, SWD(2013) 53 final/2, S.441.
2 Siehe zu Thema Kapitel 4 S. 691.

103



.Net-avoided-cost-Methode” berechnet werden. Mit der Gegenleistung des Staates wird danach
die Differenz zwischen den Nettokosten mit und den Nettokosten ohne die gemeinwirtschaftliche

Verpflichtung ausgeglichen.

Um die Nettokosten zutreffend ermitteln zu kdnnen, muss ein betrautes Unternehmen, das nicht nur
betrauten Tatigkeiten nachgeht, sondern sich noch in anderer Weise wirtschaftlich betatigt und hier-
durch Aufwand (und gegebenenfalls Ertrédge) erzeugt, eine Trennungsrechnung fihren. Das heiB3t
der (geplante) Aufwand fir die betraute Tatigkeit ist vom Aufwand fir andere Tatigkeitsbereiche
buchhalterisch zu trennen.

Einen Sonderfall in diesem Zusammenhang stellt die Betrauung nach der VO 1370 dar.

Im Bereich des &ffentlichen Personennahverkehrs bedarf es zu einer beihilfenrechtskonfor-
men Aufgabenibertragung eines spezialgesetzlich” geregelten ,6ffentlichen Dienstleis-
tungsauftrags” Ein direkt vergebener &ffentlicher Dienstleistungsauftrag gleicht in seiner
Regelungsstruktur einem Betrauungsakt fir eine Dawl-Tatigkeit.

Der Magistrat der Stadt Frankfurt am Main hat durch Beschluss vom September 2009 die
stadtische Verkehrsgesellschaft mit der Erbringung von gemeinwirtschaftlichen Verkehrs-
leistungen im Schienenverkehr durch einen 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag betraut. Hier-
durch wurde die Erbringung von Schienenverkehrsleistungen auf der Grundlage der EU-
Verordnung VO (EG) Nr. 1370/2007 Uber 6ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene
und StraBe direkt als interne Betreiberin an die VGF vergeben.

Gleichzeitig ist die Stadt aufgrund und nach MaBgabe des 6ffentlichen Dienstleistungsauf-
trags berechtigt, der VGF 6ffentliche Mittel fir den Ausgleich der Defizite, die durch die
Erbringung der Schienenverkehrsleistungen entstehen, zur Verfligung zu stellen.

Den Nachweis, dass die Mittelgewédhrung den Vorgaben des &ffentlichen Dienstleistungs-
auftrags entspricht, muss die VGF insbesondere durch eine jéhrliche Trennungsrechnung
fuhren, aus der die geplanten Erlése und der geplante Aufwand fir den Schienenverkehr
von den Ubrigen Tatigkeiten abgegrenzt wird. Diese Planrechnung ist ebenfalls jahrlich im

Nachhinein durch eine Ist-Rechnung zu Gberpriifen.

Welche Ausgestaltungsform fir eine Betrauung im konkreten Fall gewahlt wird, hangt von weiteren
Kriterien, insbesondere von etwaigen steuerlichen Risiken, ab.7*

Insbesondere ist zu bedenken, dass es sich bei einem Zuwendungsbescheid um einen Zahlungstitel
handelt, der gegen die betreffende Kommune eine 6ffentlich-rechtliche Forderung begriindet. In
vielen Fallen mochte die Kommune jedoch nur zur Mittelgewahrung beihilferechtlich berechtigt sein
und vermeiden, dass eine Zahlungspflicht gegeniiber dem Mittelempfanger entsteht.

72 Art. 5 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007
Uber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Stral3e (ABI. L 315 vom 3.12.2007, S. 1.).
74 Siehe hierzu auch Kapitel 4 S. 75 ff.
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Anknipfungspunkt aus umsatzsteuerrechtlicher Sicht ist die Frage danach, ob ein ,echter Zuschuss”
vorliegt, der nicht zur Umsatzsteuer fihrt oder ein Lebenssachverhalt als steuerbarer Leistungsaus-
tausch einzuordnen ist. Dies kann je nach Ausgestaltung des Betrauungsakts unterschiedlich zu
bewerten sein.

Dabei missen die Anforderungen des EU-Rechts mit den steuerrechtlichen Begriffen, wie der
Zweckgebundenheit” in Einklang gebracht werden. Eine Mittelgewahrung, die zweckgebunden ist,
unterliegt der Umsatzsteuer (§1 Abs. 1 Nr. 1 UStG).

Demgegeniber fordert der Freistellungsbeschluss eine moglichst konkrete Darlegung der auszu-
gleichenden Dawl (Gegenstand und Dauer der Verpflichtung) und genaue Angaben zum Aus-
gleichsmechanismus (Parameter fiir die Berechnung, Uberwachung und Anderung der Ausgleichs-
leistungen’®). Ohne diese konkrete Ausgestaltung wére es der gewdhrenden Stelle nicht méglich
ihrer Uberwachungspflicht’é nachzukommen. Ist die Aufgabenstellung zu ungenau, kann auch nicht
Uberprift werden, ob die finanziellen Mittel nur fiir Dawl-Aufgaben verwendet wurden. Dies hatte
zur Folge, dass die gewahrte Beihilfe zurlickgefordert werden misste’?, bzw. gar nicht erst gewahrt
werden darf.

Die mit der Ausgestaltung des Betrauungsaktes verbundenen steuerlichen Risiken sind also erheb-
lich und durften in der Praxis eine durchaus ernst zu nehmende Relevanz haben.

Die Umsetzung des Betrauungsaktes durch Erlass eines Zuwendungsbescheids unterliegt umsatz-
steuerrechtlichen Risiken in dhnlicher Weise wie ein Leistungsaustausch auf vertraglicher Ebene, was
aus R 10.2 Abs. 9 der Umsatzsteuerrichtlinie der Finanzverwaltung folgt:

.Wird die Bewilligung der Zuwendungen Ulber die allgemeinen Nebenbestimmungen hinaus mit
besonderen Nebenbestimmungen verkniipft, kann ein Leistungsaustauschverhaltnis vorliegen.
Besondere Nebenbestimmungen sind auf den jeweiligen Einzelfall abgestellte Regelungen, die
Bestandteil jeder Zuwendung sein kénnen und im Zuwendungsbescheid oder -vertrag besonders
kenntlich zu machen sind. Dort kénnen Auflagen und insbesondere Vorbehalte des Zuwendungs-
gebers hinsichtlich der Verwendung des Tatigkeitsergebnisses geregelt sein, die auf einen Leistungs-
austausch schlieBen lassen. Entsprechendes gilt fir vertraglich geregelte Vereinbarungen. Denn bei
Leistungen, zu denen sich die Vertragsparteien in einem gegenseitigen Vertrag verpflichtet haben,
liegt grundsatzlich ein Leistungsaustausch vor (vgl. BFH-Urteil vom 18. Dezember 2008, V R 38/06,
BStBI 2009 11 S.749). Regelungen zur technischen Abwicklung der Zuwendung und zum haushalts-
rechtlichen Nachweis ihrer Verwendung sind umsatzsteuerrechtlich regelmaBig unbeachtlich (vgl.
BFH-Urteil vom 28. Juli 1994,V R 19/92, BStBI 1995 11 S.86)".

AuBerdem stellt die Umsetzung durch Zuwendungsbescheid ein erhebliches Risiko fir die Félle dar,
bei denen die Mittelgewahrung flr defizitdre Tatigkeiten Uber einen steuerlichen Querverbund
erfolgt.

> Beschluss der Kommission vom 20.12.2011, K(2011) 9380 final, Art. 4 und 5; Arbeitsunterlage der Kommissions-
dienststellen vom 29.04.2013, SWD(2013) 53 final/2, S. 43, Nr. 46; Mitteilung der Kommission 2012/C 8/02,
Nr. 51ff. (ABl. C 8 vom 11.01.2012, S. 12).

¢ Beschluss der Kommission vom 20.12.2011, K(2011) 9380 final, Art. 6; Mitteilung der Kommission 2012/C 8/02, Nr.
49.(ABI.C 8 vom 11.01.2012 S. 20).

7 Beschluss der Kommission vom 20.12.2011, K(2011) 9380 final, Art. 6 Abs. 2.
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Der Verwaltungsakt kommt als Betrauungsform daher allenfalls gegentber nicht kommunalen Unter-
nehmen und Mittelempfangern in Betracht, die auch bislang schon &ffentliche Mittel Giber Zuwen-
dungsbescheide erhalten haben.

Da auch die Finanzbehorden der verschiedenen Bundeslénder die Frage nach der Steuerbarkeit
der Rechtsakte unterschiedlich handhaben, wird eine Empfehlung zusétzlich erschwert. Auch wenn
bereits Zuwendungen teilweise als ,echte Zuwendungen” durch die Finanzverwaltung eines Bun-
deslandes qualifiziert wurden, kann nicht ausgeschlossen werden, dass sich eine ebenso bereits ver-
folgte scharfere Sichtweise (insbesondere im Rahmen einer Bund-Lénder-Abstimmung) durchsetzt.
In diesem Fall waren auch hessische Konstellationen betroffen.

Die (erfolgreiche) Einholung einer verbindlichen Auskunft der zustdndigen Finanzbehdérde (§ 89
Abs.2 Abgabenordnung) bietet Schutz gegen die aufgezeigten steuerlichen Risiken. Die verbind-
liche Auskunft wird von der Finanzverwaltung jedoch nur erteilt, wenn es sich um konkret geplante
aber noch nicht verwirklichte MaBnahmen handelt. Hier besteht das Problem, dass es bei der Bezu-
schussung von Daseinsvorsorgeaufgaben um eine seit langem gelbte Praxis geht. Daher ist es nicht
immer praktikabel, eine verbindliche Auskunft einzuholen.

Auch aus Sicht des Ertragssteuerrechts besteht das Risiko, dass eine Betrauung (oder ein &ffentlicher
Dienstleistungsauftrag im Sinne der VO 1370/2007) und die mit ihr verbundene Mittelgewdhrung
fur defizitare Tatigkeiten als vertragsahnliches Verpflichtungsgeschaft angesehen wird. Zwar begrin-
det die schlichte Ausiibung eines Dauerverlustgeschéfts keine verdeckte Gewinnausschittung (§ 8
Abs. 7 KStG). Das ist aber anders, wenn zwischen der Kapitalgesellschaft und ihrem Anteilseigner
ein Vertragsverhaltnis Uber wechselseitige Leistungen vorliegt, bei dem der Anteilseigner keine kos-
tendeckende Gegenleistung erbringt. In Strukturen mit einer steuerlichen Organschaft stellt sich
zudem ein Problem, das sich aus den Uberkompensationsregelungen ergibt, die fiir Betrauungsakte
stets gefordert werden. Insofern kann problematisch sein, ob der betreffende Ergebnisabfihrungs-
vertrag als durchgefihrt angesehen werden kann.

Besondere Vorsicht ist geboten, wenn innerhalb des Stadtkonzerns Uber Ergebnisabfihrungs-
vertrage, die bei einer Gesellschaft mit Holding-Funktion gebindelt werden, ein steuerlicher
Querverbund (§§4 Abs. 6, 8 Abs. 7-9, 15 KStG) besteht. Dieser weist eine groBe kommunale
Praxisrelevanz, aber auch beihilferechtliche Risiken auf.

Die Ausgestaltung mittels Zuwendungsbescheid kann in vielen kommunalen Gesellschaften zu einer
akuten Gefahrdung des dort bestehenden steuerlichen Querverbunds fihren, da sie den Verlust
des Unternehmens mindert, der dann nicht mehr fir die steuerreduzierende Verrechnung mit
Gewinnen anderer Sparten/ Konzerngesellschaften zur Verfigung steht.

Zum anderen muss bei einer Querverbundsfinanzierung durch Trennungsrechnung der Nachweis
gefiihrt werden kénnen, dass die Verluste auch tatsachlich durch die Erfillung von Dawl-Aufgaben
entstanden sind.

Geht es um die Betrauung einer kommunalen Eigengesellschaft, kann diese auch durch einen
Beschluss der Stadtverordnetenversammlung (Gemeindevertretung) - oder des Magistrats (Gemein-
devorstands) - in Verbindung mit einer gesellschaftsrechtlichen Weisung, die in der Gesellschafter-
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versammlung der kommunalen Eigengesellschaft umgesetzt wird, erfolgen (sogenannte ,gesell-
schaftsrechtliche Losung”).

In der beihilferechtlichen Praxis der Stadt Frankfurt am Main hat sich die oben dargestellte
.gesellschaftsrechtliche Lésung” als bewahrtes Standardmodell fur die beihilferechtlichen
Gestaltungen, in denen es um die Finanzierung von stadtischen Beteiligungsgesellschaften
geht, erwiesen. Fir dieses Losungsmodell sprechen insbesondere die zuletzt dargelegten

steuerlichen Erwagungen.

Bei der Gewdhrung von Haushaltsmitteln an externe Dritte geht es um Empféanger, an denen die
Stadt nicht gesellschaftsrechtlich oder in anderer Weise beteiligt ist. Hier ist gesellschaftsrechtliche
Losung kein geeignetes Modell, weil der Mittelempfénger nicht tiber gesellschaftsrechtliche Instru-
mente von der Stadt kontrolliert werden kann, um die Wahrnehmung der gemeinwohlbezogenen
Tatigkeiten sicher zu stellen. Diese Kontrolle muss auf andere Weise bewirkt werden.

Als rechtliche Form kommt hier neben dem (6ffentlich- rechtlichen oder privatrechtlichen
Vertrag) primar der Verwaltungsakt in Betracht. Die Beziehungen zwischen Stadt und Emp-
fanger sind hier meist weniger komplex und von geringerem wirtschaftlichem Gewicht, so
dass die steuerlichen Risiken weniger ins Gewicht fallen. Insbesondere kann in diesen Fallen

keine Gefahrdung des im Stadtkonzern bestehenden steuerlichen Querverbunds eintreten.

Wenn man sich in diesen Fallen fir den Zuwendungsbescheid als Grundlage der Mittelgew&hrung
entscheidet, ist es wichtig, dabei nicht nur die zuwendungsrechtlichen, sondern auch die beihilfe-
rechtlichen Vorgaben einzuhalten. Soll durch den Bescheid zugleich eine Betrauung mit einer DAWI-
Tatigkeit erfolgen, mussen die Regelungen des DAWI-Freistellungsbeschluss umgesetzt werden.
Dazu gehért insbesondere eine klare Umschreibung der DAWI-Tatigkeit. Auch ist daran zu denken,
einem Empfanger, der sich abgesehen von dem betrauten Bereich wirtschaftlich betétigt, gegebe-
nenfalls die Filhrung einer Trennungsrechnung aufzugeben.

Die Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung (AGVO)’® ist eine Durchfiihrungsverordnung im
Sinne der Art. 109 und 288 AEUV und als solche Bestandteil des europaischen Sekundérrechts. In
ihr werden Rahmenbedingungen definiert, innerhalb derer die Mitgliedstaaten auch ohne vorherige
Notifizierung Beihilfen gew&hren kénnen. Sie beinhaltet die umfassendste Sammlung von Ausnah-
metatbestdnden zum grundsétzlichen Beihilfenverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV fir ganz unterschied-
liche Bereiche des Wirtschaftslebens.

78 Siehe zur AGVO Kapitel 3 S.48ff.; Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014
(ABI. L 187 vom 26.6.2014 S. 1).
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Am 01.Juli 2014 trat die neu Uberarbeitete AGVO in Kraft, die zunachst bis zum 31. Dezember 2020
gilt. Darin wurde die Freistellung von Beihilfen von der Notifizierungspflicht deutlich ausgeweitet.
Weil fur die freigestellten Tatigkeiten auch keine Betrauung erforderlich ist, fihrt die Neufassung zu
einer spirbaren Vereinfachung und Vereinheitlichung des Beihilferechts. Fur die jeweilige Beihilfeart
gelten unterschiedliche Schwellenwerte (Art. 4 AGVO). Sie sind in der neuen Fassung teils in erheb-
lichem Umfang angehoben worden, was eine Mittelgewahrung erheblich erleichtert. Die Kumulie-
rung von verschiedenen Beihilfen ist weiterhin unter den Voraussetzungen des Art. 8 AGVO mdg-
lich.

Die unter die AGVO fallenden Beihilfen dirfen zwar ohne vorherige Notifizierung gewéhrt werden,
sie mussen dazu jedoch den Anforderungen entsprechen, was von der Kommission kontrolliert wer-
den kann.

Dass gewisse Mittelgewdhrungen von der Notifizierungspflicht freigestellt sind, beinhaltet im
Umkehrschluss aber auch die Bestatigung, dass die in der AGVO umschriebenen Sachverhalte den
Beihilfentatbestand erfillen. Das gilt zum Beispiel fur die Forderung kultureller Einrichtungen und
seien deren Bestande oder Angebote auch von héchstem kulturellem Wert. Theater, Museen oder
kulturelle Veranstaltungshauser kommen also am Beihilfenrecht nicht vorbei. Um eine Rechtswidrig-
keit zu vermeiden, missen diese Beihilfen also entweder die Voraussetzungen und Formalitaten
einer Freistellungsregelung erfiillen oder ein Notifizierungsverfahren durchlaufen.

Die AGVO gilt in allen Wirtschaftsbereichen mit Ausnahme der in Art. 1 Nr. 2-5 AGVO genannten.
Sie umfasst nunmehr zwdlf statt bisher neun Beihilfegruppen, die sich wiederum in mehrere Beihilfe-
kategorien unterteilen.

Erlaubt sind gemaB Art. 5 AGVO nur transparente Beihilfen, deren Bruttosubventionsaquivalent sich
im Voraus genau berechnen |asst, wie beispielsweise Zuschisse. Entsprechend nicht erlaubt sind
nicht transparente Beihilfen, wie Risikokapitalbeihilfen. Dabei werden nach Art 6 AGVO nur Beihilfen
erfasst, die einen sogenannten ,Anreizeffekt” haben. Ein solcher liegt vor, wenn der Beihilfeempfan-
ger vor Beginn der Arbeiten fiir das Vorhaben oder die Tatigkeit einen schriftlichen Beihilfeantrag
in dem betreffenden Mitgliedstaat gestellt hat. Diese neue Definition des Anreizeffekts hat einen
wesentlichen Vorteil gegentiber der alten Fassung’. Frither wurde zunachst nach Beihilfen an kleine
und mittlere Unternehmen (KMU) und GroBunternehmen unterschieden. Beihilfen an KMU hatten
einen Anreizeffekt, wenn der Beihilfeantrag vor Beginn des Vorhabens gestellt wurde. Fiir GroBun-
ternehmen galt zudem, dass sie diesen Anreizeffekt ,durch Unterlagen nachweisen” mussten. Wie
dies in der Praxis gelingen sollte, war offen geblieben und stellte sich als praxisuntauglich heraus.
Hier hat die Kommission entsprechend reagiert und eine einheitliche Regelung geschaffen, die
keinen Nachweis mehr verlangt.

GemaB Art. 10 AGVO hat sich die Kommission weiterhin Sanktionsméglichkeiten vorbehalten, falls
ein Staat gegen die Voraussetzungen der AGVO verstof3t. So kann sie dem Mitgliedstaat im
schlimmsten Fall das Privileg von der Freistellung des Art. 108 Abs. 3 AEUV entziehen und beschlie-
Ben, dass dieser Staat zukinftig alle Beihilfen anmelden muss, auch wenn diese eigentlich in den
Anwendungsbereich der AGVO fallen wiirden.

77 Verordnung (EG) Nr. 800/2008 der Kommission vom 06. August 2008.
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Die in der alten Fassung verankerten ,Verfahrensgrundsétze” der Transparenz (Art. 9 AGVO a. F.),
der Beihilfenkontrolle (Art. 10 AGVO a. F.), sowie der Berichterstattung (Art. 11 AGVO a. F.) sind eben-
falls in der neuen Fassung an anderer Stelle wieder zu finden. GemaB Art. 11 a) AGVO muss innerhalb
von 20 Tagen nach Gewahrung einer Beihilfe ein Kurzbericht an die Kommission Gibermittelt werden.
Unterlagen, die zur Gewéhrung einer Beihilfe angelegt wurden, sind in ausfihrlicher Form zehn Jahre
aufzubewahren und auf Verlangen der Kommission vorzulegen (Art. 12 AGVO). Zudem ist ein
Jahresbericht vorzulegen (Art. 11 b) AGVO).

Zu den Regelungsgegenstdnden der AGVO zéhlen etliche Beihilfearten, die fir die kommunale
Praxis von groBer Relevanz sind. Zuschisse fur Kultur und die Erhaltung des kulturellen Erbes?, fur
Sportinfrastrukturen und fir ,lokale” Infrastrukturen sind hier als erstes zu nennen.?' Aber auch Bei-
hilfen zur Bewaltigung der Folgen von Naturkatastrophen, Beihilfen fiir Breitbandinfrastrukturen,
Umweltschutzbeihilfen und weitere Beihilfen mit sozialer Zielsetzung bieten Anwendungsfélle im
kommunalen Bereich.

Eine der wohl wichtigsten Ausnahmen von der vorherigen Notifizierungspflicht stellen fir die kom-
munale Entscheidungspraxis Beihilfen dar, die nach den Regeln der sogenannte de-minimis-Vor-
schriften zu bewerten sind. Dies gilt vor allem bei der Bezuschussung externer Dritter, weil hier viele
Vereine und freie Trager Zuschussbetrdge erhalten, die unterhalb der maBgeblichen Schwellenwerte
liegen. Leider wird dabei oft Ubersehen, dass noch weitere Vorgaben eingehalten werden mussen.

Auch im Bereich der stédtischen Beteiligungsgesellschaften gibt es - vor allem wenn sie DAWI-Tatig-
keiten erfillen - durchaus Félle von Kleinbeihilfen.

Die Kommission hat zwei De-Minimis-Verordnungen erlassen, die fir verschiedene Bereiche gelten
und sich teilweise tberscheiden kénnen.

Die De-Minimis-Verordnung® legt den Schwellenwert fest, bis zu dem Beihilfen als MaBnahmen
angesehen werden, die nicht alle Merkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfillen und daher nicht dem
Anmeldeverfahren unterliegen.

Am 01. Januar 2014 trat die neue De-Minimis-Verordnung in Kraft, fir die eine Geltungsdauer bis
zum 31. Dezember 2020 vorgesehen ist.

Danach darf die Summe der einem Unternehmen gewahrten De-Minimis-Beihilfen innerhalb des
laufenden und der letzten zwei Kalenderjahre - ebenso wie nach der Vorgéngerregelung® - bis zu
200.000 Euro (100.000 Euro im StraBengulterverkehrsgewerbe) betragen.®*

80 Siehe zur Kulturférderung Kapitel 3 S.50f. zur Sportférderung Kapitel 3 S.52f. und zur Infrastrukturférderung Ka-
pitel 3S.51f.

81 Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014, Art. 1.

82 Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 der Kommission vom 18. Dezember 2013 Uber die Anwendung der Art. 107 und
108 des Vertrags lber die Arbeitsweise der Européischen Union auf De-Minimis-Beihilfen (ABI. L 352 vom 24. 12.
2013 S. 1). Siehe dazu Kapitel 5 S. 86.

8 Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 der Kommission vom 15. Dezember 2006 Gber die Anwendung der Artikel 87 und
88 EG-Vertrag auf ,De-minimis”-Beihilfen (ABI. L 379 vom 28. 12. 2006 S. 5).

84Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 der Kommission vom 18. Dezember 2013, Art. 3.
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Daraus folgt, dass nach den neuen De-Minimis-Schwellen Férdermittel in Hohe von knapp
67.000,00 Euro pro Jahr keine Beihilfe darstellen. Umgekehrt bedeutet dies, dass die Empfanger,
die regelmaBig mehr als 67.000,00 Euro pro Jahr erhalten, zwingend darauf hin geprift werden
missen, ob sie im beihilferechtlichen Sinne Marktakteure sind. Handelt es sich um Organisationen,
die Gemeinwohlaufgaben erflllen, kann die héhere Bagatellschwelle der Dawl-De-Minimis-Verord-
nung® eingreifen.

Um eine De-Minimis-Beihilfe zu gewahren sind neben der Einhaltung der Schwellenwerte®, weitere
Prifungen vorzunehmen und Dokumentationspflichten zu wahren.

GemaB Art. 6 muss der Mitgliedstaat dem Unternehmen schriftlich die voraussichtliche Hohe der
Beihilfe (Bruttosubventionsdquivalent) mitteilen und ausdriicklich unter Verweis auf die Verordnung
mit Angabe ihres Titels und der Fundstelle im Amtsblatt der EU daraufhin weisen, dass es sich um
eine De-Minimis-Beihilfe handelt. Er darf die Beihilfe nach Art 6 Abs. 1 erst dann gewahren, wenn
das Unternehmen eine schriftliche oder elektronische Erkldrung dariiber abgegeben hat, welche
anderen De-Minimis-Beihilfen es in den letzten drei Steuerjahren (inklusive des laufenden Steuer-
jahres) erhalten hat. Dies gilt nach Art. 6 Abs. 2 nicht, wenn der Mitgliedstaat Uber ein Zentralregister
von gewahrten De-Minimis-Beihilfen verfligt, soweit der betroffene Zeitraum abgedeckt ist. Zudem
darf er nach Art. 6 Abs. 3 die Beihilfe nur gewéhren, wenn er sichergestellt hat, dass alle Vorausset-
zungen der Verordnung, insbesondere die Einhaltung der Hochstintensitaten, gewahrt sind.

Der Mitgliedstaat muss gemaB Art 6 Abs. 4 zudem alle Unterlagen mindestens 10 Jahre aufbewah-
ren, die dem Nachweis einer De-Minimis-Beihilfe dienen. Auf Verlangen der Kommission legt er nach
Art. 6 Abs. 5 innerhalb von 20 Arbeitstagen alle Informationen vor, die die Kommission benétigt, um
die Einhaltung der Verordnungsvorgaben tberprifen zu kénnen.

Die Dawl-De-Minimis-Verordnung?®’ regelt die Voraussetzungen, unter denen Zuwendungen fir die
Erbringer von Dawl-Aufgaben® aufgrund der nur geringen Hohe nicht als staatliche Beihilfen im
Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV gelten.

Die Verordnung giltin allen Wirtschaftsbereichen, mit Ausnahme der in Art. 1 Abs. 2 a) bis h) genann-

ten.

Die Schwellenwerte sind in Art. 2 genauer definiert. Im Falle eines Barzuschusses darf der Gesamt-
betrag einer De-Minimis-Beihilfe in drei Steuerjahren 500.000Euro (brutto) nicht Gbersteigen. Wird
die Beihilfe nicht als Barzuschuss gewahrt, entspricht der Beihilfewert nach Art 2 Abs. 3 dem Brutto-
subventionsdquivalent.

85 Beschluss der Kommission vom 20. Dezember 2011, K(2011) 9380 tber die Anwendung von Art. 106 Abs. 2 des
Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européaischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen
zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse betraut sind (ABl. L7 vom 11.1.2012, S. 3).

¢ Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 der Kommission vom 18. Dezember 2013 lber die Anwendung der Art. 107 und
108 des Vertrags tber die Arbeitsweise der Europédischen Union auf De-Minimis-Beihilfen (ABI. L 352 vom 24.12.

2013,S.1).

8 Verordnung (EU) Nr. 360/2012 der Kommission vom 25. April 2012 tGber die Anwendung der Art. 107 und 108
des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf De-Minimis-Beihilfen an Unternehmen, die Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen (ABl. L 114 vom 26.4.2012S. 8).

8 Zum Dawl-Begriff siehe S. 102 und Kapitel 4 S. 67 ff.

-
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Auch diese Verordnung gilt gemaf Art 2 Abs. 4 nur fir transparente Beihilfen, deren Bruttosubven-
tionsadquivalent im Voraus genau berechnet werden kann, ohne dass eine Risikobewertung erfor-
derlich ist.

De-Minimis-Beihilfen nach dieser Verordnung diirfen nach Art. 2 Abs. 6, 7 und 8 nicht mit anderen
Beihilfen kumuliert werden, wenn dadurch die Hochstintensitat Uberschritten wird. Bis zu diesem
Betrag ist eine Kumulierung méglich. Sie kdnnen aber nicht mit Ausgleichsleistungen fir dieselbe
Dawl kumuliert werden, unabhangig davon, ob es sich bei dem Ausgleich um eine staatliche Beihilfe
handelt oder nicht.

Beabsichtigt ein Mitgliedstaat einem Unternehmen, das mit Dawl betraut ist, eine De-Minimis-Beihilfe
zu gewdhren, sind die Pflichten der Bewilligungsbehérde sowie des Beihilfeempfangers zu beachten,
die in Art. 3 geregelt sind und die der Kommission eine Uberwachung erméglichen sollen.

Diese Verordnung gilt seit dem 29. April 2012 und zwar zunéchst bis zum 31. Dezember 2018.

Damit FinanzierungsmaBnahmen zugunsten einer Dawl-Tétigkeit (oder als Sonderfall fiir eine OPNV-
Verkehrsleistung) von der Notifizierung freigestellt sind, muss unter anderem durch eine nachtrég-
liche Kontrolle sichergestellt werden, dass der Empfanger nicht mehr éffentliche Mittel erhalten hat
als ihm aufgrund der Betrauung zustehen. Zunéchst muss also die Betrauung (oder der &ffentliche
Dienstleistungsauftrag) entsprechende Kontrollregelungen enthalten. Sodann missen diese Kon-
trollen in der Folgezeit auch durchgefihrt werden, damit die Freistellungswirkung erhalten bleibt.
Eine derartige ,Uberkompensationskontrolle” muss zumindest alle drei Jahre bzw. zum Ende des
Betrauungszeitraums erfolgen.

Diese Pflicht zur Kontrolle und zu einer dazugehérigen Dokumentation trifft die beihilfege-
wéhrende Stelle, also die jeweilige Kommune - und in gréBeren Verwaltungseinheiten
dezentralisiert, wenngleich mit koordinierender Begleitung und Beratung zentral durch das
Dezernat Finanzen -, die jeweiligen Amter, Betriebe, Unternehmungen und Fachdezernate,
weil nur dort die notwendige unmittelbare Fachkenntnis zu den Hintergriinden, konkreten

Sachverhalten, den Rechnungsgrundlagen und den Zielen der Forderpraxis vorhanden ist.

Gegenstand der Kontrolle sollte sein, ob die von Kommission vorgegebene Nettokostenmethode
in allen Punkten eingehalten wurde. Dies betrifft insbesondere die Frage, ob eine erforderliche Tren-
nungsrechnung durchgefihrt wurde, das heil3t ob der (geplante) Aufwand fir die betraute Tatigkeit
vom Aufwand fur andere Tatigkeitsbereiche buchhalterisch klar getrennt gefiihrt wird.

Wird eine Uberkompensation festgestellt, ist der Uberbetrag zuriickzufordern. Nur durch eine kon-
sequente Kontrolltatigkeit kann eine Situation vermieden werden, in der die Stadt von ihrer Betei-
ligungsgesellschaft zu viel gezahlte 6ffentliche Mittel zurlickfordert, denn hierdurch wiirde eine sehr
schwierige Situation entstehen: Da eine Gesellschaft, die eine dauerdefizitdre Aufgabe wahrnimmt,
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permanent auf den Zufluss 6ffentlicher Mittel angewiesen ist, wirde es ihr sehr schwerfallen einen
solchen Rickforderungsbetrag bereitzustellen. In der Folge entstinde moglicherweise ein Zwang
zur beihilferechtlichen Notifizierung. Bei einem negativen Ausgang des Verfahrens miissten die
gewahrten Mittel unverziglich zuriickgefordert werden. Verschérfend kommt hinzu, dass sich die
Pflicht, rechtswidrig gewahrte Beihilfen zurlickzufordern, auf den zurtickliegenden Zehnjahreszeit-
raum erstreckt. Daraus kann fir die betroffene Gesellschaft sehr schnell eine existenzbedrohende
Situation entstehen.

Wird in einer solchen Lage erwogen, das Unternehmen durch finanzielle Unterstiitzung vor dem Ruin
zu bewahren, muss man sich klar machen, dass solchen MaBnahmen das Beihilfenverbot in aller Regel
ebenfalls entgegensteht. Ein NachschieBen von Unterstlitzungsleistungen ist also ebenfalls untersagt,
was vor allem die politischen Entscheidungstréger bei ihren Beschlissen beriicksichtigen missen.

Zwar mag man sich damit zu trésten versuchen, dass der Mittelrlickfluss in eine kommunale Kasse
wandere, doch kann der Schaden finanziell erheblich sein (Kosten eines Insolvenzverfahrens und
der damit méglicherweise verbundenen Zerschlagung von Vermdgen) und auch auf politischer
Ebene gravierend negative Folgen haben (Verlust von Arbeitsplatzen und eines politisch gewollten
Aufgabentragers). Unangenehm kénnen auch die Folgen fiir die verantwortlichen Entscheidungs-
trager sein, denn die Grundziige des Beihilfenrechts werden vom Bundesgerichtshof als kaufman-
nisches Basiswissen eingeordnet®®. Fehlerhaftes Verhalten in diesem Bereich kann also zu Haftungs-
und Regressfallen fiihren. Wird vorsétzlich - also sehenden Auges - gehandelt, kdnnen auch straf-
rechtliche Konsequenzen drohen®.

Liegt die Uberkompensation nicht tiber 10 % des durchschnittlichen jahrlichen Ausgleichs, kann die
Zahlung auf den nachsten Zeitraum Ubertragen und angerechnet werden. Durch eine saldierende
Betrachtung eines zusammenh&ngenden Dreijahreszeitraums kann der Nachweis erbracht werden,
dass insgesamt kein UbermaB an 6ffentlichen Mitteln eingesetzt wurde, sofern die jahrliche Uber-
schreitung nicht 10 % des durchschnittlichen Jahresausgleichsbetrags Gberschreitet.

Gleichwohl sollten alle Bemiihungen darauf gerichtet sein, dass nach Méglichkeit in keinem Wirt-
schaftsjahr eine (wesentliche) Uberkompensation entsteht.

Deswegen ist es ratsam den geplanten Mittelverbrauch dem tatsachlichem Mitteleinsatz nicht erst
am Ende eines Wirtschaftsjahrs gegenlberzustellen.

Die Stadt Frankfurt am Main hat sich daher dafiir entschieden, mit ihren betrauten Beteili-
gungsgesellschaften eine Berichterstattungspraxis einzurichten, bei der mehrmals j&hrlich
die Héhe der bereits verbrauchten Finanzmittel gemeldet und die voraussichtlich benétigten
Gelder prognostiziert werden (,Quartalsreporting”). Auf diese Weise ist es méglich, auch

unterjahrig auf Fehlentwicklungen zu reagieren.

8 BGH, Urteil vom 20. Januar 2004 - XI ZR 53/03 -, Juris, Rn 21: Einem sorgfaltigen Kaufmann sei es regelmaBig
moglich und zuzumuten ist, sich der Einhaltung der Beihilfevorschriften zu vergewissern. BVerwGE 92, 81, 86).
Siehe hierzu Kapitel 1 S.26f., Kapitel 7 S. 127 ff.

%0 Dazu eingehend: Christian Koenig, Matti Meyer in ,EU-Beihilfenkontrolle und nationales Strafrecht”, NJW 2014,
3547-3552 insbesondere zum Tatbestand der sog. ,Haushaltsuntreue” im Sinne des § 266 StGB.
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Fir das vorgesehene Reporting ist - nach den Vorgaben der Betrauungen, wie sie von der
Stadt Frankfurt am Main in der Regel ausgestaltet werden - entsprechend dem Wirtschafts-
plan die Struktur der handelsrechtlichen Gewinn- und Verlustrechnung zugrunde zu legen.
Dabei ist jeweils der Ist-Ausgleich nach dem aktuellen Stand des Quartals abzubilden und
daraus eine Hochrechnung fiir das Wirtschaftsjahr abzuleiten, die dem geplanten Soll-Aus-
gleich gegeniiberzustellen. In diesem Zusammenhang kénnen auch Griinde fir eine
bestimmte Entwicklung und gegensteuernde MaBnahmen dargelegt werden.

Auch bei der Gewéhrung von Mitteln an externe Dritte muss sich die Stadt als Beihilfegeber
durch geeignete MaBnahmen davon Uberzeugen, dass die beihilferechtlich gebotene Net-
tokostenmethode richtig angewendet wurde. Dies geschieht am einfachsten durch einen
Verwendungsnachweis, der auch belegt, dass etwaige Ertrdge, die durch die geférderte
Tatigkeit erzielt wurden mit den Aufwendungen der Tatigkeit saldiert wurden. Bei Mittelemp-
fangern mit anderweitigen wirtschaftlichen Aktivitaten sollte sich die Stadt zudem die Durch-

fihrung einer ordnungsgemaéfBen Trennungsrechnung nachweisen lassen.

Zwar hat die EU eine Vielzahl von materiellen Vorschriften bezliglich des grundsatzlichen Beihilfen-
verbots, bzw. der Ausnahmen von diesem erlassen, fir die Rickforderung etwaiger rechtswidriger
Beihilfen existieren bis auf wenige Ausnahmen jedoch keine unionsrechtlichen Regelungen.”!

Die Rickforderung erfolgt daher grundsétzlich nach dem nationalen Recht®, in Deutschland also
vor allem nach den §§ 48, 49 und 49a VwV{G, wenn die Beihilfe auf Grundlage eines Zuwendungs-
bescheids (Verwaltungsakt) gewahrt wurde, weshalb diese Méglichkeit insbesondere fiir den gesam-
ten Forderbereich des Kernhaushaltes relevant ist, in dessen Rahmen - auch hinsichtlich etwaiger
Betrauungsakte - der Verwaltungsakt das Mittel der Wahl einer beihilferechtlichen Beordnung ist.

Die Rickforderung bedarf dabei einer vorherigen Zuriicknahme des Bewilligungsbescheids. Aller-
dings missen diese Vorschriften modifiziert werden, um den europarechtlichen Besonderheiten zu
geniigen.” Dies betrifft insbesondere diejenigen Regelungen, die zu einer Einschrédnkung der euro-
parechtlich gebotenen Ricknahme fiihren wiirden. Die nationalen Regelungen diirfen die Durch-
fihrung der Ricknahme also nicht praktisch unmoglich machen.?

Denn waére es einem Mitgliedstaat moglich sich aufgrund seiner organisatorischen Besonderheiten
auf die absolute Unmdglichkeit der Riickforderung hinsichtlich der nationalen Modalitéten zu beru-
fen (beispielsweise Verjahrung), kénnte er (bewusst) ein Verfahren wahlen, dessen Durchfihrung

71 Siehe zu diesem Thema auch Kapitel 1 S.23ff. und Kapitel 5 S. 741.; Kopp/Ramsauer, 14. Auflage 2013, § 48 VwVIG
Rn. 12.

72 Kopp/Ramsauer, 14. Auflage 2013, § 48 VwVG Rn. 12.; EuGH, Urteil vom 20. Marz 1997, C-24/95, Leitsatz; NJW
1993, 2764 ,Ricknahme einer gemeinschaftsrechtswidrigen Investitionszulagebescheinigung”.

73 Kopp/Ramsauer, 14. Auflage 2013, § 48 VwVfG Rn. 12f..

74 Kopp/Ramsauer, 14. Auflage 2013, § 48 VwV{G Rn. 8; EuGH, Urteil vom 20. Marz 1997, C-24/95, Leitsatz, Rn. 24
m.w.N., 37; NJW 1993, 2764.
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sich als unmdglich erweist und sich dann darauf berufen, er sei von seiner Verpflichtung zur Riick-
forderung befreit.?®

Normative Grundlage fir die Anpassung des nationalen Rechts ist Art. 4 Abs. 3 EUV und das daraus
abgeleitete Gebot des ,effet utile”. Danach muss die gleichmaBige Durchsetzbarkeit des Europa-
rechts in allen Mitgliedstaaten gewahrleistet sein.?

Bei dem nationalen Riickforderungsverfahren wird zunéchst danach unterschieden, ob der Gewah-
rung der Beihilfe, die nun zuriickgefordert werden muss, ein Aufsichtsverfahren nach Art. 108 Abs.
3 AEUV vorangegangen ist. Denn entscheidet die Kommission selbst liber die Rechtswidrigkeit, also
die Rickforderung der Beihilfe, ist diese Entscheidung fir die zustdndige Behorde des Mitgliedstaa-
tes bindend.”” Das in § 48 Abs. 1 VWV{G vorgesehene Ermessen ist demnach auf Null reduziert und
die Rolle der nationalen Behérde beschrankt sich auf die Durchfiihrung der Entscheidung der Kom-
mission.”®

Zudem ist das Vertrauen auf den Bestand des Verwaltungsaktes gegeniiber dem &ffentlichen Inte-
resse an der Riicknahme im Rahmen der Abwéagung nach §48 Abs. 1 Satz 2 VWVG grundsatzlich
minder gewichtig, wenn die Beihilfe ohne vorheriges Anmeldeverfahren durchgefiihrt wurde.?? Denn
das Interesse der Gemeinschaft muss in vollem Umfang bericksichtigt werden.%

Vertrauensschutzgesichtspunkte des Beihilfenempféngers, die auch zu den Grundsétzen des EU-
Rechts'® gehdéren, werden dabei bereits auf Entscheidungsebene der Kommission berlcksichtigt.
Dem Beihilfenempfénger steht als Rechtsschutzméglichkeit der Klageweg (Nichtigkeitsklage gemaB
Art. 263,256 AEUV) zum EuG offen.’2 Im Rahmen des nationalen Rickabwicklungsverfahrens ist fur
den Vertrauensschutz im Sinne des § 48 Abs. 2 VWVIG somit quasi kein Raum mehr.'% Zudem beste-
hen hohe Anforderungen an die SorgfaltsmalBstabe. Unternehmen haben sich danach im Vorfeld
eigenstandig zu informieren, ob eine Beihilfe europarechtskonform ist. Vergewissert sich ein Unter-
nehmen nicht, dass eine Zuwendung unter Beachtung des Art. 108 Abs. 2 AEUV gewahrt wird, han-
delt esin der Regel grob fahrléassig und genieBt demnach keinen Vertrauensschutz.'® Dies gilt selbst
dann, wenn der Mitgliedstaat fur die Rechtswidrigkeit des Zuwendungsbescheids selbst in einem
solchen MaB verantwortlich ist, dass seine Ricknahme als Versto3 gegen Treu und Glauben
erscheint.'0®

?5 EuGH, Urteil vom 20. Marz 1997, C-24/95, Rn. 17.

% Kopp/Ramsauer, 14. Auflage 2013, § 48 VwVfG Rn. 8.

97 Kopp/Ramsauer, 14. Auflage 2013, § 48 VwVfG Rn. 13, 151.

%8 Kopp/Ramsauer, 14. Auflage 2013, § 48 VwWVIG Rn. 13, 79; EuGH, Urteil vom 20. Mérz 1997, C-24/95, Leitsatz,
Rn 34.

72 NJW 1993, 2764; BVerwG, Urteil vom 17. Februar 1993 -11 C 47/92;

100 EuGH, Urteil vom 20. Marz 1997, C-24/95, 1. Leitsatz, Rn. 24 m.w.N.

101 Kopp/Ramsauer, 14. Auflage 2013, Einf. Il Rn. 49, § 48 VWV{G Rn. 8a, 126; Art. 14 Abs. 1 der Verordnung (EG)
Nr.695/1999 des Rates vom 22. Mérz 1999 tUber besondere Vorschriften fir die Anwendung von Art. 93 des
EG-Vertrages; EuGH NVwZ 1990, 1161.

102 Kopp/Ramsauer, 14. Auflage 2013, § 48 VwVIG Rn. 13, 151.

103 Kopp/Ramsauer, 14. Auflage 2013, § 48 VwVfG Rn. 13.

104 Kopp/Ramsauer, 14. Auflage 2013, § 48 VWVG Rn. 126; NJW 1998, 47; EuGH, Urteil vom 20. Mérz 1997 -

Rs. C-24/95, Rn. 25 m.w.N.
105 EuGH, Urteil vom 20. Marz 1997, C-24/95, Leitsatz, Rn. 41.
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Die Jahresfrist des § 48 Abs. 4 VwWV{G findet aus Effektivitatsgriinden im Rahmen der Riickforderung
von Beihilfen ebenfalls keine Anwendung.'%

Anders liegt der Fall, wenn kein vorheriges Aufsichtsverfahren vorgesehen ist.’%7 §§ 48, 49 a VwVIG
sind dann grundsétzlich ohne Modifikationen anwendbar. Allerdings besteht auch hier die Beson-
derheit, dass bei der Abwégung des &ffentlichen Interesses an der Riickforderung und dem Interesse
des Beglinstigten in den Bestand des Verwaltungsakts, das 6ffentliche Interesse an der einheitlichen
und wirksamen Durchsetzung des Europarechts in der Regel gewichtiger ist."%®

Die Ruckforderung hat in beiden Varianten durch den Mitgliedstaat sofort und tatséchlich zu erfol-
gen.'” Der Umfang der Erstattung sowie die Héhe und Geltendmachung der Zinsen ergibt sich hier-
bei aus § 49a VWVIG, insbesondere unter analoger Heranziehung der Vorschriften aus §§ 812 ff. BGB.
Da es sich bei der Entscheidung tiber die Riicknahme eines Verwaltungsaktes weiterhin um ein neues
eigenstandiges Verwaltungsverfahren (Ricknahmeverfahren) handelt und die Riicknahmeentschei-
dung selbst ebenfalls einen Verwaltungsakt darstellt (auch wenn diese Entscheidung von der Kom-
mission getroffen wird und von den nationalen Behorden lediglich ausgefihrt wird) gelten fir die
Zustandigkeiten, sowie fur das Verfahren auch die allgemeinen Regeln (sowie die beschriebenen
Modifikationen durch das Europarecht). § 48 Abs. 5 VWVIG stellt dies fur die 6rtliche Zustandigkeit
der Behorde klar.’® Somit ist grundsatzlich die Ausgangsbehdrde, die den Zuwendungsbescheid
erlassen hat, auch fur die Riicknahme zustandig, sowie die Widerspruchsbehérde, solange ein etwai-
ger Widerspruchsbescheid noch nicht unanfechtbar geworden ist.'"

Eine besondere Konstellation kann sich im Zusammenhang mit der Gewahrung von Beihilfen an
Dawl-Unternehmen ergeben. Hier kann es unter Umstanden sinnvoll sein den Zuwendungsbescheid
mit einer Nebenbestimmung im Sinne des § 36 VwWV{G zu versehen. Denn die MaBnahmen zur Ver-
meidung der Uberkompensation sind bereits im Betrauungsakt festzulegen."? Die Nebenbestim-
mung kdnnte hier als automatische Riickzahlungsverpflichtung (§49 a VwV{G) bei einer Uberkom-
pensation, infolge von Mehreinnahmen oder Minderausgaben, in Form einer auflésenden
Bedingung hinzugefligt werden.

Der Eintritt der Bedingung fiilhrt dann dazu, dass die auf Basis eines Rechtsgrunds (Zuwendungsbe-
scheid) gewéhrte Leistung rickwirkend rechtsgrundlos wird"3, so dass ein &ffentlich-rechtlicher
Erstattungsanspruch ausgel6st wird (vgl. § 49a Abs. 1 VwVIG)."

® Kopp/Ramsauer, 14. Auflage 2013, § 48 VwVfG Rn. 13, 151.

7 Kopp/Ramsauer, 14. Auflage 2013, § 48 VwV{G Rn. 151.

8 Kopp/Ramsauer, 14. Auflage 2013, § 48 VwV{G Rn. 14, 100.

? Art. 14 Abs. 3 der VO EG Nr. 659/1999 des Rates vom 22. Marz 1999 Uber besondere Vorschriften fir die Anwen-
dung von Art. 93 des EG-Vertrages.

10 Kopp/Ramsauer, 14. Auflage 2013, § 48 Rn. 1621.

""" Kopp/Ramsauer, 14. Auflage 2013, § 48 Rn. 164.

"2 Vergleiche S. 111 ff. Siehe auch Kapitel 4 S.70.

113 Kopp/Ramsauer, 14. Auflage 2013, § 36 Rn 19.

14 BeckOK VWVA{G, Stand 01. Oktober 2014, § 36, Rn. 41.
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Tritt also einer der beiden Félle einer Uberkompensation ein, so bedarf es keines weiteren Verwal-
tungsaktes mehr, um die Rickzahlungspflicht des begunstigten Unternehmens zu begriinden. Die

Riickzahlungspflicht entsteht vielmehr kraft Gesetzes.!®

Die Bedingung muss dabei hinreichend bestimmt sein, da ansonsten rechtliche Unsicherheit
dariiber entsteht, ob die Rechtswirkungen des Bewilligungsbescheides bei Eintritt der
Bedingung noch weiter bestehen oder nicht. Die Umstande, die zur Unwirksamkeit fiihren
sollen, missen also bei Erlass des gesamten Bescheids bereits konkret fassbar sein. Ansons-
ten kommt eine Bedingung nicht in Betracht. Alternativ kann die Behérde in diesen Fallen

auf den sogenannten Widerrufsvorbehalt zuriickgreifen.'"®

Die Kommission darf die Rickgewahr der Beihilfe gemaB Art. 15 VWO innerhalb von 10 Jahren ver-

langen.’’”

Setzt ein Mitgliedstaat die von der Kommission geforderte Ricknahme der Beihilfe nicht innerhalb
der gesetzten Fristen um, so kann die Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 108
Abs. 2 AEUV vor dem EuGH anstreben. Die Strafe, die der Mitgliedstaat zu erwarten hat, richtet sich
nach Art. 260 Abs. 2 AEUV. Sie besteht entweder in einem zu zahlenden Pauschalbetrag oder
Zwangsgeld.

Lediglich in dem Fall, in dem die Riickforderung absolut unméglich ist, darf auf diese verzichtet wer-
den. Die Anforderungen an die Unmdglichkeit sind dabei jedoch sehr hoch. Der EuGH hat nur sehr
wenige Falle angenommen, in denen die Unmdglichkeit bejaht wurde. Dabei kann sich ein Mitglied-
staat nicht auf seine eigenen Verfahrensregeln berufen, wie beispielsweise Verjahrung, um eine
Unméglichkeit der Riickforderung zu begriinden. Auch die wirtschaftliche Lage des Unternehmens
ist fir die Frage der Moglichkeit grundsatzlich nicht ausschlaggebend. Finanzielle Schwierigkeiten
genigen jedenfalls nicht, um die absolute Unmdglichkeit zu beweisen.'® Dabei fihrte der EuGH
aus, dass sich ein Mitgliedstaat nur dann auf die absolute Unméglichkeit berufen kann, wenn ,keine

Aktiva” in dem Unternehmen mehr vorhanden sind.’"?

Stellt ein Mitgliedstaat fest, dass er Schwierigkeiten hat eine Beihilfe zurlickzufordern, so muss er die
Kommission dariber informieren und aktiv alternative Ldsungsvorschldge unterbreiten, sowie nach-
weisen, dass er bereits geeignete aber erfolglose Schritte unternommen hat, um die Beihilfe zurtick-

115 Kopp/Ramsauer, 14. Auflage 2013, § 49 aRn. 9.

116 BeckOK VWVAG, Stand 01. Oktober 2014, § 36, Rn. 45; zum Widerrufsvorbehalt: BeckOK VwVAG,
Stand 01. Oktober 2014, § 36, Rn. 50ff.

"7 Siehe hierzu: Kapitel 4 S. 74 1f.; Zu den Folgen bei Birgschaften: Kapitel 5 S. 88 ff.

"8 Nr. 20 der Bekanntmachung der Kommission: Rechtswidrige und mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbare
staatliche Beihilfen: Gewahrleistung der Umsetzung von Rickforderungsentscheidungen der Kommission in den
Mitgliedstaaten (ABI. C 272 vom 15.11.2007 S. 4).

"9 EuGH, Urteil vom 02. Juli 2002, C-499/99.
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zufordern.’?® Es gentigt jedenfalls nicht sich auf die Mitteilung von rechtlichen, politischen oder prak-
tischen Schwierigkeiten zu beschréanken, ohne tatsachliche Versuche zur Riickforderung zu unter-
nehmen.'?' Nach dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit, die sich aus Art. 4 Abs. 3 EUV ergibt,
soll der Mitgliedstaat geeignete Alternativen vorschlagen und mit der Kommission gemeinsam
daraufhin arbeiten, die bestehenden Schwierigkeiten zu beseitigen.'??

Bei nicht mehr bestehenden Unternehmen geniigt dagegen der Nachweis, dass diese aus den natio-
nalen Registern geldscht wurden, um die absolute Unméglichkeit der Riickforderung zu beweisen.'??
Bei dieser Konstellation gibt es weder ein Rechtssubjekt, gegen das sich der Riickzahlungsanspruch
richten kénnte, noch Vermégensmassen, in die vollstreckt werden kdnnte.'24

Deshalb ist es wichtig sich nochmals zusammenfassend die Rechtfolgen einer fehlerhaften beihilfe-
rechtlichen Mittelgewahrung an private Dritte vor Augen zu fiihren - das Beispiel des bundesweit
bekanntgewordenen Falles ,Nirburgring”, mit seinen erheblichen politischen, aber fur die involvier-
ten Verantwortungstréger auch teilweise personlich gravierenden, insbesondere strafrechtlichen,
Konsequenzen sollte hier zu besonderer Wachsamkeit mahnen:

o Nichtigkeit des beihilfewidrigen Rechtsgeschéfts bei Feststellung gem.§ 134 BGB ex tunc,
zumindest Rickwirkung fir 10 Jahre (kein Vertrauensschutz !),

J Anordnung der Rickforderung durch die Kommission, das heiBt die beihilfegewéhrende
Stelle ist zur Ruckforderung verpflichtet, relevant sind formelle und/oder materielle Beihilfe-
widrigkeit),

. Schadensersatzanspriiche von Mitbewerbern,

o Mégliche Insolvenz des Beihilfeempfangers,

o Zusatzliche Festsetzung von BuBgeldern durch die Kommission,

o Personliche Haftung der beteiligten Verantwortungstrdger sowie daraus gegebenenfalls

folgende dienst-, arbeits- und amtshaftungsrechtliche Reaktionen.

Die Verwaltungspraxis hat dabei gezeigt, dass gerade der Hinweis auf diese Folgen in den
begleitenden Informationsveranstaltungen an die Amter, Betriebe und Dezernate der Stadt
Frankfurt am Main zu einem nicht zu unterschatzenden ,Aufmerksamkeitsgewinn” gegen-
Uber dem Thema beigetragen hat, wahrend der bloBe Hinweis auf das Rechtstaatsgebot
des Art. 20 Abs. 3 GG sowie die Pflichten von Aufsichtsrat- und Geschéaftsfithrungen nach
dem Aktien- und dem GmbH-Gesetz bzw. auf die Regeln des durch die Stadtverordneten-
versammlung beschlossenen Corporate-Governance-Kodex sich teilweise allzu hdufig im

lediglich ,abstrakten” Rahmen fur die Entscheidungstrager bewegte.

120 EuGH, Urteil vom 13. November 2008, C-214/07, Rn. 65.
21 EuGH, Urteil vom 14. April 2011, C-331/09, Rn. 70.
122 EuGH, Urteil vom 14. April 2011, C-331/09, Rn. 34.
123 EuGH, Urteil vom 17. November 2011, C-496/09, Rn. 77.
124 EuGH, SA vom 13. Februar 2014, C-527/12, Rn. 51.

117



Wie gesehen hat jede Verordnung, Mitteilung oder Beschluss Anforderungen an die Dokumentation
von gewéhrten Beihilfen durch den Mitgliedstaat.

Weitgehend wird Gbereinstimmend verlangt, dass die Dokumente zur Beihilfengewahrung (mindes-
tens zehn Jahre) aufbewahrt werden und auf Verlangen der Kommission kurzfristig vorzulegen sind.
Sie mlssen demnach quasi jederzeit in detaillierter Form zur Verfiugung stehen. Aus diesen Unter-
lagen missen sich unzweifelhaft die konkreten Umstande ergeben, weshalb die gewahrten Beihilfen
von der Anmeldepflicht befreit sind.

Die einzelnen Anforderungen an die Berichts- und Dokumentationspflichten finden sich in
der AGVO in den Art. 9, 10, 11 und 12; in der De-Minimis-VO 2014 in Art. 6; in der Dawl-
De-Minimis-VO 2012 in Art. 3; in der Birgschaftsmitteilung unter Punkt 6. und in dem Dawl-
Freistellungsbeschluss in den Art. 8 und 9.

Es ist sinnvoll stets alle Anforderungen an die Berichts- und Dokumentationspflichten zu erfullen, da
VerstoBe weitreichende Folgen haben kénnen. Wird beispielsweise eine nicht freigestellte Beihilfe
trotzdem ohne vorheriges Notifizierungsverfahren gewéhrt, so kann die Kommission dem Mitglied-
staat nach Art. 10 AGVO das Privileg der Freistellung fir kiinftige Beihilfen entziehen, so dass alle
Beihilfen angemeldet werden missen, unabhéngig davon, ob sie nach der AGVO freigestellt wéren.

Von besonderer Bedeutung ist hierbei, dass das Durchfihrungsverbot nach standiger Rechtspre-
chung der europaischen Gerichte'? unmittelbare Wirkung entfaltet. Das heif3t, ein Mitbewerber des
Beihilfeempfangers kann sich vor den nationalen Gerichten der Mitgliedstaaten auf die Verletzung
des Durchfihrungsverbots berufen. Die formelle Rechtswidrigkeit reicht also bereits fiir den Erfolg
einer Konkurrentenklage aus.1

Die formelle Verletzung der Anmeldepflicht fiihrt aber nicht per se zur Rechtswidrigkeit einer Beihilfe.
Die Kommission bleibt verpflichtet, die Beihilfe auf ihre Vertraglichkeit mit dem gemeinsamen Markt
zu Uberprifen.?’

Wie Untersuchungen gezeigt haben, erflllen die Mittelgewédhrungen in der kommunalen Praxis in
einer ganzen Anzahl von Fallen den Tatbestand einer Beihilfe im Sinne des EU-Rechts. Viele Beihilfen
wurden dabei jedoch zun&chst aus unterschiedlichen Griinden rechtswidrig erteilt. So fallen gewisse
Beihilfen beispielsweise unter den Anwendungsbereich des Dawl-Freistellungsbeschlusses, die
jeweiligen Einheiten wurden aber nicht nach dessen Vorgaben ordnungsgemaf betraut.

125 EuGH, Ur;_tei\ vom 11. Dezember 1973, C-120/73 - ,Lorenz".
126 Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, 3. Auflage 2013, S. 97, Rn. 51.
127 EuGH, Urteil vom 14. Februar 1990, C-301/87.

118



Dabei kdnnten diese Beihilfen meist durch eine entsprechende formale Anpassung an die
Vorgaben der Freistellungsverordnungen und -richtlinien der EU legitimiert werden. Es
genlgt dabei ein Uberschaubarer Katalog von MaBBnahmen, um die beihilferechtlichen Risi-
ken in der kiinftigen Mittelgewdhrungspraxis zu bewéltigen. Aber gerade auch fur Beihilfen,
die nicht von der Notifizierungspflicht befreit werden kénnen, muss sichergestellt werden,
dass diese als solche erkannt und entsprechend angemeldet werden, da ansonsten, wie

gesehen, erhebliche Schwierigkeiten auftreten kénnen.

Fur die Zukunft empfiehlt es sich daher die gew&hrenden Stellen fir die Beihilfenproblematik zu

sensibilisieren und bei der Vergabe entsprechend zu unterstitzen.

So bietet es sich an, fir alle Mittelgew&hrungen einheitliche Leitlinien - beispielsweise geregelt auf

abstrakt-generellem Wege im Zuge fir den Haushaltsplan erstellter Allgemeiner Bewirtschaftungs-

richtlinien, Haushaltsrundschreiben, verwaltungsinterner Dienstanweisungen, Gesché&ftsanweisun-

gen etc. - und durchgéngige Muster zu erstellen. Dabei kann zwischen folgenden Gruppen unter-

schieden werden:

Bescheide an Einrichtungen, die grundsatzlich nicht unter das Beihilfenrecht fallen,
De-minimis-Beihilfen bis 200.000 Euro in drei Steuerjahren,

De-minimis-Beihilfen mit Dawl-Bezug bis 500.000 Euro in drei Steuerjahren,

Beihilfen an wirtschaftliche Einrichtungen, die als Beihilfen anzusehen sind und 500.000 Euro
in drei Steuerjahren Ubersteigen.

Geht es um Zuwendungen, die eindeutig keinen beihilferechtlichen Tatbestand erfillen,
genlgt es, den jeweiligen Zuwendungsbescheid nach den allgemeinen verwaltungs- und
férderrechtlichen Vorgaben zu gestalten. Aus beihilferechtlicher Sicht empfiehlt es sich ledig-
lich, hierzu einen Aktenvermerk niederzulegen, fiir den ebenfalls ein Muster entwickelt wer-
den kann. In dem Aktenvermerk wére kurz darzulegen, warum die betreffende (empfan-
gende) Einrichtung nicht als wirtschaftliche Einheit anzusehen ist und/oder warum die
geférderte Tatigkeit einen lokalen Charakter hat, so dass eine Beeintrachtigung des inner-
gemeinschaftlichen Handels nicht in Betracht kommt.

Soll eine De-minimis-Beihilfe an eine Einrichtung zugewendet werden, die als wirtschaftliche
Einheit eingeordnet werden kann, muss vor Erlass des Bescheids unter Hinweis auf die ein-
schléagige De-minimis-Verordnung ein Fragebogen an die Organisation versandt werden. In
dem Schriftstlick sollte der Antragsteller/Zuwendungsempfanger bestétigen, dass er insge-
samt in den betreffenden drei Steuerjahren - auch unter Beriicksichtigung aller sonstigen
Beihilfen aus staatlichen Mitteln - nicht mehr als 200.000 Euro erhélt.

Soll eine De-minimis-Beihilfe unter Ausnutzung des Rahmens von 500.000 Euro in drei Jahren
ausgenutzt werden, gilt entsprechendes, wobei hier aus dem Fragebogen der genaue Zweck
der beantragten Zuwendung hervorgehen muss, sodass es moglich ist, die geférderte Tatig-
keit als Dawl (oder Nicht-Dawl) einzuordnen. Entsprechend muss hier die Bestatigung der
empfangenden Organisation eingeholt werden, dass sie insgesamt in den betreffenden drei
Steuerjahren - auch unter Beriicksichtigung aller sonstigen Beihilfen aus staatlichen Mittel -
nicht mehr als 500.000 Euro erhalt.

Fir alle Zuwendungsfélle der vierten Gruppe ist ein Bescheid zu entwickeln, der alle inhalt-
lichen und formalen Vorgaben aus dem Freistellungsbeschluss vom 20.12.2011 einhalt. Hier-
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fur sollte auch ein Musterdokument entwickelt werden, in dem der Begunstigte Nachweis
Uber die Mittelverwendung zum Zweck der tibertragenen Dawl-Aufgabe fihrt. Die vom Emp-
fanger bei seiner Aufgabenerfillung erzielten Ertrdge sind dabei saldierend zu bertcksich-
tigen.

Anhand dieser Angaben muss das Amt, das die Beihilfengewdhrung zustandig ist, eine
,Uberkompensationskontrolle” durchfiihren und dokumentieren.

Zu der letzten Gruppe gehdren auch Kredit-Ausfallbirgschaften, deren Besicherungsquote tber
80 % liegt, da diese nicht als Bagatellbeihilfe eingeordnet werden kénnen. Auch hier sollte zukiinftig
begleitend zur Birgschaftsgewéhrung ein Férderschreiben an den Empfénger gerichtet werden.
Fir die bereits gewahrten Blirgschaften empfehlen wir, dies in entsprechender Weise nachzuholen.

Nach den Vorgaben des Freistellungsbeschlusses muss in dem als Betrauungsakt ausgestalteten
Forderbescheid auch die Auflage enthalten sein, gegebenenfalls eine Trennungsrechnung durch-
zufiihren: Wenn die Organisation neben der geférderten DAWI-Tatigkeiten andere wirtschaftliche
Aktivitdten auslbt, missen in deren Buchhaltung die Kosten und Einnahmen, die in Verbindung mit
der Dawl-Tatigkeiten stehen von allen anderen Tatigkeiten (und deren Kosten und Einnahmen)
getrennt gefihrt werden.

Da Uber die Gewdhrung von Beihilfen Berichte gefertigt werden miissen und diese Pflicht auch fiir
De-minimis-Beihilfen gilt, sollte innerhalb der Stadtverwaltung eine zentrale Stelle eingerichtet wer-
den, die Uber alle (potentiellen) Beihilfegewdhrungen informiert werden muss, was auch in elektro-
nischer Form geschehen kann. Diese Stelle kdnnte, wenngleich auch die primaren Zusténdigkeiten
der Rechts- und Revisionsamter zu wahren sind, gegeniiber den Amtern auch eine Beratungs- und
Koordinierungsfunktion wahrnehmen hinsichtlich der beihilferechtlichen Einordnung von Zuwen-
dungsféllen. lhr sollte auch mitgeteilt werden, zu welchem Ergebnis die jéhrlich durchgefiihrten
Uberkompensationskontrollen gefiihrt haben. Sie kann jedoch nicht die geforderte dezentrale - ope-
rative - Behandlung der Beihilfeproblematik leisten oder diese bei einem Fehlen ersetzen und/oder
kompensieren.

Wie diese - vor allem im Gesellschaftsbereich wegen der vor allem dort gegebenen Notwendigkeit
des unterjahrigen Nachsteuerns - idealerweise quartalsweise Uberkompensationskontrolle konkret
auszusehen hat, wird sich in allen Einzelheiten naturgemaB erst mit der Zeit einspielen.

Einerseits wird hierbei zwar nicht der Aufwand zu verkennen sein, den dieser Schritt fir alle
Beteiligten - das heiBt fiir den Bereich der Stadt Frankfurt am Main sowohl fiir die Abteilung
Beteiligungsmanagement der Stadtkdmmerei als auch unmittelbar fir die stadtischen oder
stadtnahen Gesellschaften - bedeutet. Gleichzeitig ist hierbei aber auch der néchste Mel-

determin bei der Kommission'® am 30.06.2016 und damit die Relevanz des Themas

128 \ergl. Beschluss der Kommission vom 20.12.2011, 9380 endg., Art. 9. Dieses Datum ergibt sich aus Art. 9, letzter
Satz des Freistellungsbeschluss vom 20.12.2011 sowie aus dem ,DAWI-Rahmen” Mitteilung der Kommission -
Rahmen der Europaischen Union fiur staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen fur die Erbringung
offentlicher Dienstleistungen (2011) (ABI. C8 vom 11.1.2012, S. 15) dort unter Randziffer 62.
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JUberkompensationskontrolle” zu beachten, das fiir die Gesellschaften mittlerweile bereits
einen wesentlichen Bestandteil des operativen Geschéfts darstellt, jedoch, wie dargestellt,
auch fiir den Bereich des Kernhaushalts beordnet wird. Die Brisanz wird im Ubrigen auch
daraus deutlich, dass die Beihilfeproblematik auch Gegenstand der derzeit laufenden 184.
Uberdrtlichen Prifung des Hessischen Rechnungshofs ist.

Auf Basis der Ubermittelten Informationen kann der erforderliche Bericht tiber die Beihilfen-
gewéahrung und die Einhaltung des Rechtsrahmens angefertigt werden. Die zentrale Stelle
fur beihilferechtliche Fragen sollte neben rechtlichen Kenntnissen auch tber finanz- und
haushaltswirtschaftliche Expertise verfiigen, so dass in Frankfurt am Main daher vor diesem

Hintergrund entschieden wurde, diese Zentralstelle in der Kimmerei anzusiedeln.

Die Stadt Frankfurt am Main hat sich dem Thema des EU-Beihilfenrechts als eine der ersten Kom-
munen in Hessen angenommen und dadurch in liberschaubarer Zeit einen hohen Aufarbeitungs-
stand erreicht. Dadurch konnten viele Abgrenzungs- und Gestaltungsprobleme sorgfaltig und ohne
den Druck einer streitigen Auseinandersetzung oder einer Berichtspflicht gegentiber der Européi-
schen Kommission abgewogen und entschieden werden.

Allerdings kénnen die meisten beihilferechtlichen Sachverhalte nicht durch EinzelmaBnahmen end-
glltig aufgearbeitet, sondern bedirfen - das européische Beihilfenrecht ist vergleichbar etwa mit
den Entwicklungen im Vergabewesen eine Daueraufgabe - einer wiederkehrenden Nachschau.

Zwar ist der Aufwand fiir die Aufarbeitung nicht zu unterschétzen, er fihrt jedoch zu deutlich ver-
ringerten beihilferechtlichen Risiken. Bei den Risiken sollte man sich vor Augen halten, dass die von
der Kommission verlangte sofortige Riickgewahr rechtswidriger Beihilfen sehr schnell zu einer exis-
tenzbedrohenden Situation fir ein kommunales Unternehmen, aber auch andere Zuschussempfan-
ger flhren kann. Der durch eine solche Schieflage bewirkte Schaden kann finanziell erheblich und
im Rahmen einer politischen Bewertung gravierend sein und wiegt eine nur scheinbar bestehende
JArbeitsentlastung” bei Nichtmeldung, Ignoranz oder Langmut gegeniiber dem Thema bei weitem
auf.

Zudem bietet eine solche Aufarbeitung auch einen Mehrwert fiir die Kontrolle und Steuerung der
stédtischen Beteiligungsgesellschaften und fir das Management von Zuwendungen an externe
Dritte sowie als ,flankierende Unterstiitzung” bei etwaigen Uberpriifungen der bisherigen Forder-
praxis. Moéglicherweise kann das hierbei durch die Stadt Frankfurt am Main gezeigte Vorgehen als
eine prozesshafte Handlungshilfe gerade auch fir kleinere Kommunen und Unternehmungen heran-
gezogen werden.
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Kapitel 7
Darstellung EU-beihilferechtlicher Risiken im Jahresabschluss
und Lagebericht

Hans-Peter Busson, Ernst & Young GmbH Wirtschaftspriifungsgesellschaft
Susanne Miiller-Kabisch, Ernst & Young Law GmbH

Rechtswidrige Beihilfen bergen erhebliche wirtschaftliche und rechtliche Risiken fiir das kommunale
Unternehmen, das die Beihilfen erhalten hat (vgl. Kapitel ...). Von den kommunalen Unternehmen
wird die praktische Relevanz dieser Risiken oftmals noch unterschatzt. Dabei werden Ruckforde-
rungsanspriiche beziiglich rechtswidriger Beihilfen ohne Riicksicht darauf durchgesetzt, dass das
Unternehmen dadurch unter Umsténden in die Insolvenz gerédt und somit im Extremfall ein ganzer
Bereich der Daseinsvorsorge in der Kommune ausfallen kann. Spatestens wenn sich das Unterneh-
men aber einem konkreten Rickforderungsanspruch ausgesetzt sieht, wird es auch mégliche Scha-
densersatzanspriche gegen seine Geschéftsfihrung und seine Aufsichtsrate prifen missen. Sowohl
die Geschéftsfihrung als auch die Aufsichtsréte treffen im Zusammenhang mit EU-Beihilfen Pflichten,
deren Verletzung zu einer persdnlichen Haftung der betroffenen Leitungsorgane fiihren kann.

Nachfolgend sollen daher am Beispiel einer kommunalen GmbH die Haftungsrisiken und die Pflich-
ten der Unternehmensleitung im Zusammenhang mit der Beurteilung der Zulassigkeit von EU-Bei-
hilfen, der Erstellung des Jahresabschlusses und der Vorbereitung der Abschlusspriifung dargestellt
werden.

L. Personliche Haftung der Gesellschaftsorgane

1. Beachtung beihilferechtlicher Vorschriften als Bestandteil der
kaufmannischen Sorgfaltspflicht

1.1. Personliche Haftung des GmbH-Geschaftsfiihrers

Der Geschéftsfihrer einer GmbH ist mit Blick auf § 43 Abs. 1 GmbHG verpflichtet, in den Angele-

genheiten der Gesellschaft die Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmannes anzuwenden. Zu seinen

Pflichten gehort daflir Sorge zu tragen, dass geltende rechtliche Vorgaben eingehalten und dass

Schaden der Gesellschaft vermieden beziehungsweise abgewendet werden.

Wenn die kommunale GmbH rechtswidrige Beihilfen entgegennimmt, ist sie in der Zukunft der
Gefahr ausgesetzt, die erhaltenen Beihilfen zuzliglich etwaiger Zinsvorteile zuriickzahlen zu mussen.
Ein derart hohes, den Fortbestand des Unternehmens bedrohendes Risiko wird ein sorgféltiger
Geschaftsfiihrer verniinftiger Weise nicht eingehen. Tut er es dennoch, verstBt er gegen seine
Pflicht, Schaden der GmbH zu vermeiden, und setzt sich dadurch seinerseits der Gefahr von Scha-
densersatzanspriichen durch das geschadigte Unternehmen aus.

Nach der Rechtsprechung des EuGH'? in seiner Alcan-Entscheidung gehért die Kenntnis und Beach-
tung beihilferechtlicher Vorschriften auch zu den kaufmannischen Sorgfaltspflichten. Der Geschéfts-
fihrer kann sich also nicht erfolgreich damit verteidigen, dass er keine Kenntnis von den beihilfe-

29 EuGH Urteil v. 20.03.1997 - Rs. C-24/95 (Alcan).
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rechtlich relevanten Sachverhalten und den einschldgigen beihilferechtlichen Vorgaben hatte. Das
Unternehmen darf nach Ansicht des EuGH einzig und allein auf die RechtmaBigkeit einer ordnungs-
gemaB notifizierten Beihilfe vertrauen. Darlber hinaus ist es Sache des sorgfaltigen Kaufmannes,
sich im Hinblick auf die Rechtmé&Bigkeit der gewahrten Beihilfen selbst ein Bild zu machen.

RISIKOHINWEIS
Die Kenntnis und Beachtung der beihilferechtlichen Vorschriften ist nach der Rechtspre-
chung Teil der kaufménnischen Sorgfaltspflichten. Die Unternehmensleitung hat sich also
sowohl Uber die relevanten Sachverhalte als auch tGber deren beihilferechtliche Bewertung

selbst ein Bild zu machen.

Auch die Aufsichtsrate der kommunalen GmbH haften der Gesellschaft fir Pflichtverletzungen und
haben daher im Rahmen ihrer Zustandigkeit ihrerseits auf beihilferechtlich ordnungsgemafe
Zustande im Unternehmen hinzuwirken. Relevant kann dies zum Beispiel werden, wenn der Auf-
sichtsrat seine Zustimmung zu bedeutsamen Geschéften des Unternehmens erteilen soll, wie zur
Vornahme eines Kreditgeschéfts, bei denen die Gesellschafter-Kommune dem Unternehmen eine
Blrgschaft gewahren soll.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes' hat sich der Aufsichtsrat vor der Entscheidung
Uber seine Zustimmung eigenverantwortlich Informationen Uber das zustimmungsbedurftige
Geschaft und tber die damit zusammenhangenden Chancen und Risiken einzuholen. Vor diesem
Hintergrund und angesichts des strengen SorgfaltsmafBstabs des EuGH ist den Aufsichtsréten von
kommunalen Unternehmen dringend zu raten, sich vor der Erteilung ihrer Zustimmung selbst ein
Bild von der beihilferechtlichen Zul3ssigkeit des zustimmungsbeddrftigen Geschafts zu machen, um
ihre personliche Haftung auszuschlieBen.

Dabei ist es sinnvoll, dass der Aufsichtsrat beziehungsweise seine Mitglieder sich des Sachverstands
der Kommunalverwaltung bedient. Diese Einbindung kommunalen Sachverstands ist ebenso wie
die Diskussion in den Gremien der Gemeinde rechtlich mdglich. Sie scheitert insbesondere nicht an
den Verschwiegenheitspflichten.

Die Mitglieder des Aufsichtsrates sind zwar grundsatzlich verpflichtet, Gber vertrauliche Angaben
und Geheimnisse der Gesellschaft, Stillschweigen zu wahren, soweit sie ihnen durch ihre Tatigkeit
im Aufsichtsrat bekannt geworden sind. Die Verschwiegenheitspflicht der Aufsichtsratsmitglieder ist
das Gegenstlick zu dem umfassenden Informationsrecht des Aufsichtsrats in allen Angelegenheiten
der Gesellschaft. Durch sie soll die Unabhangigkeit des Aufsichtsrats gewahrleistet und die Gesell-
schaft insgesamt vor Nachteilen geschiitzt werden.

Die Verschwiegenheitspflicht besteht jedoch nicht so weit, dass es den auf den kommunalen Gesell-
schafter entfallenden Aufsichtsratsmitgliedern verwehrt ist, Auskunft gegeniber den Beschluss-
gremien der Kommune zu erteilen. Anderenfalls konnte die Kommune nicht im angemessenen
Umfang ihre Einflussnahme und Steuerungstatigkeit ausiiben, weil ihr schlicht die dafiir erforder-

30 BGH Urteil v. 11.12.2006 - Il ZR 243/05.
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lichen Informationen fehlen wirden. Daher sieht das Aktiengesetz (AktG) speziell fir kommunale
Beteiligungsunternehmen Ausnahmen von der grundsatzlichen Verschwiegenheitspflicht vor: Danach
unterliegen Aufsichtsratsmitglieder, die auf Veranlassung einer Gesellschafterkommune in den Auf-
sichtsrat gewahlt oder entsandt wurden, hinsichtlich der Berichte, die sie der Gesellschafterkommune
zu erstatten haben, keiner Verschwiegenheitspflicht. Diese Regelung begriindet jedoch keine Bericht-
spflicht fir Vertreter der Gesellschafterkommune, sondern setzt nach herrschender Meinung voraus,
dass eine solche Berichtspflicht anderweitig gesetzlich geregeltist. In Hessen ist dies im Rahmen des
§ 125 Abs. 1 Satz 5 HGO erfolgt. Hiernach haben Vertreter des Magistrats im kommunalen Unterneh-
men den Magistrat Gber alle Angelegenheiten friihzeitig zu unterrichten und auf Verlangen Auskunft
zu erteilen. Die Berichtspflicht erfasst vor allem solche Informationen, deren Kenntnis zur sachgerech-
ten Verwaltung und Kontrolle sowie zur Steuerung der Unternehmensbeteiligung erforderlich ist.
§125 Abs. 2 iV.m. Abs. 1 HGO sieht jedoch vor, dass der Gemeindevorstand sich im Aufsichtsrat
durch besondere ,entsandte” Personen vertreten lassen kann, die an (seine) Weisungen gebunden
sind. Eine solche Weisung kann dann eine Unterrichtungspflicht (ausschlieBlich) an den Gemeinde-
vorstand vorsehen. Zu betonen ist, dass jedes Aufsichtsratsmitglied auftretende Interessenwider-
spriiche zwischen Gesellschafterkommune und Unternehmen selbst bewerten muss, um dann ent-
sprechend zu entscheiden. Bestehen Zweifel Gber Inhalt und Umfang der Verschwiegenheitspflicht,
beispielsweise im Fall einer beihilfewidrigen Bezuschussung des Unternehmens, erscheint es ratsam,
dass das Aufsichtsratsmitglied sich vor der Berichterstattung zunédchst an den Vertreter der Gesell-
schafterkommune in der Gesellschafterversammlung und an die mit der Beteiligungsverwaltung
beauftragten Personen wendet und die Berichtserstattung in nichtoffentlicher Sitzung vornimmt.

2. Konkrete Pflichten des Geschaftsfiihrers im Hinblick auf EU-Beihilfen

2.1. Pflichten im Hinblick auf den kunftigen Erhalt von EU-Beihilfen

Der Geschéaftsfihrer einer kommunalen GmbH darf auch eine ihm von der Gesellschafter-Kommune
in Aussicht gestellte Beihilfe erst entgegennehmen, nachdem er sich bei der Kommune dariber ver-
gewissert hat, dass die Beihilfe gegebenenfalls ordnungsgemaB notifiziert und durch die Europai-
sche Kommission genehmigt worden ist. Erhélt der Geschaftsfihrer von der gewdhrenden Stelle
keine (hinreichende) Auskunft, hat er selbst die erforderliche beihilferechtliche Prifung vorzunehmen
beziehungsweise zu veranlassen. Auf keinen Fall darf er sich einfach auf die RechtmaBigkeit der Bei-
hilfengew&hrung durch die gewahrende Stelle verlassen.

Sollte sich - im Rahmen der Auskunftserteilung durch die gewahrende Stelle oder im Ergebnis der
durch den Geschéftsfiihrer vorgenommenen beziehungsweise durch ihn veranlassten beihilferecht-
lichen Prifung - herausstellen, dass eine eigentlich erforderliche beihilferechtliche MaBnahme, bei-
spielsweise eine Notifizierung bei der Kommission oder eine Betrauung auf der Grundlage des Frei-
stellungsbeschlusses, noch nicht durchgefiihrt worden ist, muss der Geschaftsfihrer im Rahmen
seiner Moglichkeiten darauf hinwirken, dass das Unternehmen die Beihilfe bis zur Vornahme der
erforderlichen beihilferechtlichen MaBnahme nicht entgegennimmt. Besteht ein Aufsichtsrat so sollte
dieser - gegebenenfalls unter Hinweis auf die bestehende Verschwiegenheitspflicht - Gber die beste-
henden Risiken informiert werden.

PRAXISTIPP
Die Geschéftsflihrung und der Aufsichtsrat sollten sich - gegebenenfalls auch unter Hinzu-
ziehung von externem Sachverstand - ein eigenes Bild von der beihilferechtlichen Zulassig-

keit einer konkreten MaBnahme machen, um eigene Haftungsrisiken zu vermeiden.
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2.2. Pflichten im Hinblick auf in der Vergangenheit erhaltene Beihilfen

Der Geschaftsfihrer ist im Rahmen seiner Pflicht, Schaden der Gesellschaft zu vermeiden, auch
verpflichtet, die ,beihilferechtliche Vergangenheit” des Unternehmens moglichst umfassend aufzu-
arbeiten. Er hat dazu alle relevanten Sachverhalte daraufhin zu Gberprifen beziehungsweise tUber-
prufen zu lassen, ob rechtswidrige Beihilfen unter Versto3 gegen Notifizierungspflichten gewahrt
wurden. Unter dem Gesichtspunkt der Schadensabwendungspflicht hat der Geschaftsfihrer auch
darauf hinzuwirken, dass die bislang unterlassene Notifizierung einer materiell rechtmé&Bigen Beihilfe
vorgenommen wird. Dazu hat er die Gesellschafterversammlung und den Aufsichtsrat Uber das
Ergebnis seiner beihilferechtlichen Priifung zu unterrichten.

Wenn es sich um Beihilfen handelt, die als Ausgleich fiir Kosten gewéhrt werden, die dem Unter-
nehmen im Rahmen der Erbringung von DAWI-Tatigkeiten entstehen, sollten nachtraglich die Voraus-
setzungen fur eine Freistellung der Beihilfe von der Notifizierungspflicht geschaffen werden. Erfor-
derlich ist hierzu der Erlass eines Betrauungsakts nach den Vorgaben des Freistellungsbeschlusses
der Kommission. Natiirlich sollte vor Implementierung eines Betrauungsakts sorgfaltig geprift wer-
den, ob die Voraussetzungen fir eine Betrauung erfiillt sind. Kénnen die Voraussetzungen als gege-
ben angesehen werden, ist die Implementierung eines Betrauungsakts gegeniiber der Vornahme
eines (zeit-) aufwandigen Notifizierungsverfahrens durch die Kommission vorzuziehen.

PRAXISTIPP
Sofern bei einer freistellungsfahigen Beihilfe fir ein Unternehmen im Bereich der Daseins-
vorsorge der erforderliche Betrauungsakt fehlt, sollte der Geschaftsfiihrer darauf hinwirken,
dass die zustédndige Stelle, beispielsweise die Gesellschafter-Kommune, den Betrauungsakt

vornimmt.

3. Pflichten der Geschaftsfiihrung im Rahmen der Bilanzierung und
Lageberichterstattung im Hinblick auf Risiken durch erhaltene Beihilfen

Auf der Grundlage einer beihilferechtlichen Analyse hat die Unternehmensleitung die Auswirkungen
der identifizierten beihilferechtlichen Sachverhalte auf den Jahresabschluss und auf den Lagebericht
zu beurteilen. Die Unternehmensleitung hat Sorge daflr zu tragen, dass der von ihr aufzustellende
Jahresabschluss im Hinblick auf erhaltene Beihilfen und die damit verbundenen Risiken ein den tat-
sachlichen Verhaltnissen entsprechendes Bild der Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage vermittelt.
Hat das Unternehmen in der Vergangenheit rechtswidrige Beihilfen erhalten, muss die Unterneh-
mensleitung beurteilen, wie das bestehende Riickzahlungsrisiko zu bewerten ist und ob hierfiir eine
Verbindlichkeit gemé&B § 246 Abs. 1 HGB oder eine Riickstellung fiir ungewisse Verbindlichkeiten
nach § 249 Abs. 1 Satz 1 HGB zu passivieren ist.

3.1. Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme des Unternehmens

MaBgebend fir die Kldrung dieser Fragen ist die Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme des
Unternehmens. Eine Inanspruchnahme des Unternehmens kann aus einem Priifungsverfahren der
Kommission oder aus einer Konkurrentenklage vor einem nationalen Gericht resultieren:

3.1.1. Priifverfahren der Kommission

Die Wahrscheinlichkeit einer Inanspruchnahme des Unternehmens ist grundsétzlich gegeben, wenn
die Kommission ein Prifverfahren eréffnet und im ersten Schritt eine sog. Vorprifung durchfihrt.
Allerdings kann diese Vorpriifung mit vier sehr unterschiedlichen Entscheidungen abschlieBen:
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1. Die Kommission entscheidet, dass keine Beihilfe vorliegt.

2. Die Kommission entscheidet, dass eine Beihilfe vorliegt, diese aber von Seiten der Kommis-
sion als materiell genehmigungsféhig angesehen wird.

3. Die Kommission entscheidet, dass eine Beihilfe vorliegt, jedoch Zweifel bestehen, ob diese
Beihilfe genehmigungsféhig ist.

4. Die Kommission entscheidet, dass eine Beihilfe vorliegt, diese aber eindeutig nicht geneh-
migungsfahig ist.

Im Fall von Ziffer 3 wird im Anschluss an die Vorprifung die Eréffnung des sogenannten Haupt-
prufverfahrens geboten sein. Ein Hauptprifverfahren dauert oft mehrere Jahre. Sollte im Ergebnis
der Vorprifung und gegebenenfalls in einem anschlieBenden Hauptprifverfahren festgestellt
werden, dass eine materiell rechtswidrige Beihilfe vorliegt, ordnet die Kommission gegeniber
dem betroffenen Mitgliedstaat an, dass die gewahrte Beihilfe nebst Zinsen zuriickzufordern ist. In
der Praxis wiirde dann die Beihilfe gewahrende Stelle, hierzulande zum Beispiel die Kommune, einen
Rickforderungsbescheid gegeniiber dem die Beihilfe empfangenden (begiinstigten) Unter-
nehmen erlassen. Da dieser Riickforderungsbescheid seinerseits rechtsmittelfdhig ist, kann auch die
Durchsetzung einer Riickforderungsanordnung durch die nationalen Behérden geraume Zeit in
Anspruch nehmen.

3.1.2. Konkurrentenklage des Wettbewerbers

Die Wahrscheinlichkeit einer Inanspruchnahme des Unternehmens kann sich aber nicht nur in Folge
der Eréffnung eines Verfahrens durch die Kommission oder den Erlass eines Ruckforderungsbescheids
der nationalen Behorde ergeben. Ein Wettbewerber kann ein Verfahren bei der Kommission durch eine
entsprechende Beschwerde auslosen. Das dafir eigens geschaffene Beschwerdeformular
http://ec.europa.eu/competition/forms/download de.htm abrufbar. Unabhangig davon kann der Wett-
bewerber auch eine sogenannte Konkurrentenklage vor einem nationalen Gericht erheben. Zustédndig
fur derartige Klageverfahren sind die ordentlichen Gerichte. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs ist das in Art. 108 Abs. 3 AEUV enthaltene Durchfiihrungsverbot ein Verbotsgesetz im Sinne
des § 134 BGB"¥'. Damit droht die Feststellung der Nichtigkeit des zugrundeliegenden Vertrages tiber
die Gewahrung der Beihilfe und die Riickgewahrung der jeweiligen Leistungen bereits dann, wenn sich
im Prozess herausstellen sollte, dass die Beihilfe nicht ordnungsgemaB notifiziert worden ist.

Angesichts der hier nur grob skizzierten Komplexitét der Verfahren auf europaischer und nationaler
Ebene zur Rickforderung von rechtswidrigen Beihilfen, wird dringend empfohlen, die Auswirkungen
der oben dargestellten Situationen anhand des konkreten Einzelfalls frithzeitig mit dem Abschluss-
prufer zu besprechen. Nur zur Orientierung sollen deshalb nachfolgend mdgliche Konstellationen
unter dem Gesichtspunkt beleuchtet werden, wie die Darstellung des Riickforderungsrisikos im Jah-
resabschluss und im Lagebericht durch die Unternehmensleitung erfolgen kann:

3.2. Darstellung des Riickforderungsrisikos bei Vorliegen einer
abschlieBenden Entscheidung der Kommission bzw. eines nationalen
Gerichts oder bei Erlass eines Riickforderungsbescheids zur
Umsetzung dieser Entscheidungen
In dem Fall, dass eine Riickforderungsentscheidung der Kommission, das Urteil eines nationalen
Gerichts oder ein Rickforderungsbescheid einer deutschen Behdrde zur Umsetzung der Entschei-
dung der Kommission oder des deutschen Gerichts iber die Riuckforderung vorliegen, kommt die

31 BGH-Urteil v. 10.02.2011 - IZR 136/09.
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Passivierung einer Verbindlichkeit in Betracht. In diesem Fall kann die Verbindlichkeit ndmlich dem
Grunde und der H6he nach mit ausreichender Sicherheit bestimmt werden.

PRAXISSZENARIO

Es liegt eine Entscheidung der Kommission bzw. des nationalen Gerichts, dass die Beihilfe

zurlickzufordern ist und/oder Rickforderungsbescheid einer nationalen Behérde in Umset-

zung dieser Entscheidung vor.

In diesem Fall ist der Riickforderungsanspruch dem Grunde und der Héhe nach ausreichend

gewiss: es ist eine Verbindlichkeit zu passivieren.

e Beziglich der Hohe des Riickforderungsanspruchs besteht noch Ungewissheit: es kommt
alternativ die Bildung einer Rickstellung in Betracht

e Unter Umsténden erneute Wirdigung der Annahme der Fortfiihrung der Unternehmens-
tatigkeit (aber: abhangig von der Hohe der sich ergebenden maglichen Rickzahlungs-
betrage)

e Darstellung des Sachverhalts im Lagebericht: In der Risikoberichterstattung ist Gber die
aus dem abgeschlossenen Verfahren resultierenden Folgen und die damit verbundenen

Unsicherheiten sachgerecht zu berichten

3.3. Darstellung des Riickforderungsrisikos bis zur Einleitung eines
Priifverfahrens durch die Kommission bzw. der Erhebung einer
Konkurrentenklage vor einem nationalen Gericht

Bis eine Entscheidung auf européischer oder nationaler Ebene vorliegt, kommt die Passivierung

einer Rickstellung fur eine ungewisse Verbindlichkeit in Betracht. Riickstellungen sind nach der

Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs'3? zu bilden, wenn mehr Grinde fir als gegen das Bestehen

einer Verbindlichkeit sprechen. Diese Abwagung hat die Unternehmensleitung unter Beriicksichti-

gung aller vorliegenden Erkenntnisse selbst zu treffen. Dabei ist die Wahrscheinlichkeit einer tat-
sachlichen Inanspruchnahme des Unternehmens wiederum von zentraler Bedeutung.

Kommt die Unternehmensleitung aufbauend auf der Identifizierung und rechtlichen Wirdigung der
beihilferechtlich relevanten Sachverhalte zu der Einschétzung, dass das Unternehmen in der Ver-
gangenheit Beihilfen unter VerstoBB gegen beihilferechtliche Vorschriften erhalten hat, und liegen
Anhaltspunkte dafiir vor, dass die Kommission ein Prifverfahren einleiten beziehungsweise dass ein
Wettbewerber eine Konkurrentenklage erheben wird, kommt die Passivierung einer Riickstellung
fir den Ruckforderungsanspruch in Betracht. AuBerdem ware in diesem Fall auch im Lagebericht
Uber das Risiko einer Rickzahlungsverpflichtung in gebotenem Mal3 zu berichten.

Liegen dagegen keine Anhaltspunkte dafir vor, dass die Kommission in absehbarer Zeit ein Priif-
verfahren eréffnet oder dass ein Wettbewerber Klage einreichen wird, muss mit einer Inanspruch-
nahme wohl nicht gerechnet werden. In diesen Fallen erscheint es vertretbar, auf eine Passivierung
zu verzichten. Die Wahrscheinlichkeit, dass die Kommission ein Prufverfahren einleitet oder ein Wett-
bewerber eine Konkurrentenklage erhebt, beurteilt sich unter anderem danach, ob der beihilferecht-
lich relevante Sachverhalt bereits in irgendeiner Weise publik geworden ist, beispielsweise durch

132 BFH Urteil v. 19. 10. 2005 - XIR 64/04.
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Presseberichte oder durch Erdrterungen in politischen Gremien. Bezliglich der Wahrscheinlichkeit
fur die Erhebung einer Konkurrentenklage durch einen Wettbewerber hat die Unternehmensleitung
eine Einschatzung zu treffen, ob Wettbewerber Uberhaupt beziehungsweise in nennenswertem
Umfang existieren. Naturgemal gestaltet sich die Art und Intensitat des Wettbewerbs je nach Bran-
che und in Abhéngigkeit von der Konjunkturlage sehr unterschiedlich.

Unabhéngig davon, ob eine Rickstellung gebildet wird, muss die Unternehmensleitung auch ent-
scheiden, ob und inwiefern verbleibende Unsicherheiten im Lagebericht transparent darzustellen
und zu quantifizieren sind, so dass sich der Abschlussadressat ein eigenes Bild von der Risikosituation
machen kann. Auch in diesem Zusammenhang ist die Wahrscheinlichkeit der tatséchlichen Inan-
spruchnahme des Unternehmens bedeutsam. Ist damit nicht ernsthaft zu rechnen, erscheint es ver-
tretbar, eine Darstellung des beihilferelevanten Sachverhalts (beispielsweise des Betriebskostenzu-
schusses) im Rahmen der Darstellung des Geschéaftsverlaufs und der Lage (§ 289 Abs. 1 Satz 1 HGB)
vorzunehmen und dabei auf die Erlduterung zu VerstoBen gegen das EU-Beihilfenrecht und damit
verbundene Rickforderungsrisiken zu verzichten.

PRAXISSZENARIO

Ein Unternehmen hat Beihilfen unter VerstoB gegen beihilferechtliche Vorschriften erhalten,

aber es ist weder ein Priifverfahren der Kommission eingeleitet noch eine Konkurrentenklage

vor einem nationalen Gericht erhoben worden.

e Nur wenn die Inanspruchnahme wahrscheinlich ist, das heiBt wenn ernsthaft mit der Ein-
leitung eines Prufverfahrens oder der Erhebung einer Konkurrentenklage zu rechnen ist,
kommt eine Rickstellung fur eine ungewisse Verbindlichkeit in Betracht. AuBerdem
kommt eine Darstellung des Risikos der Riickzahlung im Lagebericht in Betracht

e Nur wenn mit der Einleitung eines Prifverfahrens der Kommission beziehungsweise der
Erhebung einer Konkurrentenklage nicht ernsthaft zu rechnen ist, erscheint es vertretbar,
auf die Passivierung einer Riickstellung zu verzichten

e Wenn mit der Einleitung eines Prifverfahrens der Kommission beziehungsweise der Erhe-
bung einer Konkurrentenklage nicht ernsthaft zu rechnen ist, ist es vertretbar, den beihil-
ferechtlich relevanten Sachverhalt (beispielsweise Betriebskostenzuschuss) im Rahmen
der Darstellung des Geschaftsverlaufs und der Lage zu benennen, ohne dass weitere
Ausfiihrungen zu VerstéBen gegen das EU-Beihilfenrecht und die damit einhergehenden

Risiken gemacht werden.

3.4. Darstellung des Riickforderungsrisikos bei Einleitung eines Priifverfahrens
durch die Kommission bzw. der Erhebung einer Konkurrentenklage vor
einem nationalen Gericht

Sofern die Kommission das Prifverfahren eréffnet beziehungsweise ein Wettbewerber eine Konkur-

rentenklage erhoben hat, ist die Unternehmensleitung verpflichtet, eine Riickstellung fir eine unge-

wisse Verbindlichkeit zu passivieren, wenn aufgrund einer rechtlichen Wirdigung und Analyse des

Verfahrensstandes absehbar ist, dass die Riickforderung der gewéhrten Beihilfen angeordnet bezie-

hungsweise entschieden wird. In der Praxis diirfte diese Einschatzung der Unternehmensleitung

Schwierigkeiten bereiten, da in vielen Féllen der Sachverhalt bzw. seine rechtliche Wirdigung eben

genau nicht zweifelsfrei und eindeutig ist. Die Unternehmensleitung hat daher im konkreten Einzelfall

zu prifen, ob die (Ansatz-) Kriterien fiir die Bildung einer Ruckstellung gegeben sind.
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Im Lagebericht hat die Unternehmensleitung Uber die aus dem Verfahren resultierenden Risiken
und die damit verbundenen Unsicherheiten der Beurteilung im Rahmen der Risikoberichterstattung
zu berichten.

PRAXISSZENARIO

Ein Unternehmen hat Beihilfen unter VerstoB gegen beihilferechtliche Vorschriften erhalten,

und es ist ein Prifverfahren der Kommission eingeleitet beziehungsweise eine Konkurren-

tenklage vor einem nationalen Gericht erhoben worden:

e FEsist eine Ruckstellung zu passivieren.

¢ Die Hohe der Riickstellung bestimmt sich durch den nach verntinftiger kaufmannischer
Beurteilung notwendigen Erflillungsbetrag fiir die Riickforderung (gem. 253 Abs. 1 Satz 2
HGB), wobei ein etwaiger rickzahlungspflichtiger Zinsvorteil einzubeziehen ist.

e Darstellung des Sachverhalts im Lagebericht: Es ist Gber die aus dem Verfahren resultie-
renden Risiken und die damit verbundenen Unsicherheiten im Rahmen der Risikobericht-

erstattung sachgerecht zu berichten.

II. Auswirkungen von Beihilfen auf die Jahresabschlussprifung

Der Hauptfachausschuss des Instituts der Wirtschaftsprifer in Deutschland e.V. (IDW) hat am 7. Sep-
tember 2011 einen Prifungsstandard zur Prifung von Beihilfen insbesondere zugunsten offentlicher
Unternehmen verabschiedet, der im Oktober 2011 veroffentlicht worden ist. Dieser ,IDW PS 700"
legt berufsrechtlich verbindliche Grundsatze fest, anhand derer der Wirtschaftsprifer beurteilt, ob
die mit dem Beihilferecht zusammenhangenden rechtlichen Risiken im Jahresabschluss und im Lage-
bericht des Unternehmens ordnungsgemaB abgebildet wurden.

1. Wiirdigung beihilferechtlicher Sachverhalte im Rahmen der
Abschlusspriifung

Ziel der Prifung durch den Abschlussprifer ist es, wesentliche falsche Angaben in der Rechnungs-

legung (Fehlerrisiken) in Zusammenhang mit unzuldssig gewahrten Beihilfen festzustellen. Im Fol-

genden sollen die Auswirkungen von zulassigen und unzulassigen Beihilfen auf die Abschlusspri-

fung gemaB IDW PS 700 dargestellt werden.

1.1. Zulassige Beihilfe
Der Abschlussprifer muss feststellen, ob die identifizierte Beihilfe rechtm&Big gewahrt wurde. Im
Rahmen der Identifizierung von méglichen beihilferechtlichen Sachverhalten ist stets vorab zu unter-
suchen, ob der Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV erflllt ist. Kann auch nur ein Tatbestandsmerk-
mal des Art. 107 Abs. 1 AEUV sicher ausgeschlossen werden, liegt bereits keine ,Beihilfe” im Sinne
des Art. 107 Abs. 1 AEUV vor.

Liegt aber eine Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV vor, kann diese nur gewéhrt werden, wenn
sie entweder gesetzlich erlaubt ist oder eine vorherige Genehmigung durch die Kommission nach
Art. 108 Abs. 3 AEUV im Rahmen eines Notifizierungsverfahrens erfolgt ist.

Im kommunalen Bereich sind vor allem die durch den Freistellungsbeschluss begriindeten Ausnah-

men von erheblicher Bedeutung. Der Freistellungsbeschluss erlaubt es, unter bestimmten Voraus-
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setzungen (insbesondere dem Vorliegen eines Betrauungsakts) Beihilfen fir die Erbringung von
Daseinsvorsorgeleistungen ohne vorherige Notifizierung zu gewadhren. Im kommunalen Bereich
kann sich fir Beihilfen, die nicht vorab notifiziert und genehmigt worden sind, die Zulassigkeit also
auch daraus ergeben, dass die Beihilfe auf der Grundlage des Freistellungsbeschlusses der Kom-
mission freigestellt ist. Weitere Freistellungsmaoglichkeiten existieren nach der Allgemeinen Grup-
penfreistellungsverordnung und der De-minimis Verordnung.

Der Abschlussprifer hat die Voraussetzungen dafir, dass die Beihilfe als zulassig einzustufen ist, zu
prufen (beispielsweise Vorliegen eines wirksamen Betrauungsakts anhand der Dokumentation). Nur
wenn der Abschlussprifer zu dem Schluss kommt, dass keine Beihilfe beziehungsweise eine zul3s-
sige Beihilfe vorliegt, treffen ihn keine Berichtspflichten.

Handelt es sich bei der Vorteilsgewahrung indes tatbestandlich um eine Beihilfe im Sinne des Art.
107 Abs. 1 AEUV, die weder vorab notifiziert noch freigestellt worden ist, liegt eine unzulassige Bei-
hilfe vor. Da unzuléssig gewahrte Beihilfen bis zu einer Frist von zehn Jahren zuriickgefordert werden
kdnnen, bevor unter bestimmten Voraussetzungen ein der Verjghrung vergleichbarer Bestandsschutz
eingreift und die Beihilfe als sogenannte bestehende Beihilfe gilt, sind Rickforderungsrisiken im
Zusammenhang mit beihilferechtlichen VerstéBen in der Regel als bedeutsame Risiken einzustufen
und zu behandeln. Insbesondere bei dauerdefizitdren Einrichtungen kénnen derartige Rickforde-
rungsrisiken sogar bestandsgefdhrdend sein und damit Auswirkungen auf die Annahme der Unter-
nehmensfortfihrung haben. Nach Passivierung der Rickforderungsverpflichtung kann sich namlich
ein Eigenkapitalverzehr ergeben, der die Uberschuldung oder Zahlungsunfihigkeit nach sich zieht.
Dadurch kann der Jahresabschluss unter Abkehr vom Grundsatz der Unternehmensfortfithrung auf-
zustellen sein (§ 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB). In diesem Fall ist im Bestatigungsvermerk gesondert auf die
Risiken, die den Fortbestand des Unternehmens gefdhrden, einzugehen (§ 322 Abs. 2 Satz 3 HGB).

Kommt der Abschlusspriifer zu dem Schluss, dass eine unzulédssige Beihilfe vorliegt, hat er zu beur-
teilen, ob die wesentlichen Risiken der unzulassigen Beihilfe im Jahresabschluss und Lagebericht
sachgerecht beschrieben wurden. Er hat zu priifen, ob gegebenenfalls auf bestandsgeféhrdende
Risiken gesondert eingegangen wurde und ob das gepriifte Unternehmen den entsprechenden
Sachverhalt korrekt entweder durch eine Rickstellung fur etwaige Riickzahlungsverpflichtungen
oder eine Verbindlichkeit im Jahresabschluss dargestellt beziehungsweise im Lagebericht erldutert
hat. Ob tatsachlich eine derartige MaBnahme vom Unternehmen getroffen werden muss, hangt wie-
derum mafBgeblich von der Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme des Unternehmens ab (vgl.
Ziff. 3.2). Ergeben sich aus der unzuléssigen Beihilfe wesentliche falsche Angaben im Jahresab-
schluss, ist neben der Berichterstattung im Priifungsbericht der Bestatigungsvermerk einzuschranken
oder zu versagen (vgl. IDW PS 700 Rz. 50 1f.).

Handelt es sich um eine unzulassige Beihilfe, ist der Gesetzesverstol3 sowie eventuell daraus entstehen-
der zusétzlicher Finanzierungsbedarf auch im Prifungsbericht (§ 321 Abs. 1 Satz 3 HGB) darzulegen.
Eine Berichterstattung tiber unzuldssige Beihilfen unterbleibt nur, wenn es sich im Ergebnis der Priifung
um sogenannte bestehende Beihilfen handelt, da in dem Fall der Riickforderungsanspruch verjahrt ist.

Beihilferechtliche Sachverhalte kdnnen schlieBlich im Rahmen der erweiterten Abschlussprifung
nach § 53 HGrG von Bedeutung sein und eine Geschaftsfiihrerhaftung nach § 43 Abs. 2 GmbHG aus-
I&sen. Nach der Rechtsprechung des EuGH gehért die Kenntnis und Beachtung beihilferechtlicher
Vorschriften zu den kaufménnischen Sorgfaltspflichten (vgl. S. 126).
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(1) Beihilfe zulassig

» Keine Auswirkungen auf Prifungsbericht und Bestatigungsmerk

(2) Beihilfe unzulassig und Abbildung im Jahresabschluss bzw. Lagebericht korrekt

» Darstellung des Sachverhalts im Prifungsbericht

» Bei verbleibender Unsicherheit hinsichtlich der Zulassigkeit der Beihilfe: Darstellung
des Sachverhalts im Prifungsbericht und Stellungnahme zur Risikoeinschétzung der
Geschéftsfihrung im Lagebericht sowie gegebenenfalls Hinweis auf die verbleibende
Unsicherheit im Bestatigungsvermerk, ohne diesen einzuschrénken

» Erlduterung des Sachverhalts im Rahmen der Vorwegberichterstattung im
Prifungsbericht sowie bei der Berichterstattung tiber die Prifung der
OrdnungsmaBigkeit der Geschéftsfihrung gemaB § 53 HGrG

» Bei bestandsgefahrdenden Tatsachen: Darstellung im Prifungsbericht und Hinweis im
Bestatigungsvermerk

(3) Beihilfe unzulassig und Abbildung im Jahresabschluss bzw. Lagebericht NICHT korrekt

» Darstellung des Sachverhalts im Prifungsbericht
Erlauterung des Sachverhalts im Rahmen der Vorwegberichterstattung im
Prifungsbericht sowie bei der Berichterstattung tiber die Prifung der
OrdnungsmaBigkeit der Geschéftsfihrung gemaB § 53 HGrG

» Einschrankung beziehungsweise Versagung des Bestatigungsvermerks

» Bei bestandsgefdhrdenden Tatsachen: Darstellung im Prifungsbericht und Hinweis
im Bestatigungsvermerk

(4) Keine Information z.B. wegen fehlender Mitwirkung des Zuwendungsgebers

» Darstellung des Priifungshemmnisses im Prifungsbericht

» Erlduterung des Sachverhalts im Rahmen der Vorwegberichterstattung im
Prifungsbericht sowie bei der Berichterstattung tber die Prifung der
OrdnungsmaBigkeit der Geschéftsfihrung gemaB § 53 HGrG

» Einschrankung oder Versagung des Bestatigungsvermerks wegen Prifungshemmnis
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2. Vorbereitung der Abschlusspriifung im Hinblick auf
beihilferechtliche Risiken

Es ist die Verantwortung der Unternehmensleitung, die Einhaltung der beihilferechtlichen Regelun-
gen zu gewidhrleisten. Die Unternehmensleitung stellt dem Abschlussprifer die Beihilfen dar und
erklért, aus welchem Grund sie von der Zulassigkeit der jeweiligen Beihilfen ausgeht. Aufgrund der
hohen Komplexitat und Ausdifferenziertheit des Beihilferechts und der damit verbundenen Heraus-
forderungen im Rahmen der Abschlussprifung sieht der neue Prifungsstandard vor, dass zur Kl&-
rung rechtlicher Unsicherheiten im Rahmen der Abschlusspriifung auch rechtliche Stellungnahmen
des Unternehmens beriicksichtigt werden dirfen. Kommunale Unternehmen sollten diese Méglich-
keit nutzen und proaktiv sogenannte Beihilfenchecks durchfihren. Hierdurch kénnen relevante Sach-
verhalte kurzfristig identifiziert und rechtlich klassifiziert werden. Die Kommunen und ihre Unterneh-
men kénnen dadurch gewappnet in die Jahresabschlussprifungen gehen.

2.1. Risikovorsorge durch rechtzeitige Priifung der beihilferechtlich

relevanten Sachverhalte
2.1.1. Welche Unternehmen miissen geprift werden?
Betroffen sind alle Unternehmen und Einrichtungen, die dauerhaft oder voribergehend Empfanger
staatlicher Transferleistungen sind. Besonders relevant sind Unternehmen, die strukturell defizitar
sind oder in sogenannten Non-Profit-Bereichen tatig sind:

. OPNV

o Bader

J Stadtentwicklung

o Wirtschaftsforderung
o Krankenhauser

Es kédnnen aber auch Unternehmen und Einrichtungen betroffen sein, die kostendeckend sind bezie-
hungsweise Uberschiisse erzielen (beispielsweise kommunale Energieversorgungsunternehmen),
beispielsweise wenn ihnen Kommunalbirgschaften bei Kreditaufnahmen gewahrt werden.

2.1.2. Um welche begiinstigenden MaBnahmen geht es?

Beihilferechtlich relevant sind nicht nur Geldzahlungen der 6ffentlichen Hand und ihrer Unternehmen.
Grundsatzlich kann jede staatliche UnterstiitzungsmaBnahme den Beihilfetatbestand erfillen, sofern
dem Unternehmen dadurch ein marktuntblicher Vorteil gewéhrt wird. In der Praxis von Relevanz sind:

o Kapitaleinlagen;

. (Gesellschafter-) Darlehen;

. Bereitstellung von &ffentlicher Infrastruktur (Hallen, Parkplatze et cetera.);

. GrundstiicksverduBerungen, Miet-, Pacht- und Dienstleistungsvertrage;

. Ubernahme von Betriebs-und/oder ErschlieBungskosten;

. Forderdarlehen, Birgschaften;

o Gewinnabfihrungsvertrége, Rangriicktrittsvereinbarungen, Patronatserklarungen;
o ErmaBigung oder Befreiung von Steuern, Gebiihren und Abgaben.

Eine Beihilfe liegt aber grundsétzlich nicht vor, wenn die Leistung zu Marktbedingungen erbracht
wird. Dies |3sst sich zum Beispiel durch einen sogenannten Private-Investor-Test nachweisen. Der Pri-
vate-Investor-Test stellt fest, ob ein nach marktwirtschaftlichen Grundsatzen handelnder privater
Investor die MalBnahme aufgrund der Renditeerwartung zu gleichen Konditionen erbracht hatte.'3?

133 Siehe hierzu Kapitel 1 S.13f.
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Die beihilferechtliche Untersuchung aller relevanten Sachverhalte, die das Unternehmen betreffen,
sollte rechtzeitig vor der Abschlussprifung in Angriff genommen werden. Innerhalb der Jahresab-
schlusspriifung dirfte die umfassende Aufarbeitung der beihilferechtlichen Sachverhalte erfahrungs-
gemaB bereits aus zeitlichen Griinden nicht gelingen.

2.1.3. Wie konnen die relevanten Sachverhalte identifiziert werden?

Viele beihilferechtlich relevante Sachverhalte sind im Haushaltsplan der Kommune explizit ausge-
wiesen, beispielsweise Zuschisse, Verlustausgleiche, Zinshilfen und Ubernahmen von Aufwendun-
gen. Weitere wichtige Informationen kénnen Uber die betroffenen Dezernate eingeholt werden.
Bestimmte beihilferechtlich relevante Sachverhalte (zum Beispiel vergiinstigte Darlehen, Birgschaf-
ten, Patronatserklarungen, Personalgestellungen, Grundstlcksiberlassungen) lassen sich dagegen
nicht beziehungsweise nicht hinreichend aus dem Haushalt ermitteln. Fir die néhere Identifikation
dieser Sachverhalte wird die Anforderung entsprechender Angaben oder Unterlagen aus den
zustdndigen Dezernaten und im Einzelfall auch ein Interview mit den Verantwortlichen vor Ort erfol-
gen mussen.

2.2. Risikosteuerung durch beihilferechtliche Mafnahmen
zum Beispiel einer Betrauung

Sofern der Tatbestand der verbotenen Beihilfe hinsichtlich eines konkret identifizierten Sachverhalts
erfilltist, kann dennoch von einer aufwandigen Notifizierung bei der Kommission abgesehen wer-
den, wenn ein Rechtfertigungs- oder Freistellungsgrund vorliegt. So kann beispielsweise eine De-
Minimis-Beihilfe vorliegen oder eine Freistellung auf der Grundlage der Allgemeinen Gruppenfrei-
stellungsverordnung méglich sein. In diesen Féllen ist die Unternehmensleitung dafur
mitverantwortlich dafiir, dass die jeweilige beihilferechtliche MaBnahme méglichst unverziiglich
umgesetzt wird.

PRAXISTIPP
Eine besondere Rolle spielen Ausgleichszahlungen der Gesellschafter-Kommune fir die
Erbringung von Dawl. Fir kommunale Unternehmen, die in Dawl-Bereichen tétig sind, gibt
es beihilferechtliche Erleichterungen (beispielsweise die Méglichkeit einer Betrauung zur
Absicherung der Finanzierung von Daseinsvorsorgeaufgaben). Die Unternehmensleitung
ist auch hier dafiir verantwortlich, dass die Gesellschafter-Kommune tiber den beihilferecht-
lichen Sachverhalt und tber die méglichen beihilferechtlichen MaBnahmen zur Risikosteue-
rung in Kenntnis gesetzt wird. Ausgehend von einer rechtzeitigen und umfassenden Infor-
mation der Aufsichtsgremien des Unternehmens, der Gesellschafterversammlung und der
Beteiligten auf Seiten der Gesellschafter-Kommune kann die Unternehmensleitung errei-
chen, dass die beihilferechtlich erforderlichen MaBnahmen fir die (weitere) beihilferechts-

konforme Finanzierung des Unternehmens getroffen werden.
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Kapitel 8

Die Webseiten der Kommission zum Beihilferecht

Sabine S. Groth, Hessische Staatskanzlei
Dr. Heinrich Gréber, Hessisches Ministerium fiir Wirtschaft, Energie, Verkehr und
Landesentwicklung

Die Webseiten der Kommission zum Beihilferecht und zur Praxis der Beihilfekontrolle bieten einen
umfassenden Einblick in das geltende Beihilferecht, liefern Hinweise zur Anwendung der Bestim-
mungen und ermdglichen eine gezielte Recherche nach konkreten Beihilfeféllen.

Die Webseiten sind in englischer Sprache verfasst; eine Reihe von Dokumenten gibt es in allen drei
Arbeitssprachen (Englisch, Franzésisch, Deutsch), die Rechtstexte sind in allen 23 Arbeitssprachen

der EU abrufbar.

Sie gelangen zu den Webseiten wie folgt:

o http://ec.europa.eu/index_de.htm

. im sich 6ffnenden Fenster nach unten scrollen und ,Recht und Politikbereiche” anklicken

. im sich 6ffnenden Fenster ,Wirtschaft, Finanzen und Steuern” anklicken

. im sich 6ffnenden Fenster etwa mittig unter ,Wettbewerb” ,Staatliche Beihilfen” anklicken
o es 6ffnen sich englisch-sprachige Seiten der Generaldirektion Wettbewerb der Européischen

Kommission zur Beihilfekontrolle ,State aid control”, die Sie natirlich auch direkt erreichen
kénnen Uber http://ec.europa.eu/competition/state_aid/overview/index_en.html

Im Folgenden werden der Aufbau und der Inhalt dieser Webseiten kurz beschrieben:

Overview: Unter dieser Rubrik finden Sie zum einen knappe Zusammenfassung des Verfahrens der
Beihilfekontrolle: Erlduterung des Begriffs ,Beihilfe”, grundsatzliches Beihilfeverbot, Notifizierung
von Beihilfen bei der Kommission, Prifverfahren der Kommission mit Entscheidungsoptionen, Riick-
forderung von aus Sicht der Kommission zu Unrecht bewilligten Beihilfen, Méglichkeiten des Rechts-
schutzes gegen MaBnahmen der Kommission.

Zum anderen finden Sie hier das Beschwerdeformular (auch in Deutsch), das fir eine Beschwerde
gegen eine aus Sicht des Beschwerdeflhrers unrechtméBige Beihilfe verwendet werden soll. SchlieB-
lich finden Sie hier die Kontaktadressen der Kommission und der fir Beihilfepolitik zustandige Behor-
den in den einzelnen Mitgliedstaaten der Européischen Union.

What's New: Hier finden Sie aktuelle Pressemeldungen der Kommission mit Beihilfebezug, Hinweise
auf aktuelle Veranstaltungen, auf laufende Konsultationen sowie einen Link auf einen wdchentlich
erscheinenden Newsletter, die ,State Aid Weekly e-News". Dieser Newsletter enthélt Hinweise auf
laufende Konsultationen, neue Rechtstexte und kirzlich ergangene Entscheidungen der Kommis-

sion.
Official Journal: Unter dem Stichwort ,Official Journal” finden Sie Hinweise auf aktuelle Veroffent-

lichungen von beihilferechtsrelevanten EU-Dokumenten im Amtsblatt der EU sowie einen Link zur
Dokumenten-Datenbank der EU ,EUR-Lex".
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Legislation: Dies ist zweifelsohne eine zentrale Rubrik im Webangebot der Generaldirektion Wett-
bewerb der Kommission. Sie finden hier alle einschlagigen, aktuell in Kraft befindlichen Rechtstexte
der EU, haufig noch angereichert mit entsprechenden Pressemitteilungen und weiterfiihrenden Infor-
mationen (beispielsweise FAQs).

Die Seite ,Compilation of State aid rules” enthalt eine Ubersicht der wichtigsten Rechtstexte in den
drei Arbeitssprachen Deutsch, Englisch und Franzésisch. Neben dem Europaischen Primarrecht im
AEUV sind hier alle einschldgigen Texte des Sekundarrechts abrufbar: Beihilfenverfahrensrecht, All-
gemeine Gruppenfreistellungsverordnung, Gemeinschaftsrahmen/Leitlinien fiir die verschiedenen
horizontalen und sektoralen Ausnahmetatbestdnde vom grundsétzlichen Beihilfenverbot, Texte zu
spezifischen Beihilfeinstrumenten (beispielsweise Blirgschaften), Paket zu Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichen Interesse (Dawl) et cetera.

Cases: Diese Rubrik enthélt eine Datei aller von der Kommission entschiedenen Beihilfeprogramme
beziehungsweise EinzelmaBnahmen seit dem Jahre 2000. Eine einfache englischsprachige Such-
maske ermdglicht eine gezielte Suche nach einzelnen Féllen. Fir die Jahre vor 2000 steht ein Archiv
zur Verfigung, in dem bis zum Jahr 1964 gesucht werden kann.

State aid scoreboard: Auf dieser Seite finden Sie eine Ubersichtsgrafik von verschiedenen Arten von
Beihilfen sowie ein Archiv, in dem Sie konkret nach statistischen Daten in den Beihilfeanzeigern
recherchieren kénnen.

Statistics, studies and reports: Die Mitgliedstaaten Ubermitteln der Kommission regelmaBig statis-
tische Daten zu den Beihilfen, die sie gewdhren; diese werden in dem jéhrlich erscheinenden Bei-
hilfenanzeiger zusammengefasst und nach Mitgliedstaaten, Beihilfeinstrumenten und Beihilfeziel-
setzungen differenziert ausgewiesen. Dartber hinaus kénnen Sie hier gezielt nach Verfahren
recherchieren, in denen die Kommission eine Rickforderung von nach ihrer Auffassung zu Unrecht
gewahrten Beihilfen angeordnet hat.

Weiterhin finden Sie hier von der Kommission in Auftrag gegebene Studien und Handbicher sowie
weiteres Informationsmaterial.

Unter der Rubrik Cooperation with national courts finden Sie die einschlagigen Dokumente und
Hinweise zur Zusammenarbeit der Generaldirektion Wettbewerb mit den nationalen Gerichten, und
zwar differenziert nach ,Antitrust” (Kartellrecht) und ,State aid” (Beihilferecht).

Dabei liegt die Entscheidung Gber die materielle Zulassigkeit einer Beihilfe in der Zustandigkeit der
Kommission und des Européischen Gerichtshofes EuGH. Auch kann die Kommission die Rickforde-
rung einer Beihilfe veranlassen.

Aufgabe der nationalen Gerichte im Beihilferecht ist indes die Durchsetzung des Beihilfenrechts,
zum Beispiel bei einem Versto3 gegen das Durchfihrungsverbot des Art. 107 AEUV. Durch die Anru-
fung nationaler Gerichte kann beispielsweise die Verhinderung der Auszahlung rechtswidriger Bei-
hilfen, die Anordnung der Rickzahlung rechtswidriger Beihilfen, die Zahlung von Schadenersatz fir
Mitwerber oder einstweilige MaBnahmen gegen rechtswidrige Beihilfen erwirkt werden.

Die Rubrik State aid modernisation beschreibt das Reformpaket zum Beihilferecht, dass die Kom-
mission unter dem Wettbewerbskommissar Joaquin Almunia bis einschlieBlich 2014 umgesetzt hat.
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Ziel der Reform der Beihilfepolitik der EU ist es vor allem, staatliche Beihilfen starker als bisher mit
den grundséatzlichen Politikzielen der EU in Einklang zu bringen und insbesondere in den Dienst der
Wachstumsstrategie Europa2020 zu stellen. Auf diese Weise werden Beihilfen bereichstbergreifend
nach einheitlichen Kriterien (Beitrag zu einem gemeinschaftlichem Ziel, Geeignetheit, Verhaltnisma-
Bigkeit, moglichst geringe Wettbewerbsverzerrung, Transparenz) bewertet.

Aus kommunaler Sicht diirfe neben ,Legislation” die Rubrik Public services and competition am
wichtigsten sein. Hier finden Sie alle Informationen rund um Dawl, vor allem die sog. Altmark-Recht-
sprechung aus dem Jahre 2003, Erlduterungen zum Dawl-Paket aus dem Jahre 2012 (Folien-Prasen-
tation der Europaischen Kommission sowie weiterfiihrende Informationen und Links, z.T. auch in
deutscher Sprache) sowie Berichte der Mitgliedstaaten zur Anwendung der Dawl-Vorschriften. In
die letztgenannten Berichte gehen unter anderem die Informationen ein, die das Hessische Innen-
ministerium bei den hessischen Kommunen alle zwei Jahre abfragt (erstmals im Jahre 2014 erfolgt).

Die Rubrik Regional aid ist den Regionalbeihilfen gewidmet. Sie enthélt unter anderem die aktuellen
sowie auch die friiheren Leitlinien fir Regionalbeihilfen sowie die sogenannten Férdergebietskarten
der Mitgliedstaaten. Hessen verflgt aufgrund seiner Wirtschaftsstarke mit dem Werra-Meif3ner-Kreis
lediglich tber einen Landkreis mit einem Regionalférdergebiet nach Art. 107 Absatz 3¢ AEUV (soge-
nanntes c-Gebiet). Einige Férdermodalitaten kénnen aber durchaus auch von Relevanz fir hessische
Kommunen sein, etwa die Bestimmung, dass férderinduzierte Betriebsverlagerungen in ein Regio-
nalférdergebiet (etwa aus Hessen nach Osteuropa) in der Regel von der Kommission nicht geneh-
migt wirden.

Unter State Aid Weekly e-News finden Sie den bereits oben unter ,News” erwdhnten Newsletter der
Kommission mit Berichten tber die aktuellsten Entwicklungen und Entscheidungen im Beihilferecht
und der Beihilfepolitik.

Die Rubrik Complaints umfasst ndhere Erlduterungen zu dem Verfahren der Beschwerde gegen mut-
maBlich rechtswidrige staatliche Beihilfen. Die Informationen auf dieser Seite sind in den 23 Amts-
sprachen der EU verfiigbar.

Auf der Seite wird erldutert, wer eine solche Beschwerde erheben kann (beispielsweise Konkurrenten
von Beihilfeempféngern, aber auch Fraktionen aus Kommunalparlamenten) und wie die Beschwerde
eingereicht wird. Die Seite enthélt ferner Hinweise auf die Rechtsgrundlage von Beschwerden, auf
Rechtsschutzmoglichkeiten vor nationalen Gerichten und einen Link auf das Beschwerdeformular.

Neben den Webseiten der Generaldirektion Wettbewerb der Europaischen Kommission beinhalten
weitere Webseiten anderer Dienststellen der Kommission Informationen tber die EU-Beihilfepolitik
und das EU-Beihilferecht.

Hier ist insbesondere die Webseite liber Zusammenfassung der EU-Gesetzgebung von Interesse:
http://europa.eu/legislation_summaries/competition/state_aid/index_de.htm

Nach einzelnen Politikbereichen und Themen aufgegliedert, bietet diese Webseite einen Uberblick

Uber die geltende Gesetzgebung auf européischer Ebene. Im Einzelnen umfasst die Seite Informa-

tionen Uber verschiedene Beihilfe-Vorschriften, wie zum Beispiel

o Allgemeine Vorschriften (beispielsweise Aktionsplan staatliche Beihilfen; Beihilfen fir kleine
und mittlere Unternehmen),
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o Gruppenfreistellungen (beispielsweise Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit
dem Gemeinsamen Markt; Anwendung der Artikel 107 und 108 AEUV auf bestimmte Grup-
pen horizontaler Beihilfen; De-minimis-Beihilfen),

o Horizontale Bestimmungen (beispielsweise Leitlinien der Gemeinschaft fur staatliche Umwelt-
schutzbeihilfen; Staatliche Beihilfen fir Forschung, Entwicklung und Innovation; Staatliche
Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung von Unternehmen in Schwierigkeiten),

o Regionalbeihilfen,

o Dienstleistungen im Allgemeinen Interesse (beispielsweise Reform der EU-Beihilfevorschrif-
ten Uber Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse; De-minimis-Beihilfen
fur Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse);

Spezifische Beihilfen (beispielsweise staatliche Beihilfen zur Férderung von Risikokapitalinvestitionen
in kleine und mittlere Unternehmen; Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Blrgschaf-
ten; Staatliche Beihilfen in kurzfristigen Exportkreditversicherungen; Elemente staatlicher Beihilfe
bei Verkdufen von Bauten oder Grundstiicken durch die 6ffentliche Hand; Beihilfeelemente in der
direkten Unternehmensbesteuerung).
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Ansprechpartner in Hessen fiir beihilferechtliche Fragen

Die Zusténdigkeit fir beihilferechtliche Fragen in Hessen ist - wie auch bei der Europaischen
Kommission und auf Bundesebene - von dem jeweils betroffenen Sektor abhéngig:

Der zentrale Ansprechpartner fiir allgemeine Fragen des Beihilferechts sowie fir alle Sektoren mit
Ausnahme von Verkehr und Landwirtschaft in Hessen ist das Hessische Ministerium fir Wirtschatft,
Energie, Verkehr und Landesentwicklung (HMWEVL) in Wiesbaden als Landeskartellbehérde, und
hier das Referat ,Wirtschaftspolitik” (Referat II.1).

Bitte wenden Sie sich an Herrn Referatsleiter Dr. Heinrich Graber, Herrn Dr. Bernhard Schulz (Referent)
oder Herrn Oliver Kaiser (Referent), Telefon 0611-815-2288/-2325/-2299.

Falls erforderlich, wird das Referat I1.1 des HMWEVL den Kontakt zum Bundesministerium fir Wirt-
schaft und Energie (BMWi) herstellen, welches beispielsweise fir die Durchfihrung von Notifizie-
rungen fir alle Bundeslander zustandig ist.

Zustandig fur beihilferechtliche Fragen aus dem Sektor Verkehr ist ebenfalls das Hessische Ministe-
rium fur Wirtschaft, Energie, Verkehr und Landesentwicklung in Wiesbaden, hier die AbteilungV
.Mobilitat, Luftverkehr, Eisenbahnwesen”. Ansprechpartnerin ist Frau Susanne Rumstich aus dem
Referat V.5, Telefon 0611-815-2389.

Fur beihilferechtliche Sachverhalte im Bereich von landwirtschaftlichen Beihilfen ist das Hessische
Ministerium fir Umwelt, Klimaschutz, Landwirtschaft und Verbraucherschutz (HMUKLV) zustandig,
dort das Referat VII. ,Koordinierung der Entwicklung des landlichen Raums, EU-Angelegenheiten
des landlichen Raums, ELER-Verwaltungsbehdrde, Investive Férderprogramme”. Ansprechpartner
ist Herr Referatsleiter Joachim Dippel, Telefon 0611-815-1790.

Sektorenunabhangig ist zentraler Ansprechpartner fir die hessischen Kommunen die Kommunal-
aufsicht im Hessischen Ministerium des Inneren und fur Sport.

Ansprechpartner fir beihilferechtliche Fragen mit EU-Bezug ist auch in der Vertretung des Landes
Hessen bei der EU in Brissel, Frau Referatsleiterin Dr. Perdita de Buhr, Telefon 0032-2-739-5953.

Fir Angelegenheiten der Kommunen ist in der Hessischen Landesvertretung in Briissel auBerdem
Herr Andreas Kuckro zentraler Ansprechpartner, Telefon 0032-2-739-5943.

Hilfreiche Unterstltzung bieten dariiber hinaus die kommunalen Spitzenverbénde in Hessen sowie
deren Reprasentanz in Brissel.
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Hessischer Stadtetag e.V.

Frankfurter Straf3e 2

65189 Wiesbaden

E-Mail: posteingang@hess-staedtetag.de
Telefon: 0611-1702-0

Telefax: 0611-1702-17

Hessischer Landkreistag
Frankfurter Straf3e 2
65189 Wiesbaden
E-Mail: info@hlt.de
Telefon: 0611-1706-0
Telefax: 0611-1706-27
PC-Fax: 0611-900297-70

Hessischer Stadte- und Gemeindebund e.V.
Henri-Dunant-Str. 13

63165 Mihlheim am Main

E-Mail: hsgb@hsgb.de

Telefon: 06108-6001-0

Telefax: 06108-6001-57

Die kommunalen Spitzenverbande unterhalten Europablros in Brissel, die gemeinsam die Interes-
sen der Stadte, Kreise und Gemeinden auf europaischer Ebene vertreten.

Europabiiro des Deutschen Stadtetages
Avenue des Nerviens 9-31

B-1040 Brissel

E-Mail: walter.leitermann@staedtetag.de
Telefon: 0032-2-740-1620

Europabiiro des Deutschen Landkreistages
Avenue des Nerviens 9-31

B-1040 Brissel

E-Mail: Tanja.Struve@Landkreistag.de
Telefon: 0032-2-740-1632

Europabiiro des Deutschen Stadte- und Gemeindebundes (DStGB)
Avenue des Nerviens 9-31, bte. 3

B-1040 Brussel

E-Mail: dstgb@eurocommunal.eu

Telefon: 0032-2-740-1640

Telefax: 0032-2-740-1641

www.eurocommunal.eu

Alle Angaben beruhen auf dem Stand 30.04.2015.
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Stichwortverzeichnis

A

Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung 48ff., 88, 107ff., 118
Altmark-Trans-Kriterien 15f., 48, 61f1f., 65

Anreizeffekt 491,108

Ansprechpartner 142

Anstalt des 6ffentlichen Rechts 10

Avalprovision 25, 84 ff.

B

Beihilfetatbestand 9

Beihilfetatbestand, Unternehmen  9f1f.,, 45, 47
Beihilfetatbestand, Begiinstigung, 13ff., 47
Beihilfetatbestand, staatliche Mittel, 16f.
Beihilfetatbestand, Selektivitat 17f.
Beihilfetatbestand, Wettbewerbsbeeintrachtigung  18ff.
Berichtspflicht 49, 120f.

Betrauungsakt, Mindestinhalt 26ff., 68ff.,102 ff, 135
Betrauungsakt, Umsetzung 71ff., 102ff.
Betrauungsakt, steuerrechtliche Aspekt  75ff., 104 ff.
Bietverfahren 31f1f, 391, 47f.

Bilanzierung von Beihilfen 27,1271f., 133
Blrgschaft 60, 70, 81ff., 120, 125, 134
Birgschaftsmitteilung 83ff., 118
Blrgschaftsregelung 85ff.

D

Darlehen 49,911f., 134

De-minimis-Verordnung 10, 19, 21, 86 1f., 92, 1091.
Dawl-De-minimis-Verordnung 19, 64,871, 1101, 119f.

Dawl-Rahmen 64

Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse  56f., 61ff., 66ff.
Dokumentationspflicht 14, 20, 38,49, 1111, 1181, 132

E

Eigenbetrieb 10, 18,45

F

Fremdvergleich (Private-Investor-Test) 13f., 30, 38, 931f., 96, 134
Freistellungsbeschluss 65ff., 871, 1011, 131f1.

G

Grundstlickskauf 38ff.
Grundstlcksverkauf 30ff.

H

Haftung des Empfangers 26,71,112,117, 1241f.
Hoheitliche Tatigkeit 11f1., 46f.
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Inhouse-Vergabe 14,18
IDWPS 700 127, 1311f.

K

KapitalmaBnahmen 93ff., 96
Kommunalaufsicht 82

Konkurrentenklage 25f., 31,89, 118, 128ff.
Kostenausgleich 691f., 103

Kultur 50ff., 108

L

lokale Infrastruktur 18, 36f., 44ff. 48,511., 56

N

No-Aid-Notifizierung 65, 95f.
Notifizierungspflicht Rechtsfolge 23ff., 88ff., 921., 126f.
Notifizierungspficht Verfahren 21 ff.
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