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Vorwort der kommunalen Landesverbande Baden-Wirttemberg

Ob im Zusammenhang mit Forderprogrammen, kommunalen Birgschaften, Darlehen, Zu-
schissen und weit dariber hinaus: das Europdaische Beihilferecht ist in einer Vielzahl kom-
munaler Betatigungsfelder zu beriicksichtigen. Angesichts der doch recht komplexen Rechts-
materie haben die Kommunalen Landesverbdnde gemeinsam mit der renommierten Kanzlei
Menold Bezler bereits im Jahr 2014 eine erste Auflage dieses praxisorientierten Leitfadens
herausgegeben.

Auch mit der jetzt vorliegenden, zweiten Auflage hat die Kanzlei Menold Bezler eine detaillierte
und vor allem praxisnahe Fortschreibung des Leitfadens unternommen. Bereits die erste Auf-
lage bertcksichtigte in vielfaltiger Form die Diskussionsbeitrage und Fallbeispiele aus den
seinerzeit durchgefuhrten Qualifizierungsveranstaltungen zum Beihilferecht. Dieser praxisori-
entierte Ansatz wurde konsequent weiterverfolgt und wird in den kommenden Monaten zudem
in bewahrter Weise mit Praxisseminaren an der VWA und der Verwaltungsschule flankiert.

Herzstlck des Leitfadens ist nach wie vor die prdgnante Aufbereitung des Europaischen Bei-
hilferechts in dessen kommunalrelevanten Zusammenhéangen. Wenn auch nicht ausschliel3-
lich, hat insbesondere die Abfederung der wirtschaftlichen Pandemiefolgen zu — auch beihil-
ferechtlich — ungeahnten Anderungen gefiihrt. Dies und die sonstigen Entwicklungen der ver-
gangenen sechs Jahre sind in die vorliegende, anndhernde Neufassung des Leitfadens ein-
geflossen.

Nach Einschatzung der Kommunalen Landesverbande stellt die Neuauflage eine ideale Ein-
stiegs- und Priifungsgrundlage fur die tagliche Arbeit in den Kommunen und kommunalen
Unternehmen dar.

Gemeindetag Baden-Wirttemberg
Landkreistag Baden-Wrttemberg

Stadtetag Baden-Wirttemberg
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Vorwort der Autoren

Das EU-Beihilfenrecht betrifft alle Konstellationen, in denen Unternehmen durch staatliche
Mittel begulnstigt werden. Durch die umfangreichen FordermalRnahmen wahrend und nach
der COVID-19-Pandemie ist diese Rechtsmaterie aus dem Nischendasein in den Vordergrund
getreten, auch wenn sie schon seit 1958 als Teilgebiet des Europarechts existiert. Es wurde
daher héchste Zeit, den erstmals 2014 durch die kommunalen Spitzenverbande Baden-Wiirt-
temberg herausgegebenen Leitfaden an die aktuelle Rechtslage anzupassen. Das Ergebnis
dieser Uberarbeitung ist die nun vorliegende, weitgehende Neufassung des Leitfadens.

Dieser Leitfaden dient dazu, Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern in der kommunalen Verwaltung
einen praxisorientierten Uberblick tiber die fur sie relevanten Probleme und Lésungsmoglich-
keiten des Européaischen Beihilfenrechts aufzuzeigen. Der Leitfaden mdchte dazu beitragen,
die Einschatzung rechtlicher Risiken fir Kommunen und kommunale Unternehmen zu erleich-
tern und eine klare Abgrenzung zwischen rechtlich (noch) zuldssigen und bereits unzulassi-
gen MalRnahmen treffen zu kdnnen.

Dieser Leitfaden fokussiert sich auf die nach unserer Erfahrung typischerweise auftretenden
Fragestellungen in der kommunalen Praxis. Er kann zwar nicht alle Fallgestaltungen umfas-
send abbilden, soll aber das Bewusstsein scharfen, in welchen Fallen eine rechtliche Selbst-
einschéatzung durch die Kommune geniigt und wann externer Rechtsrat durch einen im Bei-
hilfenrecht spezialisierten Rechtsanwalt hinzugezogen werden sollte. Insbesondere in Kons-
tellationen, die noch nicht abschlie3end durch den Européischen Gerichtshof entschieden
sind, ist eine qualifizierte beihilfenrechtliche Einzelfallpriifung geboten.

Steuerliche Fragestellungen, insbesondere umsatzsteuerliche Aspekte, werden in diesem
Leitfaden nicht dargestellt, sind aber gleichwohl bei jeder beihilfenrechtlich relevanten Malf3-
nahme mit zu bedenken und gegebenenfalls mit Steuerfachleuten abzustimmen.

Wir hoffen, Ihnen mit den in diesem Leitfaden enthaltenen Ausfiihrungen hilfreichen Praxis-
Uberblick Uber das Europaische Beihilfenrecht geben zu kénnen und dadurch Kosten, Repu-
tationsschaden und Rechtsstreitigkeiten zu vermeiden.

Stuttgart, im Januar 2022

Dr. Jochen Bernhard Dr. Beatrice Fabry Daniel Klass
- Rechtsanwalt - - Rechtsanwaltin - - Rechtsanwalt -

Menold Bezler Partnerschaft
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A.
Uberblick

Der Begriff der Beihilfe hat im deutschen Recht drei Bedeutungen: Er erfasst zum einen die
finanzielle Unterstiitzung fir Beamte (beamtenrechtliche Bedeutung). Zum anderen bezieht
er sich auf staatliche Begiinstigungen an Unternehmen (europarechtliche Bedeutung). Dar-
Uber hinaus wird er auch im Strafrecht angewandt, wenn im Strafgesetzbuch von einer ,Bei-
hilfe zu einer Straftat” gesprochen wird (strafrechtliche Bedeutung). Dieser Leitfaden betrifft
ausschlieRlich die europarechtliche Bedeutung. Umgangssprachlich wird in diesem Kontext
haufig auch der Begriff der ,Subvention* als Synonym fir das Wort ,Beihilfe” verwendet.

l. Sinn und Zweck des Beihilfenrechts

Beihilfen fir Unternehmen innerhalb der Europaischen Union sind im Grundsatz verbo-
ten. Die Ausnahmen zu diesem Verbot sind jedoch so umfangreich, dass sich ein eigen-
standiges Rechtsgebiet daraus entwickelt hat. Das Beihilfenverbot ist in Art. 107 Abs. 1
des Vertrags uber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV) geregelt. Sein
Wortlaut lautet wie folgt:

~Soweit in den Vertrdgen nicht etwas anderes bestimmt ist, sind staatliche oder aus
staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begunstigung
bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen oder
zu verfalschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwi-
schen Mitgliedstaaten beeintrachtigen.”

Die ,Vertrage*, auf die diese Regelung Bezug nimmt, sind die volkerrechtlichen Vertrage
zwischen den Européischen Mitgliedstaaten. Zweck des Beihilfenverbots ist, zu verhin-
dern, dass der Handel zwischen Mitgliedstaaten durch von staatlichen Stellen gewéahrte
Verglnstigungen beeintrachtigt und der Wettbewerb verfalscht wird. Schlussendlich soll
dadurch auch ein Subventionswettlauf zwischen den Mitgliedstaaten und somit eine Ver-
schwendung von Steuergeldern vermieden werden.

Eine Beihilfe liegt vor, wenn die nachfolgend aufgeflhrten Tatbestandsvoraussetzungen
kumulativ erfallt sind.

Tatbestandsmerkmale einer Beihilfe:
(1) Es handelt sich um eine Malinahme zugunsten eines Unternehmens.

(2) Sie wird aus offentlichen Mitteln finanziert.

(3) Sie hat begunstigende Wirkung fur das Unternehmen.
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(4) Sie begunstigt ein bestimmtes Unternehmen (Selektivitat).

(5) Sie ruft die Gefahr einer Verfalschung des Wettbewerbs sowie eine Beeintrachti-
gung des grenziberschreitenden Handels hervor.

Fehlt es an einem dieser funf Kriterien, dann liegt keine Beihilfe vor. In diesem Fall ist
die betreffende Maflinahme jedenfalls vor dem Hintergrund des Européaischen Beihilfen-
rechts unbedenklich und es besteht auch keine Verpflichtung zur vorherigen Anmeldung
und Genehmigung durch die Européische Kommission vor der Gewahrung einer finan-
ziell messbaren Beglnstigung.

Sind hingegen samtliche Tatbestandsmerkmale des Beihilfenverbots erfullt, missen
Beihilfen vor ihrer Gewahrung grundsétzlich bei der Européischen Kommission ange-
meldet und von dieser genehmigt werden (sog. ,Notifizierung®). Bis zur Genehmigung
durch die Europaische Kommission darf eine solche Beihilfe nicht gewahrt werden (sog.
~ourchfihrungsverbot*).

Eine Anmeldung ist allerdings dann nicht erforderlich, wenn die MaRnahme aufgrund
des Eingreifens einer Sonderregelung wie z.B. der Allgemeinen Gruppenfreistellungs-
verordnung (vgl. hierzu D.) oder des Freistellungsbeschlusses (vgl. hierzu Abschnitt C.),
von der Anmeldepflicht freigestellt ist. Solche Ausnahmen greifen in der kommunalen
Praxis haufig ein.

Die Verpflichtung zur Anmeldung und Genehmigung durch die Européische Kommission
entféllt auch dann, wenn die Voraussetzungen von Art. 107 Abs. 2 AEUV erflillt sind.
Diese Vorschrift enthalt verschiedene zwingende Ausnahmen vom Beihilfenverbot. Dar-
Uber hinaus kann die Europdische Kommission nach Art. 107 Abs. 3 AEUV auch be-
stimmte Beihilfen nach ihrem Ermessen fir zulassig erachten. Art. 107 Abs. 3 lit. b)
AEUV betrifft etwa Beihilfen zur Behebung einer betrachtlichen Stérung im Wirtschafts-
leben eines Mitgliedstaats. Diese Regelung hat in der COVID-19-Pandemie Bedeutung
erlangt. Im Ubrigen spielen diese Fallgruppen jedoch in der kommunalen Praxis keine
besondere Rolle.

Die Bedeutung des Beihilfenrechts in der kommunalen Praxis

Das Beihilfenrecht wird in der kommunalen Praxis an verschiedenen Stellen relevant.
Gemeinden, Stadte und Landkreise kdnnen sowohl als Beihilfengeber — so etwa bei
der Forderung kommunaler Einrichtungen der Daseinsvorsorge oder der Ubernahme
von Burgschaften zugunsten lokaler Unternehmen — als auch in der Rolle des Beihil-
fenempfangers — etwa bei der Beantragung von Bundesfordermitteln durch kommunale
Unternehmen — mit dem Beihilfenrecht in Beriihrung kommen.
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Die Gesetzeshindung der Verwaltung umfasst auch das Beihilfenrecht. Bei der Ge-
wahrung finanzieller Vorteile an Unternehmen sind die Kommunen daher verpflichtet,
die beihilfenrechtliche Zulassigkeit jeder MaRnahme im Vorfeld zu prifen. Umgekehrt
hat auch dann eine beihilfenrechtliche Prifung zu erfolgen, wenn die Kommune bzw.
eines ihrer Unternehmen Fordermittel erhalt, denn das wirtschaftliche Risiko der Rick-
forderung einer unzuléssigen Beihilfe tragt der Beihilfenempfanger.

Oftmals sind es auch Akteure aul3erhalb der Leistungsverwaltung, die verschiedene In-
teressen an der Einhaltung des Beihilfenrechts haben, die damit aber auch das Verhal-
ten der 6ffentlichen Stellen beeinflussen:

- Wichtigster Akteur ist zunéchst die Europaische Kommission, die ein Entschei-
dungsmonopol fir die Frage der Vereinbarkeit einer Beihilfe mit dem Binnenmarkt
(nachfolgend unter lit. a)) hat. Sie kann von Amts wegen oder auf eine Beschwerde
eines durch eine Beihilfe Betroffenen hin tatig werden. Die Europdische Kommission
wird durch die nationalen Gerichte unterstitzt, die dazu berufen sind, VerstoRRe ge-
gen das Durchfiihrungsverbot zu sanktionieren. Die Entscheidungen der Europdi-
schen Kommission kénnen nur durch die EU-Gerichte Uberprift werden.

- Wettbewerber der begiinstigten Unternehmen kdnnen nicht nur bei der Europai-
schen Kommission eine Beihilfenbeschwerde einreichen, sondern auch vor den na-
tionalen Gerichten um Rechtsschutz nachsuchen. Sie kénnen dort auf Unterlassung,
Ruckforderung und Schadensersatz klagen (vgl. die Ausfihrungen unter lit. b)).
Diese ,Drohkulisse” bildet haufig einen wesentlichen Anreiz fir die begunstigten Un-
ternehmen, die Beihilfenrechtskonformitat einer Zuwendung vorab tberprifen zu las-
sen.

- Oftmals sind auch finanzierende Banken darauf bedacht, dass Sicherheiten, die
ihnen von o6ffentlichen Stellen zur Absicherung von Darlehen an kommunale Unter-
nehmen gewahrt werden, auch beihilfenrechtlich zuldssig sind (hierzu unter lit. c)).

- Auch die Wirtschaftsprifer wachen dartiber, dass die Finanzierung offentlicher Un-
ternehmen im Einklang mit den beihilfenrechtlichen VVorgaben steht (vgl. nachfolgend
unter lit. d)).

- Spiegelbildlich werden auf kommunaler Seite in jingerer Zeit immer haufiger die
Rechnungsprifungsamter und Rechnungshéfe auf das Beihilfenrecht aufmerk-
sam. Die Sorge vor negativen Offentlichkeitswirkungen durch eine Erw&hnung
rechtswidriger Beihilfen in deren Jahresberichten bildet haufig einen Anreiz fiir Kom-
munen, die Beihilfenrechtskonformitéat bestimmter Mal3nahmen vorab sicherzustellen
und zu dokumentieren.

-10 -
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Im Einzelnen:
1. Européaische Kommission

Die Europaische Kommission hat das Entscheidungsmonopol fiir die Frage, ob eine Bei-
hilfe mit dem Binnenmarkt vereinbar ist oder nicht. Auf offiziellem Weg erhalt die Euro-
paische Kommission von geplanten Beihilfen durch deren Notifizierung Kenntnis. Bei
nicht angemeldeten Beihilfen kann die Europdische Kommission von Amts wegen (in-
folge von Berichterstattungen in der Presse oder im Internet) oder aufgrund von Be-
schwerden Dritter hin tatig werden. Solche Beschwerden kdnnen Mitgliedstaaten, na-
turliche Personen, Unternehmen oder Unternehmensverbande, deren Interessen auf-
grund der Gewahrung einer Beihilfe beeintrachtigt sein kbnnen, ohne grolReren Aufwand
Uber das unter https://ec.europa.eu/competition-policy/state-aid/complaints_de abruf-
bare Beschwerdeformular zur Europdischen Kommission einreichen.

Die Europaische Kommission ist allerdings nicht befugt, die Ruckforderung einer ver-
meintlichen Beihilfe bereits wegen eines bloRen formalen Verstol3es gegen das Durch-
fuhrungsverbot in Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV anzuordnen. Sie muss vielmehr in der
Sache selbst zunachst tber die materiell-rechtliche Zulassigkeit der Beihilfengewahrung
entscheiden. Selbst wenn die Europdische Kommission eine Beihilfe letztlich genehmigt,
kann sie jedoch den Zinsvorteil fir denjenigen Zeitraum, in dem die Beihilfe ohne vor-
herige Notifizierung gewahrt worden war, zuriickfordern (sog. ,Rechtswidrigkeits-Zin-
sen®).

Sofern die Europaische Kommission eine Beihilfe als nicht genehmigungsfahig ansieht,
kann sie von dem Mitgliedstaat zugleich die Rickforderung der Beihilfen von dem
begulnstigten Unternehmen verlangen. Diese ist dann entsprechend der innerstaatlichen
Kompetenzordnung durchzusetzen. Wenn Landkreise oder Gemeinden eine Beihilfe ge-
wahrt haben, obliegt es ihnen dementsprechend auch, diese unter Inanspruchnahme
aller zur Verfiigung stehenden rechtlichen Méglichkeiten zurtickzufordern.

Darlber hinaus konkretisiert die Europaische Kommission durch verschiedene Mittei-
lungen und Leitfaden (Verwaltungsrichtlinien mit Selbstbindung der Europdischen
Kommission) laufend die Anwendung des Beihilfenrechts, indem sie darlegt, wie sie den
Tatbestand des Beihilfenverbots sowie bestimmte Freistellungsregelungen in standiger
Verwaltungspraxis auslegt. Von zentraler Bedeutung fur die Praxis ist insoweit die sog.
Beihilfenmitteilung (,Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen
Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Eu-
ropaischen Union“, ABI. 2016/C 262/01), weil sie wichtige Anhaltspunkte liefert, unter
welchen Voraussetzungen die Kommission vom Vorliegen einer Beihilfe ausgeht und
wie Malinahmen ausgestaltet werden kénnen, um dies zu vermeiden.

-11 -
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2. Rolle der nationalen Gerichte

Unabhangig von der Méglichkeit einer Beschwerde zur Europdischen Kommission kon-
nen im Wettbewerb beeintréchtigte Unternehmen das Beihilfenverbot auch auf nationa-
ler Ebene gerichtlich durchsetzen. Vertrage, die gegen das Durchfiihrungsverbot nach
Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV verstoRRen, sind nach § 134 BGB nichtig.! Dies kann ggf.
Gegenstand einer Feststellungsklage sein. Darlber hinaus kdnnen Wettbewerber von
durch verbotene Beihilfen beginstigten Unternehmen nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
Art. 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV oder nach § 4 Nr. 11 UWG i.V.m. Art. 108 Abs. 3 Satz 3
AEUV vor den nationalen Gerichten auf Unterlassung und Schadensersatz klagen.
Rechtliche Auseinandersetzungen mit beihilfenrechtlichen Beziigen sind durch die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs? und des Bundesverwaltungsgerichts® erheb-
lich erleichtert worden und sind in der Praxis keine Seltenheit mehr.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die nationalen Gerichte von den europaischen Stellen
immer starker ,in die Pflicht genommen* werden, zur Durchsetzung des Beihilfenrechts
in der Praxis beizutragen. So sind nationale Gerichte nicht befugt, einen Rechtsstreit bis
zu einer bestandskraftigen Entscheidung der Européischen Kommission bzw. des EuGH
auszusetzen, wenn dieser auch die Riuckforderung einer unter Versto3 gegen Art. 108
Abs. 3 Satz 3 AEUV gewahrten Beihilfe zum Gegenstand hat.* Hat die Europaische
Kommission ein férmliches Beihilfen-Prifverfahren eingeleitet, sind die mit einem Antrag
auf Unterlassung oder auf Ruckforderung von Beihilfen befassten nationalen Gerichte
vielmehr verpflichtet, alle erforderlichen MaRnahmen zu treffen, um die Konsequenzen
aus einem Verstol3 gegen das Durchfiihrungsverbot zu ziehen.

Im Hinblick auf die Frage, ob die in Rede stehende MalRnahme eine Beihilfe darstellt,
sind die nationalen Gerichte an die Auffassung der Europaischen Kommission in deren
Entscheidung zur Eréffnung des Beihilfenverfahrens gebunden.® Bei Zweifeln des nati-
onalen Gerichts hinsichtlich des Beihilfencharakters der fraglichen MaRnahme oder der
Gultigkeit oder der Auslegung der Eréffnungsentscheidung der Europdischen Kommis-
sion darf das nationale Gericht die Europaische Kommission um Erlauterung bitten und

1 BGH, Urt. v. 11.04.2003, Az. V ZR 314/02; zuletzt BGH, Urt. v. 05.12.2012, Az. | ZR 92/11.

2vgl. etwa BGH, Urt. v. 11.02.2011, Az. | 123/08 — Flughafen Libeck-Blankensee; Urt. v. 11.02.2011,
Az. 136/09 — Flughafen Frankfurt-Hahn.

3 Vgl. etwa BVerwG, Urt. v. 16.12.2010, Az. 3 C 44.09 — Zweckverband Tierkorperbeseitigung.

4 BGH, Beschl. v. 13.09.2012, Az. Il ZB 3/12.
5 EuGH, Urt. v. 21.11.2013, Rs. C-284/12 — Flughafen Frankfurt Hahn/Ryanair.
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muss die Frage bei fortbestehenden Zweifeln dem EuGH zur Vorabentscheidung vorle-
gen.

3. Finanzierung durch Banken

Mittlerweile ist es bei Finanzierungsmafinahmen kommunaler Unternehmen, die durch
Burgschaften oder andere Sicherungsmittel von offentlichen Kérperschaften abgesi-
chert werden sollen, Ublich, dass die finanzierenden Banken eine Zusicherung von
Kommunen Uber die Beihilfenrechtskonformitat der Blrgschaftsiibernahme oder
der Gewahrung anderer Sicherheiten durch Kommunen verlangen. Auf diese Weise be-
absichtigen Banken, sich so weit wie méglich vor der Nichtigkeit kommunaler Biirgschaf-
ten abzusichern. Typischerweise verlangen die Banken zu diesem Zweck von den Kom-
munen oder kommunalen Unternehmen jedenfalls bei htheren Darlehenssummen ein
Gutachten eines im Beihilfenrecht spezialisierten externen Rechtsberaters. Ubli-
cherweise nehmen die Banken dann durch ihre Rechtsabteilungen eine Gegenprifung
dieses Gutachtens vor.

4.  Prifung im Rahmen der Jahresabschlussprifung

Ein weiterer wesentlicher Impuls geht von dem Prufungsstandard IDW PS 700 ,Pru-
fung von Beihilfen nach Art. 107 AEUV insbesondere zugunsten 6ffentlicher Unterneh-
men“ aus. Dieser Prufungsstandard verpflichtet den Wirtschaftspriifer, sich im Rahmen
der Jahresabschlussprifung 6ffentlicher Unternehmen mit der Frage zu befassen,
ob die Finanzierung des gepruften Unternehmens beihilfenrechtlich zulassig ist. Aus die-
sem Grund sind es vielfach die Wirtschaftsprifer, die im Rahmen der Jahresabschluss-
prifung Bedenken an der beihilfenrechtlichen Zulassigkeit bestimmter Finanzierungs-
maRnahmen der Offentlichen Hand vorbringen und damit ,den Stein ins Rollen bringen®.

5. Rolle der Rechnungsprifungsamter und Rechnungshdofe

Immer wieder finden sich Hinweise auf Verstdl3e gegen das Beihilfenrecht auch in Jah-
resberichten der Rechnungsprifungsamter® und Rechnungshéfe’. Diese Jahresbe-
richte haben zwar keine rechtliche Sanktionswirkung, fiihren jedoch oftmals zu negativer
Presse und kénnen aufgrund ihrer Kenntnisnahme in der Offentlichkeit sogar den

6 Vgl. Rechnungsprifungsamt der Landeshauptstadt Stuttgart, Schlussbericht 2016, S. 60 f. (abrufbar
unter https://www.stuttgart.de/medien/ibs/Schlussbericht-2016.pdf).

7 Vgl. Rechnungshof Thiringen, Jahresbericht 2021, S. 58 ff (abrufbar unter https://www.thueringer-
rechnungshof.deffiles/1771F989BCB/Jahresbericht%20KommunalpréC3%B Cfung%202021%20-
%20Endfassung.pdf).
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Anlass fiir ein Beihilfenverfahren der Europaischen Kommission bilden. Die Uberpriifung
von stadtischen Finanzierungsmaflnahmen obliegt nach 88 110-113 der Gemeindeord-
nung Baden-Wiirttemberg der 6rtlichen Rechnungspriifung. Dem Landesrechnungshof
Baden-Wiirttemberg obliegt nach 88 88 Landeshaushaltsordnung (LHO) die entspre-
chende Aufgabe auf Ebene der Landesverwaltung, wobei sich dessen Prifungsbefugnis
unter bestimmten Voraussetzungen gem. 8 91 LHO auch auf kommunale Finanzie-
rungsmal3nahmen erstrecken kann. Die Prifung hat festzustellen, ob die Verwaltung
rechtmafig, sachgerecht und wirtschaftlich gefuhrt wird. Typischerweise bilden die
Rechnungspriifungsédmter und der Landesrechnungshof im Rahmen ihres Prifungser-
messens jahrliche Prifungsschwerpunkte. Erstreckt sich ein solcher Schwerpunkt in ei-
nem Jahr etwa auf Birgschaften zu Gunsten kommunaler Unternehmen, werden diese
nicht tblicherweise nur unter haushaltsrechtlichen, sondern auch unter beihilfenrechtli-
chen Gesichtspunkten gepruft.®

Wesentliche Verstadndnisquellen zum Beihilfenrecht in der kommunalen Praxis
Rechtliche Grundlagen

Ausgangspunkt des Verstandnisses jeder beihilfenrechtlichen Prifung in einer Kom-
mune sind die beiden mal3geblichen Regelungen im Vertrag tber die Arbeitsweise der
Européischen Union.

Art. 107 Abs. 1 AEUV besagt Folgendes:

~Soweit in den Vertrdgen nicht etwas anderes bestimmt ist, sind staatliche oder aus
staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Beglinstigung
bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen oder zu
verfalschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrachtigen.”

Art. 108 AEUV bildet die verfahrensrechtliche Grundlage des Beihilfenrechts:

»(1) Die Kommission Uberprift fortlaufend in Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten
die in diesen bestehenden Beihilferegelungen. Sie schlagt ihnen die zweckdienlichen

8 Zum Prufungskatalog der Rechnungsprifungsamter exemplarisch der Leitfaden ,Priifung der Beach-
tung des EU-Beihilfenrechts® (Stand: 21.01.2019) des Rechnungsprifungsamts des Landschaftsver-
band Westfalen-Lippe, S. I-ll, Gliederung abrufbar unter https://rpa-publikationen.lwl.org/me-
dia/pdf/7d/ed/3f/Leseprobe_EU-BeihilferechthwRA6bKgGRwYX.pdf.
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Mafinahmen vor, welche die fortschreitende Entwicklung und das Funktionieren des Bin-
nenmarkts erfordern.

(2) Stellt die Kommission fest, nachdem sie den Beteiligten eine Frist zur AuRerung ge-
setzt hat, dass eine von einem Staat oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfe mit
dem Binnenmarkt nach Artikel 107 unvereinbar ist oder dass sie missbrauchlich ange-
wandt wird, so beschliel3t sie, dass der betreffende Staat sie binnen einer von ihr be-
stimmten Frist aufzuheben oder umzugestalten hat. [...]

(3) Die Kommission wird von jeder beabsichtigten Einfilhrung oder Umgestaltung von
Beihilfen so rechtzeitig unterrichtet, dass sie sich dazu &ufRern kann. Ist sie der Auffas-
sung, dass ein derartiges Vorhaben nach Artikel 107 mit dem Binnenmarkt unvereinbar
ist, so leitet sie unverziiglich das in Absatz 2 vorgesehene Verfahren ein. Der betreffende
Mitgliedstaat darf die beabsichtigte Mal3nahme nicht durchfiihren, bevor die Kommission
einen abschlieRenden Beschluss erlassen hat.

(4) Die Kommission kann Verordnungen zu den Arten von staatlichen Beihilfen erlassen,
fur die der Rat nach Artikel 109 festgelegt hat, dass sie von dem Verfahren nach Ab-
satz 3 ausgenommen werden kdnnen.”

Die Frage, ob Gberhaupt eine Beihilfe vorliegt, lasst sich — jenseits dieses Leitfadens —
am einfachsten anhand der detaillierten Bekanntmachung der Européischen Kom-
mission zum Begriff der Beihilfe vom 19.07.2016 beantworten.®

Einen hilfreichen Einstieg fur die weitere Prifung bietet eine Zusammenfassung des
Bundeswirtschaftsministeriums unter dem Titel ,Keine Angst vor Brissel! Neun prak-
tische Losungshinweise zum EU-Beihilferecht fiur Kommunen® (Stand: Mai 2017).%°

Einen (sehr vereinfachten) Uberblick gibt zudem die Dokumentation N° 151 des Deut-
schen Stadte- und Gemeindebunds zum ,EU-Beihilferecht in der kommunalen Praxis*
(Stand: 14. August 2019).1!

9 Abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX%3A52016XC0719
%2805%29.

10 Abrufbar unter https://mww.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/I/infopaket-kleine-kommunen-ppp-
keine-angst-vor-bruessel.pdf?__blob=publicationFile&v=4.

11 Abrufbar unter https://www.dstgb.de/publikationen/dokumentationen/nr-151-eu-beihilferecht-in-der-
kommunalen-praxis/doku-151.pdf?cid=6ek.
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Prafungsschema

Bei jeder kunftigen Prufung beihilfenrechtlicher Sachverhalte sollten Sie sich an diesem
Prifungsschema orientieren. Die einzelnen Schritte werden in den nachfolgenden Ka-

piteln dieses Leitfadens erlautert.

|. Tatbestandsebene:
Liegt eine Beihilfe i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV vor?

Priifung der einzelnen Tatbestandsmerkmale

Vorliegen eines Unternehmens

- Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe
Staatliche Mittel

Begunstigung / wirtschaftlicher Vorteil, Prufung z.B. von:

- Altmark Trans"-Rechtsprechung

- Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe

- ,Burgschaftsmitteilung”

Selektivitat

Wettbewerbsverfalschung bzw.

Zwischenstaatlichkeit

- Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe
Ausnahmetatbestande:

De-minimis-VO (200.000,-- EUR brutto in 3 Jahren) und De-
minimis-VO-DAWI (500.000,-- EUR brutto in 3 Jahren) - greifen
diese ein, liegt tatbestandlich keine Beihilfe vor

II. Rechtfertigungsebene:
Ist die Beihilfe aufgrund besonderer Vorschriften erlaubt?

Prufung
abgeschlossen; keine

QD Beihilfe

(Ja)

Prufung insbesondere der Voraussetzungen des
Freistellungsbeschlusses” oder einer Freistellung nach der AGVO

Ill. Genehmigungsebene:

genehmigt worden (etwa auf Grundlage des Unionsrahmens FuEul)?

Ist die Beihilfe bei der Europdischen Kommission notifiziert und von dieser
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B.
Die Tatbestandsmerkmale des Beihilfenverbots

l. Der beihilfenrechtliche , Unternehmens*-Begriff
1. Allgemeines

Das Beihilfenverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfasst nur Beihilfen, die zugunsten von
Unternehmen gewdahrt werden. Als Unternehmen gilt nach der standigen Entschei-
dungspraxis der Europaischen Kommission und des EuGH ,jede eine wirtschaftliche
Tatigkeit ausiibende Einheit, unabhangig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finan-
zierung*“.

Der beihilfenrechtliche Unternehmensbegriff ist rein funktional. Entscheidend ist allein
das Vorliegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit, die durch ihren Marktbezug gekenn-
zeichnet ist. Es kommt weder auf die Rechts-, Organisations- oder Finanzierungsform
noch auf die mitgliedstaatliche Einordnung des Handelns als privat- oder offentlich-
rechtlich oder die Zielsetzung der Tatigkeit (insb. Gewinnerzielungsabsicht) an.

Welche Téatigkeiten wirtschaftlichen Charakter haben, ist in vielen Fallen nicht eindeutig.
Unternehmerisch ist im beihilfenrechtlichen Sinne jede Tatigkeit, die darin besteht, ,Wa-
ren oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubieten®. Ob die Einheit
hierbei einen Erwerbszweck verfolgt, ist grundséatzlich unerheblich. Auch wenn Waren
oder Dienstleistungen unentgeltlich auf einem Markt angeboten werden, kdnnen daher
wirtschaftliche Tatigkeiten vorliegen.

Praxis-Tipp: Ein stichhaltiges Indiz fir das Vorliegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit ist,
wenn auch Unternehmen aus der Privatwirtschaft diese Tatigkeit als Wettbewerber er-
bringen.

Beispiele fur wirtschaftliche Tatigkeiten aus der kommunalen Praxis:
Betrieb eines Freizeit- und Erlebnisbades;
Vermietung von Wohnraum und/oder Gewerbeflachen;
Beratungsdienstleistungen;
Betrieb eines Krankenhauses.

Dagegen gelten folgende Kategorien von Tatigkeiten grundsatzlich als nicht-wirt-
schaftlich und sind somit nicht vom Beihilfenrecht umfasst:
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Tatigkeiten, die mit der Ausiibung hoheitlicher Befugnisse durch den Staat
selbst oder durch o6ffentliche Stellen in ,ihrer Eigenschaft als Trager 6ffentli-
cher Gewalt* verbunden sind, stellen keine wirtschaftlichen Tatigkeiten dar.
Das ist grundsatzlich dann der Fall, wenn die betreffende Téatigkeit Teil der
wesentlichen Aufgaben des Staates ist, oder sie ihrem Wesen, ihrem Ziel
und den fur sie geltenden Vorschriften nach mit diesen Aufgaben verbunden
ist. Beispiele fiir solche Tatigkeiten sind: Tatigkeiten der Polizei oder des Ge-
meindevollzugsdienst; Uberwachungstatigkeiten zur Bekampfung der Um-
weltverschmutzung; ErschlieBung und Revitalisierung 6ffentlichen Gelandes
durch offentliche Stellen'?

Der Betrieb solidaritatsbasierter Systeme der sozialen Sicherheit, wenn die
Mitgliedschaft im System verpflichtend ist, das System rein soziale Zwecke
verfolgt, es keine Gewinnerzielungsabsicht verfolgt, die Versicherungsleis-
tungen unabhéngig von der Beitragsh6he und dem Einkommen der versi-
cherten Person gewahrt werden und das System vom Staat beaufsichtigt
wird*®

Die innerhalb des nationalen Bildungssystems organisierte 6ffentliche Bil-
dung, die vom Staat finanziert und beaufsichtigt wird, wird typischerweise im
Rahmen der Erstausbildung als nichtwirtschaftliche Tatigkeit angesehen.
Wird das Bildungssystem aus dem Staatshaushalt und nicht von den Schu-
lern oder ihren Eltern finanziert, ist die Nichtwirtschaftlichkeit der hiermit ver-
bundenen Téatigkeiten indiziert.

Tatigkeiten im Bereich der Kultur, der Erhaltung des kulturellen Erbes und
des Naturschutzes kénnen auf nichtkommerzielle Art und Weise durchge-
fuhrt werden und sind dann Ublicherweise nichtwirtschaftlich. Das ist insbe-
sondere der Fall, wenn kulturelle Aktivitaten der Offentlichkeit kostenlos zur
Verfiigung gestellt werden oder wenn das von Besuchern einer kulturellen
Einrichtung erhobene Entgelt nur einen Bruchteil der tatsachlichen Kosten
deckt.

Ebenfalls nichtwirtschaftlich sind primére Tatigkeiten von Forschungseinrich-
tungen wie die Ausbildung qualifizierten Personals, unabhéngige Forschung
und Entwicklung zur Erweiterung des Wissens und die weite Verbreitung der
Forschungsergebnisse auf nichtausschlief3licher und nichtdiskriminierender

2.3, hierzu auch die Ausfuihrungen unter A.II1.4.
13 Europ. Komm., Beihilfenmitteilung Rn. 20
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Basis, zum Beispiel im Rahmen der Lehre, durch frei zugangliche Datenban-
ken oder allgemein zugéngliche Veréffentlichungen.

Praxis-Tipp: Denken Sie immer daran, dass die beihilfenrechtlichen Vorschriften
als Teil des Europarechts autonom vom nationalen Recht auszulegen sind.
Eine Anknupfung an Begriffen aus anderen Gebieten des deutschen Rechts ist
daher nicht hilfreich. Die ,wirtschaftliche Tatigkeit* im Beihilfenrecht ist nicht de-
ckungsgleich mit der ,wirtschaftlichen Tatigkeit* im Sinne von § 102 GemO BW.
Auch eine nicht-wirtschaftliche Betatigung nach § 102 Abs. 4 GemO BW kann
daher als wirtschaftliche Tétigkeit im Sinne des Beihilfenrechts eingeordnet wer-
den.

Dabei ist zu beachten, dass die Einordnung als Unternehmen im beihilfenrechtlichen
Sinn fir jede Tatigkeit eines Unternehmens getrennt erfolgen muss. So kdnnen be-
stimmte Tatigkeiten als nicht-wirtschaftlich im beihilfenrechtlichen Sinne eingestuft wer-
den, wahrend andere, damit zusammenhdngende Aktivitaten als wirtschaftliche Téatig-
keiten zu qualifizieren sind.

Beispiel: Die Verwaltung eines lokalen Freilichtmuseums, dessen Téatigkeit im We-
sentlichen aus der Erhaltung der Museumsgeb&ude, wissenschaftlichen Arbeiten
und reinen Museums-Aktivitdten besteht, ist als nicht-wirtschaftliche Tatigkeit qua-
lifiziert worden.*

Gibt es in dem Freilichtmuseum aber zusétzlich einen Museums-Shop oder eine
Museums-Gastronomie nebst entsprechenden Raumlichkeiten, die auch fir Fir-
menveranstaltungen, Familienfeiern und Geburtstage gemietet werden kdnnen,
handelt es sich insoweit um wirtschaftliche Tatigkeiten.

4 Europ. Komm, Entsch. v. 18.02.2004, N 630/2003 — Musei di interesse locale, Sardegna.
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Ubt eine Einheit sowohl wirtschaftliche als auch nicht-wirtschaftliche Tatigkeiten
aus, ist sie nur im Hinblick auf erstere als Unternehmen (und somit als Adressatin des
Beihilfenrechts) anzusehen. Das Beihilfenverbot findet in diesem Fall nur auf Finanzie-
rungsmafl3nahmen zugunsten dieser wirtschaftlichen Tatigkeiten Anwendung. Das ver-
deutlicht die nachfolgende Grafik:

Kommunales Unternehmen

wirtschaftliche Tatigkeit nicht-wirtschaftliche
Tatigkeit
, v
Unternehmen kein Unternehmen
beihilfenrechtlich beihilfenrechtlich nicht
relevant relevant

Erfassung kommunaler Unternehmen

Fir kommunale Unternehmen ergibt sich aus der Beteiligung der 6ffentlichen Hand als
Gesellschafter im Hinblick auf das Beihilfenverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV eine Son-
dersituation:

Die Unterstitzung eines 6ffentlichen Unternehmens durch die éffentliche Hand als Ge-
sellschafterin mittels Zufihrung von Kapital etc. ist nicht verboten. Staatliches Eigen-
tum an Unternehmen bzw. staatliche Unternehmensbeteiligungen sind europarechtlich
namlich ohne weiteres zul&ssig, da das Européische Unionsrecht gegentber den ver-
schiedenen Eigentumsordnungen der einzelnen Mitgliedstaaten neutral ist (vgl. Art. 345
AEUV). Verboten ist allerdings nach Art. 106 Abs. 1 AEUV, dass die Mitgliedstaaten
ihre Verfigungsmacht Uber Haushaltsmittel etc. dazu nutzen, 6ffentliche Unternehmen
durch Zuwendungen staatlicher Mittel gegeniiber anderen Unternehmen zu begiins-
tigen. Aus Art. 106 Abs. 1 AEUV ergibt sich deshalb ein Gebot der Gleichbehandlung
offentlicher und privater Unternehmen.

Der Umstand, dass eine Stelle Teil der unmittelbaren dffentlichen Verwaltung ist,
schlief3t ihre Unternehmenseigenschaft nicht aus, da nicht der rechtliche Status einer
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Einheit im nationalen Recht, sondern die jeweilige Funktion als Erbringer einer wirt-
schaftlichen Téatigkeit tber die Einordnung als Unternehmen entscheidet (s.0.). Dement-
sprechend kann auch eine rechtlich unselbststéandige Stelle der staatlichen Verwaltung
ein Unternehmen im beihilfenrechtlichen Sinne sein.

Somit sind verschiedene kommunale Unternehmensformen wie folgt als Unternehmen
i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV einzuordnen:

§

Kommunale Unternehmen in Privatrechtsform sind ohne weiteres als Un-
ternehmen i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV anzusehen. Hierflr ist unerheblich,
ob es sich um kommunale Eigengesellschaften (deren Anteile vollstandig
von der Tragerkommune gehalten werden) oder um Mehrheits- bzw. sogar
lediglich um Minderheitsbeteiligungen mit Kontrolliméglichkeit der Kommune
handelt. Dasselbe gilt fir Zweckverbande.

Auch kommunale Eigenbetriebe kdnnen Unternehmen sein. Diese weisen
eine organisatorische Eigenstandigkeit gegeniber der Kommune auf, da sie
durch die Betriebsleitung selbststandig wirtschaftlich gefiihrt werden (88 1, 4
EigBG BW) und sie ein Sondervermogen der Gemeinde (§ 12 EigBG BW)
darstellen.

Da es nicht auf eine rechtliche Selbststandigkeit bzw. das Vorliegen einer
eigenen Rechtspersdnlichkeit ankommt, kénnen auch Regiebetriebe Unter-
nehmen im beihilfenrechtlichen Sinne sein. Ob dies bei typischen Regiebe-
trieben wie beispielsweise einem kommunalen Bauhof, der (nahezu) aus-
schlie3lich fur die Gemeinde tatig ist, tatséchlich zu bejahen ist, muss im
Einzelfall sorgfaltig geprift werden.

Im Hinblick auf kommunale Konzerne ist zu beachten, dass auch mehrere
getrennte rechtliche Einheiten als eine wirtschaftliche Einheit angesehen
werden kénnen, sodass ein kommunaler ,Konzern* als Ganzes als ein (ein-
heitliches) Unternehmen gelten kann. Voraussetzung hierfur ist, dass an-
hand von Kriterien wie z.B. dem Bestehen von Kontrollbeteiligungen, der Be-
setzung von Fuhrungspersonen und der Einflussnahme des 6ffentlichen Ge-
sellschafters festgestellt werden kann, dass samtliche Gesellschaften einer
einheitlichen Leitung und Steuerung unterliegen. Adressat des Beihilfenver-
bots ist in diesem Fall die gesamte Unternehmensgruppe.

Praxis-Tipp: Seien Sie sich zwar bewusst, dass kommunale Einheiten unabhéngig von
ihrer Rechtsform beihilfenrechtlich als Unternehmen eingeordnet werden kdnnen, wenn
sie wirtschaftliche Tatigkeiten ausiiben. Dies hat jedoch nicht zwangslaufig zur Folge,
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dass jede finanzielle MaRnahme der Tragerkommune zugunsten ihres kommunalen Un-
ternehmens automatisch eine Beihilfe i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV ist. Hierfir missen
zusatzlich auch die weiteren, nachfolgend genannten Tatbestandsmerkmale des Beihil-
fenverbots erflllt sein.

Staatlich oder aus staatlichen Mitteln

Beihilfenrechtlich relevant sind nur solche wirtschaftlichen Vorteile, die einem Unterneh-
men unmittelbar oder mittelbar aus staatlichen Mitteln gewahrt werden. Das ist immer
dann der Fall, wenn Mittel aus den Haushalten von Bund und Landern oder aus den
Haushalten von Gemeinden und Landkreisen gewdahrt werden.

Die Ubertragung staatlicher Mittel kann u.a. in Form von direkten Zuschtissen, Darlehen,
Burgschaften, Beteiligung am Kapital von Unternehmen sowie durch Sachleistungen er-
folgen. Es ist auch keine positive Mittellibertragung erforderlich. Der Verzicht auf Mittel,
die der Staat andernfalls eingenommen hétte, stellt ebenfalls eine Ubertragung staatli-
cher Mittel dar. Das ist etwa dann der Fall, wenn die 6ffentliche Hand Waren oder Dienst-
leistungen zu einem Preis anbietet, der unter dem Marktpreis liegt. Eine Mittelibertra-
gung kann auch bereits dann angenommen werden, wenn lediglich das konkrete Risiko
einer kiinftigen Belastung fiir den Staat geschaffen wird, etwa durch die Ubernahme
einer Garantie.

Besonders bedeutend fiir die kommunale Praxis ist, dass grundsatzlich auch Handlun-
gen oOffentlicher Unternehmen als Gewahrung staatlicher Mittel im Sinne des Beihil-
fenrechts anzusehen sind. Angesichts der engen Beziehungen zwischen dem Staat und
seinen offentlichen Unternehmen wirde anderenfalls eine Umgehung des Beihilfen-
verbots drohen, wenn der Staat dessen Anwendung dadurch ausschlie3en kdnnte,
dass er bei der Gewahrung von Beihilfen schlicht eine andere Einheit ,zwischenschal-
tet“!®, Eine beihilfenrechtlich relevante Mittelgewahrung liegt in diesen Fallen daher dann
vor, wenn die MalRnahme eines o6ffentlichen Unternehmens dem Staat zugerechnet
werden kann.

In der Entscheidungspraxis der Europaischen Kommission und der Gerichte hat sich der
folgende, nicht abschlielRende Katalog an Indikatoren entwickelt, anhand derer die Zu-
rechenbarkeit einer von einem offentlichen Unternehmen ergriffenen MalRnahme an den
Staat abgeleitet werden kann:

15 vgl. Europ. Komm., Beihilfenmitteilung, Rn. 41; EuGH, Urt. v. 16.05.2002, Rs. C-482/99 — Stardust
Marine.
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Das offentliche Unternehmen kann die Entscheidung tber die Mittelgewah-
rung nicht treffen, ohne den Anforderungen der offentlichen Stellen, d.h. ins-
besondere der kontrollierenden Kommune, Rechnung zu tragen.

Es liegen Faktoren organisationsrechtlicher Art vor, die das offentliche Unter-
nehmen mit dem Staat verbinden.

Das offentliche Unternehmen hat Richtlinien staatlicher Stellen zu beachten.

Das 6ffentliche Unternehmen ist in die Strukturen der 6ffentlichen Verwaltung
eingegliedert.

Die Art der Tatigkeit des 6ffentlichen Unternehmens und deren Ausiibung auf
dem Markt unter normalen Bedingungen im Wettbewerb mit privaten Wirt-
schaftsteilnehmern.

Die Zurechenbarkeit der Mittelgewahrung zu einer staatlichen Stelle ist dann anhand
einer Gesamtabwéagung dieser Kriterien unter Beriicksichtigung der Umstande des Ein-
zelfalls zu ermitteln.

Praxis-Tipp: Die Anforderungen fiir die Zurechnung einer Mal3nahme eines 6f-
fentlichen Unternehmens an den Staat sind gering. RegelmaRig genugt hierfir be-
reits, wenn beschlielRende Organe wie Gesellschafterversammlung oder Auf-
sichtsrat des Unternehmens mit Vertretern der 6ffentlichen Hand besetzt sind. Es
ist insbesondere auch kein Nachweis erforderlich, dass die Behdrden das offentli-
che Unternehmen im Einzelfall konkret veranlasst haben, die fragliche MaRnahme
zu ergreifen. Gehen Sie daher davon aus, dass es sich bei Mitteln 6ffentlicher Un-
ternehmen in aller Regel um staatliche Mittel i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV handelt.

Auch Mittelibertragungen innerhalb eines kommunalen Konzerns — z.B. von der
Muttergesellschaft auf eine Tochtergesellschaft — kénnen beihilfenrechtlich relevant
sein, selbst wenn die beteiligten Einheiten nach dem beihilfenrechtlichen Unterneh-
mensbegriff als ein einziges Unternehmen anzusehen sind. Von Bedeutung fir die kom-
munale Praxis ist dies vor allem dann, wenn innerhalb eines kommunalen Unterneh-
mensverbundes verlusttrachtige Sparten durch Gewinne aus anderen Bereichen quer-
finanziert werden.

Beispiel: Verwendet eine von einer Stadt kontrollierte Stadtwerke GmbH ihre Ein-
nahmen aus dem Betrieb des drtlichen Fernwéarmenetzes zum Ausgleich der Ver-
luste der stadtischen Schwimmbader, sind diese Zahlungen als staatliche Mittel
anzusehen.
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Vorliegen einer ,Beglnstigung”
Allgemeines

Das Beihilfenrecht umfasst jede Begiinstigung eines Unternehmens, d.h. die Gewéh-
rung eines wirtschaftlichen Vorteils, den das Unternehmen unter normalen Marktbedin-
gungen, d. h. ohne Eingreifen des Staates, nicht erhalten kénnte.

Fur das Vorliegen einer Beginstigung kommt es weder auf den Grund noch das Ziel
des staatlichen Eingreifens an. Entscheidend ist allein die Wirkung der Malinahme bei
ihrem Empfanger. Eine Beglnstigung liegt immer dann vor, wenn sich die finanzielle
Lage eines Unternehmens verbessert, weil der Staat zu von den normalen Marktbedin-
gungen abweichenden Konditionen eingreift. Um zu ermitteln, ob eine Beglnstigung
vorliegt, ist die finanzielle Lage des Unternehmens unter Einbeziehung der Malinahme
mit der finanziellen Lage, in der sich das Unternehmen ohne die jeweilige Ma3nhahme
befande, zu vergleichen.

Auch die genaue Art der MaRnahme ist furr die Feststellung, ob dem Unternehmen durch
die MaRnahme ein wirtschaftlicher Vorteil verschafft wird, irrelevant. Eine Beglinstigung
liegt nicht nur bei positiven wirtschaftlichen Leistungen, d.h. beispielsweise verlorenen
Zuschissen, vor, sondern auch bei der Befreiung bzw. Verringerung von wirtschaft-
lichen Lasten, die ein Unternehmen normalerweise selbst zu tragen hat. Der beihilfen-
rechtliche Begriff der ,Begiinstigung” ist damit deutlich weiter als der im deutschen Zu-
wendungsrecht bekannte Begriff der ,Subvention®.

Eine beihilfenrechtlich relevante Beglinstigung liegt beispielsweise bei folgenden Mal3-
nahmen vor:

8 Gewéhrung von zinslosen oder verbilligten Darlehen

8 Grundstiucksverkaufe sowie der Abschluss von Miet- und Pachtvertradgen un-
terhalb der marktiblichen Konditionen,

8 Befreiung/Reduzierung von Gebiihren, Abgaben und anderen Kosten, die
ublicherweise erhoben werden,

8 Ubernahme (eines Teils) der Personalkosten eines Unternehmens,

8 Kapitaleinlagen einer Kommune in unrentable Unternehmen oder Verlust-
tbernahmen ohne Aussicht, zumindest langfristig eine angemessene Ren-
dite zu erzielen.
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Demgegentiber liegt keine Begtinstigung vor, wenn die 6ffentliche Hand wirtschaftliche
Transaktionen zu marktiiblichen Bedingungen vornimmt, d.h. insbesondere dann,
wenn ihrer Leistung eine angemessene Gegenleistung gegenibersteht. In diesem Fall
ware das Beihilfenrecht nicht anwendbar.

2. Marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsbeteiligter / Private Investor Test

Fir die Beantwortung der Frage, ob ein angemessenes Leistungs-/Gegenleistungsver-
haltnis und damit eine Transaktion zu marktiblichen Bedingungen vorliegt, wird in der
Praxis der sog. ,Market Economy Operator Test" bzw. synonym ,Private-Investor-Test"
(Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten bzw. Kapitalge-
bers) angewendet. Hat eine Kommune lediglich gehandelt wie ein marktwirtschaft-
lich rational agierender Investor aus der Privatwirtschaft, so hat sie dem Unter-
nehmen schon keine Begilinstigung gewahrt und fallt auch nicht unter das Beihil-
fenverbot.

Im Rahmen dieser oftmals komplexen Prifung wird hinterfragt, ob ein Investor aus der
Privatwirtschaft (bspw. ein Investmentfonds) in einer vergleichbaren Situation wie die
jeweilige Kommune oder staatliche Stelle die fragliche Leistung in demselben Umfang
und zu denselben Konditionen erbracht hatte oder nicht. Ergibt dieser Test, dass sich
ein solcher wirtschaftlich rational handelnder Investor genau so verhalten hatte wie die
offentliche Hand, liegt grundsatzlich keine Beglinstigung vor. Soweit ein Privatunterneh-
men in der Position des Staates hingegen die betreffende Leistung nicht in dem Umfang
oder zu denselben Konditionen erbracht hatte, wird das Vorliegen einer Beglnstigung
grundsétzlich vermutet.

Demnach liegt beispielsweise in den folgenden Fallen keine Begtinstigung und damit
auch keine Beihilfe vor:

8§ Gewéhrung eines kommunalen Darlehens zu Zinsen, die z.B. auch eine
Bank verlangen wiirde;

8§ Verkauf eines kommunalen Grundstiicks oder einer kommunalen Beteili-
gung zum Marktpreis;

8 Vermietung und Verpachtung von Flachen und Raumlichkeiten zum Markt-
preis;

8 Kapitaleinlagen in (kommunale) Unternehmen mit angemessener Rendi-
teaussicht;
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8 Dienstleistungsvertrage, fur die die Kommune eine markttibliche Vergutung
bezabhlt.

Ob eine staatliche MaRnahme den Marktbedingungen entspricht, muss ex ante auf
Grundlage der zum Zeitpunkt der Entscheidung tber die Malinahme verfligbaren Infor-
mationen geprift werden. Nachtrdglich vorgenommene wirtschaftliche Bewertungen
und Rechtfertigungen erkennt die Kommission regelmalRig nicht an, weil sie davon aus-
geht, dass ein privater, marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsbeteiligter seine In-
vestitionsentscheidung nur aufgrund einer solchen ex ante-Bewertung treffen wirde. Die
Beweislast dafiir, dass die Transaktion auf der Grundlage wirtschaftlicher Erwagungen
getroffen wurde, die mit denen eines Privatunternehmens vergleichbar sind, tragt die
offentliche Hand.

Praxis-Tipp: Dokumentieren Sie vor der Durchfihrung einer finanziellen Transaktion
sorgfaltig die wirtschaftlich rational nachvollziehbaren Erwagungen, die zu der Entschei-
dung fir eine finanzielle MaZnahme gefiihrt haben, wenn Sie sich fir die Begrindung
der beihilfenrechtlichen Zulassigkeit der Malinahme auf die Markttblichkeit der Trans-
aktion stitzen wollen. Nur so lasst sich hachweisen, dass die Marktiblichkeit im Vorfeld
geprift wurde. Fehlt es an einer entsprechenden Dokumentation, kann schon dies daftr
sprechen, dass die Malinahme eine Beihilfe darstellt.

3. Methoden zur Feststellung der Marktkonformitat einer Transaktion

Die Marktkonformitat einer Transaktion gilt als nachgewiesen, wenn sie von 6ffentlichen
Stellen und privaten Wirtschaftsbeteiligten zu gleichen Bedingungen, d.h. auch mit den
gleich hohen Risiken und Ertragen, durchgefuhrt wird (sog. ,pari passu“-Transaktion).
Dieser Nachweis lasst sich typischerweise ,mit Bordmitteln* der Kommune fiihren, wenn
an einer Transaktion sowohl die Kommune als auch private Dritte beteiligt sind.

Beispiel: Sind an einer Gesellschaft ein 6ffentlicher und ein privater Gesellschafter
mit jeweils 50 % der Geschéftsanteile beteiligt und beschlieRen die Gesellschafter,
eine Kapitalerh6hung der Gesellschaft zu jeweils denselben Bedingungen vorzuneh-
men, so kann grundsatzlich davon ausgegangen werden, dass diese Transaktion den
Marktbedingungen entspricht. Der Gesellschaft wird dann keine Beglnstigung ver-
schafft und die Maflnahme stellt keine Beihilfe dar.

Beim Verkauf oder Kauf von Vermdgenswerten, Waren und Dienstleistungen (oder &hn-
lichen Transaktionen) gilt der Nachweis fiir die Markttblichkeit als erbracht, wenn hierfr
ein wettbewerbliches, transparentes, diskriminierungsfreies und bedingungsfreies Aus-
schreibungsverfahren durchgefiihrt wurde und der Bieter mit dem wirtschaftlichsten
Angebot den Zuschlag erhielt (s. hierzu auch unten G.11.). Das ist regelmaRig dann der
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Fall, wenn das Ausschreibungsverfahren mit den Vorschriften des AEUV zum offentli-
chen Beschaffungswesen in Einklang steht (und zwar auch dann, wenn keine formale
Ausschreibungspflicht besteht).

Hinweis: Folgende Anforderungen muss eine solche Ausschreibung erfillen:

Wettbewerbliches Verfahren: Alle interessierten und qualifizierten Bieter missen
teilnehmen konnen.

Transparenz: Alle interessierten Bieter mussen in jeder Phase des Ausschreibungs-
verfahrens in gleicher Weise ordnungsgemal3 informiert sein.

Diskriminierungsfreie Behandlung aller Bieter in allen Phasen des Verfahrens sowie
objektive, im Vorfeld mitgeteilte Auswahl- und Zuschlagskriterien.

Wenn eine Transaktion nicht im Wege einer Ausschreibung zustande gekommen ist o-
der es sich nicht um eine Pari-passu-Transaktion handelt, bedeutet das nicht automa-
tisch, dass die Transaktion nicht den Marktbedingungen entspricht. In diesen Féllen
kann die Marktiblichkeit insbesondere anhand von Benchmarking oder anhand von
anderen anerkannten Bewertungsmethoden ermittelt werden. Allerdings ist die Er-
mittlung der Marktiblichkeit in diesen Féllen oft nicht rechtssicher zu fihren und erfor-
dert erheblichen Zeit- und Kostenaufwand fur die Einschaltung eines Wettbewerbsdko-
nomens als externen Gutachter.

Praxis-Tipp: Uberlegen Sie sich gut, ob sich der Private-Investor-Test im konkreten Falll
tberhaupt mit Aussicht auf eine gewisse Rechtssicherheit fiihren lasst oder ob nicht
stichhaltigere und einfachere Argumente (so etwa fehlende zwischenstaatliche Auswir-
kungen einer MaRnahme) bestehen, um die Anwendbarkeit des Beihilfenrechts zu ver-
neinen. Ublicherweise lohnt es sich angesichts der zu erwartenden Kosten nur im Falle
konfrontativer Auseinandersetzungen oder hoher Summen, ein 6konomisches Gutach-
ten zum Private Investor Test in Auftrag zu geben. Ob die Européische Kommission oder
ein mit der Sache befasstes Gericht dessen Ergebnis jedoch anerkennen wird, ist haufig
ungewiss.

Beim Benchmarking ist zu prifen, ob in der Praxis vergleichbare Transaktionen von ver-
gleichbaren privaten Wirtschaftsbeteiligten in einer vergleichbaren Lage vorgenommen
wurden.

Beispiel: Will eine Stadt Gewerbeflachen an Unternehmen vermieten, kann die Markt-
Ublichkeit der von der Stadt geforderten Miete durch einen Vergleich mit den Preisen
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geprift werden, die private Vermieter fur vergleichbare Flachen in der ndheren Umge-
bung verlangen.

Beim Verkauf von Grundstticken durch die 6ffentliche Hand reicht grundsatzlich ein vor
den Verkaufsverhandlungen eingeholtes Gutachten eines unabhangigen Sachverstan-
digen aus, um auf der Grundlage allgemein anerkannter Marktindikatoren und Bewer-
tungsstandards den Marktwert zu ermitteln.

Darlber hinaus kénnen auch andere allgemein anerkannte Standard-Bewertungsme-
thoden angewendet werden. Als Beispiele fir anerkannte Standard-Bewertungsmetho-
den nennt die Kommission die ,Internal Rate of Return“-Methode und die ,,Net Present
Value“-Methode. Die Europaische Kommission erkennt diese jedoch grundsétzlich nur
an, wenn sie auf den verfiigbaren objektiven, Uberprifbaren und zuverlassigen Daten
beruhen, die hinreichend detailliert sein miissen und unter Bericksichtigung der Hohe
des Risikos und der Erwartungen fur die Zukunft die wirtschaftliche Lage zum Zeitpunkt
der Entscheidung Uber die Transaktion widerspiegeln sollten. Schon diese Daten kon-
nen haufig nicht ohne weiteres ermittelt werden. Regelmafig wird auch verlangt, dass
verschiedene Geschéaftsszenarien geprift und die Ergebnisse mit einer alternativen Be-
wertungsmethode verglichen werden. Auch dies ist oftmals mangels hinreichender Da-
tengrundlage kaum verlasslich mdglich. Der Private-Investor-Test auf Gutachtenbasis
ist daher aufgrund der verbleibenden erheblichen Rechtsunsicherheit nur im Ausnah-
mefall ein valides Argumentationsmittel fiir Kommunen, um die Anwendbarkeit des Bei-
hilfenrechts zu verneinen.

Selektivitat der Beglnstigung

Art. 107 Abs. 1 AEUV verbietet nur solche staatlichen Mal3nahmen, die bestimmte Un-
ternehmen oder Produktionszweige beglnstigen (sog. selektive Beglinstigung).

Das Beihilfenverbot betrifft hingegen nicht allgemeine staatliche Malinahmen der Kon-
junktur- oder Wirtschaftspolitik, die allen in einem Mitgliedstaat tatigen Unternehmen in
gleicher Weise zu Gute kommen und kein einzelnes Unternehmen im Wettbewerb ge-
geniuber anderen bevorzugen. Das betrifft in erster Linie Regelungen zu Steuerentlas-
tungen oder zu jedem Unternehmen zugénglichen Fordermitteln.

Selektiv und somit vom Beihilfenrecht umfasst sind EinzelmaflRnhahmen, die einem ein-
zelnen oder einer kleinen Zahl ausgewahlter Unternehmen Vorteile gegeniiber anderen
Unternehmen in vergleichbarer Lage gewahren. Das Beihilfenrecht findet somit auch auf
breiter angelegte Regelungen Anwendung, die zwar bestimmte Unternehmen, aber
eben nicht alle in einer vergleichbaren Situation befindlichen Unternehmen begunstigen.
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Selbst auf die zu Beginn der COVID19-Pandemie gewahrten umfangreichen Unterstuit-
zungsmal3nahmen fur Unternehmen war daher das Beihilfenrecht anwendbar, da ein-
zelne Branchen (insb. Banken) sie nicht in Anspruch nehmen konnten. Vor diesem Hin-
tergrund sind kommunale Férdermafl3nahmen in aller Regel als selektiv einzustufen, weil
sie schon ihrer Natur nach typischerweise nicht alle Unternehmen in gleicher Weise be-
gunstigen. Typischerweise sind die Beihilfenregelungen zur Abfederung der COVID19-
Pandemie jedoch durch die jeweiligen Mitgliedstaaten zur Europaischen Kommission
notifiziert und durch letztere freigegeben worden.

Etwas anderes kann jedoch gelten im Hinblick auf allgemeine Malinahmen bei der Be-
reitstellung oder Férderung von Infrastruktur. Allgemeine Infrastrukturmafnahmen sind
nicht selektiv (und somit nicht vom Beihilfenrecht umfasst), wenn die geférderte Infra-
struktur allen vorhandenen und kiinftigen Unternehmen diskriminierungsfrei zu gleichen
Bedingungen zur Verfligung steht. Das ist grundséatzlich der Fall beim Bau von Stral3en
und Bricken.

Steht die Infrastruktur hingegen nur einem oder mehreren bestimmten Unternehmen
exklusiv zur Nutzung offen, sind staatliche (Forder-)MalRhahmen in Bezug auf die Infra-
struktur grundsétzlich als selektiv anzusehen. Dasselbe gilt, wenn der Staat Infrastruk-
turen bereitstellt, die auf die spezifischen Bedirfnisse bestimmter Unternehmen zuge-
schnitten sind. Das betrifft vor allem sog. ,innere ErschlieRungsmalRnahmen*, bei de-
nen der Staat das Grundstiick eines bestimmten Unternehmens verbilligt oder kostenlos
an die allgemeinen Infrastruktureinrichtungen anschlief3t oder z.B. begradigt, aufftillt o-
der Altlasten beseitigt. Derartige, auf ein konkretes Grundstiick bezogene MalRnahmen
kommen regelmaRig nur einem oder mehreren bestimmten Unternehmen zugute und
sind damit selektiv.

Bei sog. ,auleren ErschlieBungsmalRnahmen“, d.h. MaRnahmen aufRerhalb des
Grundstiicks eines bestimmten Unternehmens, hangt die Anwendbarkeit des Beihilfen-
rechts davon ab, ob die MaRnahme tatsachlich nur einem Unternehmen zugutekommt
(sog. ,gewidmete Infrastruktur®), oder ob sie (jedenfalls auch) der Allgemeinheit dient.
Dabei legt die Europaische Kommission einen vergleichsweise grof3ztigigen Mal3stab
zugrunde. So hat sie etwa die Anwendbarkeit des Beihilfenrechts auf den Ausbau von
ZugangsstralRen sowie des Elektrizitats-, Telefon, Wasserzuleitungs- und Kanalisations-
netzes bis zum Gelande eines Freizeitparks verneint.'® Diese MaBnahmen kamen allen
in dem betreffenden Gebiet ansassigen naturlichen und juristischen Personen zugute
und verschafften daher nicht nur einem bestimmten Unternehmen einen Vorteil.

16 Europ. Komm., Entsch. v. 02.08.2002, ABI. L91 v. 08.04.2003, S. 23, 32 — Terra Mitica SA.
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VI.

Praxis-Tipp: Je eher eine Infrastrukturmaflinahme durch mehrere Unternehmen genutzt
werden kann, desto eher ist sie als allgemeine, nicht selektive Malinahme einzustufen.
Entscheidend ist die tatsachliche Wirkung einer Ma3nahme, nicht ob diese ,offiziell* als
allgemeine InfrastrukturmafBnahme bezeichnet wird. Ist eine MaRnahme hingegen so
zugeschnitten, dass sie nur einem einzigen (und damit bestimmten) Unternehmen zu-
gutekommen kann, das in dem Gebiet angesiedelt oder zum Verbleib im Gemeindege-
biet motiviert werden soll, ist die MalRnahme mit hoher Wahrscheinlichkeit selektiv.

Wettbewerbsverfélschung

Daruber hinaus muss die staatliche MaRnahme den Wettbewerb verfalschen oder zu
verfalschen drohen. Ausreichend ist die Geeignetheit der MalRnahme zu einer Verfal-
schung des Wettbewerbs. Dies ist der Fall, wenn die Stellung des begtinstigten Unter-
nehmens gegenlber seinen Wettbewerbern durch das Eingreifen des Staates verbes-
sert werden kann. Ob es tatséchlich zu einer Wettbewerbsverfalschung kam, ist irrele-
vant. Es gibt auch keine Spurbarkeitsschwelle in dem Sinne, dass die drohende Wett-
bewerbsverfalschung erheblich oder wesentlich sein misste.

Dementsprechend ist die Bedeutung dieses Tatbestandsmerkmals als Argument gegen
das Vorliegen einer Beihilfe gering. Die Entscheidungspraxis von Kommission und Ge-
richten geht davon aus, dass beim Vorliegen einer tatbestandlichen Begtinstigung stets
auch eine Wettbewerbsverfalschung droht.

Praxis-Tipp: Angesichts dieser geringen Anforderungen sollte kein grél3erer Begriun-
dungsaufwand investiert werden, um darzulegen, dass eine Begtinstigung im Einzelfall
keine wettbewerbsverfalschende Wirkung hat.

Eignung zur Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels
Grundsatz: Weite Auslegung

Das Beihilfenverbot kommt nur zur Anwendung, wenn die Beihilfe den Handel zwischen
EU-Mitgliedstaaten beeintrachtigt. Sachverhalte ohne grenziiberschreitenden Bezug
sind vom Geltungsbereich des Beihilfenverbots ausgenommen. Dieses Tatbestands-
merkmal wird grundsatzlich weit ausgelegt. Es muss insbesondere nicht festgestellt wer-
den, dass eine Beihilfe tatsachlich Auswirkungen auf den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten hat, sondern es reicht bereits die Moglichkeit einer solchen Handelsbeeintrachti-
gung aus.

Wird mit einer Finanzierungsmaflnahme die Stellung eines Unternehmens verbessert,
das im Wettbewerb zu Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten steht, ist von einer
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Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels auszugehen. Das gilt auch dann,
wenn das geforderte Unternehmen zwar nicht selbst am grenziiberschreitenden Handel
teilnimmt, seine Fo6rderung aber dazu fiuhrt, dass es fiir auslandische Unternehmen
schwieriger wird, in Deutschland in den Markt einzutreten.

Weder die verhaltnismaRig geringe Hohe einer Beihilfe noch die verhéaltnismafig ge-
ringe GroRRe des begulnstigten Unternehmens schlielRen von vornherein die Moglichkeit
von Auswirkungen auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten aus. Allerdings durfen
diese Auswirkungen nicht bloR hypothetischer Natur sein oder vermutet werden. Viel-
mehr muss auf der Grundlage der vorhersehbaren Auswirkungen der Mal3hahme fest-
gestellt werden, inwieweit die Malinahme Auswirkungen auf den Handel zwischen Mit-
gliedstaaten haben konnte.

Hinweis: Auch bei finanziellen MaBnahmen fiir Unternehmen, die lokale oder regionale
offentliche Dienstleistungen erbringen und hiermit gegebenenfalls betraut sind, ist es
nicht ausgeschlossen, dass sich die Zuwendung auf den Handel zwischen den Mitglied-
staaten auswirken kann. Durch die Gewahrung eines Vorteils kann namlich der Tatig-
keitsbereich des begtinstigten Unternehmens beibehalten oder ausgeweitet werden, so
dass sich die Chancen der in anderen Mitgliedstaaten niedergelassenen Unternehmen,
ihre Leistungen auf dem Markt dieses Staates zu erbringen, verringern.

2. Neuere Entscheidungspraxis der Europdischen Kommission

Seit einigen Jahren legt die Europaische Kommission das Tatbestandsmerkmal der Zwi-
schenstaatlichkeit deutlich enger aus und vertritt die Auffassung, dass bestimmte Finan-
zierungsmal3nahmen rein lokale Auswirkungen haben kdnnen und sich dann nicht auf
den Handel zwischen Mitgliedstaaten auswirken.

Ob eine MalRnahme rein lokale Auswirkungen hat (und somit nicht Gegenstand des Bei-
hilfenrechts ist), prift die Kommission anhand der folgenden Fragen:

Bietet der Empfanger seine Dienstleistungen/Waren nur in einem geografisch
begrenzten Gebiet in einem einzigen Mitgliedstaat an und zieht er wahrscheinlich
keine Kunden aus anderen Mitgliedstaaten an (nutzerbezogene Betrachtung)?

Hat die MaRnahme keine — oder héchstens marginale — vorhersehbare Auswir-
kungen auf grenziiberschreitende Investitionen in dem Sektor bzw. die Grin-
dung von Unternehmen im EU-Binnenmarkt (anbieterbezogene Betrachtung)?
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Sind diese beiden Fragen zu bejahen, ist nach Auffassung der Europaischen Kommis-
sion nicht mit einer wesentlichen Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitglied-
staaten zu rechnen. Das Beihilfenverbot gilt dann nicht.

In der Entscheidungspraxis der Europaischen Kommission werden bei der Priifung der
rein lokalen Auswirkungen einer FinanzierungsmalRnahme insbesondere die folgenden
Faktoren beriicksichtigt:

Lokal bzw. regional begrenztes Gebiet, in dem der Férdermittelempfénger seine
Leistungen erbringt;

Kunden bzw. Nachfrager des Férdermittelempfangers stammen aus einem lokal
bzw. regional begrenzten Einzugsgebiet und allenfalls in vernachlassigbarem
Umfang aus dem Ausland;

Leistungen des Fordermittelempfangers sind nach ihrer Art nicht geeignet, Nach-
frager aus dem Ausland anzuziehen, sondern im Wesentlichen der Versorgung
der ortlichen Bevolkerung;

Der Fordermittelempféanger hat sein Leistungsangebot nicht gezielt auf Nachfra-
ger aus dem Ausland ausgerichtet (z.B. durch Werbung im Ausland, oder die
gezielte Beschéftigung von Mitarbeitern mit Fremdsprachenkenntnissen);

Lage und verkehrstechnische Anbindung bieten keinen Anreiz fir auslandische
Nutzer;

Wettbewerbsumfeld des Fordermittelempfangers betrifft nur ein regionales Ge-
biet;

Geringer Umfang der wirtschaftlichen Téatigkeiten des Fordermittelempfangers
indiziert fehlende grenziiberschreitenden Auswirkungen;

(Nicht-) Vorliegen grenziiberschreitender Investitionen im Sektor des Fordermit-
telempfangers;

Wird durch die FérdermalRnahme der Marktzutritt von Unternehmen aus anderen
EU-Mitgliedstaaten oder deren Bestehen im Markt erschwert?

MalRgeblich ist eine Gesamtwiirdigung der jeweiligen Umstande des Einzelfalls. So fihrt
etwa die grenznahe Lage des Fordermittelempfangers und damit gute Anbindung an
das Ausland nicht ohne weiteres dazu, dass eine Beeintrachtigung des Handels zwi-
schen Mitgliedstaaten anzunehmen ist. Wenn in diesen Fallen das Leistungsangebot
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auf inlandische Nachfrager ausgerichtet ist und sich die Nachfrage von Kunden aus an-
deren EU-Mitgliedstaaten etwa anhand einer Einzugsgebietsstatistik verneinen lasst,
spricht das gegen eine Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten'’.

Praxis-Tipp: Das mogliche Fehlen einer Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen
Handels muss im Wege einer auf plausiblen Tatsachen beruhenden Prognose sorg-
faltig geprift werden. Das Ergebnis dieser Prifung und die Griinde, aufgrund derer die
Zwischenstaatlichkeit wegen der rein lokalen Auswirkungen einer Malinahme im Einzel-
fall verneint wurde, sind zu dokumentieren. Da Foérdermittelgeber verpflichtet sind, eine
Selbsteinschatzung vorzunehmen, und Fordermittelnehmer das Ruckforderungsrisiko
tragen, sollten die fehlenden zwischenstaatlichen Auswirkungen stets vor der Gewéah-
rung einer Beglnstigung geprift und dokumentiert werden.

In den folgenden Fallen hat die Europdische Kommission die Eignung einer Finanzie-
rungsmafl3nahme zur Beeintréchtigung des zwischenstaatlichen Handels verneint:

Sport- und Freizeiteinrichtungen mit Gberwiegend lokalem Einzugsgebiet, die
kaum fur Kunden oder Investitionen aus anderen Mitgliedstaaten von Interesse
sein dirften;

Kulturelle Veranstaltungen und kulturelle Einrichtungen mit wirtschaftlichen Ta-
tigkeiten, die jedoch kaum Nutzer oder Besucher dazu veranlassen dirften,
diese Angebote anstatt &hnlicher Angebote in anderen Mitgliedstaaten zu nut-
zen,

Krankenh&auser und andere Gesundheitseinrichtungen, die die Ublichen medizi-
nischen Leistungen fir die ortliche Bevélkerung erbringen und kaum fir Kunden
oder Investitionen aus anderen Mitgliedstaaten von Interesse sein dirften;

Nachrichtenmedien und/oder kulturelle Erzeugnisse, die aus sprachlichen und
raumlichen Griinden ein ortlich begrenztes Publikum haben;

Tagungszentren, bei denen es aufgrund des Standorts und angesichts der po-
tenziellen Auswirkungen der Beihilfe auf die Preise unwahrscheinlich ist, dass
Nutzer von Tagungszentren in anderen Mitgliedstaaten abgeworben werden;

17 Europ. Komm., Beschl. v. 29.04.2015, SA.37904 — Arztehaus Durmersheim.
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VILI.

Informations- und Netzwerkplattformen zur direkten Bek&mpfung der Arbeitslo-
sigkeit und zur Bewaltigung sozialer Konflikte in einem vorab festgelegten, sehr
kleinen lokalen Gebiet;

Kleine Flughafen oder Hafen, die Giberwiegend lokale Nutzer bedienen, so dass
der Wettbewerb um die angebotenen Dienstleistungen auf die lokale Ebene be-
grenzt ist und allenfalls marginale Auswirkungen auf grenziiberschreitende In-
vestitionen zu erwarten sind.

Hinweis: Das Gericht der Européischen Union (EuG) hat im Jahr 2019 die neue Ent-
scheidungspraxis der Europaischen Kommission erstmals bestatigt und die Beeintrach-
tigung des zwischenstaatlichen Handels bei der staatlichen Finanzierung eines Hafens
mit lediglich 7 % Nutzern aus anderen EU-Mitgliedstaaten wegen dessen rein lokaler
Tatigkeit verneint.’® Auf Ebene der nationalen Gerichte hat der BGH in einem Urteil zur
die Forderung eines Krankenhauses'® ebenfalls an die neue Entscheidungspraxis der
Europaischen Kommission angekntipft. Eine hdchstrichterliche Bestatigung der neu-
eren Entscheidungspraxis der Europaischen Kommission durch den EuGH steht
allerdings (Stand: Ende 2021) noch aus. Dies sollte auch im Rahmen der Einschat-
zung beihilfenrechtlicher Risiken bei Ruckgriff auf das Argument der fehlenden zwi-
schenstaatlichen Auswirkungen bertcksichtigt werden.

Ausnahme: Vorliegen einer Bagatellbeihilfe nach der De-minimis-VO
Allgemeines

MalRnahmen, die nur einen vergleichsweise geringen Beihilfenbetrag beinhalten, haben
nur geringe negative Auswirkungen auf den Wettbewerb in der Europaischen Union.
Aus diesem Grund hat die Europdische Kommission Sonderregelungen fir solche Ba-
gatellbeihilfen erlassen.

Beihilfen, die die Voraussetzungen der De-minimis-Verordnung der Europaischen Kom-
mission? erflllen, sind von der Notifizierungspflicht nach Artikel 108 Absatz 3 AEUV
ausgenommen.

18 EuG, Urt. v. 14.05.2019, Rs. T-728/17 — Marinvest und Porting.
9 BGH, Urt. v. 24.03.2016, Az. | ZR 263/14 — Kreiskliniken Calw.

20VO (EU) Nr. 1407/2013 v. 18.12.2013, ABI. EU L 352, S. 1, in der nach der VO (EU) Nr. 2020/972
bis 31.12.2023 verlangerten Fassung.
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2.  Materielle Voraussetzungen der De-minimis-VO

Zentrale Voraussetzung fir die Gewahrung einer zuldssigen Beihilfe auf Grundlage der
De-minimis-VO ist, dass der Gesamtbetrag der einem einzigen Unternehmen gewahr-
ten De-minimis-Beihilfen den zul&ssigen Hochstbetrag von 200.000 Euro, jeweils tiber
drei aufeinanderfolgende Steuerjahre kumuliert betrachtet, nicht tibersteigt.

Fur die Ermittlung des zulassigen Hochstbetrags ist eine Konzernbetrachtung vorzu-
nehmen. Das heif3t es sind samtliche Beihilfen mit einzubeziehen, die dem unmittelba-
ren Empfanger der Beihilfe einschlief3lich aller mit ihm verbundenen Unternehmen
gewahrt wurden. Demnach bezieht der Begriff ,ein einziges Unternehmen® im Rahmen
der De-minimis-VO alle Unternehmen mit ein, die zueinander in mindestens einer der
folgenden Beziehungen stehen (Art. 2 Abs. 2 De-minimis-VO):

a) Ein Unternehmen halt die Mehrheit der Stimmrechte der Anteilseigner oder Ge-
sellschafter eines anderen Unternehmens;

b) ein Unternehmen ist berechtigt, die Mehrheit der Mitglieder des Verwaltungs-,
Leitungs- oder Aufsichtsgremiums eines anderen Unternehmens zu bestellen o-
der abzuberufen;

c) ein Unternehmen ist gemal einem mit einem anderen Unternehmen geschlos-
senen Vertrag oder aufgrund einer Klausel in dessen Satzung berechtigt, einen
beherrschenden Einfluss auf dieses Unternehmen auszuiiben;

d) ein Unternehmen, das Anteilseigner oder Gesellschafter eines anderen Unter-
nehmens ist, Gibt gemanR einer mit anderen Anteilseignern oder Gesellschaftern
dieses anderen Unternehmens getroffenen Vereinbarung die alleinige Kontrolle
Uber die Mehrheit der Stimmrechte von dessen Anteilseignern oder Gesellschaf-
tern aus.

Auch Unternehmen, die Uber ein anderes Unternehmen oder mehrere andere Unterneh-
men zueinander in einer der vorstehend genannten Beziehungen stehen, werden als ein
einziges Unternehmen betrachtet.

Das kann dazu fiihren, dass einem Unternehmen keine De-minimis-Beihilfen mehr ge-
wahrt werden kénnen, weil andere Unternehmen desselben Konzerns den Héchstbetrag
bereits ausgeschopft haben.

Beispiel: Konzernmutter K (ohne Beteiligung der 6ffentlichen Hand) verfiigt ber zwei
Tochtergesellschaften (A und B), die sie jeweils zu 100 % kontrolliert. Unternehmen A
hat im abgelaufenen Steuerjahr eine De-minimis-Beihilfe des Landkreises L i.H.v. EUR
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180.000 erhalten. B beantragt beim Land Baden-Wirttemberg eine weitere De-mini-
mis-Beihilfe i.H.v. EUR 70.000.

Weil A und B jeweils durch K beherrscht werden, ist fir die Ermittlung des zulassigen
Hochstbetrags der gesamte K-Konzern maf3geblich. Da der Konzern K — durch das
verbundene Unternehmen A — bereits eine De-minimis-Beihilfe i.H.v. EUR 180.000
erhalten hat, dirften B — als Teil des K-Konzerns — weitere De-minimis-Beihilfen nur
noch im Umfang von hdchstens EUR 20.000 gewéhrt werden.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz gilt im Rahmen der De-minimis-VO fir &ffentli-
che Unternehmensverbiinde: (Konzern-)Unternehmen der &ffentlichen Hand, deren ein-
zige Beziehung darin besteht, dass jedes von ihnen eine direkte Verbindung zu dersel-
ben 6ffentlichen Einrichtung aufweist, werden im Rahmen der De-minimis-VO nicht
als miteinander verbunden eingestuft.?! Damit gelten die jeweiligen von einer Kom-
mune gehaltenen Schwestergesellschaften einschlief3lich inrer Beteiligungen jeweils ge-
sondert als ,ein einheitliches Unternehmen*, so dass sie auch jeweils getrennt die De-
minimis-Hochstgrenze von EUR 200.000 ausschopfen kénnen. Aus Sicht der Kommune
als Muttergesellschaft gilt die Konzernbetrachtung somit ausnahmsweise nach der De-
minimis-Bekanntmachung nur ,nach unten“ (d.h. hinsichtlich Tochtergesellschaften ein-
schlieflich ihrer Beteiligungen), aber nicht ,zur Seite* (in Bezug auf deren Schwesterge-
sellschaften).

Beispiel: Wie oben, allerdings ist die Konzernmutter K eine Gemeinde.

Weil es sich bei K um eine 6ffentliche Einrichtung handelt und A und B lediglich mit K,
nicht aber unmittelbar untereinander verbunden sind, werden A und B im Rahmen der
De-minimis-VO nicht als verbundene Unternehmen eigestuft. Die De-minimis-Beihilfe,
die A vom Landkreis L gewéhrt wurde, ist deshalb nicht auf die De-minimis-Beihilfe
anzurechnen, die B beim Land Baden-Wiurttemberg beantragt hat. B kénnte die De-
minimis-Beihilfen des Landes in vollem Umfang gewé&hrt werden.

Abwandlung: Wie oben, Konzernmutter K ist wiederum eine Gemeinde, B ist jedoch
eine 100 %-ige Tochtergesellschaft von A.

21 Mit dieser Privilegierung von offentlichen Unternehmensverbiinden soll der besonderen Situation von
Unternehmen Rechnung getragen werden, die zwar der Kontrolle derselben 6éffentlichen Einrichtung
bzw. Einrichtungen unterliegen, die aber mdglicherweise eher tiber unabhangige Entscheidungsbefug-
nisse verfiigen als in einem Konzern in der Privatwirtschaft (Europ. Komm., Beihilfenmitteilung, Erwa-
gungsgrund Nr. 4).
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In diesem Fall besteht die Beziehung zwischen A und B nicht nur in ihrer Verbindung
zur Gemeinde K. A und B sind vielmehr unmittelbar miteinander verbundene Unter-
nehmen. Daher ware in der Abwandlung die De-minimis-Beihilfe, die A bereits erhalten
hat, auf die von B beantragte De-minimis-Beihilfe anzurechnen.

Praxis-Tipp: Die De-minimis-VO eroffnet damit Spielrdume fur eine weitergehende For-
derung offentlicher Unternehmen. Prifen Sie vor der Gewahrung einer De-minimis-Bei-
hilfe genau, ob der Beihilfenempfanger Teil eines oOffentlichen Unternehmensverbundes
ist und welche Beihilfen, die andere Konzernunternehmen gegebenenfalls schon erhal-
ten haben, auf die neue Ma3nahme anzurechnen sind.

Die gewéahrten De-minimis-Beihilfen missen dariiber hinaus ,transparent” sein. Das ist
grundsétzlich dann der Fall, wenn ihr ,Beihilfenwert* — das sog. ,Bruttosubventionséaqui-
valent” — unmittelbar erkennbar ist bzw. im Voraus genau berechnet werden kann, ohne
dass eine Risikobewertung erforderlich ist. Das ist insbesondere der Fall bei Barzu-
schissen oder direkten Zuschiissen fir Zinszahlungen.

Schwieriger ist das Bruttosubventionsaquivalent hingegen bei der Gewahrung zinsloser
oder verbilligter Darlehen oder der Ubernahme von Biirgschaften zu ermitteln. Der fur
den De-minimis-Hochstbetrag mal3gebliche Beihilfenwert ist etwa bei einem durch eine
Kommune gewdahrten Darlehen nicht die Darlehenssumme, sondern der Zinsvorteil,
den der Empfanger im Vergleich zu einem markttiblichen Darlehen erlangt. Das Brut-
tosubventionsaquivalent ist folglich die Differenz aus den marktiblichen Zinsen und den
Zinsen, die der Darlehensnehmer fiir das Forderdarlenen zu bezahlen hat. Die markt-
tblichen Zinsen und damit der beihilfenrechtlich relevante Zinsvorteil kdnnen auf der
Grundlage des zum Bewilligungszeitpunkt geltenden Referenzzinssatzes berechnet
werden.

Praxis-Tipp: Sind die (Referenz-)Zinsen recht niedrig, konnen vergleichsweise hohe
Summen zinslos als Darlehen vergeben werden, ohne dass hierdurch der zulassige De-
minimis-Hochstbetrag tberschritten wird.

Zudem enthalt die De-minimis-VO fir Darlehen und Birgschaften sog. ,safe harbours*:
Danach fallen Darlehen bis zu einer Hohe von 1 Mio. Euro, die zu mindestens 50 % mit
Sicherheiten unterlegt sind und eine Laufzeit von maximal fiinf Jahren haben, unabhén-
gig von der Hohe der Zinsen, unter den Schwellenwert der De-minimis-VO. Bei Birg-
schaften ist dies der Fall, wenn sie sich auf einen Anteil von hochstens 80 % des zu-
grundeliegenden Darlehens bezieht und einen Betrag von EUR 1,5 Mio. und eine Lauf-
zeit von funf Jahren nicht Uberschreiten.
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Dieser Leitfaden geht auf diese gesonderten Anforderungen im Rahmen der weiteren
Darstellung unter E. lll.. bzw. F. I. 2. noch weiter ein.

3. Formale Anforderungen der De-minimis-VO

Landkreise, Stadte und Gemeinden sind als beihilfengewdhrende Stellen verpflichtet,
einem Unternehmen, dem sie eine De-minimis-Beihilfe gewé&hren wollen, zunachst
schriftlich das Bruttosubventionséquivalent der Beihilfe mitzuteilen und es darauf hinzu-
weisen, dass es sich bei der Férderung um eine De-minimis-Beihilfe handelt (sog. De-
minimis-Bescheinigung). Zudem muss die beihilfengewdhrende Stelle von dem Bei-
hilfenempfanger eine Erklarung in schriftlicher oder elektronischer Form verlangen, in
der dieses Unternehmen der 6ffentlichen Stelle alle anderen De-minimis-Beihilfen an-
gibt, die ihm in den beiden vorangegangenen Steuerjahren sowie im laufenden Steuer-
jahr gewahrt wurden (sog. De-minimis-Erkldrung). Die Gewahrung der De-minimis-
Beihilfe ist erst dann zulassig, wenn sich die jeweilige Stelle anhand der De-minimis-
Erklarung vergewissert hat, dass der Betrag der dem betreffenden Unternehmen insge-
samt gewdahrten De-minimis-Beihilfen den Héchstbetrag i.H.v. EUR 200.000 (brutto)
nicht ibersteigt und sémtliche Voraussetzungen der De-minimis-Verordnung erfillt sind.

Hinweis: Diese formalen Schritte sind notwendig, um im Falle von Nachfragen der Eu-
ropaischen Kommission oder sogar der Einleitung eines Beihilfenprufverfahrens nach-
weisen zu kdnnen, dass die Voraussetzungen fur De-minimis-Beihilfen eingehalten wor-
den sind. Diese Vorgaben sind somit keine ,Schikane®, sondern verbessern die Rechts-
position sowohl der beihilfengewdhrenden offentlichen Stelle als auch des Beihilfenemp-
fangers. Machen Unternehmen hingegen unrichtige Angaben zu bereits erhaltenen ,De-
minimis-Beihilfen“, kann dies als subventionserhebliche Tatsache sogar strafbar nach
8§ 264 StGB (Subventionsbetrug) oder § 263 StGB (Betrug) sein.

Kommunen sind nach der De-minimis-VO verpflichtet, simtliche Informationen zu De-
minimis-Beihilfen aufzuzeichnen und aufzubewahren. Die Aufzeichnungen missen alle
Informationen enthalten, die fir den Nachweis benétigt werden, dass die Voraussetzun-
gen der De-minimis-VO erflllt sind. Die Aufzeichnungen sind 10 Steuerjahre ab dem
Zeitpunkt aufzubewahren, in dem die Beihilfe gewahrt wurde.

Nach Art. 5 De-minimis-VO dirfen De-minimis-Beihilfen nur eingeschrankt mit Beihilfen
auf der Grundlage anderer Forderprogramme und Beihilfenregelungen kumuliert wer-
den, sofern sich die beiden Foérdermalinahmen auf dieselben beihilfefahigen Kosten be-
ziehen. Hat ein Unternehmen bereits solche anderen Beihilfen erhalten, dirfte ihm eine
De-minimis-Beihilfe grundsatzlich nur gewahrt werden, wenn dies nicht dazu fihrt, dass
der nach der jeweils anderen Fordergrundlage zuldssige Hochstbetrag tberschritten
wird.
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4.  Kumulierung von De-minimis-Beihilfen mit Corona-Beihilfen

Ausnahmsweise diirfen De-minimis-Beihilfen mit sonstigen Beihilfen kumuliert werden,
wenn dies nach einer von der Europdischen Kommission freigegebenen anderen Bei-
hilfenregelung ausdriicklich zul&ssig ist.

So hat die Europdische Kommission etwa nach den Grundsétzen des ,Befristeten Rah-
mens‘?? die Bundesregelung Kleinbeihilfen im Zusammenhang mit dem Ausbruch
von COVID-19? freigegeben. Danach dirfen bis 30.06.2022 in der Bundesrepublik
Deutschland Beihilfen an Unternehmen (Konzernbetrachtung) grundséatzlich bis zu ei-
nem Hochstbetrag von EUR 2,3 Mio. in Form von

direkten Zuschussen und riickzahlbaren Vorschiissen

Steuervorteilen oder Vergunstigungen in Bezug auf andere Zahlungen
Darlehen

Eigenkapital und mezzaninen Finanzierungen sowie

Birgschaften, Ruckbirgschaften, Garantien und Riickgarantien

gewahrt werden, ohne dass diese gesondert zur Europaischen Kommission notifiziert
werden miussen. Die Bundesregelung Kleinbeihilfen gilt auch fir Beihilfen, die durch
Kommunen gewahrt werden.

Diese Kleinbeihilfen dirfen grundsétzlich mit De-minimis-Beihilfen kumuliert werden,
d.h. zusatzlich zu der Corona-Beihilfe nach der Bundesregelung Kleinbeihilfen dirfen
Unternehmen auch Bagatellbeihilfen nach der De-minimis-VO in Anspruch nehmen,
ohne dass dies zu einer Notifizierungspflicht zur Europaischen Kommission fuihrt.?* Dies
gilt allerdings nach Art. 5 Abs. 2 De-minimis-VO dann nicht, wenn die jeweiligen Forde-
rungen sich auf dieselben beihilfefahigen Kosten im Rahmen ein und desselben Vorha-
bens beziehen. In diesem Fall darf nur bis zu dem Hdchstbetrag der Bundesregelung
Kleinbeihilfen gefordert werden.

22 Europ. Komm., Mitteilung vom 19.03.2020, ,Befristeter Rahmen flr staatliche Beihilfen zur Stiitzung
der Wirtschaft angesichts des derzeitigen Ausbruchs von COVID-19%, ABI. EU 2020 C 91 I/1.

2 Flnfte Geanderte Bundesregelung Kleinbeihilfen 2020 vom 21.12.2021, Bundesanzeiger
AT 31.12.2021 B1.

24Vgl. § 3 Abs. 2 der Finften Geanderten Bundesregelung Kleinbeihilfen vom 21.12.2021.
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C.
Beihilfenrechtliche Behandlung kommunaler Daseinsvorsorgeleistungen

Die Finanzierung von Leistungen der Daseinsvorsorge nimmt in der kommunalen Praxis eine
zentrale Bedeutung ein. Weil mit diesen Leistungen haufig hohe Fixkosten und/oder Vorgaben
fur die Festsetzung der Entgelte verbunden sind, kdnnen diese typischerweise nicht kosten-
deckend erbracht werden. Die hier tatigen Unternehmen sind daher regelméfRig auf eine Fi-
nanzierung durch die Kommunen angewiesen, beispielsweise durch Defizitausgleiche, Kapi-
tal- und Sacheinlagen, Darlehen und Biirgschaften oder die unentgeltliche Uberlassung von
Immobilien.

Auch wenn sich die Kommunen bei diesen FinanzierungsmafRnahmen mitunter im Rahmen
der ihnen zugewiesenen offentlichen Aufgaben bewegen, kdnnen diese dem Beihilfenverbot
in Art. 107 Abs. 1 AEUV und damit der Pflicht zur vorherigen Notifizierung bei der Européi-
schen nach Art. 108 Abs. 3 AEUV unterliegen, wenn sie die unter B. dargestellten Tatbe-
standsmerkmale (s.0.) erfullen.

Zur Aufldsung des Spannungsverhaltnisses aus praktischer Notwendigkeit der staatlichen Fi-
nanzierung von Leistungen der Daseinsvorsorge einerseits und der grundsatzlichen Anwend-
barkeit des Beihilfenverbots andererseits, existieren verschiedene Sonderregelungen, die
Finanzierungsmalnahmen im Bereich der Daseinsvorsorge erleichtern sollen (hierzu nach-
folgend unter 11.). Deren Anwendung setzt jedoch stets voraus, dass es sich bei den Tatigkei-
ten, die gefordert werden sollen, um sog. Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse (DAWI) handelt (hierzu nachfolgend unter 1.).

l. Der Begriff der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI)

In der kommunalen Praxis kann fiir die Frage, ob bestimmte Leistungen als DAWI ein-
geordnet werden kdnnen, im Ausgangspunkt auf den im Kommunalrecht entwickelten
Bereich der Leistungen zur ,Daseinsvorsorge” abgestellt werden. Soweit eine Tatigkeit
unter diesen Begriff subsumiert werden kann, ist dies grundsétzlich ein Indiz fur das
Vorliegen einer DAWI, fiir sich genommen aber noch nicht ausreichend.

Die Européaische Union bezieht sich in Art. 14 und Art. 106 Abs. 2 AEUV ausdriicklich
auf ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse” (DAWI). Es fin-
det sich jedoch weder im europdaischen Primarrecht (EUV, AEUV) noch in den sekun-
darrechtlichen Regelungen eine Legaldefinition dieses Begriffes.

Nach der Definition der Européischen Kommission als Exekutivorgan sind DAWI wirt-
schaftliche Tatigkeiten, die dem Allgemeinwohl dienen und die ohne staatliche Eingriffe
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am Markt tGberhaupt nicht, nicht im gleichen Umfang oder nicht zu den gleichen Bedin-
gungen durchgefuhrt wirden. Dabei muss die Gemeinwohlverpflichtung dem Leistungs-
erbringer im Wege eines Auftrags auferlegt werden, wobei sichergestellt sein muss,
dass die Dienstleistung unter Bedingungen erbracht wird, die es dem Leistungserbringer
ermoglichen, seinen Auftrag zu erflllen.®

In der ,DAWI-Mitteilung“?® erlautert die Europaische Kommission verschiedene Schlus-
selbegriffe und Tatbestandsmerkmale fiir die Anwendung der Vorschriften des Beihil-
fenrechts auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von DAWI. Eine DAWI liegt dem-
nach grundséatzlich dann vor, wenn die folgenden Kriterien kumulativ erftllt sind:

Es handelt sich um wirtschaftliche Tatigkeiten. Nur in diesem Fall ist das Bei-
hilfenrecht tGberhaupt anwendbar (s.o0. B.l.). Liegen hingegen nicht-wirtschaftli-
che oder hoheitliche Tatigkeiten vor, fallen etwaige FinanzierungsmalRnahmen
bereits nicht in den Anwendungsbereich des Beihilfenverbots und sind ohne wei-
teres beihilfenrechtlich zulassig.

Die Tatigkeiten werden im Interesse der Allgemeinheit bzw. zum Wohle der
Burger oder im Interesse der Gesellschaft als Ganzes erbracht. Das ist re-
gelmafig dann der Fall, wenn die fraglichen Leistungen fir die gleichmallige
Versorgung der Bevolkerung unverzichtbar sind. Ein Tatigwerden im Allgemein-
interesse wird auch dann angenommen, wenn ein Unternehmen eine Leistung
erbringt, obwohl dies seinen eigenen gewerblichen Interessen widerspricht, d.h.
wenn es die Leistungen nicht oder nicht im gleichen Umfang oder nicht zu den
gleichen Bedingungen tibernommen hatte, wenn es ausschlief3lich im eigenen
wirtschaftlichen Interesse handeln wiirde?’.

Es ist hingegen nicht erforderlich, dass die Tatigkeit dem Allgemeininteresse der
Gesamtbevélkerung des Mitgliedsstaates dient. Es reicht insbesondere aus,
wenn mit der Téatigkeit die Interessen einer einzelnen Gemeinde oder eines
Landkreises erfullt werden.

Bei der Erbringung der Téatigkeiten ist ein Marktversagen zu beobachten. Das
ist dann der Fall, wenn die Leistung ohne Eingreifen des Staates nicht in ausrei-
chender Qualitat und Umfang am Markt erbracht wirde.

25 Europ. Komm., Qualitatsrahmen, KOM(2011) 900, S. 3.
26 Europ. Komm., Mitteilung vom 11. Januar 2012, ABI. EU C 8, S. 4.
27 Europ. Komm., DAWI-Mitteilung, Rn. 45 ff.
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Praxis-Tipp: Stellen Sie sich die folgende Kontrollfrage: Hatte ein rein gewinnorien-
tiertes Unternehmen die Leistungen tbernommen, wenn es keine staatlichen Forder-
mittel erhalten wiirde? Kann diese Frage mit ,Ja“ beantwortet werden, spricht das ge-
gen das Vorliegen einer DAWI.

Die Européaische Kommission weist darauf hin, dass den Mitgliedstaaten bei der Einord-
nung bestimmter Tatigkeiten als DAWI ein weiter Beurteilungsspielraum zukommt,
der nur eingeschrankt tberprift werden kénne. Angesichts der fehlenden, unionsweit
einheitlichen Definition des DAWI-Begriffs und den unterschiedlichen Rechtstraditionen
der Mitgliedsstaaten folge, dass die Européaische Kommission und die Européischen Ge-
richte lediglich auf eine Missbrauchskontrolle auf offenkundige Fehler beschrankt
sind.?® An diesen MaRstab missen sich grundsétzlich auch die nationalen Gerichte hal-
ten. Im Rahmen der bundesstaatlichen und foderalen Struktur obliegt es demnach den
jeweils zustandigen Stellen der Bundes-, Landes- oder Kommunalverwaltung, zu ent-
scheiden, welche Leistungen als DAWI eingestuft werden und welche nicht.

Aufgrund des Beurteilungsspielraums der Mitgliedstaaten kénnen viele Leistungen, die
im nationalen Recht als ,Daseinsvorsorgeleistungen® anerkannt sind, auch als DAWI
eingeordnet werden, z.B.:

Betrieb von Krankenh&usern; Krankentransport- und Rettungsdienstleistungen
Sozialleistungen (Altenpflege, Jugendeinrichtungen, Kinderbetreuung etc.);
Bedienung unrentabler Bus- und/oder Schienenverbindungen im OPNV/SPNV
Kulturelle Einrichtungen und Veranstaltungen (Museen, Theater, Festivals);
Sozialer Wohnungsbau

Arbeitsvermittlung

Diese Aufzéhlung ist nicht abschlieZend. Auch andere, hier nicht genannte Tétigkeiten
kénnen als DAWI eingeordnet werden, wenn sie die oben genannten Kriterien erfillen.

Praxis-Tipp: Da Markte und die Markt- und Wettbewerbsbedingungen Veranderungen
unterliegen, kdnnen Leistungen, die heute noch als DAWI gelten, kiinftig moglicherweise
nicht mehr als DAWI eingeordnet werden, etwa wenn Méarkte liberalisiert werden (z.B.

28 Europ. Komm., Mitteilung vom 11.01.2012, ABI. EU C 8, Tz. 48.
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die Energieversorgung). Umgekehrt kdnnen Leistungen, die bislang keinen Gemein-
wohlbezug aufgewiesen haben, aufgrund eines Marktversagens wieder oder erstmalig
zu DAWI werden. Prifen Sie deshalb im Vorfeld jeder Fordermal3nahme, ob die zu for-
dernden Leistungen zum Zeitpunkt der Gewahrung der Beglinstigung als DAWI ange-
sehen werden kénnen.

Die beihilfenrechtliche Bewertung der Finanzierung von Leistungen der Daseins-
vorsorge

Allein aus dem Umstand, dass ein bestimmtes Unternehmens DAW!I erbringt, folgt nicht,
dass samtliche FinanzierungsmaflRnahmen, die staatliche Stellen zugunsten dieses Un-
ternehmens ergreifen, beihilfenrechtlich zulassig sind. Sollten die Tatbestandsmerkmale
einer Beihilfe grundsatzlich erflillt sein, ist hier zusatzlich eine vierstufige Prifung durch-
zufuhren:

1. Stufe: Ist die Finanzierungsmal3nahmen fiir DAWI nach dem Mal3stab der ,Altmark
Trans“-Rechtsprechung® ausnahmsweise vom Anwendungsbereich des Beihilfen-
rechts ausgenommen?

2. Stufe (falls die Kriterien der Altmark Trans-Rspr. nicht erfullt sind): Gilt die Finanzie-
rungsmaRnahme fir DAWI ausnahmsweise nach der DAWI-De-minimis-Verordnung*
als nicht spirbar und ist somit als Bagatellbeihilfe vom Beihilfenverbot ausgenommen?

3. Stufe (falls auch die Kriterien der DAWI-De-minimis-VO nicht erfillt sind): Ist die Fi-
nanzierungsmafnahme fir DAWI zwar eine Beihilfe, aber ausnahmsweise nach dem
Freistellungsbeschluss®! von der Notifizierungspflicht ausgenommen?

4. Stufe (falls auch die Kriterien des Freistellungsbeschlusses nicht erfillt sind): Kann
die FinanzierungsmalRnahme fir DAWI ausnahmsweise infolge einer Notifizierung zur
Européaischen Kommission nach dem Unionsrahmen fiir Ausgleichsleistungen fir
DAW 2 genehmigt werden?

Die einzelnen Priifungsstufen werden nachfolgend erlautert.

29 EuGH, Urt. v. 24.07.2003, Rs. C-280/00 — Altmark Trans.

30 Verordnung (EU) Nr. 360/2012 vom 25.04.2012, ABI. EU L 114, S. 8.

31 Europ. Komm., Beschluss vom 20.12.2011, 2012/21/EU, ABI.EU L 7, S. 3.
32 Europ. Komm., Mitteilung vom 11.01.2012, 2012/C 8/03, ABI. EU C 8, S. 15.
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1. Tatbestandsausnahme vom Beihilfenrecht nach der Rechtsprechung des EuGH
i.S. , Altmark Trans”

Der EUGH hat in seiner Entscheidung i.S. ,Altmark-Trans“*® Grundsatze aufgestellt,
nach denen die staatliche Forderung eines Unternehmens, das DAWI erbringt, bereits
tatbestandlich keine Beihilfe darstellt und damit ohne weiteres zulassig ist.

In dem zugrundeliegenden Rechtsstreit ging es um die Frage, ob 6ffentliche Zuschisse
fur den Betrieb von Liniendiensten im Stadt-, Vorort- und Regionalverkehr unter Art. 107
Abs. 1 AEUV fallen. Der EuGH entschied, dass diese Finanzierungsmalnahmen keine
Beihilfen sind, soweit die Zuschusszahlungen lediglich als Ausgleich fur Leistungen an-
zusehen sind, die von den begunstigten Unternehmen zur Erfillung gemeinwirtschaftli-
cher Verpflichtungen erbracht werden. Mit anderen Worten: Liegt in der Ausgleichszah-
lung lediglich die ,Gegenleistung* fur die Erbringung von defizitdren DAWI, dann fehlt es
tatbestandlich an der Gewahrung eines Vorteils und damit auch an einer Beihilfe.

Nach der Rechtsprechung des EuGH sind dafiir die nachfolgend dargestellten vier Kri-
terien zu prufen. Sind diese kumulativ erfillt, liegt keine Beglnstigung des Zuwendungs-
empfangers und damit keine Beihilfe vor. Die Ausgleichsleistungen dirften in diesem
Fall ohne VerstolR gegen das Beihilfenverbot gewahrt werden.

Kriterien der ,, Altmark Trans"-Rechtsprechung:

(1) Betrauungsakt: Das begunstigte Unternehmen muss tatsachlich mit der Er-
fullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut worden sein, und
diese Verpflichtungen missen in einem Betrauungsakt klar definiert worden
sein.

(2) Ausgleichsmechanismus: Die Parameter, anhand derer der Ausgleich be-
rechnet wird, missen zuvor objektiv und transparent aufgestellt worden sein.

(3) Uberkompensationsverbot: Der Ausgleich darf nicht iiber das hinausge-
hen, was erforderlich ist, um die Kosten der Erfullung der gemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtungen unter Bertcksichtigung der dabei erzielten Einnahmen
und eines angemessenen Gewinns aus der Erfillung dieser Verpflichtungen
ganz oder teilweise zu decken.

33 EuGH, Urt. v. 24.07.2003, Rs. C-280/00 — Altmark Trans.
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(4) Effizienzgebot: Wenn die Wahl des Unternehmens, das mit der Erfillung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut werden soll, nicht im Rahmen
eines Verfahrens zur Vergabe 6ffentlicher Auftrage erfolgt, muss die Hohe
der Ausgleichsleistungen auf der Grundlage einer Analyse der Kosten be-
stimmt werden, die ein durchschnittliches, gut geflihrtes Unternehmen bei
der Erfullung der betreffenden Verpflichtungen hatte.

Die praktische Relevanz der ,Altmark Trans“-Rechtsprechung ist mittlerweile gering.
Zwar wenden die Europaische Kommission und der EuGH die vier genannten Kriterien
bei der Prifung der Gewahrung eines ,Vorteils* auf Tatbestandsebene weiterhin an. Die
Anwendung dieser vier Kriterien ist jedoch mit erheblichen Unsicherheiten behaftet. Dies
gilt insbesondere fiir das vierte Kriterium der ,Kosten eines durchschnittlichen, gut ge-
fuhrten Unternehmens®. Um das Vorliegen einer Beglinstigung ausschlielen zu kénnen,
misste die Kommune anhand objektiver Kriterien nachweisen, dass die ermittelten Kos-
ten denen eines durchschnittlichen Unternehmens entsprechen. Hierbei sollen die
GroRRe und die etwaige Marktmacht eines Unternehmens sowie sektorspezifische Vor-
schriften und unterschiedliche Kostenstrukturen in den verschiedenen Wirtschaftszwei-
gen berticksichtigt werden. Nach Auffassung der Kommission darf insbesondere nicht
auf einen anhand statistischer Daten ermittelten Durchschnittswert zuriickgegriffen wer-
den.

Diese Prufung bzw. diesen Nachweis kdnnen Kommunen und kommunale Unterneh-
men in aller Regel nicht allein und nicht hinreichend rechtssicher vornehmen bzw. fih-
ren.

Praxis-Tipp: Die Prifung des Vorliegens der ,Altmark-Trans“-Kriterien nimmt viele Res-
sourcen in Anspruch, bietet gleichzeitig aber keine hinreichende Rechtssicherheit, dass
die betreffende MalRnahme im Streitfall tatsachlich als beihilfenrechtlich zulassig ange-
sehen werden wirde. Konzentrieren Sie sich daher bei der beihilfenrechtlichen Prifung
Ihrer Fordervorhaben im Bereich der Daseinsvorsorge auf die nachfolgend dargestellten
Sonderregelungen der Européischen Kommission.

2. Ausnahme vom Beihilfenverbot fiir Bagatellbeihilfen nach der DAWI-De-minimis-
Verordnung

Die DAWI-De-minimis-Verordnung?®* beruht auf denselben Regelungsprinzipien fir Ba-
gatellbeihilfen wie die allgemeine De-minimis-VO (s.0. B.VI.), so dass ihre Anwendung
weitestgehend den gleichen Voraussetzungen unterliegt. Sie gilt jedoch ausschlielich

34 Verordnung (EU) Nr. 360/2012 vom 25.04.2012, ABI. EU L 114, S. 8.
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fur Beihilfen, die Unternehmen fir die Erbringung von DAWI gewéhrt werden. Liegt eine
Bagatellbeihilfe fiir DAWI vor, ist sie hach Art. 2 Abs. 1 DAWI-De-minimis-VO vom Bei-
hilfenverbot ausgenommen und muss nicht zur Européischen Kommission notifiziert
werden.

Der Hochstbetrag der nach der DAWI-De-minimis-VO zuldssigen Zuwendungen liegt bei
EUR 500.000 in drei Steuerjahren (und somit um EUR 300.000 hoéher als ,normale”
De-minimis-Beihilfen).

Das begiinstigte Unternehmen muss mit der Erbringung der DAW!I, fiir die die Finanzie-
rungsmaf3nahme bestimmt ist, betraut werden. Es ist jedoch nicht erforderlich, dass die-
ser Betrauungsakt sdmtliche Details enthalt oder formalen Anforderungen erfiillt, die im
Falle einer Betrauung auf der Grundlage des Freistellungsbeschlusses vorgeschrieben
sind (hierzu nachfolgend unter D.l11.3)). Vielmehr ist ausreichend, wenn eine schriftliche
Betrauung des Unternehmens vorliegt, aus der sich die Einzelheiten zu dem Auftrag und
der von dem Unternehmen zu erbringenden DAWI ergeben.*

Genau wie allgemeine De-minimis-Beihilfen miissen auch DAWI-De-minimis-Beihilfen
transparent sein, d.h. ihr Bruttosubventionsédquivalent muss sich im Voraus genau be-
rechnen lassen. Barzuschisse gelten als von vornherein transparent, da hier der ge-
samte Zuschussbetrag als Beihilfe anzusehen ist. Da dies bei Kapitalzufiihrungen und
RisikokapitalmaRnahmen nicht der Fall ist, gelten diese nur dann als transparent, wenn
der Gesamtbetrag der zugefuhrten Offentlichen Mittel den Hochstbetrag von
EUR 500.000 nicht tberschritten wird.

Wird der zulassige Hochstbetrag der DAWI-De-minimis-VO Uberschritten, entféllt deren
Anwendbarkeit fir die MalRhahme insgesamt. Die DAWI-De-minimis-VO kann insbeson-
dere nicht fur denjenigen Teil der Mal3hahme in Anspruch genommen werden, der un-
terhalb des Schwellenwerts liegt.

Eine Kumulierung von DAWI-De-minimis-Beihilfen mit allgemeinen De-minimis-Beihilfen
ist moglich, solange dabei der nach der DAWI-De-minimis-VO zuldssige Hochstbetrag
von EUR 500.000 in drei Steuerjahren nicht tiberschritten wird.

35 Vgl. Erwagungsgrund (6) der DAWI-De-minimis-VO.
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Ausnahme von der Notifizierungspflicht einer Beihilfe fir DAWI nach dem Frei-
stellungsbeschluss

Sollten weder die Voraussetzungen der Altmark-Trans-Rechtsprechung noch der DAWI-
De-minimis-Verordnung erfiillt sein, bedarf es eines Ruckgriffs auf den Freistellungs-
beschluss®®, um eine Notifizierungspflicht von Beihilfen zur Europaischen Kommission
zu vermeiden. Der Freistellungsbeschluss ist ein verbindlicher Rechtsakt der Euro-
paischen Kommission, der sich unmittelbar an die Mitgliedstaaten richtet.

Voraussetzung fur die Ausnahme von der Notifizierungspflicht nach dem Freistellungs-
beschluss ist die formale Betrauung eines Unternehmens mit der Erbringung von
DAWI entsprechend den Vorgaben des Freistellungsbeschlusses.

Die Betrauung eines Unternehmens mit der Erbringung von DAWI auf der Grundlage
des Freistellungsbeschlusses hat zur Folge, dass zwar auf der Tatbestandsebene das
Vorliegen einer Beihilfe i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV zu bejahen ist. Gleichwohl gelten
die Ausgleichsleistungen an dieses Unternehmen in diesem Fall als mit dem Binnen-
markt vereinbar und sind nach Art. 3 des Freistellungsbeschlusses von der Verpflichtung
zur vorherigen Notifizierung zur Europdischen Kommission befreit.

Hinweis: Die blof3e Erbringung einer Daseinsvorsorgeleistung fihrt noch nicht zu einer
beihilfenrechtlichen Privilegierung. Eine Ausnahme von der Notifizierungspflicht zur Eu-
ropaischen Kommission besteht nur, wenn das Unternehmen durch einen Betrauungs-
akt ordnungsgemalf mit der Erbringung der DAWI betraut worden ist.

Diese Freistellung setzt voraus, dass der Freistellungsbeschluss tiberhaupt anwendbar
ist (hierzu unter a)), dass die FinanzierungsmalRnahme auf DAWI beschrankt ist (vgl. die
Ausfuhrungen unter b)) und die einzelnen Anforderungen an eine ordnungsgemalie Be-
trauung eingehalten worden sind (nachfolgend im Einzelnen unter c)):

Anwendungsbereich des Freistellungsbeschlusses

Von dem ,Freistellungsbeschluss” werden nach dessen Art. 2 Abs. 1 die folgenden Fall-
gruppen erfasst:

Ausgleichsleistungen von nicht mehr als EUR 15 Mio. pro Jahr fir die Erbrin-
gung von DAWI mit Ausnahme der Bereiche Verkehr und Verkehrsinfrastruk-
tur;

36 Beschluss vom 20.12.2011, 2012/21/EU, ABI. EU L 7, S. 3.
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Ausgleichsleistungen an Krankenhauser, die medizinische Versorgung leisten,
gegebenenfalls einschlie3lich Notdiensten, ungeachtet der jeweiligen HOhe
der Ausgleichsleistungen; Ausgleichsleistungen im sozialen Bereich im Hin-
blick auf Gesundheitsdienste und Langzeitpflege, Kinderbetreuung, den Zu-
gang zum und die Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt, den sozialen
Wohnungsbau sowie die Betreuung und soziale Einbindung sozial schwacher
Bevdlkerungsgruppen, ungeachtet der jeweiligen Hohe der Ausgleichsleistun-
gen;

Im Verkehrsbereich: Ausgleichsleistungen fir die Erbringung von DAWI im
Flug- oder Schiffsverkehr zu Inseln mit nicht mehr als 300.000 Passagieren pro
Jahr sowie fur DAWI in kleinen Flughafen mit hochstens 200.000 Passagieren
pro Jahr und in kleinen Seehafen mit hochstens 300.000 Passagieren pro Jahr.

Relevant fir Kommunen ist insbesondere die Sonderregelung fir Dienstleistungen im
sozialen Bereich. Zwar ist bei vielen der hiervon erfassten Téatigkeiten ist bereits zwei-
felhaft, ob die jeweilige Tatigkeit Uberhaupt eine ,wirtschaftliche Tatigkeit" darstellt oder
nicht und ob damit der Anwendungsbereich des Beihilfenverbots tiberhaupt eroffnet ist
(s.0. B.1.).

Beispiel: Tatigkeiten im Bereich der 6ffentlichen Bildung gelten grundsatzlich als nicht-
wirtschaftliche Tatigkeiten. Das kann auch fir Tatigkeiten der Kinderbetreuung in Kin-
dertageseinrichtungen gelten, auch wenn diese teilweise von den Eltern durch Gebuh-
ren mitfinanziert werden.®” Tatigkeiten der im Bereich der beruflichen Weiterbildung
gelten hingegen als wirtschaftliche Tatigkeiten.

Soweit im Einzelfall das Vorliegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit nicht mit hinreichender
Rechtssicherheit verneint werden kann, ist eine Betrauung des betreffenden Unterneh-
mens mdglich. Dadurch kann seine Finanzierung jedenfalls auf der Rechtfertigungs-
Ebene beihilfenrechtlich abgesichert werden.

Hinweis: Der ,Freistellungsbeschluss” findet keine Anwendung auf Ausgleichszahlun-
gen im Offentlichen Personennahverkehr (OPNV) oder Schienenpersonennahverkehr
(SPNV). Fur den Bereich des Nahverkehrs kommt vielmehr die speziellere Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 zur Anwendung.

37 Vgl. Europ. Komm., Mitteilung vom 11. Januar 2012, ABI. EU C 8, Tz. 27.
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b)

Vorliegen einer DAWI und Beschrénkung der Finanzierungsmal3nahme auf die
DAWI

Das jeweils zu betrauende Unternehmen muss eine DAWI erbringen, mit der es betraut
werden soll. Die vom Betrauungsakt umfasste FinanzierungsmalRnahme darf sich nur
auf diese DAWI erstrecken. Die Einordnung einer Tatigkeit als DAWI (hierzu ausfuhrlich
oben unter D.l.) erdffnet nur die Mdglichkeit der beihilfenrechtlichen Rechtfertigung des
Ausgleichs der sich aus der Erbringung der DAWI ergebenden Kosten. Hingegen wére
ein pauschaler Ausgleich auch derjenigen Kosten, die Nicht-DAW!I betreffen, grundsétz-
lich unzulassig.

Beispiel: Der Betreiber eines Spal3- und Freizeitbades in der Stadt B erklart sich be-
reit, bestimmte Beckenzeiten fiir Schul- und Vereinsschwimmen bereitzustellen. Weil
das Bad nicht kostendeckend betrieben werden kann, verlangt der Betreiber jedoch
von der Stadt einen Ausgleich der ihm entstandenen Defizite.

Der Betrieb eines Spal3- und Freizeitbades kann nicht pauschal und insgesamt als
DAWI angesehen werden, weil nicht alle dieser Tatigkeiten einem Gemeinwohlinte-
resse dienen und hierfir regelméafig auch kein Marktversagen besteht. Demnach wére
ein pauschaler Defizitausgleich beihilfenrechtswidrig. Etwas anderes kann jedoch fur
die Bereitstellung bestimmter Beckenzeiten fur Schul- und Vereinsschwimmen beste-
hen. Diese Tatigkeiten kommen grundsétzlich der Allgemeinheit zugute und werden
mangels Rentabilitat typischerweise nicht ohne Eingreifen des Staates von Unterneh-
men, die im eigenen wirtschaftlichen Interesse handeln, erbracht. Ein Ausgleich der
hierbei entstehenden Kosten ist daher auf der Grundlage des Freistellungsbeschlus-
ses grundsétzlich zuléssig.

Hinweis: Nicht nur defizitare Unternehmen unterliegen den beihilfenrechtlichen Vor-
schriften und mussen rechtlich Gberpruft werden. Auch kommunale Unternehmen der
Daseinsvorsorge, die kostendeckend arbeiten oder sogar Gewinne erwirtschaften, er-
halten haufig ,Zuwendungen* in unterschiedlichen Formen (Burgschaften, Befreiungen
von Gebuhren, Abgaben und sonstigen Betriebskosten), die sich wirtschaftlich begulns-
tigend auf diese Unternehmen auswirken. Auch insoweit sind die Anforderungen des
Freistellungsbeschlusses uneingeschrankt zu beachten.

Allein aus dem Bestehen eines Betrauungsakts folgt nicht zwangslaufig, dass es sich
bei den betreffenden Tatigkeiten um DAWI handelt. In jingerer Zeit haben Wettbewer-
ber von Unternehmen, die Ausgleichsleistungen ihrer kommunalen Trager/Gesellschaf-
ter erhalten, vermehrt darauf abgestellt, dass es trotz einer entsprechenden Betrauung
bereits an einer DAWI fehlt und schon deshalb eine beihilfenrechtliche Rechtfertigung
der Ausgleichsleistungen auf der Grundlage des Freistellungsbeschlusses nicht mdglich
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sei. Aus diesem Grund ist stets ein besonderes Augenmerk darauf zu legen, dass es
sich bei den Tatigkeiten, mit denen ein Unternehmen betraut werden soll, auch tatséch-
lich um DAWI handelt. Diese Tatigkeiten sind bei der Gestaltung des Betrauungsakts
herauszuarbeiten und im Betrauungsakt von sonstigen Tatigkeiten, die keine DAWI sind,
genau abzugrenzen.

Anforderungen an einen Betrauungsakt

Das Unternehmen muss mit der Erbringung der betreffenden DAWI ,betraut” werden.
Dies ist dann der Fall, wenn dem Unternehmen die Erfiillung der Gemeinwohlverpflich-
tung vom Staat ausdriicklich, bestimmt und verbindlich auferlegt wird. Hierfur ist grund-
satzlich ein strenger Mal3stab anzulegen.

Das Beihilfenrecht verlangt hierfiir zwar keinen hoheitlichen, jedenfalls aber einen ver-
bindlichen staatlichen Akt. Die Betrauung muss deshalb auch unmittelbar durch eine
staatliche Stelle vorgenommen werden. Eine Betrauung durch ein 6ffentliches Unter-
nehmen ist nicht méglich und wére unwirksam.

Nach Art. 4 des Freistellungsbeschlusses muss ein Betrauungsakt zwingend folgende
Aspekte regeln:

Mindest-Inhalte eines Betrauungsakts:
(@) Gegenstand und Dauer der Gemeinwohlverpflichtung;
(b) das Unternehmen und gegebenenfalls das betreffende Gebiet;

(c) Art etwaiger dem Unternehmen durch die Bewilligungsbehdrde gewahrter aus-
schlie3licher oder besonderer Rechte;

(d) Beschreibung des Ausgleichsmechanismus und Parameter fiir die Berechnung,
Uberwachung und Anderung der Ausgleichsleistungen;

(e) MaRnahmen zur Vermeidung und Rickforderung von Uberkompensationszah-
lungen und

(f)  Verweis auf den ,Freistellungsbeschluss®.

Die Betrauung ist auf maximal zehn Jahre zu befristen. Eine Betrauung fur einen lan-
geren Zeitraum als zehn Jahre ist nach Art. 2 Abs. 2 des Freistellungsbeschlusses nur
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zulassig, wenn eine erhebliche Investition seitens des Dienstleistungsempfangers erfor-
derlich ist, die nach allgemein anerkannten Rechnungslegungsgrundsétzen tber einen
langeren Zeitraum abgeschrieben werden muss.

Beispiel: Das Krankenhausgebdude der mit der Erbringung von Gesundheitsdienst-
leistungen betrauten K GmbH in der Stadt L entspricht nicht mehr den modernen Stan-
dards. Die Stadt L und die K GmbH planen daher die Errichtung eines Klinikneubaus
auf einem der Grundstlicke der Stadt. Die Investitionskosten belaufen sich auf rund
EUR 90 Mio. Die Abschreibungsdauer fiir diese Investition betragt mehr als 20 Jahre.

In diesem Fall muss die Betrauung nicht auf 10 Jahre befristet werden.

Praxis-Tipp: Die Befristung des Betrauungsakts auf zehn Jahre hat nicht zur Folge,
dass eine erneute Betrauung desselben Unternehmens nach Ablauf des Zehn-Jahres-
zeitraums unzuléssig ware. Kann im Einzelfall eine Betrauung flr einen Zeitraum von
mehr als zehn Jahren ex ante nicht hinreichend rechtssicher begriindet werden, ist nach
Ablauf des ersten Zehn-Jahres-Zeitraums eine erneute Betrauung flr bis zu weitere
zehn Jahre mdglich.

Die Vorgaben in Art. 4 des Freistellungsbeschlusses sind nicht nur rein formale Rege-
lungen, deren Nichteinhaltung ohne Rechtsfolgen bleibt. Vielmehr lebt die Notifizie-
rungspflicht fir Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen fur die Erbringung von DAWI
wieder auf, wenn der Betrauungsakt nicht samtliche in Art. 4 des Freistellungsbeschlus-
ses vorgeschriebenen Regelungen enthélt (vgl. BGH, Urt. v. 24.03.2016, Az. | ZR
263/14, Rn. 82 — Kreiskliniken Calw).

aa) Erscheinungsformen von Betrauungsakten

Das EU-Beihilfenrecht gibt keine bestimmte Form oder besondere Gestaltung fur den
Betrauungsakt vor. Die Umsetzung der Betrauung richtet sich vielmehr nach dem Recht
des jeweiligen Mitgliedstaats und den dort fiir staatliches Handeln vorgesehenen Rege-
lungen.

Nach Auffassung der Europdischen Kommission kommen folgende staatliche MafRnah-
men als Betrauungsakte in Betracht:*

38 Vgl. Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen v. 29.04.2013, SWD(2013) 53 final/2, Tz. 47.

-51-



"MENOLD
BEZLER

8 Rechtsverordnungen und jede Art von hoheitlicher und kommunaler Verfi-
gung oder Entscheidung (insb. durch Gremienbeschluss des Gemeinderats
oder Kreistags);

8§ Gesetze, Verordnungen und Satzungen;
8 Konzessionsvertrédge und offentliche Dienstleistungsauftrage;

8 Vereinbarungen zwischen der staatlichen Verwaltung und Unternehmen
Uber die Durchfiihrung von Vorhaben in spezifischen Bereichen;

8 Ministerielle Anweisungen.

In der kommunalen Praxis haben sich insbesondere die folgenden Formen von Betrau-
ungsakten etabliert:

8 Gesellschaftsvertrag eines kommunalen Unternehmens in Privatrechtsform
in Verbindung mit einem Beschluss der Gesellschafterversammlung (sog.
,Minchener Modell*);*°

§  Betrauung auf der Grundlage des ,Muster-Betrauungsakts des Landkreis-
tags Baden-Wiirttemberg*;*

8 Zuwendungsbescheid (sog. ,NRW-Modell*).

Praxis-Tipp: Es gibt keine bestimmte Form eines Betrauungsakts, die auf samtliche
Fallkonstellationen ,passt‘. Welche Form fiir die jeweilige Ausgleichsleistung am besten
geeignet ist, kann nur anhand der konkreten Umsténde des einzelnen Falls beurteilt
werden.

bb) Bestimmung und Berechnung der Ausgleichsleistungen

Welche Arten von Ausgleichsleistungen auf der Grundlage eines Betrauungsakts im Ein-
zelnen zulassig sind, wird in dem Freistellungsbeschluss nicht gesondert definiert. Nach
der friheren ,Freistellungsentscheidung” der Europaischen Kommission (vgl. Art. 5

39 Vgl. hierzu Duschner/Lang-Hefferle/Scharpf, BayVBI. 2010, 264 ff.

40 Abgebildet als Muster-Betrauungsakt fir Krankenh&user nebst Erlauterungen im Anhang zu diesem
Leitfaden.
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Abs. 1 2. UA Satz 1)* galten als Ausgleichszahlungen ,alle vom Staat oder aus staatli-
chen Mitteln jedweder Art gewahrten Vorteile*. Diese Definition kann auch weiterhin zu-
grunde gelegt werden. In welcher Form solche Leistungen letztlich tatsachlich erfolgen,
lasst der nun geltende Freistellungsbeschluss offen. Denkbar sind insoweit neben ech-
ten Ausgleichszahlungen zum Ausgleich eines konkreten Verlustes auch die Gewah-
rung von Kapitaleinlagen oder die Ubernahme von Biirgschaften.*?

Hinweis: Bei der Ausgestaltung des Betrauungsakts ist, neben der Beriicksichtigung
der beihilfenrechtlichen Anforderungen, daflir Sorge zu tragen, dass aus umsatzsteuer-
licher Sicht ein ,echter Zuschuss* und kein steuerbarer Leistungsaustausch vorliegt. Be-
sondere Sorgfalt ist deshalb auf die einzelnen Formulierungen zu legen.

Welche Ausgleichsleistungen im Einzelfall auch gewéhrt werden sollen — fiir alle gelten
dieselben Anforderungen. Die Ausgleichsleistung darf nach Art. 5 Abs. 1 des Freistel-
lungsbeschlusses unter Berticksichtigung eines angemessenen Gewinns nicht Giber das
hinausgehen, was erforderlich ist, um die durch die Erflllung der gemeinwirtschaft-
lichen Verpflichtungen verursachten Nettokosten abzudecken (Verbot der Uber-
kompensation).

Die ausgleichsfahigen Nettokosten sind die Differenz zwischen den mit der Erbringung
der DAWI verbundenen Kosten und den entsprechenden Einnahmen des Unterneh-
mens.

Die im Rahmen der Ausgleichsleistungen bertcksichtigungsfahigen Kosten umfassen
nach Art. 5 Abs. 3 des Freistellungsbeschlusses alle in Verbindung mit der Erbringung
der DAWI angefallenen Kosten. Entscheidend ist insoweit, dass nur diejenigen Kosten
angesetzt werden dirfen, die tatséchlich den DAWI zurechenbar sind (s.o. unter
D.lI1.3.b)). Dazu gehéren die unmittelbaren Kosten, die durch die Erbringung der DAWI
angefallen sind, sowie ein angemessener Teil der Fixkosten fir die DAWI und die sons-
tigen Tatigkeiten des Unternehmens. Die berticksichtigungsfahigen Kosten umfassen
auch Investitionen, insbesondere Infrastrukturkosten, wenn sie fur die Erbringung der
DAWI erforderlich sind. Dies muss im Einzelfall gepriift werden. Ubt das Unternehmen
neben den DAWI auch andere Tatigkeiten aus, dirfen diese Kosten nicht in den Aus-
gleich einbezogen werden. Ist das betraute Unternehmen hingegen ausschliel3lich im

41 Entscheidung der Kommission vom 28. November 2005 Uber die Anwendung von Artikel 86 Absatz 2
EG-Vertrag auf staatliche Beihilfen, die bestimmten mit der Erbringung von Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse betrauten Unternehmen als Ausgleich gewéhrt werden
(2005/842/EG), ABI. L 312/67 vom 29.11.2005.

42 Unabhangig vom Vorliegen der Voraussetzungen der Blrgschaftsmitteilung, vgl. hierzu unter E. die-
ses Leitfadens.
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Bereich der Daseinsvorsorge tatig, kénnen grundsatzlich die Gesamtkosten des Unter-
nehmens angesetzt werden.

Von den so ermittelten Kosten sind die Einnahmen abzuziehen, die das betraute Unter-
nehmen mit der Erbringung der DAWI erzielt. Der verbleibende Differenzbetrag darf
grundsétzlich durch die offentliche Hand ausgeglichen werden.

Praxis-Tipp: Im Gegensatz zu den Vorgaben des EuGH in der ,Altmark Trans*-Ent-
scheidung bietet der Freistellungsbeschluss der Europaischen Kommission damit den
Vorteil, dass der Ausgleich der dem Unternehmen aus der Erbringung von DAWI tat-
sachlich entstandenen Kosten und nicht nur der Kosten eines durchschnittlichen, gut
gefuihrten Unternehmens ermoglicht wird. Der Freistellungsbeschluss ist damit nicht nur
in der praktischen Anwendung leichter zu handhaben, sondern bietet auch die grof3ere
Rechtssicherheit als die Kriterien der ,Altmark Trans“-Rechtsprechung.

Der Ausgleichsmechanismus sowie die Parameter fir die Ermittlung bzw. Berechnung
der Ausgleichsleistungen missen zwingend in dem Betrauungsakt selbst konkret fest-
gelegt werden. Diese Festlegung muss erfolgen, bevor die Ausgleichsleistungen tat-
sachlich gewéhrt werden sollen. Dies bedeutet, dass im Vorfeld Klarheit dariiber beste-
hen muss, fir welche DAWI-Verpflichtungen ein Kostenausgleich auf der Grundlage
welcher Parameter und in welcher Form (beispielsweise Gewéahrung eines Entgelts, Zu-
schusses, Abgabenbefreiung, Ubernahme von Betriebskosten, Personalgestellung,
Uberlassung von Sachmitteln) gewahrt wird.

Hinweis: Ein nachtraglicher Ausgleich der Verluste eines mit DAWI betrauten Unterneh-
mens ohne vorherige Festlegung der Ausgleichsparameter ist unzulassig, auch wenn
die Ausgleichsleistungen an sich — materiell-rechtlich — zulassig gewesen wéren.

Vermeidung und Kontrolle einer Uberkompensation

Weiter ist zu beachten, dass durch die Ausgleichsleistungen keine Uberkompensation
entstehen darf, d.h. das betraute Unternehmen darf keinen Ausgleich erhalten, der tber
die nach Art. 5 des Freistellungsbeschlusses ermittelten Kosten hinausgeht. Deshalb
sind in dem Betrauungsakt Regelungen zur Vermeidung einer solchen Uberkompensa-
tion sowie zur Rickforderung der geleisteten Ausgleichsleistungen vorzusehen, falls das
Unternehmen hohere Einnahmen erzielt oder geringere Fehlbetrage anfallen. Die Ein-
zelheiten hangen von der jeweiligen Form des Betrauungsakts ab. Alternativ kann der
Betrauungsakt bei gednderten Umstanden auch aktualisiert werden, wenn einzelne Kos-
tenparameter geéndert werden missen.
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Praxis-Tipp: Eine gewisse Flexibilitat erlaubt der Freistellungsbeschluss, wenn sich die
Uberkompensation unterhalb der Schwelle von 10 % der durchschnittlichen jahrlichen
Ausgleichsleistung bewegt. In diesem Fall kénnen die in dem betreffenden Zeitraum zu
viel gezahlten Ausgleichsleistungen auf den néchsten Zeitraum tbertragen und von den
fur diesen Zeitraum zu zahlenden Ausgleichsleistungen abgezogen werden.

dd) Verpflichtung zur Trennungsrechnung

ee)

Soweit ein mit der Erbringung einer DAWI betrautes Unternehmen auch noch andere
wirtschaftliche Tatigkeiten ausibt, die keine DAWI sind, muss fir eine belastbare Kos-
tenzuordnung fur beide Tatigkeitsbereiche eine getrennte Buchfihrung fiir die Einnah-
men und Ausgaben im Zusammenhang mit der Erbringung der betreffenden DAWI
einerseits und der Ausfilhrung von sonstigen wirtschaftlichen Leistungen ande-
rerseits eingerichtet werden.

In diesem Fall ist auch anzugeben, nach welchen Parametern die jeweilige Zuordnung
der Einnahmen und Ausgaben erfolgt. Dies gilt insbesondere fiir die Gemeinkosten, wie
etwa die Miete fiir ein Geb&ude, in dem beide Tatigkeitsbereiche ansassig sind. In sol-
chen Fallen ist besondere Sorgfalt auf eine plausibel nachvollziehbare Zuordnung der
Kosten zu legen, da anderenfalls die Gefahr einer unzuldssigen Quersubventionierung
zwischen den verschiedenen Bereichen besteht.*®

Uberwachungs- und Dokumentationspflichten

Die offentlichen Stellen, die eine Betrauung aussprechen, missen regelmafidig Kontrol-
len durchfihren und dafiir Sorge tragen, dass ein Nachweis Uber die Verwendung der
Mittel gefiuihrt wird. Dies kann grundsétzlich durch den Jahresabschluss erfolgen. Zwin-
gend ist eine Kontrolle mindestens alle drei Jahre sowie am Ende des Betrauungszeit-
raums. Der jeweils gewahlte Nachweis muss im Betrauungsakt klar festgelegt werden.

Um eine Kontrolle méglicher Uberkompensationen auch in der Folgezeit sicherzustellen,
missen samtliche Unterlagen, anhand derer sich feststellen lasst, ob die gewéhrten
Ausgleichsleistungen mit den Bestimmungen des Freistellungsbeschlusses vereinbar
sind, wahrend des Betrauungszeitraums und flr einen Zeitraum von mindestens zehn
Jahren ab Ende des Betrauungszeitraums aufbewahrt und verfiigbar gehalten werden.

Soweit einem Unternehmen jéahrliche Ausgleichsleistungen von mehr als EUR 15 Mio.
gewahrt werden und dieses Unternehmen neben der DAWI noch weitere Tatigkeiten

43 Vgl. die Vorgaben in Art. 5 Abs. 9 des "Freistellungsbeschlusses".
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austiben, bestehen besondere Veroffentlichungspflichten (vgl. Art. 7 des ,Freistellungs-
beschlusses®).

Zustandigkeitsfragen

Das EU-Beihilfenrecht enthalt keine Regelungen dazu, welche nationalen Stellen fiir den
Erlass eines Betrauungsakts zustandig sind. Die Zustandigkeit richtet sich daher nach
dem nationalen Recht. Zustandig sind damit auch Landkreise und Stadte bzw. Gemein-
den, sofern im deutschen Recht keine Regelungen entgegenstehen.

Organisationsrechtlich handelt es sich bei dem Erlass eines Betrauungsakts typischer-
weise nicht um ein Geschéft der laufenden Verwaltung. Daher bedarf es in aller Regel
eines Gremienbeschlusses durch den Kreistag oder den Gemeinderat.

Notifizierung und Genehmigung von Finanzierungsmalinahmen fur DAWI nach
dem Unionsrahmen fir Ausgleichsleistungen fiir DAWI

Sollte keine Befreiung von der Notifizierungspflicht einer Beihilfe nach dem Freistel-
lungsbeschluss in Betracht kommen, unterliegen auch Finanzierungsmalnahmen flr
DAWI der Notifizierungspflicht zur Europaischen Kommission. Ausnahmen im Notifizie-
rungsverfahren bestehen grundsatzlich nicht. Allerdings hat die Européische Kommis-
sion ihren Prifmaf3stab fir notifizierte Beihilfen fiur DAWI im ,Unionsrahmen fir Aus-
gleichsleistungen fiir DAWI“* festgehalten und kann davon aufgrund der Selbstbin-
dung der Verwaltung auch nicht abweichen. Die Europaische Kommission priift in die-
sem Fall insbesondere, inwieweit ein Bedarf der Allgemeinheit an der konkreten Dienst-
leistung besteht und in welchem Umfang es sich um eine DAWI handelt.

Praxis-Tipp: Aufgrund der langen Verfahrensdauer eines Notifzierungsverfahrens und
des erheblichen Aufwands, der mit einem solchen Verfahren verbunden ist, sollte in der
kommunalen Praxis nach Moglichkeit versucht werden, durch andere rechtlich zulassige
Gestaltungsformen eine Notifizierung zu vermeiden. Dem Unionsrahmen kommt daher
in der kommunalen Praxis grundséatzlich nur eine untergeordnete Bedeutung zu.

44 Europ. Komm., Mitteilung vom 11.01.2012, 2012/C 8/03, ABI. EU C 8, S. 15.
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D.
Freistellung auf Grundlage der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverord-
nung

Die Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung (EU) Nr. 651/2014 benennt typische Fall-
gruppen von Beihilfen, die mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar sind. Beihilfen, die die
Voraussetzungen der AGVO erflillen, gelten grundsatzlich als genehmigt und sind daher von
der Pflicht zur vorherigen Notifizierung zur Europaischen Kommission ausgenommen. Zweck
der AGVO ist eine Harmonisierung der Beihilfenpraxis sowie die Reduzierung des Verwal-
tungsaufwands fiir die beihilfengewéahrenden Stellen, die Beihilfenempféanger und die Kom-
mission. Zudem soll die AGVO die Rechtssicherheit fir Beihilfengeber und Beihilfenempfan-
ger erhéhen.

Fur die kommunale Praxis sind vor allem die Mdglichkeiten zur Freistellung der Finanzierung
von Infrastrukturinvestitionen relevant. So kénnen insbesondere Maflinahmen zur Forderung
von Kultur-, Sport- oder Multifunktionsinfrastrukturen und allgemein von lokaler Infrastruktur
auf Grundlage der AGVO freigestellt sein.

Die AGVO greift erst auf der Freistellungs- bzw. Rechtfertigungsebene ein und kommt somit
nur zur Anwendung, wenn die betreffende MalRnahme alle Tatbestandsmerkmale einer Bei-
hilfe erfullt (vgl. das obenstehende Priifungsschema in A.IV.).

Praxis-Tipp: Ob eine bestimmte Malinahme alle Tatbestandsmerkmale des Beihilfenverbots
erfullt, 1asst sich in vielen Fallen nicht mit letzter Gewissheit sagen. In solchen Zweifelsfallen
kann es sich anbieten, die betreffende Mal3nahme vorsorglich so auszugestalten, dass sie die
Anforderungen der AGVO erflllt. Selbst wenn die Mallnahme dann letztlich den Tatbestand
einer Beihilfe erfullen sollte, ware sie aufgrund der Freistellung nach der AGVO beihilfenrecht-
lich grundsatzlich zulassig.

l. Uberblick und Regelungsmechanismus

Die AGVO enthalt allgemeine Voraussetzungen, die fir sdmtliche Beihilfen gelten, die
fur eine Freistellung nach der AGVO in Betracht kommen (Kapitel | und Il) sowie spezi-
fische Freistellungsvoraussetzungen fur die einzelnen Tatbestdnde bzw. Gruppen von
Beihilfen (Kapitel Ill). Nur wenn eine staatliche FérdermaRnahme alle allgemeinen Vo-
raussetzungen sowie die Voraussetzungen des fir sie einschlagigen spezifischen Frei-
stellungstatbestands erfiillt, gilt sie als mit dem Binnenmarkt vereinbar und ist von der
Anmeldepflicht in Art. 108 Abs. 3 AEUV freigestellt. In diesem Fall ist sie als beihilfen-
rechtlich zulassig anzusehen und kann ohne weiteres gewahrt werden.

Die AGVO gilt fur folgende Gruppen von Beihilfen:
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§

Regionalbeihilfen;

Beihilfen fir KMU in Form von Investitionsbeihilfen, Betriebsbeihilfen und
Beihilfen zur ErschlieBung von KMU-Finanzierungen;

Umweltschutzbeihilfen;
Beihilfen fir Forschung und Entwicklung und Innovation;
Ausbildungsbeihilfen;

Einstellungs- und Beschéftigungsbeihilfen fir benachteiligte Arbeitneh-
mer und Arbeithehmer mit Behinderungen;

Beihilfen zur Bewaltigung der Folgen bestimmter Naturkatastrophen;
Sozialbeihilfen fir die Beférderung von Einwohnern entlegener Gebiete;
Beihilfen fur Breitbandinfrastrukturen;

Beihilfen fur Kultur und die Erhaltung des kulturellen Erbes;

Beihilfen fiir Sportinfrastrukturen und multifunktionale Freizeitinfrastruktu-
ren;

Beihilfen fiur lokale Infrastrukturen;

Beihilfen fir Regionalflugh&fen sowie fiir See- und Binnenhéfen.

Die allgemeinen Gruppenfreistellungsvoraussetzungen

Nichtluberschreiten der spezifischen Schwellenwerte, Art. 4 AGVO

Die AGVO legt in Art. 4 fur jeden spezifischen Freistellungstatbestand bzw. fir jede
Gruppe von Beihilfen konkrete Hochstbetrage fest, bei deren Uberschreiten die betref-
fende FinanzierungsmalRnahme nicht mehr freistellungsfahig ist. Diese Schwellenwerte
darfen auch nicht durch eine kiinstliche Aufspaltung der Mal3hahme in mehrere Vorha-
ben umgangen werden.

Praxis-Tipp: Wurde ein Freistellungstatbestand identifiziert, der auf eine geplante MaR3-
nahme grundsétzlich Anwendung findet, ist zuerst zu prufen, ob der vorgesehene For-
derbetrag innerhalb der Schwellenwerte des Art. 4 AGVO liegt. Ist das nicht der Fall,
scheidet eine Freistellung nach der AGVO von vornherein aus.
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2. Transparenz der Beihilfe, Art. 5 AGVO

Die AGVO gilt — ahnlich wie die allgemeine bzw. die DAWI-De-minimis-VO — nur fur
transparente Beihilfen, d.h. fir Beihilfen, deren Bruttosubventionséquivalent sich im Vo-
raus genau berechnen lasst, ohne dass eine Risikobewertung erforderlich ist.

3. Anreizeffekt, Art. 6 AGVO

Eine Freistellung auf der Grundlage der AGVO kommt grundsatzlich nur dann in Be-
tracht, wenn die fragliche Mallnahme einen sog. Anreizeffekt hat. Das ist dann der Fall,
wenn der Beihilfenempfanger vor Beginn der Arbeiten fur das zu férdernde Vorhaben
oder die zu fordernde Téatigkeit einen schriftlichen Beihilfenantrag mit gestellt hat. Dieser
Antrag muss mindestens die folgenden Angaben enthalten:

Mindestangaben des Antrags nach Art. 6 AGVO

8 Name und Gr6RRe des Unternehmens,

8 Beschreibung des Vorhabens mit Angabe des Beginns und des Abschlusses,
8 Standort des Vorhabens,

§ die Kosten des Vorhabens und

8  Art der Beihilfe (z. B. Zuschuss, Kredit, Garantie, riickzahlbarer Vorschuss oder
Kapitalzufiihrung) und Hohe der fiir das Vorhaben bendtigten offentlichen Finan-
zierung.

4, Veroffentlichung und Information, Art. 9 AGVO

Es muss sichergestellt werden, dass bestimmte Informationen Uber die freizustellende
MalRnahme im Internet veroffentlicht werden. Dazu gehdren insbesondere eine Kurzbe-
schreibung sowie der volle Wortlaut der Malinahme. Bei Einzelbeihilfen mit einem Wert
von mehr als EUR 500.000 muss u.a. auch der Name des Beihilfenempfangers und der
Beihilfebetrag veroffentlicht werden, Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) i.V.m. Anhang Ill AGVO.
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Die wichtigsten Gruppenfreistellungstatbestande fiir die kommunale Praxis
Beihilfen fur die Kultur und die Erhaltung des kulturellen Erbes, Art. 53 AGVO

Der Begriff der Kultur wird in der AGVO und auch in Art. 167 AEUV nicht definiert. Art.
53 Abs. 2 AGVO enthélt jedoch eine ganze Reihe an ,kulturellen Zwecken und Aktivita-
ten®, fur die Beihilfen gewahrt werden kénnen. Dazu gehéren unter anderem Museen,
Bibliotheken, Kunst- und Kulturzentren oder -statten, Theater, Konzerthauser und sons-
tige Einrichtungen fir Live-Auffihrungen aber auch allgemein kulturelle Aktivitaten wie
Veranstaltungen, Auffihrungen, Festivals oder Ausstellungen.

Praxis-Tipp: Haufig erfullen Férdermal3nahmen im Kulturbereich bereits nicht den Tat-
bestand des Beihilfenverbots, weil der Empféanger keine wirtschaftlichen Tatigkeiten
auslbt (s.o. B.l.1.). Eine Freistellung nach Art. 53 AGVO waére in diesen Fallen nicht
erforderlich. Gerade in Zweifelsfallen, in denen unklar ist, ob es sich bei den zu férdern-
den kulturellen Aktivitaten tatséchlich um nicht-wirtschaftliche Tatigkeiten handelt, kann
eine Freistellung eine groRere Rechtssicherheit bieten.

Kulturbeihilfen kénnen in Form von Investitions- oder Betriebsbeihilfen gewahrt werden.
Far Investitionsbeihilfen gilt gemaf Art. 4 Abs. 1 lit. z) AGVO eine Anmeldeschwelle von
100 Mio. EUR pro Projekt; fir Betriebsbeihilfen gilt eine Grenze von 50 Mio. EUR pro
Unternehmen und Jahr. Beihilfen, die Gber diesen Betrag hinausgehen, sind nicht frei-
gestellt und mussen bei der EU-Kommission notifiziert werden.

Im Rahmen von Investitionsbeihilfen sind gemaf Art. 53 Abs. 4 AGVO unter anderem
die Kosten fur den Bau und die Modernisierung von Kulturinfrastruktur, den Erwerb, den
Schutz oder die Restaurierung von kulturellem Erbe oder die Kosten von Kulturprojekten
forderfahig. Der Betrag der gewahrten Beihilfe darf insoweit jedoch nicht hoher sein als
die Differenz zwischen den Investitionskosten und dem prognostizierten Betriebsgewinn
der Investition.

Bei Betriebsbeihilfen sind gemanR Art. 53 Abs. 5 AGVO insbesondere die laufenden Kos-
ten der kulturellen Einrichtungen beihilfenfahig. Das gilt beispielsweise fir die Kosten fiir
fortlaufende oder regelmafiige Aktivitaten wie Ausstellungen, Auffiihrungen, Veranstal-
tungen im normalen Betrieb, aber auch fir die Kosten fiir das Personal. Der Beihilfen-
betrag darf hierbei jedoch nicht hdher sein als der Betrag, der erforderlich ist, um Be-
triebsverluste und einen angemessenen Gewinn fir den betreffenden Zeitraum zu de-
cken.
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2. Beihilfen fur Sport- und multifunktionale Freizeitinfrastruktur, Art. 55 AGVO

Der Begriff der ,Sportinfrastruktur wird in der AGVO nicht definiert. Typischerweise ist
hierunter jedoch jegliche fiir Sportzwecke errichtete Infrastruktur zu verstehen, d.h. ins-
besondere Stadien, Sporthallen, Schwimmbader, Tennisplatze, Volleyballfelder oder
Kletteranlagen. Der Begriff ,multifunktionale Freizeitinfrastruktur‘ umfasst geman Art. 55
Abs. 3 AGVO Freizeiteinrichtungen mit multifunktionalem Charakter, die insbesondere
Kultur- und Freizeitdienstleistungen anbieten. Ausdricklich ausgeschlossen sind inso-
weit jedoch Freizeitparks und Hotels. Um als multifunktional angesehen werden zu kon-
nen, muss die Infrastruktur fir verschiedene 6ffentliche Veranstaltungen und Aktivitaten,
insbesondere in den Bereichen Musik, Kultur und Sport, nutzbar sein.

Zugunsten von multifunktionalen Freizeitinfrastrukturen kénnen Beihilfen gemaf Art. 55
Abs. 7 AGVO nur in Form von Investitionsbeihilfen gewahrt werden, Betriebsbeihilfen
sind hingegen unzulédssig. Demgegeniiber kénnen Sportinfrastrukturen sowohl mit In-
vestitions- als auch Betriebsbeihilfen gefordert werden.

Gemal Art. 4 Abs. 1 lit. bb) AGVO sind Investitionsbeihilfen bis zu einer Héhe von 15
Mio. Euro pro Vorhaben von der Notifizierung befreit. Zusatzlich gilt hier die Einschrén-
kung, dass die Gesamtkosten des Vorhabens 50 Mio. Euro nicht Giberschreiten dirfen.
Betriebsbeihilfen (nur fur Sportinfrastrukturen) dirfen danach maximal 2 Mio. Euro pro
Infrastruktur und Jahr betragen.

Bei Investitionsbeihilfen sind grundsatzlich alle Kosten der Investitionen in materielle und
immaterielle Vermogenswerte férderfahig. Bei Betriebsbeihilfen zugunsten von Sportinf-
rastrukturen sind die Betriebskosten fur die Erbringung der Dienstleistungen durch die
Infrastruktur beihilfeféahig. Hierzu zahlen insbesondere Kosten wie Personal-, Material-,
Fremdleistungs-, Kommunikations-, Energie-, Wartungs-, Miet- und Verwaltungskosten.

Der Beihilfebetrag darf bei Betriebsbeihilfen nicht hdher sein als die Betriebsverluste und
bei Investitionsbeihilfen nicht hdher als die Differenz zwischen den beihilfenfahigen Kos-
ten und dem Betriebsgewinn der Investition.

Die gefdrderten Einrichtungen mussen dartiber hinaus mehreren Nutzern zu transpa-
renten und diskriminierungsfreien Bedingungen zur Verfligung stehen.

Werden Sportinfrastrukturen von Profisportvereinen genutzt, gelten die folgenden wei-
teren Vorgaben: Die Sportinfrastruktur darf nicht ausschlief3lich von einem einzigen Pro-
fisportnutzer genutzt werden. Es missen jahrlich mindestens 20 % der verfigbaren Nut-
zungszeiten auf die Nutzung durch andere Profi- oder Amateursportnutzer entfallen. Zu-
dem miissen die Nutzungspreise und -bedingungen 6ffentlich bekannt gemacht werden.
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3. Beihilfen fur lokale Infrastrukturen, Art. 56 AGVO

Art. 56 AGVO stellt Beihilfen fiir den Bau oder die Modernisierung von lokalen Infrastruk-
turen vom Beihilfenverbot in Art. 107 Abs. 1 AEUV frei. Nach der weiten Formulierung
in Art. 56 Abs. 1 AGVO sind lokale Infrastrukturen definiert als ,Infrastrukturen, die auf
lokaler Ebene einen Beitrag zur Verbesserung der Rahmenbedingungen fir Unterneh-
men und Verbraucher und zur Modernisierung und Weiterentwicklung der industriellen
Basis leisten®.

Eine lokale Infrastruktur zeichnet sich demnach neben einem Wirtschafts- bzw. Indust-
riefdrderungselement auch durch einen sozialen Aspekt aus, da die Infrastruktur grund-
satzlich zur Verbesserung der Rahmenbedingungen fiir Verbraucher beitragen soll. Es
ist daher zu priifen, ob die zu fordernde Infrastruktur diese beiden Zielrichtungen ver-
folgt.

Typische Anwendungsfélle sind beispielsweise Investitionen in die Erschlielung von
Gewerbegebieten oder -zentren, Bildungszentren, touristischen Einrichtungen, Fahrrad-
stationen, Auto-Ladestationen oder Parkflachen. Auch Investitionen in den Bau eines
normalen Mietwohngebaudes sollen von Art. 56 AGVO erfasst sein.

Hinweis: Aufgrund der sehr weiten und wenig greifbaren Begriffsdefinition und mangels
konkretisierender Entscheidungspraxis der Europdischen Kommission oder der Ge-
richte ist die Einordnung einer Infrastruktur als lokale Infrastruktur i.S.v. Art. 56 AGVO
grundsatzlich mit gewissen Unsicherheiten verbunden. Die Frage muss daher in jedem
Einzelfall sorgfaltig gepruft werden.

Art. 56 AGVO ist dariber hinaus als Auffangtatbestand konzipiert: Fallt die fragliche
MaRRnahme bereits unter einen anderen Tatbestand der AGVO, kommt Art. 56 AGVO
nicht zur Anwendung.

Beihilfen zugunsten lokaler Infrastrukturen kénnen nur als Investitionsbeihilfen gewahrt
werden und sind bis zu einer Hohe von EUR 10 Mio. freigestellt. Zudem durfen die Ge-
samtkosten der Infrastruktur nicht iber EUR 20 Mio. liegen, Art. 4 lit. cc) AGVO. In die-
sem Rahmen sind grundsatzlich die gesamten Kosten der Investition, abziiglich des er-
warteten Betriebsgewinns der Investition, forderfahig.

Eine Freistellung setzt nach Art. 56 Abs. 3 AGVO weiter voraus, dass die Infrastruktur
interessierten Nutzern zu offenen, transparenten und diskriminierungsfreien Bedingun-
gen zur Verfigung gestellt wird und der fur die Nutzung in Rechnung gestellte Preis dem
Marktpreis entspricht. Nach der Auffassung der Europdischen Kommission kann der
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Marktpreis insbesondere durch Benchmarking, d.h. einen Vergleich mit den Nutzungs-
bedingungen und —preisen bei vergleichbaren, beihilfefreien Infrastrukturen, ermittelt
werden.

Soll die Infrastruktur von Dritten betrieben werden, muss der entsprechende Auftrag
bzw. die Konzession zu offenen, transparenten und diskriminierungsfreien Bedingungen
und unter Einhaltung der geltenden Vergabevorschriften erfolgen, Art. 56 Abs. 4 AGVO.

Eine Freistellung ist gemaf Art. 56 Abs. 7 AGVO ausgeschlossen, wenn die Infrastruktur
als sog. ,gewidmete Infrastruktur“ anzusehen ist. Das ist nach Art. 2 Abs. 33 AGVO dann
der Fall, wenn die Infrastruktur fir im Voraus ermittelbare Unternehmen errichtet wird
und auf deren Bedarf zugeschnitten ist. Entscheidend ist hierfr nicht, ob die Infrastruk-
tur im rechtlichen Sinne gewidmet wurde, sondern ob sie tatséchlich so sehr auf eines
oder mehrere Unternehmen zugeschnitten ist, dass ihre Nutzung durch andere von
vornherein nicht vorgesehen ist.

Checkliste fiir eine Freistellung nach Art. 56 AGVO

1. Es handelt sich um eine lokale Infrastruktur mit wirtschafts- und verbraucherférdern-
den Elementen.

2. Die Infrastruktur ist nicht von vornherein auf ein oder mehrere bestimmte Unterneh-
men zugeschnitten.

3. Die Infrastruktur fallt nicht unter einen anderen Freistellungstatbestand.

4. Die Infrastruktur wird den Nutzern zu offenen, transparenten und diskriminierungs-
freien Bedingungen sowie zum Marktpreis zur Verfligung gestellt.

5. Die Gesamtkosten des Vorhabens liegen nicht hoher als EUR 20 Mio. und der For-
derbetrag — abzuglich des erwarteten Betriebsgewinns — betragt nicht mehr als EUR
10 Mio.

6. Im Fall des Betriebs durch einen Dritten: Vergabe des Auftrags in einem offenen,
transparenten und diskriminierungsfreien Vergabeverfahren.
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E.
Die Ubernahme von Biirgschaften

l. Allgemeine Grundséatze

Ubernimmt eine Kommune gegeniiber einer Bank eine Biirgschaft zur Absicherung ei-
nes Darlehens, das ein privates oder kommunales Unternehmen bei dieser Bank aufge-
nommen hat (um Kommunalkredit-Konditionen oder zumindest kommunalkredit-ahnli-
che Konditionen zu erhalten), kann eine solche Blrgschaftsibernahme den Beihilfen-
tatbestand erfiillen. In der beihilfenrechtlichen Terminologie ist dabei von ,Garantien* die
Rede. Dieser Begriff erfasst sowohl Haftungsverpflichtungen als auch Burgschaften.

Die beginstigende Wirkung einer staatlichen Garantie ergibt sich aus folgenden Erwa-
gungen:

Eine kommunale Birgschaft versetzt das Unternehmen in die Lage, Gelder zu gunsti-
geren finanziellen Konditionen aufzunehmen, als diese normalerweise auf den Finanz-
markten verfigbar sind, insbesondere zu niedrigeren Zinssatzen oder gegen geringere
Sicherheitsleistungen. Moglicherweise wirde der Kredithnehmer ohne die kommunale
Burgschaft tberhaupt kein Kreditinstitut finden.

Biurgschaften, die von staatlichen Stellen ilbernommen werden, bieten den Vorteil, dass
das Risiko, auf das sich die Garantie bezieht, vom Staat getragen wird. Die Ubernahme
dieser Risikotragerfunktion wird Ublicherweise im Rechtsverkehr zwischen Privaten
durch die Zahlung einer angemessenen Pramie vergitet. Verzichtet eine Kommune auf
eine solche Pramie, so stellt dies einen Vorteil fir das Unternehmen dar.

Im Einzelfall kann fraglich sein, wer im Fall der Ubernahme einer Biirgschaft iiberhaupt
der hierdurch Begunstigte ist: In der Regel ist dies der Kreditnehmer, d.h. das Unterneh-
men. In Ausnahmeféllen ist es aber auch denkbar, dass der Kreditgeber, d.h. die finan-
zierende Bank, Begunstigter einer Burgschaft ist. Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn nachtraglich eine staatliche Birgschaft ibernommen wird, ohne dass die bislang
vereinbarten Konditionen zwischen der Bank und dem Kreditnehmer zu verandern. In
diesem Fall wird die Bank begiinstigt, da sie eine zusétzliche Sicherheit erhalt, ohne
diese bei der Bemessung der Darlehenskonditionen berticksichtigen zu missen.®

Praxis-Tipp: Beihilfenrechtlich ist zu beachten, dass Burgschaften und andere Siche-
rungsmittel nicht erst im ,Burgschaftsfall (d.h. im Fall der Inanspruchnahme aus der

45 Vgl. Europ. Komm., Burgschaftsmitteilung, Ziff. 2.2. und 2.3.
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Biirgschaft), sondern bereits zum Zeitpunkt der Ubernahme der Biirgschaft bzw. Garan-
tie beihilfenrechtlich relevant werden. Deshalb ist es auch unerheblich, ob nach allge-
meiner Lebenserfahrung damit zu rechnen ist, ob der ,Burgschaftsfall* tatsachlich eintritt
oder nicht. Fir das Vorliegen einer Beihilfe geniigt daher die bloRe Abgabe einer Biirg-
schaftserklarung.

Die Ubernahme von Biirgschaften durch staatliche Stellen zugunsten von privaten und
kommunalen Unternehmen ist ein Mittel, fir das in vielen Mitgliedstaaten der Europai-
schen Union ein praktisches Bedurfnis besteht. Deshalb gibt es verschiedene beihilfen-
rechtliche Instrumentarien, um Birgschaften beihilfenrechtskonform tbernehmen zu
konnen:

Die wesentlichen kommunalen Handlungsoptionen lassen sich wie folgt darstellen:

Moglichkeiten der beihilfenrechtskonformen Ausgestaltung:

Auf Grundlage der "De- Auf Grundlage der Auf Grundlage des

minimis-VO" "Burgschaftsmitteilung” "Freistellungsbeschlusses"
Bereits tatbestandlich Bereits tatbestandlich Beihilfe, die von der Pflicht
keine Beihilfe keine Beihilfe zur Notifizierung freigestellt

ist

Die sog. ,Birgschaftsmitteilung” befasst sich mit der grundsatzlichen beihilfen-
rechtlichen Bewertung und Wirdigung von staatlichen Garantien und enthélt ver-
schiedene Ansatze, wie Birgschaften beihilfenrechtskonform ausgestaltet wer-
den kdnnen.

Die Ubernahme von Biirgschaften ist auch dann beihilfenrechtlich zulassig, wenn
die Vorgaben der De-minimis-Verordnung sowie der DAWI-De-minimis-Verord-
nung eingehalten werden.

Die Ubernahme einer Biirgschaft kann nach dem Freistellungsbeschluss auch
als ,Ausgleichsleistung” fir die Erbringung von DAWI auf der Grundlage eines
Betrauungsakts — hier sogar grds. in unbegrenzter Hohe — zulassig sein.
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In einzelnen Regelungen wird zwischen den Begriffen der ,Einzelblirgschaft” und der
.Burgschaftsregelung” unterschieden. Diese Begriffe sind wie folgt zu definieren:

Einzelbirgschaften sind Birgschaften, die anlasslich eines konkreten Sachver-
halts von einer offentlichen Stelle zugunsten eines Unternehmens lbernommen
werden.

Burgschaftsregelungen sind abstrakte Regelungen, in denen allgemeine Vo-
raussetzungen definiert werden, auf deren Grundlage dann Einzelbirgschaften
fur Unternehmen ohne néhere DurchfihrungsmalRnahmen dbernommen werden
kénnen. Eine Birgschaftsregelung muss somit Vorgaben enthalten, die es ohne
weitere MalRnahmen ermdglichen, Blrgschaften fir Unternehmen zu tberneh-
men, sofern bestimmte Voraussetzungen im Hinblick auf die Laufzeit und die
Hohe der Garantie, die zugrundeliegende Transaktion und die Art oder die Grol3e
des Unternehmens erfiillt sind. In der kommunalen Praxis kénnen solche Rege-
lungen etwa in Form einer Satzung o0.a. erlassen werden.

Fur diese beiden Formen gelten in den verschiedenen beihilfenrechtlichen Rechtsgrund-
lagen teilweise unterschiedliche beihilfenrechtliche Vorgaben und Anforderungen, auf
die wir im Folgenden jeweils kurz hinweisen.

Ubernahme von Biirgschaften auf der Grundlage der Biirgschaftsmitteilung
Allgemeines

Die ,Burgschaftsmitteilung” beruht auf dem Prinzip des marktwirtschaftlich handelnden
Kapitalgebers. Sie enthalt die Grundsatze, bei deren Einhaltung die Europaische Kom-
mission davon ausgeht, dass eine Garantie oder eine Garantieregelung den Marktbe-
dingungen entspricht und dem Begunstigten damit keinen beihilfenrechtlich relevanten
Vorteil verschafft. Wird eine Birgschaft nach diesen Vorgaben ausgestaltet, liegt bereits
tatbestandlich keine Beihilfe vor.

Anforderungen an die beihilfenrechtskonforme Ubernahme von Einzelbiirgschaf-
ten

Nach ziff. 3.2. der ,Biurgschaftsmitteilung” ist im Falle einer Blirgschaftsiibernahme das
Vorliegen einer Beihilfe bei Erfullung der nachfolgenden — kumulativ anzuwendenden —
Voraussetzungen tatbestandlich zu verneinen, weil dem Kreditnehmer insoweit kein
Vorteil verschafft wird.
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Anforderungen an eine beihilfenrechtskonforme Ubernahme von Einzelbiirg-
schaften:

(a) Der Kreditnehmer ist nicht in finanziellen Schwierigkeiten.

(b) Der Umfang der Burgschaft kann zum Zeitpunkt inrer Ubernahme ermittelt werden.
Dies bedeutet, dass die Burgschaft an eine bestimmte finanzielle Transaktion ge-
knupft, auf einen festen Hochstbetrag beschrankt und von begrenzter Laufzeit sein
muss.

(c) Die Birgschaft deckt hochstens 80 % des ausstehenden Kreditbetrags oder der
sonstigen finanziellen Verpflichtungen ab.

(d) Fur die Burgschaft wird ein marktibliches Entgelt gezahlt.

Insbesondere die Umsetzung der Kriterien lit. (c) und (d) ist in der Praxis haufig mit
Schwierigkeiten verbunden.

a) Begrenzung der Burgschaft auf 80 % des ausstehenden Kreditbetrags, lit. (c))

Die Begrenzung der Burgschaft auf 80 % des abzusichernden Darlehens (lit (c)) dient
dem Zweck, die Banken zu einer ordnungsgemalien Risikobewertung anzuhalten. Die
Kommission geht davon aus, dass es daran fehlt, wenn das fragliche Darlehen vollstan-
dig durch eine staatliche Burgschaft gedeckt ist. Damit gewéhrleistet ist, dass der Kre-
ditgeber (d.h. die Bank) tatséchlich einen Teil des Risikos tragt, missen bei der Ausge-
staltung der Biirgschaft deshalb zusatzlich die folgenden beiden Aspekte beriicksichtigt
werden:

Wenn sich der Umfang des Kredits oder der finanziellen Verpflichtung mit der
Zeit verringert, weil beispielsweise mit der Riickzahlung des Kredits begonnen
wird, muss der verbirgte Betrag entsprechend herabgesetzt werden, damit die
Biurgschaft zu keinem Zeitpunkt mehr als 80 % des ausstehenden Kreditbetrags
abdeckt.

Verluste mussen anteilig in der gleichen Weise vom Kreditgeber und vom Biirgen
getragen werden. Ebenso missen Netto-Verwertungserlose (d.h. Erlése abziig-
lich der Bearbeitungskosten), die von der Verwertung von durch den Kreditneh-
mer gestellten Sicherheiten herrihren, anteilig zur Deckung der Verluste des
Kreditgebers und des Blirgen verwendet werden.
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b)

Hinweis: Die Beschrankung auf 80 % gilt nicht fur Blrgschaften zur Finanzierung von
Unternehmen, deren Tatigkeit sich auf die Erbringung einer einzigen DAWI beschrankt,
mit der sie ordnungsgeman betraut wurden. Die Garantie muss in diesem Fall von der
Behdrde gegeben werden, die den Auftrag erteilt, d.h. die Betrauung ausgesprochen
hat. Die Beschrankung auf 80 % soll aber dann wieder zur Anwendung kommen, wenn
das betreffende Unternehmen andere DAWI erbringt oder neben der Erbringung einer
(einzigen) DAWI noch anderen wirtschaftlichen Tatigkeiten nachgeht. Aufgrund der vie-
len mit dieser Ausnahmeregelung verbundenen Unklarheiten ist deren praktische Be-
deutung bislang gering geblieben.

Zahlung eines marktiblichen Entgelts, lit (d))

Fur die Birgschaft muss ein marktiubliches Entgelt bezahlt werden (sog. ,Avalprovi-
sion). Das ist dann der Fall, wenn das Entgelt der als VergleichsmalRstab dienenden
marktiblichen Garantiepramie auf den Finanzmarkten entspricht. Die Marktiblichkeit
der Avalprovision ist wie folgt zu ermitteln:

Liegen Vergleichsangebote anderer, insbesondere privater Birgen vor, ist die
von diesen geforderte Avalprovision als marktiiblich anzusehen und zugrunde
zu legen.

Kdnnen keine vergleichbaren Garantiepramien auf den Finanzmarkten als Ver-
gleichsmalistab gefunden werden, so muss ein Vergleich der gesamten Finan-
zierungskosten des garantierten Kredits einschlie3lich der Kreditzinsen und der
Garantiepramie mit dem marktiblichen Entgelt fir einen vergleichbaren nicht ga-
rantierten Kredit angestellt werden.

Dabei ist in beiden Fallen den Merkmalen der Garantie und des Kredits Rechnung zu
tragen. Zu beriicksichtigen sind etwa der Betrag und die Laufzeit der Transaktion, die
vom Kreditnehmer gestellten Sicherheiten und andere sich auf die Bewertung der Ein-
bringungsquote auswirkende Aspekte, die Ausfallwahrscheinlichkeit aufgrund der finan-
ziellen Lage des Kredithehmers, der Geschéftsbereich des Kreditnehmers, Prognosen
und andere wirtschaftliche Faktoren. Mit diesen Merkmalen sollen samtliche Risiken und
Besonderheiten der Birgschaftsiibernahme und des zugrundliegenden Darlehens im
Einzelfall berticksichtigt und bewertet werden.

Es genligt insoweit nicht, die Avalprovision in Form eines einheitlichen Prozentsatzes
festzulegen, fur den geltend gemacht wird, dass er einem allgemeinen Branchenstan-
dard entspricht.
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Praxis-Tipp: Das friher in der kommunalen Praxis haufig verwandte ,Standard-Aval“ in
Hohe von 0,5 % gilt heute nicht mehr. Vielmehr empfiehlt sich, zumindest von mehreren
Banken Vergleichsangebote fir ein ungesichertes Darlehen und ein Darlehen unter Be-
ricksichtigung einer kommunalen Blrgschaft einzuholen und auf dieser Grundlage eine
entsprechende Avalprovision festzulegen. Die hierfiir maf3geblichen Beweggriinde sind
entsprechend zu dokumentieren.

Einzelblrgschaften kdnnen auf der Grundlage der ,Birgschaftsmitteilung” mit verhalt-
nismafig geringem Aufwand rechtssicher beihilfenrechtskonform tlbernommen werden.
Diese Rechtssicherheit wird allerdings damit ,bezahlt”, dass die sich aus den ginstige-
ren Kreditkonditionen ergebenden Vorteile von dem beglnstigten Unternehmen im
Wege der Vereinnahmung der Avalprovision abgeschépft werden missen. Fir das Un-
ternehmen verbleibt deshalb in der Regel kein unmittelbarer Vorteil. Dies ist der Preis
fur das Verneinen einer Beihilfe mangels ,Beglinstigung”.

Ubernahme von Burgschaften als , De-minimis“-Beihilfen
Burgschaften auf Grundlage der allgemeinen De-minimis-Verordnung

De-minimis-Beihilfen dirfen grundsatzlich nur gewéhrt werden, wenn es sich um trans-
parente Beihilfen handelt, d.h. um MalBhahmen bei denen der Beihilfenwert bzw. das
Bruttosubventionsaquivalent ohne weiteres erkennbar ist (s.0. B.VI.2.). Birgschaften
gelten grundsatzlich als intransparente Beihilfen, da hier das Bruttosubventionsaquiva-
lent nicht ohne weiteres erkennbar ist. Die De-minimis-VO enthalt fir Blrgschaften je-
doch bestimmte Voraussetzungen und Wertgrenzen, bei deren Einhaltung die Birg-
schaft als ,transparente” Beihilfe gilt (sog. safe harbour).

Voraussetzungen einer Safe harbour-Biirgschaft geman Art. 4 Abs. 6 De-minimis-
VO

8 Der Beihilfenbegtinstigte befindet sich nicht in wirtschaftlichen Schwierigkeiten,

8 die Burgschaft bezieht sich auf einen Anteil von héchstens 80 % des zugrundelie-
genden Darlehens und

8 die Burgschaft weist bei einem abgesicherten Betrag von EUR 1,5 Mio. (brutto) eine
Laufzeit von maximal finf Jahren und bei einem abgesicherten Betrag von
EUR 750.000 (brutto) eine Laufzeit von maximal zehn Jahren auf.
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Das letzte Kriterium kann durch Berechnung des Bruttosubventionsaquivalents auf der
Grundlage von in einer Mitteilung der Europaischen Kommission festgelegten ,safe har-
bour“-Pramien ersetzt werden (beispielsweise in der ,Blrgschaftsmitteilung” oder auf
der Grundlage einer bei der Europaischen Kommission von einem Mitgliedstaat ange-
meldeten und von dieser genehmigten alternativen Berechnungsmethode). Die Européa-
ische Kommission hat bislang drei solche Berechnungsmethoden fiir Deutschland ge-
billigt.*®

Hinweis: Bei den fur Burgschaften festgelegten Betragen und Laufzeiten handelt es sich
um Obergrenzen. Werden diese Werte eingehalten, wird auch der maximal zul&ssige
Beihilfenbetrag i.H.v. EUR 200.000 (brutto) in drei Steuerjahren eingehalten.

Burgschaften auf Grundlage der DAWI-De-minimis-VO

Wie die allgemeine De-minimis-VO enthalt auch die DAWI-De-minimis-VO safe harbour-
Voraussetzungen, bei deren Einhaltung die Birgschaft als transparent angesehen wird.
Burgschaften zugunsten von Unternehmen, die DAWI erbringen kdnnen danach maxi-
mal einen Betrag von EUR 3.750.000 (brutto) absichern. Die Biirgschaft muss zudem
auf 80 % des abzusichernden Darlehens beschréankt sein. Die Anwendung dieses
Hochstwerts setzt allerdings voraus, dass die Birgschaft auf der Grundlage einer ,Biirg-
schaftsregelung” gewahrt wird.

Ohne eine solche Birgschaftsregelung sind Einzelbirgschaften auf der Grundlage der
DAWI-De-minimis-VO lediglich in Héhe von EUR 500.000 (brutto) mdglich. Auch dabei
gilt die Vorgabe der Beschrankung der Birgschaft auf 80 % des abzusichernden Darle-
hensbetrags.

Ubernahme von Biirgschaften auf der Grundlage des Freistellungsbeschlusses

Die Ubernahme von Biirgschaften zugunsten eines kommunalen Unternehmens, das
mit der Erbringung von DAWI betraut wurde, ist schlielich auch auf der Grundlage des
Freistellungsbeschlusses mdglich. Die entsprechende Ausgleichsleistung der offentli-
chen Hand wird in diesem Fall zwar nicht in Form tatsachlicher bzw. unmittelbarer Zah-
lungen an das betraute Unternehmen geleistet. Wirde dieses Unternehmen jedoch ein
unbesichertes Darlehen aufnehmen, wéren die Finanzierungskosten des Unternehmens
grundsétzlich hdher, was wiederum zu héheren Verlusten fiihren wirde. Das gilt auch

46 \/gl. Staatliche Beihilfe N 197/2007 — Methode zur Berechnung der Beihilfenintensitat von Biirgschaf-
ten fir Darlehen zur Finanzierung von Investitionsausgaben; N 541/2007 — Erganzung der deutschen
Birgschaftsmethode zur Ausweitung auf Bilrgschaften fiir Betriebsmitteldarlehen; N 762/2007 — Me-
thode zur Berechnung der Beihilfenintensitat staatlicher Burgschaften fir Investitions- und Betriebsmit-
teldarlehen fir Spezialfinanzierungen.
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dann, wenn sich das Unternehmen eine Birgschaft am Markt beschaffen wiirde. Diese
Verluste durften grundsatzlich auf der Grundlage der Betrauung von der offentlichen
ausgeglichen werden. Wenn aber bereits diese hdheren Finanzierungskosten zuldssi-
gerweise ausgeglichen werden durfen, folgt daraus im Umkehrschluss, dass es auch
zuldssig sein muss, diese Kosten von vornherein zu verringern, indem dem betrauten
Unternehmen staatliche Sicherheiten gewéhrt werden.

Hinweis: Da im Fall einer Burgschaftsibernahme auf der Grundlage eines Betrauungs-
akts tatbestandlich eine Beihilfe vorliegt, die bei Einhaltung der Anforderungen des Frei-
stellungsbeschlusses ohne Notifizierung zuléassig ist, kommen die beschrankenden Vor-
gaben der Burgschaftsmitteilung im Hinblick auf die maximale Absicherung von 80 %
des zu ubernehmenden Darlehens und die Verpflichtung zur Vereinnahmung einer Aval-
provision in diesem Fall nicht zur Anwendung.

Darlber hinaus sind die allgemeinen Anforderungen an Betrauungsakte vollumféanglich
einzuhalten, d.h. es sind insbesondere die Mindestinhalte gemaf Art. 4 des Freistel-
lungsbeschlusses in dem Betrauungsakt abzubilden (hierzu oben C.1I1.3.b)). Dartber
hinaus empfiehlt es sich, die Ubernahme von Biirgschaften als mogliche Ausgleichsleis-
tung im Rahmen der Formulierung des Betrauungsakts mit abzubilden.
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F.
Gewahrung von Darlehen und Kapitalzufihrungen an kommunale Unter-
nehmen

l. Gewadahrung von Darlehen

Staatliche Darlehen, die nicht den Marktbedingungen entsprechen, insbesondere weil
sie zu niedrig verzinst sind, kdnnen grundsétzlich Beihilfen darstellen (hierzu oben
B.Ill.1.). Zur beihilfenrechtskonformen Ausgestaltung von kommunalen Darlehen stehen
grundsétzlich die nachfolgend dargestellten Handlungsmdglichkeiten zur Verfligung:

Uberblick iiber die verschiedenen Handlungsméglichkeiten:

Betrauungsakt auf
Grundlage des "Freistel-
lungsbeschlusses"

| ! |

Bereits tatbestandlich Bereits tatbestandlich Vorliegen einer Beihilfe, die
keine Beihilfe keine Beihilfe von der Pflicht zur
Notifizierung freigestellt ist

Anwendung des

als De-minimis Beihilfe "Private-Investor-Tests"

1. Darlehensgewéahrung auf der Grundlage des , Private-Investor-Tests"

Mangels Begunstigung des Darlehensnehmers fehlt es bereits an einer tatbestandlichen
Beihilfe, wenn sich die offentliche Hand bei der Gewahrung des Darlehens wie ein pri-
vater Wirtschaftsbeteiligter verhalt. Insoweit ist zu priifen, ob ein privater, marktwirt-
schaftlicher Kapitalgeber dem begiinstigten Unternehmen ein Darlehen zu denselben
Konditionen wie die 6ffentliche Hand zur Verfliigung gestellt hatte (Private Investor Test).

Um eine Beguinstigung des Darlehensnehmers auszuschlieRen, ist daher ein Vergleich
zwischen dem tatsé&chlich vereinbarten Zinssatz und dem markttblichen Zinssatz fir ein
vergleichbares Darlehen vorzunehmen. Zur Ermittlung des markttblichen Zinses kann
auf verschiedene Methoden zurtickgegriffen werden. In Betracht kommt zun&chst ein
Benchmarking, d.h. eine Gegenuberstellung der Bedingungen vergleichbarer Transak-
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tionen von vergleichbaren privaten Marktteilnehmern unter vergleichbaren Bedingun-
gen. Es kann insoweit auch auf die Kreditkonditionen abgestellt werden, die das Unter-
nehmen selbst fiir vergleichbare Darlehen erhalten hat. Der Darlehensnehmer kann im
Vorfeld der Darlehensgewahrung einen vergleichbaren Kredit auch bei privaten Kapital-
gebern, inshesondere bei Banken anfragen. Der von einer oder mehreren Banken ge-
nannte Zinssatz kann grundsatzlich als marktiiblich angesehen werden. Letztlich kann
das Darlehen auch auf dem Markt ausgeschrieben werden.

Zu beachten ist, dass die Hohe des marktiblichen Zinssatzes von unterschiedlichen
Faktoren abhangt, die alle im Rahmen des Private Investor Test zu bericksichtigen sind.
Dazu zahlen insbesondere die allgemeine wirtschaftliche Lage des Darlehensnehmers
und die Sicherheiten, die fir das Darlehen zur Verfiigung stehen bzw. gewahrt werden,
aber auch die (gesellschaftsrechtliche) Beziehung in der der Darlehensgeber zum Dar-
lehensnehmer steht.

Befindet sich der Darlehensnehmer in finanziellen Schwierigkeiten, wirde ein Privater
grundsétzlich héhere Zinsen verlangen. Ist die finanzielle Situation des Unternehmens
so schlecht, dass ein Privater ihm gar kein Darlehen gegeben héatte, kann dessen Vorteil
nicht nur in den méglicherweise besonders giinstigen Darlehenskonditionen bestehen,
sondern bereits in der Gewahrung des Darlehens als solchem.

Hinsichtlich der Sicherheiten wirde ein privater Kreditgeber typischerweise verlangen,
dass die gewahrten Sicherheiten so hoch bzw. so beschaffen sind, dass sie die Rick-
zahlung des Darlehens bei Zahlungsverzug in voller Hohe absichern. Fehlt es an ent-
sprechenden Sicherheiten, wirkt sich das wiederum auf die Hohe des Zinssatzes aus.

Halt der Darlehensgeber zugleich Anteile an dem Darlehensnehmer, kann sich dies auf
die Hohe der Zinsen auswirken, die ein privater Darlehensgeber in derselben Situation
verlangen wiirde. In einer solchen Konstellation verfolgt der kreditgebende Anteilseigner
ggf. langfristigere Renditeziele, sodass auch niedrigere Zinsen, als sie ein fremder Ka-
pitalgeber von dem Darlehensnehmer verlangen wirde, als markttblich anzusehen sein
konnen.

Praxis-Tipp: Prifen Sie die Marktiublichkeit des geplanten Zinssatzes im Vorfeld der
MaRRnahme und dokumentieren Sie sorgfaltig, aufgrund welcher Umstéande und Erwa-
gungen Sie im Einzelfall zu dem Ergebnis gekommen sind, dass der fir ein kommunales
Darlehen vereinbarte Zinssatz als marktiiblich anzusehen ist. Nachtraglich angestellte
Erwagungen zur Marktiblichkeit werden von der Europaischen Kommission nicht ak-
zeptiert, weil auch ein Privater die Rentabilitdt des Darlehens im Vorfeld prufen wirde.
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2. Darlehensgewahrung auf der Grundlage der De-minimis-VO

Soweit die Darlehenskonditionen nicht marktiblich sind und damit ein beihilfenrechtlich
relevanter Vorteil zu bejahen ist, kann die Gewahrung eines Darlehens dennoch auf der
Grundlage der De-minimis-VO beihilfenrechtlich zuldssig sein.

Auch Darlehen diirfen grundsatzlich nur als De-minimis-Beihilfen gewahrt werden, wenn
es sich um transparente Beihilfen handelt, d.h. um MaRRnahmen bei denen der Beihilfen-
wert bzw. das Bruttosubventionsaquivalent ohne weiteres erkennbar ist. Das ist bei Dar-
lehen jedoch grundsatzlich nicht der Fall, sodass diese als intransparent gelten.

Ahnlich wie fur Burgschaften enthélt die De-minimis-VO fiir die Gewéahrung von Darle-
hen nun einen sog. safe harbour. Danach gelten Darlehen als transparente De-minimis-
Beihilfen, wenn sie die folgenden Voraussetzungen einhalten:

Voraussetzungen eines Safe harbour-Darlehens gemafd Art. 4 Abs. 3 De-minimis-
VO

8 Der Darlehensnehmer befindet sich als Beihilfenbeginstigter nicht in wirtschaftlichen
Schwierigkeiten,

§ das Darlehen ist durch Sicherheiten unterlegt, die sich auf mindestens 50 % des Dar-
lehensbetrags belaufen und

8§ das Darlehen weist bei einem Betrag von EUR 1 Mio. (brutto) eine Laufzeit von ma-
ximal funf Jahren oder bei einem Betrag von EUR 500.000 (brutto) eine Laufzeit von
maximal zehn Jahren auf (vgl. Art. 4 Abs. 3 der De-minimis-VO).

Werden kommunale Darlehen diesen Vorgaben entsprechend ausgestaltet, halten sie
grundsétzlich auch die fiir De-minimis-Beihilfen geltende Obergrenze von EUR 200.000
(brutto) ein.

Anders als fur Burgschaften enthalt die DAWI-De-minimis-VO keinen safe harbour fur
Darlehen zugunsten von Unternehmen, die DAWI erbringen. Insoweit muss jeweils das
Bruttosubventionsaquivalent des Darlehens im Einzelnen etwa anhand der Referenz-
zinsmethode berechnet werden (hierzu oben B.VI.2.) oder das Darlehen auf die allge-
meine De-minimis-VO gestlitzt werden.

-74 -



"MENOLD

BEZLER

Darlehensgewdahrung auf der Grundlage des Freistellungsbeschlusses

Sofern die Schwellenwerte der De-minimis-VO (berschritten sind, ist die Gewahrung
eines Darlehens an ein mit der Erbringung von DAWI betrautes Unternehmen zu nicht-
marktiblichen Konditionen auf der Grundlage des Freistellungsbeschlusses méglich.

Insbesondere kann die Gewahrung eines verbilligten Darlehens als Ausgleichsleistung
im Sinne von Art. 5 des Freistellungsbeschlusses angesehen werden. Wirde sich das
betraute Unternehmen die fraglichen Finanzierungsmittel am Markt beschaffen, diirften
die hierbei entstehenden Kosten grundsatzlich aufgrund der Betrauung ausgeglichen
werden. Daraus folgt, dass es auch méglich sein muss, diese Kosten von vornherein zu
senken, indem dem betrauten Unternehmen ein verbilligtes staatliches Darlehen zu ge-
wabhren.

Darlber hinaus sind die allgemeinen Anforderungen an Betrauungsakte vollumféanglich
einzuhalten, d.h. es sind insbesondere die Mindestinhalte gemaf Art. 4 des Freistel-
lungsbeschlusses in dem Betrauungsakt abzubilden (hierzu oben C.1I1.3.b)).

Praxis-Tipp: Die Mdglichkeit, Ausgleichsleistungen in Form von Darlehen zu gewéhren
sollte sich bereits unmittelbar aus dem Betrauungsakt ergeben.

Kapitalzufiihrungen

Auch die Zufiihrung von Eigenkapital durch eine Kommune an ihre eigenen Unterneh-
men bzw. an Drittunternehmen kann beihilfenrechtlich unzuléssig sein, wenn dem be-
gunstigten Unternehmen hierdurch ein wirtschaftlicher Vorteil verschafft wird.

Eine solche Kapitalzufihrung stellt jedoch dann keine tatbestandliche Beihilfe dar und
ist zulassig, wenn die Kommune sich hierbei wie ein vergleichbarer privater, marktwirt-
schaftlich handelnder Investor in derselben Situation verhalten hat. Es muss untersucht
werden, ob das neue Kapital zu Konditionen bereitgestellt wird, die auch fir einen pri-
vaten Kapitalgeber, der sein Geld unter normalen marktwirtschaftlichen Bedingungen
anlegt, annehmbar wéren. Dabei kommt es typischerweise darauf an, ob im Zeitpunkt
der Investitionsentscheidung mit einer in Hohe, Bestand und Risikointensitat ausrei-
chenden Kapitalrendite zu rechnen war. Wenn ein grundsétzlich auf Gewinnerzielung
ausgerichteter Privatinvestor in einer vergleichbaren Situation ebenfalls investiert héatte,
kann von marktiblichen einem Austauschgeschéft, bestehend aus einer Kapitalleistung
und einer adaquaten Gegenleistung, ausgegangen und eine Beglinstigung verneint wer-
den. Ist hingegen keine angemessene Kapitalrendite zu erwarten oder ist diese mit un-
verhaltnismafig hohen Risiken verbunden, liegt grundsatzlich eine Beglnstigung nahe,
weil ein Privatinvestor ein derartiges Geschéft typischerweise ablehnen wirde.
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Erforderlich istinsoweit eine ex-ante Priifung anhand aller Umsténde des konkreten Ein-
zelfalls, die sorgfaltig zu dokumentieren ist. Nachtraglich vorgenommene wirtschaftliche
Bewertungen werden von der Kommission nicht akzeptiert. Die Beweislast, dass eine
Kapitalzufihrung mit den Marktbedingungen tbereinstimmt, tréagt die beihilfengebende
Stelle.

Praxis-Tipp: Beider Bestimmung des VergleichsmalRstabs, anhand dem die Wirtschaft-
lichkeit der Investition zu beurteilen ist, besteht ein gewisser Handlungsspielraum. Es
muss im Rahmen des Private Investor Tests nicht zwangslaufig auf einen privaten Ver-
gleichsinvestor abgestellt werden, der ausschlief3lich an einer kurzfristigen Rentabilisie-
rung seines Kapitals interessiert ist. Je nach Lage des Falles kann insoweit auch auf
einen Investor abgestellt werden, der sich von langerfristigen Rentabilitatsaussichten,
strategischen Geschéftsplanungen oder auch Aspekten der Imagepflege leiten lasst.
Insbesondere bei Kapitalzufiihrungen durch Kommunen an ihre eigenen kommunalen
Unternehmen kdnnen solche Erwagungen von Bedeutung sein.

Die Bewertung der Marktublichkeit der geplanten Transaktion kann anhand einer der
anerkannten Standard-Bewertungsmethoden (s.o. B.111.3.) durchgefiihrt werden.

Ist das Vorliegen einer Beglnstigung aufgrund eines negativen Private Investor Tests
zu bejahen, kann die Kapitalzufihrung dennoch auf der Grundlage der De-minimis-VO
oder eines Betrauungsakts zuldssig sein.

Soweit das Vorliegen einer Beihilfe auch nach dem Vergleich mit dem Verhalten eines
hypothetischen privaten, marktwirtschaftlich handelnden Investors nicht zu verneinen
ist, kommt eine Kapitalzufiilhrung auf der Grundlage der De-minimis-VO in Betracht,
wenn der Gesamtbetrag der zugefuhrten Mittel den ,De-minimis“-Hochstbetrag i.H.v.
EUR 200.000 (brutto) bzw. EUR 500.000 (brutto) (fir den DAWI-Bereich) nicht tber-
steigt.

Kapitalzufihrungen, die diesen Betrag Ubersteigen, kénnen als Ausgleichsleistungen
auf der Grundlage des Freistellungsbeschlusses an ein mit der Erbringung von DAWI
betrautes Unternehmen gewéhrt werden. Es gelten insoweit dieselben Anforderungen
wie im Rahmen der Darlehensgewé&hrung (hierzu oben F.1.3.).
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G.
Kommunale Grundstiicksgeschafte

Allgemeines

Beihilfenrechtliche Fragestellungen entstehen bei kommunalen Grundstiicksgeschaften
vor allem in zwei Fallkonstellationen: Zum einen sind Beihilfen denkbar, wenn eine Kom-
mune Grundsticke unterhalb des Marktpreis an Unternehmen verkauft. Zum anderen
sind Beihilfen zu prifen, wenn Gemeinden Grundstiicke von Unternehmen zu tberhoh-
ten Preisen kaufen.

Die Europaische Kommission hat die wesentlichen Grundsatze, anhand derer sie
Grundstiicks- und Immobiliengeschéfte beihilfenrechtlich bewertet, in der Beihilfenmit-
teilung dargelegt. Die bis 2017 geltende Grundsticksmitteilung entfaltet keine rechtliche
Wirkung mehr. MaRRgeblich sind nunmehr die allgemeinen Mal3stabe des Market Eco-
nomy Operator Test (hierzu oben B.IIl.2.), Danach liegt eine beihilfenrechtlich relevante
Beginstigung des Kaufers oder Verkaufers nur dann vor, wenn dieser das Grundstiick
zu Konditionen erwirbt, die von den marktiiblichen Bedingungen abweichen. Entspricht
hingegen der Kaufpreis, den die Kommune erhélt bzw. den sie bezahlt, den Marktbedin-
gungen, liegt keine Beihilfe vor. Diese Wertungen lassen sich auch auf andere grund-
stiicksbezogene Geschéfte Ubertragen, beispielsweise wenn eine Kommune Gewerbe-
flachen an Unternehmen vermietet oder sie selbst Flachen anmietet.

Um die Marktublichkeit eines Grundstiicksgeschéfts priifen und feststellen zu kdénnen,
haben sich in der Praxis die folgenden beiden Methoden etabliert: Der Verkauf des
Grundstiicks im Wege eines Ausschreibungsverfahrens und die Einholung eines Wert-
gutachtens eines unabhéangigen Sachverstandigen vor dem fraglichen Geschaft.

Verkauf im Wege eines Bieterverfahrens

Das von der Europaischen Kommission préferierte Modell ist die Verau3erung von Im-
mobilien mittels eines wettbewerblichen, transparenten, diskriminierungsfreien und be-
dingungsfreien Ausschreibungsverfahrens, das mit den Vorschriften des AEUV zum 6f-
fentlichen Beschaffungswesen im Einklang steht. Wenn der Zuschlag anschliel3end dem
Bieter mit dem hdchsten Gebot erteilt wird, kbnne davon ausgegangen werden, dass
der Verkauf des Grundstiicks den Marktbedingungen entspricht und damit bereits tatbe-
standlich keine Beihilfe darstellt.

Das Verfahren muss wettbewerblich sein, damit alle interessierten und qualifizierten Bie-
ter teilnehmen koénnen.
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Damit das Verfahren als transparent angesehen werden kann, missen alle interessier-
ten Bieter in jeder Phase des Ausschreibungsverfahrens in gleicher Weise ordnungsge-
malf informiert sein. Zudem muss die Ausschreibung hinreichend bekannt gemacht wer-
den, damit alle potenziellen Bieter davon Kenntnis erlangen kdnnen. Wie weit diese Be-
kanntmachung reichen muss, hdngt von den Umstdnden des Einzelfalls ab. Eine mal3-
gebliche Rolle spielt dabei die Frage, inwieweit ein Grundstiick aufgrund seines Wertes
auch fur Uberregional, europa- oder weltweit tatige Bieter von Interesse sein kann.

Praxis-Tipp: Das Beihilfenrecht schreibt keine bestimmte Form der Bekanntmachung
vor, es kdnnen daher grundsatzlich alle denkbaren Kanéle gewéahlt werden. In Betracht
kommt beispielsweise eine Veroffentlichung in der lokalen oder tiberregionalen Presse,
in Immobilienanzeigemn, im Internet und/oder Uber Makler, die fir eine groRe Anzahl
potenzieller Kaufer tatig sind.

Samtliche Bieter missen in allen Phasen des Verfahrens diskriminierungsfrei behandelt
werden. Ein diskriminierungsfreies Verfahren setzt zudem voraus, dass die Auswahl-
und Zuschlagskriterien objektiv sind und den Bietern im Vorfeld mitgeteilt werden. Beim
Verkauf von Grundstiicken muss das maf3gebliche Kriterium fiir die Auswahl des Kéau-
fers das hdchste Angebot sein.

Ein Ausschreibungsverfahren ist dann bedingungsfrei, wenn grundséatzlich jeder Kaufer
branchenunabhangig das Objekt erwerben und fir sich nutzen kann und darf. Ein-
schrankungen im Rahmen der Ausschreibungsunterlagen aus Grinden des Nachbar-
oder Umweltschutzes oder zur Vermeidung rein spekulativer Gebote sowie raumord-
nungsrechtliche Einschrdnkungen sind grundsatzlich zulassig. Es dirfen jedoch keine
Vorgaben gemacht werden, dass der Kaufer zugunsten der Kommune oder im allgemei-
nen offentlichen Interesse besondere Verpflichtungen eingehen muss, die ein privater
Verkaufer nicht verlangt hatte und die sich auch nicht aus dem Planungsrecht ergeben.

Bei Einhaltung dieser Pramissen stellt die VerduRerung des Objekts an den Meistbie-
tenden grundsatzlich einen Verkauf zum Marktwert und damit keine Beihilfe dar. Die
~Angemessenheit’ des Kaufpreises oder eine vorherige abweichende Bewertung des
Objekts sind dabei irrelevant.

Wird auf die Ausschreibung hingegen nur ein einziges Angebot abgegeben, kann nicht
ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass durch die Ausschreibung der Markt-
preis ermittelt wurde und ein Verkauf zu diesem Preis beihilfenrechtlich zul&ssig ist. In
diesem Fall miissen zusatzliche Malinahmen, wie insbesondere eine gutachterliche Be-
wertung des Grundstiicks, ergriffen werden, um sicherzustellen, dass das Ergebnis der
Ausschreibung dem Marktpreis entspricht.
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Hinweis: Dokumentieren Sie sorgfaltig den Ablauf und die Durchfiihrung des Ausschrei-
bungsverfahrens sowie die Hintergriinde zu dessen Ausgestaltung. Wird ein Grund-
stucksverkauf spater beanstandet, ist grundséatzlich die verkaufende Stelle verpflichtet,
den Nachweis zu fihren, dass die oben genannten Kriterien fur das Ausschreibungsver-
fahren eingehalten wurden.

Verkauf ohne Bieterverfahren

Soll eine Immobilie ohne Ausschreibungsverfahren verkauft werden, so kann der Markt-
wert mittels eines vor der Veraul3erung eingeholten Wertgutachtens durch (einen) un-
abhangige(n) Sachverstandige(n) auf der Grundlage allgemein anerkannter Marktindi-
katoren und Bewertungsstandards ermittelt werden. Der Marktwert entspricht dabei dem
hypothetischen Preis, der zum Bewertungszeitpunkt zu erwarten ware, wenn das Grund-
stiick offen am Markt angeboten wirde, die Marktverhéltnisse einer ordnungsgemalfen
VeraufRerung nicht im Wege stehen und eine der Bedeutung des Objekts angemessene
Verhandlungszeit zur Verfligung steht.

Der auf diese Weise festgestellte Marktwert ist der Mindestkaufpreis, der vereinbart wer-
den kann, ohne dass eine staatliche Beihilfe gewahrt wirde. Im Hinblick auf die Anfor-
derung der Ermittlung des Marktwerts durch unabh&ngige Sachverstandige sind die Gut-
achterausschiisse nach 88 192, 193 BauGB als Sachverstandige in diesem Sinne an-
erkannt worden. Die Vergleichswert-, Ertragswert- und Sachwertverfahren nach 8§ 194
BauGB zur Ermittlung des Verkehrswerts sind bislang als allgemein anerkannte Marki-
indikatoren und Bewertungsstandards akzeptiert worden, auch wenn teilweise Einzel-
heiten, beispielsweise die Zugrundelegung von geeigneten Bodenrichtwerten im Ver-
gleichswertverfahren, kritisiert werden.

Hinweis: Im Falle einer Veraul3erung ohne Bieterverfahren ist zwingend zu beachten,
dass das Wertgutachten vor dem Verkauf des jeweiligen Grundstiicks vorliegt. Im Falle
eines Aufgreifens des Sachverhalts durch die Européaische Kommission reicht eine
nachtragliche Gutachtenerstellung, welche den angesetzten Verkaufspreis bestatigt,
nicht (mehr) aus.
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H.
Finanzierung kommunaler Infrastruktur

Kernaufgabe jeder Kommune ist die Bereitstellung von Infrastruktur fir Ihre Einwohner, seien
dies Veranstaltungshallen, Sportanlagen, Schwimmbé&der oder auch offentliche Stra3en. Frii-
her wurde die Errichtung und der Betrieb solcher Infrastrukturen durch den Staat als wirt-
schaftlich neutrale, allgemeine wirtschafts- oder gesellschaftspolitische Malinahmen betrach-
tet. Man ging davon aus, dass insoweit keine wirtschaftlichen Tatigkeiten im Sinne von Art.
107 Abs. 1 AEUV vorlagen, weshalb staatliche Finanzierungsmaf3nahmen nicht der Kontrolle
durch das Beihilfenrecht unterlagen.

Diese pauschale Einordnung von Infrastrukturmafinahmen der 6ffentlichen Hand als nicht
wirtschaftlich gilt heute nicht mehr. In ihrer Entscheidungspraxis stellen die Européische Kom-
mission und die Gerichte mittlerweile darauf ab, wie die fragliche Infrastruktur spater genutzt
wird. Wird die Infrastruktur fir wirtschaftliche Tatigkeiten genutzt, sind auch staatliche Mal3-
nahmen im Zusammenhang mit der Errichtung der Infrastruktur als wirtschaftliche Tatigkeiten
anzusehen, die der vollen Kontrolle des EU-Beihilfenrechts unterliegen.

Ungeachtet dieses strengeren Mal3stabs bei der beihilfenrechtlichen Kontrolle auch kommu-
naler InfrastrukturmafRnahmen, besteht in vielen Fallen weiterhin ein Bedirfnis nach einem
staatlichen Eingreifen, da andernfalls Investitionen im Infrastrukturbereich unterbleiben.

Um dieses Spannungsverhaltnis zwischen praktischer Notwendigkeit der staatlichen Forde-
rung und den beihilfenrechtlichen Grenzen aufzulsen, haben sich in der Praxis unterschied-
liche Vorgehensweisen und Handlungsoptionen entwickelt, um die beihilfenrechtliche Zulas-
sigkeit staatlicher Mal3nahmen zu begriinden.

l. Die drei Ebenen der Infrastrukturférderung

Ab einer bestimmten Grol3e werden Infrastrukturen typischerweise in einer mehrstufigen
Organisation errichtet und betrieben, mit unterschiedlichen Beteiligten auf den jeweiligen
Ebenen. Etwaige staatliche Beihilfen konnen der Forderung des Baus (einschlief3lich
Ausbau oder Verbesserung), des Betriebs oder der Nutzung der Infrastruktur dienen.
Die Kommission prift staatliche Beihilfen auf den folgenden drei Ebenen.

Errichter/Eigentimer/Trager
Betreiber

Endnutzer
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Regelmalig tritt der Staat oder eine dem Staat zuzurechnende Einheit als Errichter bzw.
Eigentimer der Infrastruktur auf. Der Betrieb erfolgt dann oftmals durch private oder
staatliche Unternehmen, die die Infrastruktur — ggf. im Auftrag des Tragers — nutzen, um
Dienstleistungen zu erbringen. Auch der Eigentiimer selbst kann als Betreiber auftreten,
wenn er die Betriebsleistungen selbst erbringt. Die Endnutzer sind Unternehmen oder
Privatpersonen, die die Infrastruktur bzw. die Dienstleistungen des Betreibers gegen die
Zahlung von Nutzungsentgelten in Anspruch nehmen. Die typischen Strukturen lassen
sich dem nachfolgenden Schaubild entnehmen:

_______________________

ERRICHTER |
Staatliche Einheit (Errichtung und Eigentum der Infrastruktur)

BETREIBER
Privates Unternehmen (Betrieb der Infrastruktur)

NUTZER
Entgeltliche Inanspruchnahme der Infrastruktur

Zahlungsstrome

II.  Ausschluss von tatbestandlichen Beihilfen
1. Errichterebene
a) Wirtschaftliche oder nicht-wirtschaftliche Tatigkeiten

Die Errichtung von kommunaler Infrastruktur bzw. die Finanzierung der Errichtung durch
die Kommune fallt grundsatzlich dann in den Anwendungsbereich des Beihilfenverbots,
wenn die Infrastruktur anschlie3end fur wirtschaftliche Tatigkeiten genutzt wird. Im Vor-
feld jeder InfrastrukturmaflRnahme ist daher genau zu prifen, welchem Verwendungs-
zweck die geplante Infrastruktur dient. Fur die Abgrenzung zwischen wirtschaftlichen
und nicht-wirtschaftlichen Tatigkeiten ist auf die allgemeinen Grundsétze des beihilfen-
rechtlichen Unternehmensbegriffs zurtickzugreifen (siehe oben B.I.)

Beispiele fur wirtschaftlich genutzte Infrastruktur:

Gewerbezentrum, in dem Flachen an Unternehmen vermietet werden;
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Kongresszentrum;
Spal3- und Erlebnisbad; Therme;
FuRballstadion;

Fahrradverleihstationen;

Binnenhafen.

Demgegentiber findet das Beihilfenverbot keine Anwendung auf die Finanzierung von
Infrastruktur, wenn diese anschliel3end nicht fur wirtschaftliche Tatigkeiten genutzt wird.
Das betrifft in erster Linie Infrastruktur, die der Staat selbst in Ausiibung seiner hoheitli-
chen Tatigkeiten nutzt, wie beispielsweise militarische oder polizeiliche Anlagen, aber
auch Verwaltungsgebaude wie ein Rathaus oder Landratsamt.

Grundsatzlich fallt auch die Errichtung bzw. Finanzierung o6ffentlicher Stral3en nicht in
den Anwendungsbereich des Beihilfenverbots. Diese werden unentgeltlich fir die 6ffent-
liche Nutzung bereitgestellt und werden insoweit nicht genutzt, um Waren oder Dienst-
leistungen auf einem Markt anzubieten.

Wird eine Infrastruktur sowohl fur wirtschaftliche als auch fir nichtwirtschaftliche Téatig-
keiten genutzt, fallt die 6ffentliche Finanzierung fiir die Errichtung nur insoweit in den
Anwendungsbereich des Beihilfenverbots, wie sie die die mit den wirtschaftlichen Téatig-
keiten verbundenen Téatigkeiten deckt.

Beispiel: Die Stadt F plant die Errichtung eines neuen Verwaltungsgebaudes. Das
Gebéaude soll in erster Linie durch die Stadtverwaltung genutzt werden, so sollen ins-
besondere Biroflachen fur das Bauamt und das Birgerbiro geschaffen werden. Ein
Teil der in dem Gebaude verfigbaren Buroflachen soll jedoch an Privatunternehmen
vermietet werden. Diese Buroflachen machen etwa 30 % der Gesamtflache des Ge-
baudes aus.

Die Finanzierung der Errichtung des Geb&udes fallt hier nicht in den Anwendungsbe-
reich des Beihilfenverbots, soweit dieses flr die hoheitlichen bzw. Verwaltungstatig-
keiten der Stadt F genutzt wird. Da es sich bei der Vermietung eines Teils der Flachen
an Unternehmen aber um wirtschaftliche Tatigkeiten handelt, findet das Beihilfenver-
bot auf die auf diesen Gebaudeteil entfallenden Errichtungskosten Anwendung, Fir
die betreffenden 30 % der gesamten Investitionskosten ist daher nach anderen Losun-
gen fiur die beihilfenrechtliche Zuléssigkeit der Errichtung zu suchen.
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b)

Wird eine Infrastruktur sowohl fur wirtschaftliche als auch fir nichtwirtschaftliche Téatig-
keiten genutzt, kann die Finanzierung fir die Errichtung auch ganz aus dem Anwen-
dungsbereich des Beihilfenverbots herausfallen, wenn es sich bei den wirtschaftlichen
Tatigkeiten um reine Nebentatigkeiten mit geringfiigigem Umfang handelt. Solche Ne-
bentatigkeiten liegen dann vor, wenn sie unmittelbar mit dem Betrieb der Infrastruktur
verbunden und dafir erforderlich sind oder in untrennbarem Zusammenhang mit der
nichtwirtschaftlichen Haupttatigkeit stehen und wenn hierfir dieselben Produktionsmittel
eingesetzt werden, wie fir die nicht-wirtschaftliche Haupttatigkeit (z.B. Material, Ausris-
tung und Personal). Was ihren Umfang angeht, diirfen die Nebentétigkeiten nicht mehr
als 20 % der jahrlichen Gesamtkapazitat der Infrastruktur ausmachen.

Beispiele fur zulassige Nebentatigkeiten:

Geschenkshop in einem kommunalen Museum, das den Birgern kostenfrei zur Ver-
fligung steht

Vermietung von weniger als 20 % der Laborkapazitaten an gewerbliche Nutzer durch
eine nicht-wirtschaftliche Forschungseinrichtung

Keine Auswirkungen auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten

Die Finanzierung der Errichtung von Infrastruktur ist auch dann beihilfenrechtlich zulés-
sig, wenn die Infrastruktur nicht geeignet ist, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen. Das ist grundsétzlich dann der Fall, wenn sie lediglich ein lokales Ein-
zugsgebiet hat und keine Anhaltspunkte daftir bestehen, dass die Infrastruktur mehr als
marginale Auswirkungen auf grenziiberschreitende Investitionen hat (s.0. B.Va.2.).

Da kommunale Infrastruktureinrichtungen regelmaflig nahezu ausschlielich fiir die 6rt-
liche Bevolkerung geschaffen werden, sind diese Anforderungen in vielen Fallen erfullt,
sodass deren Errichtung grundsétzlich beihilfenrechtskonform durch die Kommune fi-
nanziert werden kann. Typische Beispiele sind Kultur- und Veranstaltungshallen, Sport-
platze und —anlagen oder lokale Gesundheitseinrichtungen.

Es ist hier regelmaRig nicht zu erwarten, dass diese Einrichtungen Uberregional oder
gar von Kunden aus dem Ausland genutzt werden. Auch auslandische Investoren finden
sich in diesen Bereichen grundsatzlich eher selten.

Hinweis: Auch wenn vieles dafur spricht, dass Mafinahmen fir kommunale Infrastruk-
tureinrichtungen haufig nicht zu einer Beeintrachtigung des Handels zwischen Mitglied-
staaten fuhren, ist dies in jedem Einzelfall sorgféltig zu prifen und zu dokumentieren.
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Die Beweislast tragt insoweit die fordernde Kommune. Der Nachweis kann insbeson-
dere durch Nutzerstatistiken gefuihrt werden, aus denen sich ergibt, dass die Infrastruk-
tur kaum Nutzer aus dem Ausland hat. Dartiber hinaus muss grundsatzlich der von der
Infrastruktur betroffene Markt auf Anzeichen analysiert werden, dass die Chancen aus-
landischer Unternehmen auf diesem Markt zu bestehen oder in den Markt einzutreten,
verringert werden.

2. Betreiberebene

Der Betreiber einer kommunalen Infrastruktur, der diese verschiedenen Endnutzern ge-
gen Entgelt zur Verfiigung stellt, Gibt regelmafig wirtschaftliche Tatigkeiten aus. Etwaige
Beginstigungen dieses Betreibers unterfallen daher grundséatzlich dem Beihilfenverbot.
Das gilt sowohl fiir den Fall, dass der Eigentimer die Infrastruktur selbst betreibt als
auch im Falle des Betriebs durch einen Dritten, dem die Infrastruktur von dem Eigenti-
mer — ggf. gegen Entgelt — zur Verfligung gestellt wird.

Eine beihilfenrechtlich relevante Begiinstigung des Betreibers liegt grundsétzlich dann
vor, wenn die Nutzung der Infrastruktur ihm wirtschaftliche Vorteile verschafft, die er
unter normalen Marktbedingungen nicht erhalten kdnnte. Das ist regelméf3ig dann der
Fall, wenn die Miete, die Pacht oder das sonstige Entgelt, das der Betreiber fiir die kom-
merzielle Nutzung der Infrastruktur zahlen muss, geringer ausfallt, als dies bei einer ver-
gleichbaren Infrastruktur zu normalen Marktbedingungen der Fall ware. Bei der Auswahl
eines Betreiberunternehmens fuir eine kommunale Infrastruktur ist daher darauf zu ach-
ten, dass von diesem ein marktibliches Entgelt fir das Recht zur Nutzung der Infra-
struktur verlangt wird.

Praxis-Tipp: Zur Ermittlung des marktiiblichen Entgelts kann grundsatzlich auf die all-
gemeinen, im Rahmen des Market Economy Operator Tests anerkannten Methoden zu-
rickgegriffen werden (s.o. B.IIl.3.). Besonders geeignet ist insoweit die Ausschreibung
der Betriebsleistungen in einem wettbewerblichen, transparenten, diskriminierungs- und
bedingungsfreien Verfahren.

3. Endnutzerebene

Auf der Ebene der Endnutzer liegen Beihilfen typischerweise dann vor, wenn diese fur
die Nutzung nicht das marktibliche Entgelt bezahlen, sondern ihnen die Infrastruktur zu
vergunstigten Konditionen zur Verfiigung steht. Das ist jedoch nur dann relevant, wenn
es sich bei den Endnutzern um Unternehmen im Sinne des Beihilfenrechts handelt Wird
die Infrastruktur hingegen durch Privatpersonen genutzt, die keine wirtschaftlichen Ta-
tigkeiten austiben, ist der Anwendungsbereich des Beihilfenverbots nicht eréffnet (s.o.
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B.l.). Die Entgelte fur die Endnutzung kénnen in diesem Fall frei von beihilfenrechtlichen
Schranken ausgestaltet werden.

Handelt es sich bei den Endnutzern der Infrastruktur hingegen um Unternehmen, muss
sichergestellt werden, dass diese fir die Nutzung ein marktibliches Entgelt bezahlen.
Dann wére das Vorliegen einer Beihilfe zugunsten dieser Unternehmen ausgeschlos-
sen. Wie auf der Betreiberebene kann auch insoweit auf die allgemein anerkannten Me-
thoden zur Ermittlung des Marktpreises zuriickgegriffen werden.

Beispiel: Die Stadt W hat auf einem ihrer kommunalen Grundstiicke ein mehrstocki-
ges Burogebaude errichtet, in dem sich Unternehmen ansiedeln sollen. Das Gebaude
wird von der Stadtwerke W GmbH verwaltet. Die Stadtwerke sollen die Unternehmen
auswahlen, die in dem Gebaude Flachen anmieten wollen. Die hierbei erzielten
Mieteinnahmen sollen den Stadtwerken zustehen, die aber auch samtliche laufenden
Kosten des Gebaudes zu tragen haben. Darlber hinaus bezahlen die Stadtwerke fir
die Nutzung des Gebaudes ein angemessenes Entgelt an die Stadt. Um insbesondere
die Ansiedlung lokaler Unternehmen zu foérdern, beschlieRen die Stadtwerke, dass fur
Unternehmen mit Sitz im Umkreis von 20 km um das Stadtgebiet eine um 20 % gerin-
gere Miete verlangt werden soll, als dies fir vergleichbare Biroflachen im Umkreis der
Stadt W der Fall ist.

Legt man die im Rahmen der Infrastrukturfinanzierung zu prifenden Ebenen zu-
grunde, sind hier die Stadt W als Errichterin, die Stadtwerke als Betreiber und die mie-
tenden Unternehmen als Nutzer der Infrastruktur einzuordnen. Weil die lokal anséssi-
gen Unternehmen eine geringere als die marktiibliche Miete zu zahlen haben, liegt
hier eine tatbestandliche Beihilfe zugunsten dieser Nutzer der Infrastruktur vor.

Freistellung von tatbestandlichen Beihilfen

Erfullt die Finanzierung kommunaler Infrastruktur alle Tatbestandsmerkmale des Beihil-
fenverbots, kommt eine Freistellung von der Notifizierungspflicht aufgrund der AGVO (s.
hierzu D.) oder den Sonderregelungen fiir die Finanzierung von DAW!I in Betracht (s.
hierzu C.).

Besonders relevant ist insoweit der Freistellungstatbestand des Art. 56 AGVO, der eine
Vielzahl von Finanzierungsmal3nahmen in Bezug auf die Errichtung kommunaler Infra-
struktur vom Beihilfenverbot ausnimmt. Zu den einzelnen Voraussetzungen einer Frei-
stellung verweisen wir auf die Erlauterungen in Abschnitt D.I11.3.).

Soweit ein Unternehmen mit der Erbringung von DAWI betraut wird, kdnnen die Kosten,
die diesem Unternehmen aufgrund von Investitionen in Infrastruktur zu diesem Zweck
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entstehen, auf der Grundlage des Freistellungsbeschlusses beihilfenrechtskonform aus-
geglichen werden. Art. 5 Abs. 3 lit. d) Freistellungsbeschluss bezieht solche Kosten aus-
driicklich in seinen Anwendungsbereich mit ein, sofern diese Investitionen fiir die Erbrin-
gung der DAWI erforderlich sind. Es muss daher sichergestellt sein, dass die kommu-
nalen Ausgleichsleistungen nur fir die Finanzierung derjenigen Infrastruktur verwendet
wird, die das Unternehmen kiinftig fur die Erbringung von DAWI nutzt.
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oder sollten Ihnen wesentliche Aspekte aus der kommunalen Praxis in diesem Leitfaden
fehlen, wenden Sie sich gern an die Autoren. Sie erreichen diese wie folgt:

Dr. Jochen Bernhard
E-Mail: jochen.bernhard@menoldbezler.de

Dr. Beatrice Fabry
E-Mail: beatrice.fabry@menoldbezler.de

Daniel Klass
E-Mail: daniel.klass@menoldbezler.de

Menold Bezler Rechtsanwalte

Steuerberater Wirtschaftsprifer Partnerschaft mbB
Stresemannstral3e 79
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Telefon: 0711 86040-00

Telefax: 0711 86040-01
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ANLAGE zum Aktualisierten Leitfaden zum EU-Beihilfenrecht
(Stand: 01.01.2022) — Muster-Betrauungsakt fir Krankenhauser

Offentlicher Auftrag
(Betrauungsakt)

des Landkreises

auf der Grundlage

des
BESCHLUSSES DER KOMMISSION
vom 20. Dezember 2011
Uber die Anwendung von Artikel 106 Absatz 2 des Vertrags tUber die Arbeitsweise der
Européischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten
bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse betraut sind
(bekanntgegeben unter Aktenzeichen K(2011) 9380)
(2012/21/EU, ABI. EU Nr. L 7/3 vom 11. Januar 2012)
- Freistellungbeschluss -,

der
MITTEILUNG DER KOMMISSION
vom 11. Januar 2012
Uber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Europaischen Union
auf Ausgleichsleistungen fur die Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
(2012/C 8/02, ABI. EU Nr. C 8/4 vom 11. Januar 2012),

der
MITTEILUNG DER KOMMISSION
vom 11. Januar 2012
Rahmen der Europaischen Union
fur staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen fiir die
Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen (2011)
(2012/C 8/03, ABI. EU Nr. C 8/15 vom 11. Januar 2012)

und der
RICHTLINIE 2006/111/EG DER KOMMISSION
vom 16. November 2006
Uber die Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und
den offentlichen Unternehmen sowie Uber die finanzielle Transparenz innerhalb bestimm-
ter Unternehmen
(ABI. EU Nr. L 318/17 vom 17. November 2006)



(1)

(2)

(1)

§1
Sicherstellungsauftrag, Feststellungsbescheid
Nach Mal3gabe des § 3 des Landeskrankenhausgesetzes haben die Landkreise die
bedarfsgerechte Versorgung der Bevélkerung mit leistungsfahigen Krankenhdusern
sicherzustellen. Dabei handelt es sich um eine Dienstleistung von allgemeinem wirt-

schaftlichem Interesse.

Die Aufnahme in den Krankenhausplan, seine Einzelfeststellungen sowie Anderun-
gen sind durch die Feststellungsbescheide des Regierungsprasidiums

§2
Beauftragtes Unternehmen, Art der Dienstleistungen, Befristung

(Zu Art. 4 des Freistellungsbeschlusses)

Der LandKreiS ... (Landkreis) beauftragt
das Krankenhaus ..........ccooooiioiiii e (Krankenhaus) mit
der Erbringung nachstehender Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse im Gebiet des Landkreises.
1. Medizinische Versorgungsleistungen:

a)

b)
2. Notfalldienste:

a)

b)
3. Unmittelbar mit diesen Haupttatigkeiten verbundene Nebenleistungen:

a)

b)



(2)

(3)

(1)

(2)

Daneben erbringt das Krankenhaus folgende Dienstleistungen, die nicht zu den
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zé&hlen:

1.
2.

Die Beauftragung nach § 2 Abs. 1 ist befristet auf [maximal 10 Jahre] ab Beginn der
Betrauung.

§3

Berechnung und Anderung der Ausgleichsleistungen
(Zu Art. 5 des Freistellungsbeschlusses)

Soweit fur die Erbringung der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem In-
teresse nach 8§ 2 Abs. 1 erforderlich, gewéhrt der Landkreis dem Krankenhaus Aus-
gleichsleistungen, insbesondere durch [Die nachfolgend aufgelisteten Arten von
Ausgleichsleistungen sind lediglich beispielhaft zu verstehen. In dem konkre-
ten Betrauungsakt sollten nur solche Arten von Ausgleichsleistungen aufge-
fuhrt werden, die der Landkreis auf absehbare Zeit zu gewéhren bereit ist. Dies
ist auch im Hinblick auf Satz 2 des folgenden Absatzes zu beriicksichtigen.]

— den Ausgleich eines Jahresfehlbetrags

— die Gewahrung von Investitionszuschiissen, sofern die MalRBhahmen nicht
durch den Bund oder das Land Baden-Wirttemberg geférdert werden,

— die Einrdumung von Kassenkrediten im Rahmen eines Cash-Pools sowie
- die Ubernahme von Burgschaften.

Aus diesem Betrauungsakt folgt kein Rechtsanspruch des Krankenhauses auf die
Gewdéhrung der Ausgleichsleistung.

Die Hohe des maximal vom Landkreis auszugleichenden Jahresfehlbetrags ergibt
sich aus dem nach den gesetzlichen Regelungen und den dort vorgesehenen Para-
metern erstellten und beschlossenen Jahres-Wirtschaftsplan des Krankenhauses.
Die Hohe der in dem jeweiligen Wirtschaftsjahr héchstens notwendigen Kreditauf-
nahme und die Hohe der maximal zu Gibernehmenden Birgschaften sowie anderer
Ausgleichsleistungen ergeben sich ebenfalls aus dem Jahres-Wirtschaftsplan des
Krankenhauses.



3)

(4)

(5)

(1)

(2)
3)

Fuhrt die Erbringung der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse nach § 2 Abs. 1 aufgrund nicht vorhersehbarer Ereignisse zu einem héheren
Fehlbetrag, kann auch dieser ausgeglichen werden.

Die Ausgleichsleistung geht nicht Gber das hinaus, was erforderlich ist, um die durch
die Erfullung der Gemeinwohlverpflichtung verursachten Nettokosten unter Berick-
sichtigung eines angemessenen Gewinns abzudecken. Fir die Ermittlung der Netto-
kosten, der zu berticksichtigenden Einnahmen und des angemessenen Gewinns gel-
ten Art. 5 Abs. 2 bis 8 des Freistellungsbeschlusses.

Soweit das Krankenhaus sonstige Tatigkeiten im Sinne von 8§ 2 Abs. 2 ausubt, die
keine Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse darstellen, die
von diesem Betrauungsakt umfasst werden, muss das Krankenhaus in seiner Buch-
fuhrung die Kosten und Einnahmen, die sich aus der Erbringung der einzelnen
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gemal3 § 2 Abs. 1 er-
geben, getrennt von allen anderen sonstigen Tatigkeiten ausweisen. Das Kranken-
haus erstellt hierfiir eine Trennungsrechnung aus der Erfolgsplanung fiir das Planjahr
und der testierten Gewinn- und Verlustrechnung fiir das abgeschlossene Geschéfts-
jahr. In dieser Trennungsrechnung sind die den einzelnen Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse zuzurechnenden Aufwendungen und Ertrage
jeweils gesondert auszuweisen. Art. 5 Abs. 9 des Freistellungsbeschlusses ist zu be-
ricksichtigen. Das Krankenhaus wird die Trennungsrechnung dem Landkreis zur
vertraulichen Kenntnisnahme tbermitteln.

§4

Kontrolle hinsichtlich einer méglichen Uberkompensation
(Zu Art. 6 des Freistellungsbeschlusses)

Um sicherzustellen, dass die Voraussetzungen des Freistellungsbeschlusses fir die
Gewaéhrung von Ausgleichsleistungen wéhrend des gesamten Zeitraums der Betrau-
ung des Krankenhauses erflillt werden und insbesondere durch die Ausgleichsleis-
tungen keine Uberkompensation fiir die Erbringung von Dienstleistungen nach § 2
Abs. 1 entsteht, fuhrt das Krankenhaus den Nachweis tUber die Verwendung der Mit-
tel. Dies geschieht durch den jahrlichen Jahresabschluss.

Der Landkreis fordert das Krankenhaus zur Riickzahlung der Uberkompensation auf.
Ubersteigt die Uberkompensation den jahrlichen Ausgleich nicht um mehr als 10 %,

kann das Krankenhaus diese auf das nachste Kalenderjahr tbertragen und von der
fur dieses Kalenderjahr zu zahlenden Ausgleichsleistung abziehen.



§5

Vorhalten von Unterlagen
(Zu Art. 8 des Freistellungsbeschlusses)

Unbeschadet weitergehender Vorschriften sind samtliche Unterlagen, anhand derer sich
feststellen lasst, ob die gewéhrten Ausgleichsleistungen mit den Bestimmungen des Frei-
stellungsbeschlusses vereinbar sind, wahrend des Betrauungszeitraums und fur einen
Zeitraum von mindestens 10 Jahren ab Ende des Betrauungszeitraums aufzubewahren
und verfigbar zu halten.

Dieser Betrauungsakt wurde vom Kreistag des Landkreises [...] in der Sitzung am [Datum]
beschlossen.

[Ort, Datum]

[Unterschrift der Landratin / des Landrats]



Erlauterungen zum
Muster eines 6ffentlichen Auftrags (Betrauungsakt)
des Landkreistags Baden-Wirttemberg

Vorbemerkung

Krankenh&user fallen grundsétzlich in den Anwendungsbereich des EU-Beihilfenrechts.
Demzufolge ist auch der Beschluss der Kommission vom 20. Dezember 2011 tber die
Anwendung von Art. 106 Abs. 2 AEUV auf staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichs-
leistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind (2012/21/EU, ABI. EU Nr. L
7/3 vom 11. Januar 2012) — Freistellungsbeschluss — anwendbar (Art. 2 Abs. 1 Buchst. b
Freistellungsbeschluss).

Der Freistellungsbeschluss legt fest, unter welchen Voraussetzungen staatliche Beihilfen,
die bestimmten mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse betrauten Unternehmen als Ausgleich gewahrt werden, als mit dem Bin-
nenmarkt vereinbar angesehen werden und demzufolge von der Anmeldepflicht nach
Art. 108 Abs. 3 AEUV befreit sind (Art. 1 Freistellungsbeschluss).

Der Landkreis ist frei, welche Form der Betrauung er wahlt (Art. 4 Satz 1 Freistellungsbe-
schluss). Deshalb sind neben dem vorliegend erlauterten Muster auch andere Ausgestal-
tungen einer Betrauung denkbar.

Zu 81
Absatz 1

Absatz 1 hebt hervor, dass die bedarfsgerechte Versorgung der Bevolkerung mit Kran-
kenhausdienstleistungen eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
ist. Das baden-wurttembergische Landeskrankenhausgesetz stellt diesin § 1 Abs. 1
Satz 3 ausdrucklich klar.

Absatz 2

Absatz 2 nimmt Bezug auf die ergangenen Feststellungsbescheide des Regierungsprasi-
diums (vgl. 8§ 8 KHG, § 7 LKHG).

Zu 82
Absatz 1

Der Umfang der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, mit denen
das Krankenhaus beauftragt wurde, ergibt sich aus den Feststellungsbescheiden. Die
Dreiteilung (medizinische Versorgungsleistungen/Notfalldienste/unmittelbar mit den
Haupttatigkeiten verbundene Nebenleistungen) nimmt die Diktion von Art. 2 Abs. 1 b)
Freistellungsbeschluss auf. Art. 2 Abs. 1 b) des Freistellungsbeschlusses erlaubt hierbei
als unmittelbar mit der Haupttatigkeit verbundene Nebenleistung insbesondere auch die
Betrauung mit Dienstleistungen im Bereich der Forschung.



Absatz 2

Erbringt ein Krankenhaus daneben Dienstleistungen, die nicht zu den Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gehdren, sind diese zwingend von den
Dienstleistungen nach Absatz 1 abzugrenzen. Diese Notwendigkeit resultiert aus Art. 5
Abs. 9 Freistellungsbeschluss, wonach fuir sonstige Dienstleistungen kein Ausgleich ge-
wahrt werden darf. Wirde er trotzdem gewdahrt, misste die Ausgleichsleistung bei der
Kommission angemeldet werden (vgl. 5. Erwagungsgrund Freistellungsbeschluss).

Beispiele fur Leistungen nach 8§ 2 Abs. 2 sind beispielsweise der Betrieb von Medizini-
schen Versorgungszentren (MVZ) sowie gewerbliche Dienstleistungen wie Catering, Wa-
scherei, Cafeteria.

MVZi. S.von 8§ 95 Abs. 1 SGB V, die in der Tragerschaft eines Krankenhauses stehen,
nehmen an der ambulanten vertragsarztlichen Versorgung teil und stehen damit im Wett-
bewerb mit niedergelassenen Arzten. Um Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden, ist
sicherzustellen, dass ein MVZ weder direkt noch indirekt Vorteile durch die Investitions-
foérderung des Krankenhauses oder durch Defizitausgleiche von Landkreisen fir das
Krankenhaus erlangt. Vor diesem Hintergrund sind dem MVZ grundsétzlich auch die vom
Krankenhaus bezogenen Leistungen (z. B. Laborleistungen, Personalgestellung) in Héhe
sachgerechter Kosten auf Vollkostenbasis oder in marktiblicher Weise in Rechnung zu
stellen. Dieser Grundsatz gilt auch fur die Bereitstellung von RAumen oder Geraten, die
offentlich geférdert sind. Dem MVZ sind auch hierfiir Kosten in sachgerechter Héhe oder
marktibliche Entgelte (z. B. Miete) einschliel3lich entsprechender Investitionskostenan-
teile in Rechnung zu stellen (vgl. dazu auch das BMG-Schreiben vom 4. Juli 2007 und
dazu unser Rundschreiben Nr. 539/2007 vom 11. Juli 2007).

Die Abgrenzung der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (§ 2
Abs. 1) von den anderen Dienstleistungen (8§ 2 Abs. 2) wirkt sich auf alle Inhalte des Be-
trauungsaktes aus, insbesondere auf

- die Grundlagen der Berechnung und Anderung der Ausgleichsleistungen (8§ 3
Abs. 1 und 2),

- die Regelungen zur Vermeidung einer Uberkompensation (§ 3 Abs. 4),

- die Regelungen zur Kontrolle hinsichtlich einer méglichen Uberkompensation
(8 4) und

- das Vorhalten von Unterlagen (8§ 5).
Absatz 3

Eine Betrauung ist nach Art. 2 Abs. 2 Satz 1 Freistellungsbeschluss grundsatzlich nur fur
einen Zeitraum von zehn Jahren mdglich. Der Betrauungsakt muss deshalb eine zeitliche
Befristung auf maximal zehn Jahre enthalten. Dies schlief3t es allerdings nicht aus, das-
selbe Unternehmen nach Ablauf des Zehnjahreszeitraums mit derselben Leistung erneut
zu betrauen.



Ausnahmsweise ist ein langerer Zeitraum einer Betrauung mdglich. Dies setzt allerdings
voraus, dass eine erhebliche Investition des betrauten Unternehmens erforderlich ist, die
nach allgemein anerkannten Rechnungslegungsgrundsatzen tber einen langeren Zeit-
raum abgeschrieben werden muss (8 2 Abs. 2 Satz 2 Freistellungsbeschluss).

Zu 83
Absatz 1

Die voraussichtlich erforderliche Ausgleichsleistung ist fur jedes Wirtschaftsjahr (Aus-
gleichsperiode) im Vorhinein (!) auszuweisen. Daran fuhrt kein Weg vorbei. Auch muss
sichergestellt werden, dass ein im Anwendungsbereich des § 2 Abs. 2 entstehendes De-
fizit nicht ausgleichsfahig ist.

Der Begriff der Ausgleichsleistung ist im Freistellungsbeschluss im Gegensatz zur friihe-
ren Freistellungsentscheidung nicht mehr ausdricklich definiert. Nach Art. 5 Abs. 1
UAbs. 2 der friiheren Freistellungsentscheidung galten als Ausgleichszahlung "alle vom
Staat oder aus staatlichen Mitteln jedweder Art gewahrten Vorteile." Der Freistellungsbe-
schluss erwdhnt mégliche Formen von Ausgleichsleistungen hingegen lediglich im Zu-
sammenhang mit den beriicksichtigungsfahigen Kosten in Art. 5 Abs. 3 Buchst. c und d.
Mangels entgegenstehender AuRerungen der Kommission ist davon auszugehen, dass
sich durch den Freistellungsbeschluss keine materiellen Anderungen hinsichtlich mogli-
cher Ausgleichsleistungen ergeben haben. Deshalb gilt weiterhin: Der Begriff der Aus-
gleichsleistungen ist weit zu verstehen. Demnach sind sowohl Zuschiisse zum laufenden
Betrieb, als auch Investitionszuschisse bei der Berechnung der Ausgleichsleistung zu
beriicksichtigen. Aus wettbewerblicher Sicht — und diese ist fiir die Interpretation des Bei-
hilfenrechts von entscheidender Bedeutung — gehdren dazu aber auch mittelbare Vor-
teile, wie etwa Zinsvergtinstigungen, die das Krankenhaus dadurch erlangt, dass der Tra-
ger Sicherheiten fir ein Darlehen stellt (Grundpfandrechte, Biirgschaften ohne markttibli-
che Gegenleistung etc.). Da sich derartige Vorteile im Wirtschaftsplan tblicherweise nicht
niederschlagen, ist dieser entsprechend zu erganzen, damit samtliche potenziellen Aus-
gleichsleistungen dort nach Art und maximaler Hohe dokumentiert werden.

Die im jeweiligen Jahres-Wirtschaftsplan festgelegte maximale Ausgleichsleistung darf
grundsétzlich nicht tGberschritten werden. Eine Abweichung davon ist nur ausnahmsweise
madglich (siehe die Erluterungen zu Absatz 3).

Absatz 2

Die Plananséatze des Wirtschaftsplans bilden die Grundlage fur die Ermittlung des Defizits
und damit fur die Berechnung der Ausgleichsleistung (vgl. Art. 4 Satz 2 Buchst. d Frei-
stellungsbeschluss). Die Kommission fordert Transparenz. Daraus folgt:

Die Ausgleichsleistung muss im Wirtschaftsplan abgebildet sein. Gegebenenfalls bedarf
es einer ergdnzenden Position in der Systematik des Wirtschaftsplans.

Eine hdhere als im Wirtschaftsplan abgebildete Ausgleichsleistung verlasst den Rahmen
der Freistellung von der Anmeldepflicht, sofern kein Ausnahmefall vorliegt (siehe dazu
die Erlauterungen zu Absatz 3).



Fur Fehlbetrédge aus der Erbringung von Dienstleistungen nach § 2 Abs. 2 diirfen keine
Ausgleichsleistungen gewahrt werden.

Absatz 3

Durch unvorhersehbare Ereignisse wahrend des Geschéftsjahres kann sich das errech-
nete Defizit erhdhen und damit die Notwendigkeit einer h6heren Ausgleichsleistung erge-
ben. Wie sich aus Art. 4 Satz 2 Buchst. d Freistellungsbeschluss ergibt ("Anderung der
Ausgleichsleistungen”), hat die Kommission diese Méglichkeit durchaus gesehen.

Absatz 3 tragt dem Rechnung. Um jedoch der Forderung nach Transparenz zu entspre-
chen, darf eine hohere als die im Jahres-Wirtschaftsplan ausgewiesene Ausgleichsleis-
tung nur dann bewirkt werden, wenn die dafir verantwortlichen Ursachen zum Zeitpunkt
der Aufstellung des Wirtschaftsplans noch nicht erkennbar waren. Hier ist ein strenger
Malstab anzulegen. Beispiel: Anstehende Tariferh6hungen sind im absehbaren Umfang
bereits bei der Aufstellung des Wirtschaftsplans zu bertcksichtigen.

Absatz 4

Mit Absatz 4 wird Art. 5 Abs. 1 Freistellungbeschluss umgesetzt. Die Héhe der Aus-
gleichsleistungen darf unter Beriicksichtigung eines angemessenen Gewinns nicht tiber
das hinausgehen, was erforderlich ist, um die durch die Erflllung der gemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtungen verursachten Nettokosten abzudecken.

Nach Art. 5 Abs. 2 Freistellungsbeschluss kdnnen die Nettokosten als Differenz der zwi-
schen den nach Art. 5 Abs. 3 und 4 Freistellungsbeschluss zu beriicksichtigenden Kosten
und Einnahmen berechnet werden. Alternativ kdnnen sie auch als Differenz zwischen
den Nettokosten des Dienstleistungserbringers aus der Erfiillung der gemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtung und den Nettokosten oder Gewinnen desselben Dienstleistungserbrin-
gers ohne eine solche Verpflichtung berechnet werden.

Nach Art. 5 Abs. 3 Freistellungsbeschluss ist bei der Berechnung der Kosten Folgendes
zu bertcksichtigen:

Beschrénkt sich die Tatigkeit des Unternehmens auf die Erbringung von Dienstleistungen
nach 8 2 Abs. 1, kdnnen alle Kosten des Unternehmens herangezogen werden.

Ubt das Unternehmen auch andere Tatigkeiten aus, bei denen es sich nicht um die be-
treffende Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse handelt (8 2 Abs. 2),
durfen nur die den Dienstleistungen nach § 2 Abs. 1 zurechenbaren Kosten bertcksich-
tigt werden.

Die der Dienstleistung nach § 2 Abs. 1 zurechenbaren Kosten kdnnen alle unmittelbaren
Kosten abdecken, die durch die Erbringung der Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse angefallen sind, sowie einen angemessenen Teil der Fixkosten fir
die Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und sonstigen Tatigkeiten.

Die Kosten in Verbindung mit Investitionen, insbesondere Infrastrukturkosten, kénnen be-
ricksichtigt werden, wenn sie fir die Erbringung der Dienstleistung nach 8§ 2 Abs. 1 erfor-
derlich sind.



Die Einbeziehung einer Rendite in den Defizitausgleich ist grundsatzlich méglich (vgl.
Art. 5 Abs. 1 und 5 ff. Freistellungsbeschluss).

Absatz 5

Da die Systematik des Wirtschaftsplans keine Erkenntnisse dariber liefert, ob die
Planansatze den Dienstleistungen nach 8§ 2 Abs. 1 oder § 2 Abs. 2 zuzurechnen sind, gilt
Folgendes:

Wenn Dienstleistungen nach § 2 Abs. 1 nur einen Teil der Tatigkeiten des Krankenhau-
ses ausmachen, fordert Art. 5 Abs. 9 Freistellungsbeschluss, dass die Einnahmen und
Ausgaben im Zusammenhang mit den betreffenden Dienstleistungen nach § 2 Abs. 1 und
der Ausfuhrung anderweitiger Leistungen nach § 2 Abs. 2 in den Biichern getrennt aus-
gewiesen werden missen. Aul3erdem ist anzugeben, nach welchen Parametern die Zu-
ordnung der Einnahmen und Ausgaben erfolgt. Es ist in transparenter Weise sicherzu-
stellen, dass der Ausgleich nicht zu einer Uberkompensation fiihrt und dass er sich nur
auf Kosten bezieht, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zu-
rechenbar sind.

Erbringt ein Krankenhaus auch Dienstleistungen nach § 2 Abs. 2, ist deren separate Aus-
weisung im Wirtschaftsplan notwendig. Mit anderen Worten: Der Wirtschaftsplan muss in
diesem Fall fir die Bereiche nach § 2 Abs. 1 und § 2 Abs. 2 getrennt aufgestellt werden.

Zu 84

8§ 4 tragt Art. 6 Freistellungsbeschluss Rechnung. Danach fiihren die Mitgliedstaaten in
regelmaRigen Abstédnden Kontrollen durch oder veranlassen regelmafige Kontrollen, um
sicherzustellen, dass die Ausgleichsleistungen den Voraussetzungen des Freistellungs-
beschlusses entsprechen. Sie fordern die betreffenden Krankenh&user zur Riickzahlung
tberhohter Ausgleichsleistungen auf und aktualisieren die Parameter fur die kiinftige Be-
rechnung der Ausgleichsleistungen. Betragt die Uberkompensierung maximal 10 % der
jahrlichen Ausgleichssumme, darf dieser Betrag auf die nachstfolgende Ausgleichsperi-
ode angerechnet werden.

Um diesen Anforderungen gerecht zu werden, sind die Krankenhauser verpflichtet, den
Nachweis Uber die Verwendung der Mittel zu fihren. Hierfir ist die Jahresrechnung ein
geeignetes Instrument.

Nach Art. 6 Abs. 1 Freistellungsbeschluss wiirde es aber auch geniigen, die Ausgleichs-
leistungen alle drei Jahre sowie am Ende des Betrauungszeitraums zu kontrollieren. § 4
Abs. 1 Satz 2 des Muster-Betrauungsakts ware in diesem Fall wie folgt umzuformulieren:
"Dies geschieht durch einen Geschéftsabschluss fur einen Zeitraum von jeweils drei Jah-
ren sowie einen Geschaftsabschluss am Ende des Betrauungszeitraums." Fir die 10 %-
Regel miisste die Uberkompensierung mit dem Dreijahresdurchschnitt der Ausgleichs-
leistungen verglichen werden. Eine etwaige Anrechnung hatte auf die nachste Jahres-
zahlung zu erfolgen.

Nach Art. 5 Abs. 9 Freistellungsbeschluss muss streng unterschieden werden: Erbringt
ein Krankenhaus auch sonstige Dienstleistungen (8§ 2 Abs. 2), bedarf es einer getrennten
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Abbildung der beiden Dienstleistungsbereiche (siehe auch Erlauterungen zu § 3 Abs. 1).
AulRerdem ist anzugeben, nach welchen Parametern die Zuordnung erfolgt.

Zu 85

Damit der Bund seinen Verpflichtungen nach Art. 9 Freistellungsbeschluss nachkommen
kann, sind die Krankenh&user zu verpflichten, die notwendigen Unterlagen wahrend des
Betrauungszeitraums und fuir einen Zeitraum von mindestens 10 Jahren ab Ende des Be-
trauungszeitraums verfugbar zu halten. Ergeben sich nach weitergehenden Vorschriften
langere Aufbewahrungsfristen (z. B. nach den fiir das Arzthaftungsrecht geltenden Best-
immungen), gelten die sich aus den jeweiligen Sondervorschriften ergebenden verlanger-
ten Fristen.

Zu: Hinweis auf Gremienentscheidung

Die Betrauung ist Sache des Landkreises, unabhéngig davon, in welcher Rechtsform das
Krankenhaus gefuihrt wird, da die Ausgleichsleistung in jedem Fall haushaltswirksam ist.

Bei der Betrauung handelt es sich nicht um ein Geschéft der laufenden Verwaltung (8 42
Abs. 2 LKrO). Daher ist die Zustéandigkeit des Landrats zu verneinen. Da der Erlass der
Haushaltssatzung und der Nachtragssatzungen, die Feststellung der Jahresrechnung
und der Wirtschaftspléne nicht auf beschlie3ende Ausschiisse Ubertragen werden kann
(8 34 Abs. 2 Nr. 12 LKrO) und der Betrauungsakt dazu in engem Zusammenhang steht,
ist grundsatzlich der Kreistag das fiir die Betrauung zusténdige Organ.
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