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Geleitwort des Ministers fiir Wirtschaft, Verkehr, Landwirtschaft und Weinbau
Rheinland-Pfalz:

Das Land Rheinland-Pfalz, in der Mitte der europdischen Union gelegen, ist ein attraktiver
Standort fiir international wettbewerbsfdhige und damit erfolgreiche Unternehmen. Unsere
Wirtschaft ist sowohl durch leistungsfihige groBe als auch durch eine Vielzahl von
innovativen kleinen und mittelstdndischen Unternehmen geprigt. Sie sind die Garanten fiir
Wertschopfung in der Region, die Sicherung und Entstehung von hochwertigen Arbeits- und
Ausbildungsplitzen sowie fiir Forschung und Innovation in unserem Bundesland. Rheinland-
Pfalz hat mit knapp 60 % die hochste Exportquote unter den deutschen Fldchenldndern.
Unsere Wirtschafts- und Handelsbeziehungen innerhalb der Europdischen Union mit einem
Anteil am Auflenhandel von etwa 65 % sind hierbei eine entscheidende Séule unserer
Exportstirke. Rheinland-Pfalz, die Unternehmen in unserem Land, die Beschéftigten sowie
die Konsumenten profitieren in hohem MaBle von den Vorziigen des europdischen
Binnenmarktes mit seinen fairen Wettbewerbsbedingungen. Der europédische Binnenmarkt ist
eine Grundvoraussetzung fiir den Wohlstand und die soziale Sicherheit in Deutschland und in
Rheinland-Pfalz. Ein fairer und ausgewogener Wettbewerb zwischen den Unternehmen ist ein
zentraler Bestandteil einer freien Marktordnung. Der Wettbewerb war und bleibt die
treibende Kraft fiir Innovationen, neue Produkte und neue Dienstleistungen. Er motiviert und
wirkt animierend, wenn es darum geht wesentliche Verbesserungen in bestehenden Produkten
und Herstellungsverfahren einzufiihren. Damit die positiven Krifte des Wettbewerbs
wirkungsvoll bleiben und damit Arbeitsplidtze sowie Wohlstand in Europa sichern, bedarf es
europaweit einer Marktordnung mit Rahmenbedingungen, die den fairen Wettbewerb
schiitzen und die gerade auch zum Wohl kleiner und mittlerer Unternehmen einzuhalten sind.

Ein wichtiger Bestandteil einer solchen Marktordnung ist das Europdische Beihilferecht.

Die Europdische Kommission iiberwacht die kohdrente Anwendung der beihilferechtlichen
Vorschriften innerhalb der Europdischen Union. Die Erweiterung der sogenannten
Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung als Herzstiick des beihilferechtlichen
Modernisierungsprozesses ist mit mehr Flexibilitit und Vereinfachungen fiir die 6ffentlichen
Stellen  verbunden. Die  Ergebnisse der Modernisierung der  Allgemeinen
Gruppenfreistellungsverordnung haben klarere Regelungen geschaffen, um Beihilferecht in
der Praxis handhabbarer zu machen und im europdischen Interesse liegende
Handlungsspielrdume auszufiillen. Bei der Gestaltung von Maflnahmen 6ffentlicher Stellen ist

es wichtig diese Handlungsspielrdume zu kennen, um sie im Einklang mit dem Europdischen
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Beihilferecht nutzen zu kénnen. Das Gleiche gilt auch fiir die rechtssichere Betrauung und
Finanzierung von Aufgaben der Daseinsvorsorge. Diese Dienste werden zum Wohle der
Bevolkerung im oOffentlichen Interesse erbracht. Ihre zuverldssige Erbringung ist fiir den
sozialen und territorialen Zusammenhalt von besonderer Bedeutung. Soweit es sich hierbei
um Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse handelt, genieBen sie auch
im beihilferechtlichen Kontext eine besondere Stellung, die sich etwa in den Regelungen des
sogenannten DAWI-Paketes widerspiegelt.

Mit dem vorliegenden Leitfaden mochte mein Ministerium einen Beitrag zum besseren
Verstdndnis und zur Anwendung der aktuellen beihilferechtlichen Vorschriften leisten. Viele
Fragen zum  Begriff der Beihilfe, zur  Anwendung der  Allgemeinen
Gruppenfreistellungsverordnung sowie der De-minimis-Verordnung sowie zu den
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse beschiftigen regelméBig die

Anwender auf allen Ebenen staatlicher Verwaltung.

Ich bin mir sicher, dass Sie in der vorliegenden Verdffentlichung Antworten auf viele Threr
Fragen finden werden und freue mich, wenn Sie Thnen bei der Auseinandersetzung mit dieser
durchaus komplexen aber auch spannenden Rechtsmaterie eine hilfreiche Unterstiitzung
bietet.

MMMW\\A\

Dr. Volker Wissing

Minister fir Wirtschaft, Verkehr, Landwirtschaft und Weinbau sowie stellvertretender
Ministerprisident des Landes Rheinland-Pfalz
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Geleitwort der Europiaischen Kommission:

Ein Europdischer Binnenmarkt mit fairem Wettbewerb ist eine zentrale Voraussetzung fiir
Wohlstand und Innovationskraft in der Europdischen Union. Aufgabe des EU-Beihilferechts
ist es den fairen Wettbewerb zu schiitzen und zu bewahren. Ausgangspunkt ist die Gefahr,
dass die Gewidhrung wirtschaftlicher Vorteile durch den Staat zugunsten -einzelner
Unternchmen den Wettbewerb verfidlscht und zu Fehlanreizen bei Unternehmen fiihrt, ihre
Innovationskraft schwicht und die Wettbewerbsfahigkeit und Arbeitsplédtze gefahrdet.

Die Beihilfekontrolle obliegt der Europdischen Kommission. Beihilfen, die geeignet sind den
Wettbewerb zu verfilschen, sind grundsitzlich untersagt. Die Kommission kann aber
insbesondere solche Beihilfen genehmigen, die auf die Beseitigung eines Marktversagens und
die Erreichung von Zielen von gemeinsamen europdischem Interesse ausgerichtet sind und
den Wettbewerb nur moglichst geringfiigig verzerren (,,gute Beihilfen*). Das Gleiche gilt fiir
notwendige und transparente Ausgleichszahlungen an Unternehmen, die mit Aufgaben der
Daseinsvorsorge, den sogenannten ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse* (DAWI) betraut sind.

2012 konstatierte die Kommission, dass die Komplexitdt der materiellen Beihilfevorschriften
sowie des Verfahrensrahmens, der fiir kleinere und gréBere Beihilfesachen gleichermalien
galt, die Beihilfekontrolle vor besondere Herausforderungen stellte. Vor diesem Hintergrund
und mit dem Ziel, die Ex-ante-Priifung auf groBe mit besonderer Beihilferelevanz behaftete
Félle zu konzentrieren, nahm die Kommission 2014 eine tiefgreifende Modernisierung des
EU-Beihilferechts vor. Im Zuge dieser Modernisierung hat die Kommission ihre Erfahrungen
aus den zuriickliegenden Jahrzehnten genutzt, um unter anderem eine Vielzahl ,guter
Beihilfen* zZu kategorisieren und in der sogenannten Allgemeinen
Gruppenfreistellungsverordnung die Voraussetzungen allgemeinverbindlich aufzustellen, bei
deren Beachtung die Mitgliedstaaten Beihilfen ohne vorherige Genehmigung der Kommission
unmittelbar gewéhren diirfen. Weiterhin hat die Kommission in ihrer Bekanntmachung zum
Begriff der Beihilfe systematisch dargelegt, wann aus ihrer Sicht eine Beihilfe vorliegt und

wann — etwa mangels grenziiberschreitender Bedeutung bei rein lokalen Maflnahmen — nicht.

Die Anwendung der neuen Beihilfevorschriften zeigte rasch Wirkung: mehr als 95% der
Beihilfen werden heute auf Grundlage der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung

gewihrt. Es erwuchs ein Handlungsspielraum fiir die Mitgliedstaaten, um Maflnahmen ohne

Seite 3



Rheinland]flz

MINISTERIUM FUR
WIRTSCHAFT, VERKEHR,
LANDWIRTSCHAFT
UND WEINBAU

vorherige Anmeldung bei der Kommission einzufithren. Umgekehrt obliegt den
Mitgliedstaaten nun eine stirkere Rolle bei der eigenstindigen Priifung der
Beihilferechtskonformitét ihrer Malinahmen.

Die Kommission hat selbst immer wieder wissenschaftliche Veroffentlichungen und
praxisbezogene Arbeitsunterlagen initiiert. Es ist erfreulich, dass auch die Mitgliedstaaten
verstirkt Engagement im Bereich der Herausgabe solcher Publikationen zeigen. Der
vorliegende Leitfaden ist ein gutes Beispiel fiir eine Verdffentlichung, die sich umfassend mit
dem Begriff der Beihilfe und der hierzu ergangenen Entscheidungspraxis der Kommission
und der Unionsgerichte auseinandersetzt, die Anwendung der Allgemeinen
Gruppenfreistellungsverordnung sowie der DAWI-Vorschriften veranschaulicht und nicht
zuletzt die Verfahrensregeln ndherbringt.

Der Leitfaden ist eine wertvolle Hilfe fiir mitgliedstaatliche Stellen, die das EU-Beihilfenrecht

téglich anwenden.

Ich wiinsche der vorliegenden Veroftentlichung die rege Resonanz, die sie verdient und hofte,
dass ihr weitere Beispiele folgen.

Dr. Karl Soukup

Direktor Europédische Kommission, Generaldirektion Wettbewerb
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Hinweise des Herausgebers

Die vorliegende Veroffentlichung wurde im Rahmen der allgemeinen Informationsarbeit des
Ministeriums fiir Wirtschaft, Verkehr, Landwirtschaft und Weinbau des Landes Rheinland-
Pfalz (MWVLW) initiiert und mit Unterstiitzung eines externen Autorenteams um Herrn Dr.
Andreas Rosenfeld, Frau Dr. Simone Liinenbiirger und Herrn Dr. Clemens Holtmann von der

Rechtsanwaltskanzlei Redeker Sellner Dahs in Briissel erstellt.

Ziel der Handreichung ist es, insbesondere der kommunalen Ebene, aber auch
Bewilligungsstellen des Landes, eine praxisnahe Orientierungshilfe fiir die beihilferechtliche
Bewertung von Finanzierungs- und anderen FordermaBnahmen zu bieten bzw. diese
beihilferechtskonform auszugestalten. Dabei liegt der Schwerpunkt auf solchen
Fallkonstellationen, die typischerweise auf der lokalen Ebene auftreten.

Naturgemil ist Bewilligungsstellen der kommunalen und der Landesebene an einer
Durchfiihrung ihrer Projekte ohne eine unter Umstinden zeitintensive Einbindung des Bundes
und der Europdischen Kommission gelegen. Die Handreichung beleuchtet daher intensiv die
Voraussetzungen, unter denen bereits das Bestehen staatlicher Beihilfen ausgeschlossen

werden kann oder jedenfalls eine Notifizierung bei der Kommission entbehrlich ist.

Anspruch der Herausgeber und Autoren war es hierbei nicht nur eine moglichst umfassende
Darstellung der besonders bedeutsamen beihilferechtlichen Regelungstexte zu erstellen.
Dariiber hinaus wurde die jeweils einschligige Entscheidungspraxis der Europidischen
Kommission und der Unionsgerichte detailliert aufbereitet, um dem Leser eine Hilfestellung
fiir die Losung von Rechtsfragen anzubieten, die sich hdufig nicht in der Lektiire der

einschldgigen Regelungstexte erschopft.

Zum leichteren und zielgerichteten Umgang mit dieser Handreichung werden im
einfiihrenden Teil 1. Hinweise fiir die Arbeit mit ihr gegeben. Insbesondere soll ein
umfangreiches Sachverzeichnis am Ende als Orientierungshilfe dienen und dem Leser
ermOglichen, ganz gezielt die fiir ihn interessanten Passagen aufzufinden. AuB3erdem enthalt
die Handreichung ,Merksitze“, ,Kontrollfragen”, ,Praxistipps®, ,Fallbeispiele“ und
»Exkurse®, die durch eine Umrahmung &uBlerlich gekennzeichnet sind. Die ,,Praxistipps®
enthalten u. a. Links zu wichtigen Dokumenten mit Fundstellen bzw. Webadressen oder
Ansprechpartnern. Zusétzlich zum Haupttext werden in einer Anlage ,,EU-Beihilferecht in
Zeiten der COVID-19-Pandemie im Uberblick wichtige — zeitlich befristete —
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beihilferechtliche Regelungen dargestellt, die wiahrend der Zeit der Pandemie gelten, um den
Mitgliedstaaten mehr Spielraum zu geben, die gravierendsten volkswirtschaftlichen Folgen

der Pandemie abzufedern.

Die in der Veroffentlichung enthaltenen Informationen wurden mit groffter Sorgfalt
recherchiert und aufbereitet. Autoren und Herausgeber konnen jedoch die Richtigkeit,
Vollstindigkeit und Aktualitidt der Darstellung nicht garantieren. Eine Haftung fiir etwaige
Fehler kann nicht {ibernommen werden. Insbesondere entbindet die Arbeit mit der
Veroffentlichung nicht von der eigenverantwortlichen Priifung im Einzelfall gegebenenfalls
unter zu Hilfenahme rechtlicher Beratung sowie von einer eventuell erforderlichen

Notifizierung bei der Kommission.

Alle Rechte an dieser Handreichung liegen beim Ministerium fiir Wirtschaft, Verkehr,
Landwirtschaft und Weinbau.

Die Handreichung darf weder von politischen Parteien noch von ihren Kandidatinnen oder

Kandidaten oder sonstigen Personen zum Zwecke der Wahlwerbung verwendet werden.
MWVLW, Referat 8305 ,,Europapolitik, Beihilferecht*

Mainz, im Herbst 2020
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Ansprechpartner

Eventuelle Riickfragen, Kritik oder Anregungen sind selbstverstindlich gerne willkommen

und konnen an folgende Ansprechpartner gerichtet werden:

Herausgeber

Ministerium fiir Wirtschaft, Verkehr, Landwirtschaft
und Weinbau des Landes Rheinland-Pfalz (MW VLW)

MINISTERIUM FUR
WIRTSCHAFT, VERKEHR,
LANDWIRTSCHAFT
Referat 8305 ,,Europapolitik, Beihilferecht* UND WEINBAU

Stiftsstr. 9, 55116 Mainz

E-Mail: EU-Referat@mwvlw.rlp.de

Autoren

REDEKER | SELLNER | DAHS

Rechtsanwilte Partnerschaftsgesellschaft mbB
172, Av. de Cortenbergh
B-1000 Briissel

Dr. Andreas Rosenfeld E-Mail: rosenfeld@redeker.de

Dr. Simone Liinenbiirger E-Mail: liinenbiirger@redeker.de

Dr. Clemens Holtmann E-Mail: holtmann@redeker.de
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I. Die Arbeit mit dieser Handreichung — Anleitung als Einleitung

Diese Handreichung dient als Hilfestellung in der Verwaltungspraxis, staatliche Beihilfen zu
erkennen und die richtigen Konsequenzen daraus zu ziehen. Denn werden Beihilfen nicht
erkannt, kann dies sowohl fiir die gewdhrende Stelle als auch — und vor allem — fiir den

Empféanger weitreichende Folgen haben.

Staatliche Beihilfen sind grundsitzlich verboten, kdnnen aber von der Europdischen Union im
Rahmen eines Ermessensspielraums genehmigt werden. Dies ist in Art. 107 AEUV normiert.
Diese Vorschrift enthélt also eine Regelung, die — iibertragen auf deutsches Recht — einem
praventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt &hnelt. Die {iber die Erlaubnis entscheidende
Behorde ist in diesem Fall die Europdische Kommission, und Antragsteller ist der
Mitgliedstaat. Dafiir ist die gesamte Verwaltung im Mitgliedstaat dazu aufgerufen, die eigene
Praxis bzgl. mdglicher Beihilfen zu iiberpriifen und innerstaatlich die fiir eine Anmeldung

ggf. erforderlichen Schritte einzuleiten.

Der erste wichtige Schritt in der Verwaltungspraxis besteht — wie im deutschen
Verwaltungsrecht auch — darin, den Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV zu priifen und
Beihilfen zu erkennen. Deshalb sind die Teile II. und III. der Handreichung (nach dieser
Einleitung) den Tatbestandsmerkmalen fiir das Vorliegen einer Beihilfe gewidmet. Denn nur
anhand der sorgféltigen Priifung der Tatbestandsmerkmale kann festgestellt werden, ob mit
Blick auf bestimmte MalBnahmen ein beihilferechtliches Problem vorliegen konnte oder
ausgeschlossen werden kann. Beihilfen kdnnen in verschiedenen Mallnahmen ,,versteckt®
sein. Dies konnen sowohl ,.klassische® FordermaBBnahmen in Form von Subventionen oder
Zuschiissen sein, aber auch KapitalmaBBnahmen, z. B. zugunsten 6ffentlicher Unternehmen,
oder Darlehen, Biirgschaften, Steuervergiinstigungen, Miet- oder andere Preisnachlisse o. A..
Teil II. der Handreichung gibt insoweit einen vergleichsweise groben Uberblick iiber den
Beihilfetatbestand, also das Vorliegen einer Beihilfe. Auf Nachweise aus der Fallpraxis wird
in diesem Kapitel verzichtet. In Teil III. der Handreichung werden die Merkmale des
Beihilfetatbestands im Einzelnen aufgegriffen und anhand von Beispielen praxisrelevanter
Fille (insbesondere) aus der Spruchpraxis der Kommission erldutert. Ab diesem Teil III.
enthélt die Handreichung ausfiihrliche Nachweise in Fullnoten, die eine weiterfiihrende eigene

Recherche ermdglichen.

Erfiillt eine staatliche MaBBnahme den Beihilfetatbestand, hat der Mitgliedstaat nach Art. 108
Abs. 3 S. 1 AEUV grundsétzlich die Pflicht, diese vor Durchfiihrung bei der Kommission
anzumelden (sog. Notifizierungspflicht). Denn die Kommission besitzt nach Art. 107 bis 109
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AEUV das Aufsichtsmonopol der Beihilfekontrolle innerhalb der EU. Wenn eine Beihilfe
vorliegt, hat die Kommission in der Rechtsfolge iiber deren Vereinbarkeit mit dem
Binnenmarkt zu entscheiden. Eine Beihilfe ist mit dem Binnenmarkt vereinbar und damit
genehmigungsfihig, wenn die Beihilfe nicht {iber das erforderliche Mal} hinausgeht, um ein
Ziel von gemeinsamem europdischem Interesse zu erreichen bzw. dieses Ziel im Vergleich zu
der entstehenden Wettbewerbsverzerrung im Binnenmarkt {iberwiegt. Insoweit hat die
Kommission einen Ermessensspielraum. Thre Entscheidung ist nur eingeschriankt gerichtlich

iiberpriifbar.

Eine Notifizierungspflicht besteht nur dann nicht, wenn MafBlnahmen ausdriicklich davon
ausgenommen sind. Dariiber kann gemil Art. 109 AEUV der Rat (auf Vorschlag der
Kommission und nach Anhorung des Parlaments) entscheiden. Die Kommission kann

anschlieBend gemil Art. 108 Abs. 4 AEUV einschligige Verordnungen erlassen.

Eine dieser Verordnungen ist die insbesondere fir Kommunen praxisrelevante sog. De-
minimis-Verordnung. Fiir vergleichsweise niedrige Beihilfen bis zu einem gewissen
Schwellenwert wird nach dieser Verordnung davon ausgegangen, dass schon tatbestandlich

keine Beihilfen vorliegen und eine Notifizierung schon deshalb entbehrlich ist.

Eine weitere praxisrelevante  Verordnung dieser Art ist die Allgemeine
Gruppenfreistellungsverordnung (AGVO). MalBinahmen, fiir die festgestellt worden ist, dass
sie tatbestandlich eine Beihilfe darstellen, und die von der Verordnung erfasst werden, sind
von der Notifizierungspflicht freigestellt. Fiir solche MaBnahmen wird die
Vereinbarkeitspriifung der Kommission antizipiert. Sie sind ohne Notifizierung als vereinbar
mit dem Binnenmarkt anzusehen. In diesen Fillen ist die Kommission nur mit einem
einfachen Formblatt, mit dem der Wortlaut der Maflnahme zu {ibermitteln ist, iiber eine sog.
Ad-hoc-Beihilfe (eine Einzelbeihilfe, die nicht auf der Grundlage einer Beihilferegelung
gewdhrt wird) oder Beihilferegelung zu informieren, das in der Regel spitestens 20
Arbeitstage nach Gewéhrung der Beihilfe vorgelegt werden muss. Werden Beihilferegelungen
freigestellt, miissen Einzelbeihilfen, die auf der Grundlage dieser Regelung gewahrt werden,
weder gesondert nochmals freigestellt noch notifiziert werden.
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Da auf der Grundlage der AGVO auf die Notifizierung von FérdermaBlnahmen bei der
Kommission verzichtet werden kann, wird sie im Rahmen des Teils IV. dieser Handreichung,
der sich mit der Vereinbarkeit von Beihilfen beschiftigt, an erster Stelle behandelt. Im
Anschluss daran sind die Félle zu priifen, fiir die mangels Freistellung eine Notifizierung, also
ein Genehmigungsantrag, iiber die Stindige Vertretung der Bundesrepublik Deutschland in
Briissel erfolgen muss. Gegenstand des Teils IV. der Handreichung ist insoweit die
Vorstellung der bzw. eine Ubersicht iiber die materiellen MaBstiibe fiir die Ermessenspriifung
der Kommission iiber die Vereinbarkeit im sog. Primérrecht, die in Art. 107 Abs. 2 und 3
AEUYV niedergelegt sind.

In Teil V. der Handreichung werden spezifische und fiir die kommunale Praxis besonders
relevante Fallgruppen herausgegriffen. Fiir diese Fallgruppen werden die einschligigen
Beschliisse, relevantes Sekundérrecht oder das sog. Soft Law der Kommission erlédutert.
Letzteres sind Mitteilungen oder Leitlinien, die — an deutschen Mafstiben gemessen —
Verwaltungsvorschriften dhneln und eine Selbstbindung der Kommission mit Blick auf den

Gleichheitssatz herbeifiihren.

Die gesonderte Behandlung spezifischer Fallgruppen, die Tatbestands- und
Vereinbarkeitsfragen gleichermallen einschlief3t, bietet sich vor allem dort an, wo bestimmte
Beihilfen auf allen Ebenen der Priifung gleicherma3en Probleme aufwerfen oder wo auf allen
Ebenen der Priifung spezifische Regelungen der Kommission bzw. einschligige
Rechtsprechung zu beachten sind. Dies gilt insbesondere fiir die Fallgruppe der sog.
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (,DAWI®). Dies sind im
Wesentlichen Aufgaben der Daseinsvorsorge inklusive Ver- und Entsorgungsleistungen. Die
Wahmehmung solcher Aufgaben ist regelmiBig defizitdr. Fehlbetragsfinanzierungen,
Verlustausgleichszahlungen, Kapitalverstirkungen, die Verrechnung von Verlusten mit
Gewinnen im klassischen steuerlichen Querverbund — all dies sind Sachverhalte mit
beihilferechtlicher Relevanz. Diese sind an den einschligigen Regelungen fiir DAWI zu
messen. Da die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse in der
kommunalen Praxis von besonderer Bedeutung sind, wird ihnen in dieser Handreichung

besonders viel Raum gewidmet.

Das Institut der Wirtschaftspriifer (IDW) hat auf die wachsende Bedeutung des Beihilferechts
im Jahr 2011 mit den Priifungsstandards IDW PS 700 reagiert, nach denen die Priifung und
ggf. Aufdeckung beihilferechtlicher Risiken verpflichtend ist. Gerade kommunale
Unternehmen und  Einrichtungen sollten deshalb ihrerseits die vorhandenen

beihilferechtlichen = Legalisierungs- und  Absicherungsinstrumente  nutzen, um
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Beihilferechtsverstole abzuwenden und Einschrinkungen oder gar eine Verweigerung des

Wirtschaftspriifer-Testats zu vermeiden.!

Den Abschluss der Handreichung bilden zwei Kapitel zum Verfahren und zu den

Rechtsfolgen und Risiken fiir den Fall, dass das Verfahren nicht eingehalten wird.

In Teil VI iiber das Verfahren werden die einzelnen Verfahrensabschnitte und die
Entscheidungen erlédutert, die die Kommission treffen kann, um ihre Priifung abzuschlieen.
In diesem Kapitel wird auch erldutert, wie im Rahmen der Verfahrensvorschriften damit
umgegangen werden kann, wenn die Priifung des Beihilfetatbestandes nicht den (rechts-
)sicheren Schluss zuldsst, dass eine Malnahme keine Beihilfe darstellt bzw. nicht

auszuschlieBen ist, dass sie von der Kommission als solche angesehen wiirde.

Im letzten Teil VII. werden die Rechtsfolgen eines VerstoBes gegen die Notifizierungspflicht
erldutert. Kernstiick der Beihilfekontrolle der Kommission ist das zentralisierte System der
Vorab-Priifung neuer mitgliedstaatlicher Beihilfen im Rahmen der Notifizierung. Diese ist
durch das unmittelbar anwendbare Durchfiihrungsverbot des Art. 108 Abs.3 S.3 AEUV
abgesichert. Danach darf die beabsichtigte Malnahme bis zur abschlieBenden Genehmigung
durch die Kommission nicht durchgefiihrt werden (sog. Standstill-Verpflichtung), um den
Eintritt von Beeintrdchtigungen des innergemeinschaftlichen Wettbewerbs bis zu einer
abschlieBenden  Entscheidung der Kommission zu  verhindern. Um  dieses
Durchfiihrungsverbot durchzusetzen, hat der Verstol dagegen weitreichende Rechtsfolgen,

die in der gebotenen Kiirze erldutert werden.

Der Handreichung ist als Orientierungshilfe ein Sachverzeichnis beigefiigt, mit dem die
wichtigen Begriffe ohne Weiteres aufgefunden werden koénnen. Dies erleichtert es, die
einschligigen Textstellen mit Blick auf bestimmte Ma3inahmen unmittelbar aufzufinden. Sie
enthdlt aulerdem ,Merksitze®“, , Kontrollfragen®, ,Praxistipps®, ,Fallbeispiele“ und
~Exkurse“, die durch eine Umrahmung &uferlich gekennzeichnet sind. Die ,,Praxistipps*
enthalten entsprechend dem folgenden Beispiel u. a. Links zu wichtigen Dokumenten mit
Fundstellen bzw. Webadressen oder Ansprechpartnern. Dariiber hinaus ist dieser
Handreichung eine Anlage beigefiigt, die einen groben Uberblick iiber die geltenden
beihilferechtlichen Besonderheiten bietet, die wihrend der — gerade auch fiir Unternehemen
und sidmtliche Volkswirtschaften Europas — so auBlergewdhnlichen Zeit der ,,Corona-

Pandemie* gelten.

' So Leippe, EU-Beihilfenrecht in der kommunalen Praxis, S. 48.
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Praxistipp: Die Startseite des BMWi zur Beihilfekontrolle enthélt viele hilfreiche
Dokumente, u. a. Priifbégen und Checklisten zur AGVO oder Bundesrahmenregelungen, die

notifiziert oder freigestellt worden sind und auf deren Grundlage Forderungen ohne weitere

MaBnahmen gewahrt werden kénnen:

http:// www.bmwi.de/DE/Themen/Europa/Kompetenzzentrum-Europarecht/beihilfen.html

Die in dieser Handreichung in Fuflnoten angegebenen Fundstellen beschrinken sich

weitgehend auf die Spruchpraxis der Kommission und der européischen Gerichte sowie

Rechtstexte, dic im Amtsblatt der Union verdffentlicht worden sind. Fiir weiterfithrende

Recherchen kénnen diese Quellen wie folgt schnell abgerufen werden:

Entscheidungen der Kommission sind abrufbar unter
http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm Dies ist eine englischsprachige
Suchmaske. Unter ,,case number" ist das in den FuBnoten angegebene Aktenzeichen
einzugeben. Uber ,,show details* ist die an den Mitgliedstaat versendete Entscheidung der
Kommission, der ,letter to the member state” (in der nichtvertraulichen Fassung) iiber
einen Link zugénglich. Die Entscheidungen liegen insoweit in den Originalsprachen und
zusdtzlich meist in englischer Sprache vor. Soweit die Entscheidung im Amtsblatt
verdffentlicht worden ist, gibt es auch dazu einen Link. Wenn die Entscheidungen im
Volltext im Amtsblatt veroffentlicht sind, kann das deutsche Amtsblatt und damit auch die
Ubersetzung der Entscheidung in deutscher Sprache aufgerufen werden.

Entscheidungen der européischen Gerichte sind iiber die Suchmaske
http://curia.europa.eu/jcms/jcms/j 6/ zuginglich. Es muss nur das gerichtliche
Aktenzeichen eingegeben werden. Nicht alle Entscheidungen sind in deutscher Sprache
verfiigbar.

Das Amtsblatt ist unter http://eur-lex.europa.eu/oj/direct-access.html?locale=de
zuginglich. Neben dem Erscheinungsjahr und der Amtsblatt-Nr. ist in den FuBnoten auch
ausgewiesen, ob es sich um eine Verdffentlichung in der Reihe C (fiir Mitteilungen und
Bekanntmachungen) oder L (fiir Rechtsvorschriften) handelt. Auch dies ist in die
Suchmaske einzugeben.
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II. Der Beihilfetatbestand im Uberblick

Nach Art. 107 Abs. 1 AEUV sind

»staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfen
gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung
bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den
Wettbewerb verfialschen oder zu verfalschen drohen, mit
dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen®.

Danach setzt die Erfiillung des Beihilfetatbestands das kumulative Vorliegen folgender

Merkmale voraus:

e Unternehmenseigenschaft des Beihilfeempfangers
e Vorliegen einer Beglinstigung

¢ Finanzierung aus staatlichen Mitteln

e Selektivitit der Begiinstigung

e (potenzielle) Verfdlschung des Wettbewerbs

e Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels

Die genannten Tatbestandsmerkmale miissen kumulativ vorliegen. Ist nur eines der
Merkmale nicht gegeben — egal welches — liegt keine Beihilfe vor. Das Beihilferecht findet

sodann insgesamt keine Anwendung.

Merksatz: Um die Beihilferelevanz einer Maflnahme ausschlieBen zu konnen, reicht es aus,
wenn ein einziges Tatbestandsmerkmal nicht gegeben ist, da alle Tatbestandsmerkmale

kumulativ vorliegen miissen!

Eine interne Priifung des Beihilfetatbestands sollte schriftlich festgehalten werden. Die
vorstehend aufgefiihrte Priifungsreihenfolge der einzelnen Tatbestandsmerkmale ist dabei
nicht zwingend. Sie kann zweckmiBigerweise auch mit dem Tatbestandsmerkmal beginnen,
dessen Verneinung im jeweiligen Einzelfall am erfolgversprechendsten erscheint. Die
Ergebnisse der Priifung und deren tragende Griinde sollten Gegenstand eines internen
Aktenvermerks sein. Sollte die Priifung zu dem Ergebnis kommen, dass eine Beihilfe vorliegt,

sind auch die Losungsansitze zu dokumentieren.

Merksatz: Die Ergebnisse einer Beihilfepriifung und die tragenden Griinde sollten in einem

Aktenvermerk festgehalten und mindestens 10 Jahre zur Akte genommen werden.

Im Folgenden wird die Priifung des Beihilfetatbestands im Uberblick dargestellt:
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1. Unternehmen

Eine Férdermafinahme muss zugunsten eines Unternehmens erfolgen. Ob ein Unternehmen
im beihilferechtlichen Sinn vorliegt, wird ausschlieSlich funktional beurteilt. Das heif3t, dass
es ausschlieBlich auf die Art der Tétigkeit ankommt, die eine rechtliche Einheit oder Teile
derselben ausiiben. Mallgeblich ist, ob und inwieweit eine wirtschaftliche Tétigkeit vorliegt.
Eine Titigkeit ist wirtschaftlich, wenn Waren oder Dienstleistungen ,,am Markt“

angeboten werden.

Merksitze: Fiir ein Unternehmen im beihilferechtlichen Sinn kommt es weder auf die
Rechtsform einer Einheit noch auf die Eigentumsverhéltnisse daran an. Auch eine privat-
oder offentlich-rechtlich ausgestaltete Einheit in 6ffentlicher Hand kann ganz oder teilweise

ein Unternehmen sein (ndmlich soweit sie wirtschaftlich tétig ist).

Eine wirtschaftliche Titigkeit liegt nicht vor, wenn hoheitlich gehandelt wird. Im Ubrigen
kann die Frage, ob nicht-wirtschaftliche Tatigkeiten vorliegen, in einzelnen Mitgliedstaaten
fiir einzelne Tétigkeiten in Abhéngigkeit von den nationalen Gegebenheiten unterschiedlich
zu beantworten sein. In Deutschland spielt insoweit u. a. der sog. soziale, kulturelle und
bildungspolitische staatliche Auftrag eine groe Rolle. Die ,klassischen Beispiele® fiir den
zuletzt genannten Bereich sind Schulen, Kindergirten, Universititen, offentliche
Bibliotheken usw. Dazu gibt es eine umfangreiche Spruchpraxis der Kommission zu den
Kriterien im Einzelnen, ob und inwiefern in diesem Bereich von staatlichen — also
hoheitlichen oder anderen nicht-wirtschaftlichen Tatigkeiten — auszugehen ist. Dies
entscheidet dartiber, ob eine wirtschaftliche Tétigkeit und damit ein Unternehmen vorliegt

oder nicht.

Kontrollfrage: Handelt eine Einheit, die sich sowohl in 6ffentlicher als auch privater
Trigerschaft befinden kann, hoheitlich oder fiihrt sie eine Tétigkeit aus, die nicht-
wirtschaftlich sein konnte, z.B. weil sie Teil des sozialen, Kkulturellen oder
bildungspolitischen staatlichen Auftrags ist (was regelméBig erst anhand der Auswertung

der einschldgigen Spruchpraxis der Kommission eindeutig ermittelt werden kann)?

Davon zu unterscheiden sind regelméflig Angebote oder Leistungen, die gegen Entgelt
erbracht werden. Dazu konnen auch die Nutzung offentlicher Infrastrukturen wie z. B.
Transportnetze gegen Nutzungsentgelt sowie andere typische Daseinsvorsorgeleistungen
gehoren, die gegen Entgelt erbracht werden. Zu Letzteren gehdren typischerweise auch

kommunale Ver- und Entsorgungsleistungen. Der Betrieb der einschligigen Infrastrukturen
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wird deshalb regelmdBig als wirtschaftliche Tétigkeit angesehen, die Betreiber sind damit
grundsétzlich taugliche Beihilfeempfinger.

Die Rechtsprechung der Unionsgerichte besagt dariiber hinaus, dass aus dem wirtschaftlichen
Charakter des Betriebs von Infrastrukturen jeweils auf die wirtschaftliche Natur auch der
Errichtung von Infrastrukturen zu schlielen sei. Damit sind also auch die Unternehmen,

die solche Infrastrukturen errichten, grundsétzlich taugliche Beihilfeempfinger.

Dafiir ist nicht von Relevanz, dass kommunale Ver- und Entsorgungsleistungen bzw. der
Betrieb  einschldgiger Infrastrukturen sog. Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse (DAWI) darstellen konnen. Dies dndert nichts an der Frage, ob
im beihilferechtlichen Sinn ein Unternehmen vorliegt. Das bedeutet nur, dass fiir solche
Leistungen vor allem mit Blick auf die Priifung der Vereinbarkeit von deren Finanzierung mit

dem Binnenmarkt Sonderregelungen gelten konnen (siehe dazu unten Kapitel IV.1.).

Von Relevanz fiir das Vorliegen einer Beihilfe fiir Malnahmen im Bereich der DAWI kann
damit nur sein, ob ggf. andere der im Folgenden genannten Merkmale des Beihilfetatbestands
nicht erfiillt sind. Dies kann fiir die Finanzierung von DAWI insbesondere bzgl. des nédchsten
hier gepriiften Tatbestandsmerkmals der Begiinstigung oder der letzten beiden
Tatbestandsmerkmale der Wettbewerbsverfilschung und grenziiberschreitenden
Handelsbeeintrichtigung zweifelhaft sein. Dazu wird im Rahmen der Priifung der
jeweiligen Tatbestandsmerkmale unten im Einzelnen Stellung genommen (siehe dazu unten
2.,5.und 6.).

Merksitze: Betrieb und Errichtung von Infrastruktur, die gegen Entgelt genutzt wird,
werden grundsitzlich gleichermallen jeweils als wirtschaftliche Titigkeiten angesehen. Dies
gilt auch fiir den Bereich der klassischen Daseinsvorsorge, also fiir Ver- und
Entsorgungsinfrastukturen im kommunalen Bereich. Fiir Einheiten, die solche
Infrastrukturen betreiben oder errichten, ist der Unternehmenscharakter jeweils
regelméfig gegeben, sie sind grundsétzlich taugliche Beihilfeempfinger. Ggf. kann der
Beihilfetatbestand in solchen Fillen aber aus anderen Griinden nicht erfiillt sein, insbesondere
mangels Begiinstigung oder Wettbewerbsverfilschung und grenziiberschreitender
Handelsbeeintrichtigung, was sorgfiltig zu priifen ist.

2. Begiinstigung

Eine Beihilfe muss eine begiinstigende Wirkung haben, also zu einem Vorteil beim

begiinstigten Unternehmen fithren. Ein solche kann z.B. in Form von Zuschiissen erfolgen,
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aber auch durch eine Verringerung von Lasten gewéhrt werden, die ein Unternehmen

andernfalls zu tragen hitte.

Merksatz: Eine Begilinstigung kann auch in einem Verzicht auf Staatseinnahmen in der

Form von einer Verringerung andernfalls vorhandener Lasten bestehen.

Ein Vorteil kann (auch) mittelbar sein, also im Ergebnis (auch) anderen Unternehmen
gewidhrt werden als denjenigen, denen die staatlichen Mittel unmittelbar zuflieBen. Eine
solche mittelbare Begiinstigung liegt vor, wenn eine Mallnahme so ausgestaltet ist, dass ihre
sekundiren Auswirkungen bestimmbaren Unternehmen oder Gruppen von Unternehmen

zugutekommen.

Merksatz: Eine Begiinstigung ist auch mittelbar moglich, wenn ein Vorteil an ein drittes

oder dritte Unternehmen ,,durchgeleitet* wird.

Ob ein beihilferechtlich relevanter Vorteil vorliegt, ist danach zu beurteilen, ob ein privater
Wirtschaftsbeteiligter ebenso gehandelt hitte, also die entsprechende MafBinahme in gleicher
Weise vorgenommen hiétte. Das ist vor allem dann der Fall, wenn der Staat fiir seine Leistung
eine marktiibliche Gegenleistung erhilt. Bei der Entscheidung iiber die ,,Marktiiblichkeit*
einer Gegenleistung fiir eine staatliche Investition sind (ggf. auch langfristige)
Renditeaussichten und ggf. auch strategische Interessen zu beriicksichtigen, die auch ein
privater Wirtschaftsbeteiligter haben konnte, aber keine z.B. regional-, arbeits- oder
umweltpolitischen Belange. Wenn z. B. ein Darlehen gewédhrt wird und hierfiir eine
marktiibliche Gegenleistung in Form einer Verzinsung gewéhrt wird, fehlt es an einem
beihilferechtlich relevanten Vorteil. Das Gleiche gilt im Fall einer Investition z. B. in Form
einer Kapitalzufuhr, dic eine marktiibliche Rendite verspricht (sog. Kriterium des
marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten).

Kontrollfragen: Hitte ein marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsbeteiligter in
vergleichbarer Lage die zu priifende Mallnahme ebenfalls vorgenommen? Liegt eine

marktiibliche Gegenleistung vor bzw. ist eine marktiibliche Rendite zu erwarten?

Merksatz: Das Beihilferecht unterscheidet nicht nach den Griinden oder Zielen einer
staatlichen Maflnahme, sondern beschreibt diese ausschlieBlich nach ihren Wirkungen (mit

Blick auf das Vorliegen eines finanziellen Vorteils, sog. Wirkungs-Doktrin)

Da Zuschiisse bzw. Subventionen ohne Gegenleistung gewéhrt werden, kann nach diesen

MaBstiben regelmdBig von einer Begiinstigung ausgegangen werden. Im Fall der
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subventionierten Errichtung von Infrastrukturen kdnnen aber mittelbare Beihilfen fiir die
Betreiber dieser Infrastruktur in der Regel dadurch ausgeschlossen werden, dass der
Betrieb im Wege einer 6ffentlichen Ausschreibung zu einem positiven Preis vergeben wird.
Denn das Hochstgebot im Rahmen eines solchen Ausschreibungsverfahrens wird regelméafig
als ,marktiibliche Gegenleistung fiir die Uberlassung des Betriebs angesehen. Die
,Durchleitung” von Beihilfen an den Betreiber einer mit Subventionen errichteten

Infrastruktur kommt in diesem Fall also nicht in Betracht.

Merksatz: Im Fall der subventionierten Errichtung von Infrastrukturen kénnen mittelbare
Beihilfen fiir dic Betreiber dieser Infrastruktur in der Regel dadurch ausgeschlossen
werden, dass der Betrieb im Wege einer Offentlichen Ausschreibung zu einem positiven

Preis vergeben wird.

Die Priifung der ,,marktiiblichen Gegenleistung* ist ganz entsprechend auch bzgl. moglicher
Entlastungen von Unternehmen vorzunehmen. Dies kann z. B. Mietnachlisse oder im
Vergleich zu Marktpreisen giinstigere Kaufpreise fiir staatliche Immobilien betreffen oder
auch Ausnahmeregelungen oder Reduktionen fiir Steuern und Abgaben. Zum Beispiel fiihrt
ein Vorzugstarif fiir die Wasserver- oder Abwasserentsorgung sowie die
Stromversorgung, der unter dem marktiiblichen Niveau liegt, zu einer Begilinstigung der
betroffenen Unternehmen.

Besondere Vorsicht ist dann geboten, wenn ein Unternehmen grundsétzlich defizitire
Strukturen aufweist, regelméBig auf Unterstiitzung angewiesen oder auf kurze oder mittlere
Sicht so gut wie sicher zur Einstellung seiner Geschiftstitigkeiten gezwungen sein wird,
wenn der Staat nicht eingreift. Ein denkbares Beispiel hierfiir ist eine Kapitalzufithrung der
offentlichen Hand als Anteilseigner eines 6ffentlichen Unternehmens. Das gilt insbesondere
fiir den Fall, dass ein Unternehmen bereits Gegenstand eines Insolvenzverfahrens ist oder
die innerstaatlichen Voraussetzungen fiir ein solches Verfahren erfiillt sind. Denn dann
konnte ein sog. Unternehmen in Schwierigkeiten vorliegen. Bei solchen Unternehmen ist es
im Fall staatlicher FinanzierungsmalBnahmen grundsétzlich wahrscheinlich, dass eine

Begiinstigung vorliegt.

Merksitze: Eine Begiinstigung ist besonders wahrscheinlich, wenn der Staat in ein
Unternehmen investiert, das Gegenstand eines Insolvenzverfahrens ist oder die
innerstaatlichen Voraussetzungen hierfiir vorliegen. Denn in diesem Fall ist es

unwahrscheinlich, dass mit Blick auf eine Investition in das Unternehmen marktiibliche
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Renditeaussichten bestehen bzw. ein marktwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsbeteiligter

in dieses Unternehmen investieren wiirde.

33 Fiir die oben erwdhnten DAWI gilt, dass die einschldgigen Unternehmen strukturell defizitdr

34

35

sind, weil Daseinsvorsorgeleistungen regelméfBig nicht kostendeckend erbracht werden
konnen. Trotzdem ist es unter bestimmten strengen Voraussetzungen mdglich, dass deren
Finanzierung nicht als Begiinstigung und damit nicht als Beihilfe anzusehen ist. Dafiir ist in
der kommunalen Praxis faktisch jedoch Voraussetzung, dass die einschligige Leistung bzw.
der Betrieb einer Ver- oder Entsorgungsinfrastruktur durch eine 6ffentliche
Ausschreibung vergeben werden (vgl. die spater in dieser Handreichung gesondert erlduterte
sog. Altmark-Trans-Rechtsprechung des EuGH). Eine Inhouse-Vergabe reicht hierfiir nicht
aus. Deshalb ist im Fall der Finanzierung von DAWI regelmifBig nur im Fall einer
offentlichen Ausschreibung {iberhaupt eine vertiefte Priifung sinnvoll, ob der
Beihilfetatbestand mangels Beglinstigung ggf. ausgeschlossen werden kann.

Merksatz: Im Fall der Finanzierung von DAWI ist eine Begiinstigung (und damit eine
Beihilfe) faktisch nur dann auszuschlieBen, wenn die Erbringung der Leistungen im Rahmen

einer 6ffentlichen Ausschreibung vergeben wird.

Ein zwischengeschaltetes Unternehmen, das staatliche Leistungen zunichst in Empfang
nimmt, aber lediglich als Instrument zur Ubermittlung des Vorteils an einen Endempféinger
dient, wobei ihm selbst kein Vorteil verbleibt, ist in der Regel nicht als begiinstigter

Beihilfeempfanger anzusehen.?

3. Staatliche Mittel

Eine Beihilfe verlangt die Finanzierung aus staatlichen Mitteln. Die Haushaltsmittel einer
Anstalt oder Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, dic hoheitliche Aufgaben wahrnimmt
bzw. die in die offentliche Verwaltung eingegliedert ist, sind regelméBig als staatlich
einzuordnen. Aber auch Mittel von Unternehmen in privater Rechtsform koénnen als
staatlich anzusehen sein. Voraussetzung hierfiir ist, dass das Unternehmen unter staatlicher
Kontrolle steht und die konkrete MaBBnahme, also die Mittelverwendung im Einzelnen, auf
der staatlichen Einflussnahme beruht. Fiir die einschldgige staatliche Kontrolle und
staatliche Einflussnahme bedarf es noch nicht einmal zwingend einer staatlichen

Mehrheitsbeteiligung an dem Unternehmen; eine staatliche Kontrolle bzw. Einflussnahme

2 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Fn. 179.
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auf Finanzierungsmafinahmen kann auch durch andere, z. B. gesetzliche, MaBBnahmen erreicht
werden. Auf kommunaler Ebene liegen die Voraussetzungen hierfiir z. B. dann vor, wenn
Uberschiisse einer stidtischen Gesellschaft auf der einen Seite (z. B. Ertrige aus der
Energieversorgung) auf Anweisung des verantwortlichen kommunalen Tragers zur
Abdeckung von Verlusten anderer stidtischer Gesellschaften (z. B. fiir Museen oder
Schwimmbiider) genutzt werden. In diesem Fall macht die staatliche Einflussnahme durch

den kommunalen Tréger originir private Einnahmen zu staatlichen Mitteln.

Merksatz: Auch Finanzierungsmaflnahmen von Unternehmen in privater Rechtsform
konnen Beihilfen darstellen, wenn die konkrete Verwendung der einschligigen Mittel
faktisch und/oder rechtlich unter staatlicher Kontrolle steht.

4. Selektivitit

Die Selektivitit einer Beihilfe setzt die Beglinstigung bestimmter Unternehmen oder
Produktionszweige voraus. So stellen etwa Zuschiisse fiir alle Unternehmen innerhalb einer
Kommune grundsitzlich selektive Maflnahmen dar, weil damit nur eine regional definierte
Gruppe von Unternechmen innerhalb des Territoriums des betreffenden Mitgliedstaats
begiinstigt wird.

Merksatz: Riumlicher Bezugsrahmen fiir die Selektivititspriifung ist grundsétzlich das
gesamte Territorium des betreffenden Mitgliedstaats. Eine selektive Beglinstigung ist daher
grundsétzlich immer dann gegeben, wenn eine MafBnahme entweder ein individuelles
Unternehmen oder eine regional oder sektoriell definierte Gruppe von Unternehmen
betrifft.

Etwas anderes kann ausnahmsweise dann gelten, wenn es sich um eine MaBBnahme handelt,
die nach den nationalen Kompetenzregeln nicht in die Hoheitsgewalt des Zentralstaats,
sondern der regionalen oder kommunalen Ebene fillt. Z.B. eine vergleichsweise niedrige
Landessteuer oder kommunale Steuer, die innerhalb ihres territorialen
Anwendungsbereichs einheitlich gehandhabt wird, fiihrt als solche nicht zu einer selektiven
Begiinstigung. Denn die in Europa insoweit anerkannte Kompetenzverteilung in (ggf. wie in
Deutschland foderalen) Mitgliedstaaten muss naturgemiB dazu fiihren, dass Steuerpflichtige
innerhalb des territorialen Einzugsbereichs einer Regelung anders behandelt werden als
auflerhalb.
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Merksatz: Kommunale oder steuerliche Regelungen auf Landesebene erfiillen das
Merkmal der Selektivitit jedenfalls dann nicht, wenn innerhalb ihres territorialen
Einzugsbereichs alle Unternehmen gleich behandelt werden.

5. Potentielle Wettbewerbsverfilschung

Eine selektive Begiinstigung eines Unternehmens fiihrt zwangslédufig zur Verbesserung von
dessen Marktposition gegeniiber anderen Unternechmen und damit zu einer potenziellen
Wetthbewerbsverfilschung. Eine Ausnahme gilt dann, wenn es génzlich an Wettbewerb
fehlt, der verfalscht werden konnte. Dies wird z. B. angenommen, wenn ein bestimmter Markt
in einem Mitgliedstaat von einem Staatsunternehmen bedient wird und keine Liberalisierung
stattgefunden hat. Dies nimmt die Kommission im Fall eines rechtlichen Monopols in der
Regel an, das nicht nur Wettbewerb auf dem Markt, sondern auch um den Markt
ausschlieBit, es also auch keinen Wettbewerb um die Stellung als alleiniger Erbringer einer
Dienstleistung geben kann. Dazu darf die Dienstleistung allerdings nicht mit anderen
Dienstleistungen konkurrieren, und der staatlich finanzierte Dienstleister muss eine
Quersubventionierung ausschlieen, wenn er auf einem anderen, dem Wettbewerb ge6ffneten
(rdumlich oder sachlich relevanten) Markt titig sein sollte. Dies gilt unter bestimmten
Voraussetzungen auch fiir sog. ,,natiirliche Monopole“, das heiflt fiir Infrastrukturen, die

mangels Rentabilitit in der Regel nicht dupliziert werden.

Merksitze: Das Tatbestandsmerkmal der drohenden Wettbewerbsverfilschung wird
regelmdBig ohne Weiteres bejaht, wenn eine Begiinstigung vorliegt. Eine Ausnahme gilt
naturgemdll dann, wenn es an einem unmittelbaren Wetthewerb fehlt, der beeintrichtigt
werden konnte. Das liegt im Rahmen sog. rechtlicher oder natiirlicher Monopole nahe und

ist deshalb in solchen Fillen vertieft zu priifen.

Es ist davon auszugehen, dass dieses Tatbestandsmerkmal insbesondere bzgl. sog. natiirlicher
Monopole im kommunalen Bereich zunehmend an Bedeutung gewinnen wird. Die
Kommission hat dazu ausgefiihrt, dass ein beihilferechtlich relevanter Wettbewerb fiir die
Errichtung offentlicher Infrastrukturen wie Straflen, Tunnel, Briicken, inlindische
Wasserwege, Eisenbahnnetze, -briicken, -tunnel sowie auch kommunale Wasserver- und
Abwasserentsorgungsnetze u. U. verneint werden kann. Dies gilt unabhéngig davon, ob fiir
deren Nutzung bzw. Betrieb Entgelte zu entrichten sind. Die Kommission begriindet dies
damit, dass bestimmte Infrastrukturen weder mit Infrastrukturen derselben Art noch mit
Infrastrukturen anderer Art, die in erheblichem Male substituierbare Dienstleistungen

anbieten, noch direkt mit solchen Dienstleistungen unmittelbar im Wettbewerb stehen. Sie
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schlieB3t einen solchen Wettbewerb in der Regel beziiglich flichendeckender Netze aus,
sofern diese ein natiirliches Monopol darstellen, d. h. sofern ein Nachbau des Netzes
unrentabel wére. Fiir den Ausschluss einer Wettbewerbsverfialschung beim Bau von

Infrastrukturen formuliert die Kommission konkret die folgenden Bedingungen:

e Die Infrastruktur ist typischerweise keinem unmittelbaren Wettbewerb ausgesetzt.

e Privatfinanzierung ist im einschligigen Sektor und Mitgliedstaat allenfalls in
unbedeutendem Umfang vorhanden.

e Die Infrastruktur ist nicht dazu bestimmt, einem bestimmten Unternechmen des Sektors zu
dienen, sondern wird von der Allgemeinheit genutzt.

Die Forderung der Errichtung solcher Infrastrukturen kann indes zu mittelbaren Beihilfen
zugunsten der Betreiber fithren. Dies kann durch eine offentliche Ausschreibung des

Betriebs verhindert werden.

Merksitze: Beziiglich sog. natiirlicher Monopole wie z.B. der Errichtung umfassender
(Netz-)Infrastrukturen, die der Allgemeinheit dienen, kann es an Wettbewerb fehlen und
damit eine Wettbewerbsverfilschung ausgeschlossen sein. Dies ist anhand der von der
Kommission hierfiir formulierten Kriterien zu priifen. Es spricht viel dafiir, dass diese
Priifung z. B. bei kommunalen Wasserver- und Abwasserentsorgungsnetzen im Regelfall
zur Ablehnung des Beihilfetatbestands fithrt. Um in diesen Fillen auch mittelbare Beihilfen
fir Betreiber der Infrastrukturen ausschlieBen zu konnen, sollte der Betriecb offentlich

ausgeschrieben werden.

Mangels spiirbarer Auswirkungen auf den Wettbewerb ist der Beihilfetatbestand nicht erfiillt,
wenn die Voraussetzungen der De-minimis-Verordnung (De-minimis-VO)? erfiillt sind
(siehe dazu unten Kapitel II1.7.).

6. Beeintrichtigung grenziiberschreitenden Handels

Fiir die Beeintrichtigung grenziiberschreitenden Handels geniigt es grundsitzlich, dass
eine Mallnahme geeignet ist, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintriachtigen. Damit ist
auch dieses Tatbestandsmerkmal in &hnlicher Weise wie die (potenzielle)
Wettbewerbsverfilschung weit gefasst. Wenn es fiir eine Mallnahme an einer
Wettbewerbsverfilschung mangels Vorliegen eines unmittelbaren Wettbewerbs fehlt, kann
indes zwingend (mangels Wettbewerbs) auch keine Handelsbeeintrichtigung vorliegen.

3 Verordnung (EU) 1407/2013, ABL. EU 2013 L 352/1.
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Denn Handel ist die grenziiberschreitende (und damit binnenmarktrelevante) Dimension des
Wettbewerbs. Dies ist insbesondere fiir die Finanzierung offentlicher (auch kommunaler)
Infrastrukturen und Netze zu beachten, die Gegenstand der Ausfithrungen oben unter 5.

sind.

Merksitze: Wenn es fiir eine MaBnahme an einer Wettbewerbsbeeintrichtigung mangels
Vorliegens eines unmittelbaren Wettbewerbs fehlt, kann zwingend auch keine

grenziiberschreitende Handelsbeeintrichtigung vorliegen.

Die derzeitige Spruchpraxis der Kommission ldsst dariiber hinaus auf eine zunehmende
eigenstindige Bedeutung dieses Tatbestandsmerkmals vor allem fiir den kommunalen
Bereich schlieBen. Dies sollte insbesondere fiir Finanzierungsmafinahmen zugunsten von
Einrichtungen oder Leistungen gepriift werden, die einen nur lokalen bzw. regionalen

Einzugsbereich haben:

e Zu priifen ist dann zum einen, ob keine iiberregionale bzw. grenziiberschreitende
Anziehungskraft fiir Kunden oder Nutzer bzw. Touristen anzunehmen ist. Dies kann
vor allem in Grenzregionen problematisch sein. Doch auch in diesem Fall kann z. B. fiir
Leistungen der Gesundheitsvorsorge, die typischerweise fiir die Bevolkerung vor Ort im
Rahmen einer Grundversorgung erbracht werden, anerkannt werden, dass diese
allenfalls in marginalem Umfang grenziiberschreitend in Anspruch genommen werden.

e Zum anderen ist relevant, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die Begiinstigung mehr
als nur marginale Auswirkungen auf Investitionen aus dem Ausland bzw. die
Niederlassung auslindischer Unternehmen hat, die vergleichbare Dienstleitungen in
der Region erbringen oder erbringen konnten (sofern Letzteres nicht nur eine rein
hypothetische Moglichkeit darstellt). Solche Anhaltspunkte liegen z. B. regelmiBig vor,
wenn es vor Ort Unternehmen mit Sitz im Ausland gibt, die einschligige Leistungen
anbieten.

Merksétze: Das Merkmal einer zwischenstaatlichen Handelsbeeintrichtigung kann den
Tatbestand einer Beihilfe fiir Finanzierungsmafinahmen zugunsten lokal oder regional
ausgerichteter Einrichtungen und Leistungen ausschlieen. Dies gilt vor allem dann, wenn
diese (nur) die Grundversorgung der Bevilkerung vor Ort gewihrleisten, die
Wabhrscheinlichkeit einer iiberregionalen grenziiberschreitenden Anziehungskraft fiir
Nutzer oder Touristen allenfalls marginal ist, und keine Anhaltspunkte dafiir vorhanden sind,
dass die MaBBnahmen mehr als marginalen Einfluss auf grenziiberschreitende Investitionen
oder die Niederlassung von konkurrierenden Unternehmen mit Sitz im Ausland haben
konnten.
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7. Beihilferechtsrelevante Quersubventionierung?

Wenn eine Einheit sowohl nicht-wirtschaftlich als auch wirtschaftlich titig wird, ist es
moglich, dass sie gemdfl dem oben in Ziffer 1. genannten funktionalen Unternehmensbegriff
jedenfalls teilweise als Unternehmen und damit insoweit als tauglicher Beihilfeempfinger
anzusehen ist. Dann kann die beihilferechtlich grundsétzlich unbedenkliche Forderung der
nicht-wirtschaftlichen Téatigkeit der Einheit zu einer Quersubventionierung des
wirtschaftlichen Tatigkeitsbereichs der Einheit und damit zu einer Beihilfe fithren. Um dies
auszuschlieBen, hat eine betroffene Einheit die Einnahmen und Ausgaben jeweils aus der
wirtschaftlichen und der nicht-wirtschaftlichen Tédtigkeiten in ihrer Buchfiihrung transparent
zu trennen Auf diese Weise kann nachgewiesen werden, dass FinanzierungsmaBnahmen
zugunsten nicht-wirtschaftlicher Tatigkeiten nicht zu einer Quersubventionierung der

wirtschaftlichen Tétigkeit fithren.

Eine wirtschaftliche Nebentitigkeit einer Einheit muss indes nicht zur Gefahr einer
Quersubventionierung fiihren, da sie unter bestimmten Voraussetzungen der nicht-
wirtschaftlichen Haupttitigkeit zugeordnet werden bzw. ihre Finanzierung aus staatlichen
Mitteln aus anderen Griinden unberiicksichtigt bleiben kann. Dies ist nach der Spruchpraxis
der Kommission der Fall, wenn eine Infrastruktur im Falle einer gemischten Nutzung fast
ausschlieBlich fiir eine nichtwirtschaftliche Tétigkeit genutzt wird, sofern die wirtschaftliche
Nutzung eine reine Nebentitigkeit darstellt, d. h., wenn sie unmittelbar mit dem Betrieb der
Infrastruktur verbunden und dafiir erforderlich ist oder in untrennbarem Zusammenhang
mit der nichtwirtschaftlichen Haupttitigkeit steht. Davon ist auszugehen, wenn fiir die
wirtschaftliche Tatigkeit die gleichen Produktionsfaktoren (zum Beispiel Material,
Ausriistung, Personal und Anlagevermégen) erforderlich sind wie fir die
nichtwirtschaftliche Haupttétigkeit. Zudem muss die Inanspruchnahme der Kapazitit der
Infrastruktur durch wirtschaftliche Nebentétigkeiten in ihrem Umfang begrenzt bleiben.
Letzteres ist nach Auffassung der Kommission anzunehmen, wenn nicht mehr als 20 % der

jahrlichen Gesamtkapazitit der Infrastruktur fiir wirtschaftliche Tatigkeiten genutzt werden.*

Generalanwiltin Kokott hat in ihren Schlussantrdgen in der Rs. C-74/16 Kritik an der von der Kommission
zugrunde gelegten 20 %-Schwelle geiibt. Gegenstand dieser Rechtssache war ein Vorlageersuchen eines
spanischen Verwaltunsgerichts zur beihilferechtlichen Relevanz eines Steuerprivilegs fiir kirchliche
Einrichtungen. Der EuGH hatte iiber die Frage zu befinden, ob die Steuerbefreiung gegen das Verbot
staatlicher Beihilfen verstoBt, soweit sie auch fiir wirtschaftliche Tétigkeiten gewéhrt wird, mit denen kein
strikt religioser Zweck verfolgt wird. Unter Bezugnahme auf allgemeine wettbewerbs- und steuerrechtliche
Grundsitze wies die Generalanwiltin bei dieser Gelegenheit darauf hin, dass von einer nur untergeordneten
und damit beihilferechtlich unbeachtlichen wirtschaftlichen Nebentitigkeit nur ausgegangen werden konne,
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wenn sie vom Umfang her weniger als 10 % der Tétigkeit der betreffenden Einrichtung ausmache, vgl.
Schlussantrige der Generalanwaltin Kokott, Rs. C-74/16, EU:C:2017:496, Rn. 58 — Congregacion de
Escuelas Pias Provincia Betania gegen Ayuntamiento de Getafe. In seinem darauf ergangenen Urteil ist der
EuGH auf das Vorliegen bzw. die konkreten Anforderungen an eine nur untergeordnete wirtschaftliche
Betitigung nicht eingegangen. Vielmehr hat der Gerichtshof es bei der allgemeinen Feststellung belassen,
dass die in Rede stehende Steuerbefreiung nur dann eine Beihilfe fiir die in jenem Verfahren betroffene
Bildungseinrichtung sein kdnne, wenn zumindest ein Teil ihrer Unterrichtstétigkeiten als wirtschaftliche
Tétigkeit einzustufen sei. Letzteres sei vom vorlegenden Gericht zu priifen; vgl. EuGH, Rs. C-74/16,
EU:C:2017:496, Rn. 63 f. — Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania gegen Ayuntamiento de
Getafe.
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In dem zuletzt genannten Fall ist auf den Teil einer Gesamtinfrastruktur abzustellen, der fiir
die Durchfithrung der wirtschaftlichen Tétigkeiten tatsichlich erforderlich ist. Damit soll
verhindert werden, dass Nutzungsanteile mittels der Gesamtkapazitit einer iibergeordneten
Infrastruktur verwissert werden. Im Fall der gemeinsamen wirtschaftlichen und nicht-
wirtschaftlichen Nutzung einer Infrastruktur wire zudem ggf. eine Trennungsrechnung
ohnehin sinnvoll, um die Anteile der wirtschaftlichen bzw. nicht-wirtschaftlichen Nutzung

an der Gesamtnutzung der Infrastruktur adiquat nachweisen zu konnen.

Daneben kommt eine beihilferechtswidrige Quersubventionierung einer wirtschaftlichen
(Neben-)Tétigkeit nur in Betracht, wenn diesbeziiglich auch alle iibrigen Merkmale des
Beihilfetatbestands erfiillt sind (siche den ersten Merksatz oben in Rn. 18!). Dies hat die
Kommission fiir ,iibliche wirtschaftliche Zusatzleistungen™ fiir Besucher wie z. B.
Restaurants, Shops oder bezahlte Parkplitze in Infrastruktureinrichtungen, die im
Ubrigen nicht-wirtschaftlich genutzt werden, in Frage gestellt. Insoweit kann es an dem
Tatbestandsmerkmal der grenziiberschreitenden Handelsbeeintrichtigung fehlen, das
oben unter Ziffer 6. erdrtert wurde. Die Kommission geht in solchen Féllen davon aus, dass
Besucher aus anderen  Mitgliedstaaten im  Zweifel nicht von  solchen
Versorgungseinrichtungen angezogen werden bzw. es unwahrscheinlich ist, dass deren
Forderung (ggf. durch eine Quersubventionierung) mehr als nur einen marginalen Effekt auf
grenziiberschreitende Investitionen oder Niederlassungen von Unternehmen mit Sitz im

Ausland haben kann.

Kontrollfragen: Fiihrt eine (teilweise) staatlich finanzierte FEinheit neben nicht-
wirtschaftlichen auch wirtschaftliche Tatigkeiten aus? Handelt es sich bei der wirtschaftlichen
Tétigkeit um eine gemal der sog. ,,20 %-Regel” ggf. zu vernachldssigende untrennbare
Nebentitigkeit? Oder sind hinsichtlich der wirtschaftlichen Tétigkeit alle Merkmale des
Beihilfetatbestands ~ kumulativ ~ erfiillt  (insbesondere auch das Merkmal der
grenziiberschreitenden Handelsbeeintrichtigung)? Ist in diesem Fall eine getrennte
Buchfiihrung fiir den nicht-wirtschaftlichen und den wirtschaftlichen Thétigkeitsbereich
gewihrleistet, so dass eine Beihilfe in Form einer Quersubventionierung tatbestandlich

ausgeschlossen ist?

Davon ist die getrennte Buchfiihrung zu unterscheiden, die im Fall der staatlichen
Finanzierung der o. g. DAWI nach den dafiir geltenden Sonderregelungen erforderlich sein
kann, wenn eine Einheit zugleich DAWI und andere wirtschaftliche Leistungen erbringt.

Denn die Priifung, ob diese getrennte Buchfithrung ordnungsgemél erfolgt ist, ist im Fall
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einer beihilferclevanten, also nicht sdmtliche Altmark Trans-Kriterien -erfillenden,
Finanzierung von DAWI (erst) Gegenstand der Vereinbarkeitspriifung bzgl. der Finanzierung
der DAWL

Merksitze: Fiir die beihilferechtskonforme, d.h. nicht bereits beihilfefreie Finanzierung von
DAWI kann ebenfalls eine getrennte Buchfiihrung erforderlich sein. In diesem Fall dient
diese jedoch nicht dazu, die Erfiillung des Beihilfetatbestands auszuschlieBen, sondern ihre

Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt zu gewéhrleisten.

III. Der Beihilfetatbestand im Einzelnen

Anhand des Grobiiberblicks in Teil 1. wurde deutlich, dass das Beihilferecht und die
Kontrolle, ob und inwiefern kommunale Mallnahmen beihilferechtlichen Anforderungen
Rechnung tragen miissen, auch in der kommunalen Praxis geleistet werden muss. Dies wird in
diesem Kapitel wu.a. anhand von zahlreichen Beispielen zu den einzelnen
Tatbestandsmerkmalen und mit Ausfithrungen zu De-minimis-Beihilfen vertieft. Die sog. De-
minimis-Beihilfen erfiillen aufgrund ihrer vergleichsweise geringen Hoéhe den
Beihilfetatbestand unter bestimmten Voraussetzungen nicht, auch wenn sie — insoweit

missverstindlich — als Beihilfen bezeichnet werden.

Praxistipp: Fiir die Priifung des Beihilfetatbestandes bedarf es einer mdoglichst validen
Selbsteinschiitzung. Denn das Risiko einer Fehleinschitzung trdgt der Beihilfeempfianger
(dieses Risiko wird am Ende der Handreichung erldutert). Die folgenden Ausfithrungen zum
Beihilfetatbestand dienen dazu, eine solche Selbsteinschitzung vornehmen zu konnen. Die
Kommission hat hierzu eine eigene Mitteilung verdffentlicht. Diese ,,Bekanntmachung der
Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV* ist

abrufbar unter

https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=EN.

Ausnahmsweise konnen die auf Bundesebene zustindigen Beihilfereferate wichtige
Auslegungsfragen auch unmittelbar an die Kommission richten. Diese Fragen werden
elektronisch in ECN-ET (ab 2016 eState aid WIKI) von der Europdischen Kommission

beantwortet.”> Wenn also auf kommunaler Ebene oder Landesebene solche Fragen auftauchen,

> BMWi, Handbuch iiber staatliche Beihilfen, Praxistipp S. 24, abrufbar unter:
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/B/beihilfenkontrollpolitik-handbuch-ueber-staatliche-
beihilfen.pdf? blob=publicationFile&v=6
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ist zundchst mit dem zustdndigen Beihilfereferat auf Landesebene und danach auf
Bundesebene zu kliren, ob und inwiefern Fragen -eingestellt werden sollen. Die
Kommunikation mit dem Bund iibernehmen auf entsprechende Anfrage die zusténdigen
Beihilfereferenten des Landes. Die einschldgigen Ansprechpartner werden in dem Praxistipp

in Rn 415 f. genannt.

Zu den Tatbestandsmerkmalen im Einzelnen:

1. Unternehmenseigenschaft des Beihilfeempfiingers

Das Tatbestandsmerkmal ,,Unternehmen® ist fiir den kommunalen Bereich ausgesprochen
relevant. Denn das Beihilferecht geht von einem funktionalen Unternehmensbegriff aus,
der ,,jede eine wirtschaftliche Titigkeit ausiibende Einheit, unabhdngig von ihrer Rechtsform

und der Art ihrer Finanzierung “, umfasst.®

Praxistipp: Die Bestimmung des wirtschaftlichen Charakters ist unabhéngig davon, ob die
ausiibende Einrichtung privatrechtlichen oder offentlich-rechtlichen Status hat oder die
Tatigkeit rentabel ist.” Damit konnen auch kommunale Einheiten wie Regiebetriebe oder
Eigenbetriebe (die Teil der offentlichen Verwaltung sind)®, Anstalten des offentlichen
Rechts oder Zweckverbidnde sowie erst recht kommunale Eigengesellschaften oder auch
Vereine oder Stiftungen Beihilfeempfianger sein, soweit sie wirtschaftliche Tatigkeiten
ausfithren. Deshalb kann eine Gemeinde, die selbst Bewilligungsbehorde fiir eine Zuwendung

fiir eigene wirtschaftliche Tatigkeiten ist, zeitgleich auch Empfangerin der Beihilfe sein.’

Eine wirtschaftliche Tétigkeit im Sinne des Unionsrechts ist jede Titigkeit industrieller
oder kommerzieller Art, die darin besteht, , Giiter oder Dienstleistungen auf einem

bestimmten Markt“ in der Regel gegen Entgelt anzubieten. ' Es ist folglich eine

¢ KOM, Beschluss v. 25.04.2012, C 19/2010, ABI. EU 2012 L 236/1, Rn. 142 — Deutschland: Zweckverband
Tierkérperbeseitigung; EuGH, Rs. C-41/90, EU:C:1991:161, Rn. 21 — Héfner und Elser.

7 EuGH, Rs. C-288/11 P, EU:C:2012:821, Rn. 50 m.w.N. — Flughafen Leipzig-Halle/Kommission.

8 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABL. EU 2016 C 262/1, Rn. 8; fiir eine Genossenschaft mit
beschréinkter Haftung nach italienischem Recht vgl. bereits EuGH, Rs. C-55/96, EU:C:1997:603, Rn. 21 ff.
—Job Centre.

®  KOM, Beschluss v. 23.07.2014, SA.33045 (2013/NN) (ex 2011/CP), Rn. 52 — Deutschland: Méglicherweise
unzuldssige Beihilfe zugunsten der Kristall Bider AG.

10 EuGH, Rs. C-35/96, EU:C:1998:303, Rn. 36 f. — Kommission/Italien; Rs. C-180/98 bis C-184/98,
EU:C:2000:428, Rn. 75 f. — Pavlov u.a.
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Einzelfallpriifung erforderlich, ob das Vorliegen einer wirtschaftlichen Tétigkeit zu verneinen
ist, weil diese aufgrund besonderer Charakteristika keine wettbewerbsrelevante Tétigkeit
darstellt. Das Fehlen eines Marktes kann nach der Rechtsprechung aber nicht damit begriindet
werden, dass ein privater Investor nicht bereit wire, diese Tatigkeiten unter denselben
Bedingungen auszuiiben.'! Auch schlieBt die Tatsache, dass z. B. eine 6ffentliche Einrichtung
auf einem bestimmten Gebiet allein fiir die Erbringung der Dienstleistung zusténdig ist, das
Vorliegen eines Marktes nach der Auffassung der Kommission nicht aus. Danach kann trotz
Marktabschottung (z. B. weil sich eine oOffentliche Einrichtung dazu entschliet, die
Dienstleistung selbst zu erbringen und Dritten dies nicht gestattet) eine wirtschaftliche
Tatigkeit vorliegen, wenn Dritte interessiert und in der Lage wéren, die Dienstleistung zu

erbringen.!?

Die Frage, ob fiir bestimmte Giiter oder Dienstleistungen ein Markt besteht, kann nicht fiir
alle Mitgliedstaaten einheitlich beantwortet werden. Denn dies héngt davon ab, wie diese
Dienstleistungen in dem betreffenden Mitgliedstaat organisiert werden, was wiederum auf
politischen Entscheidungen und wirtschaftlichen Entwicklungen beruht. Der Markt kann
folglich von einem Mitgliedstaat zum anderen unterschiedlich ausfallen sowie sich verédndern.
Deshalb wurde von der Kommission keine erschopfende Liste von Tétigkeiten erstellt, die
grundsitzlich nie wirtschaftlicher Natur sind.'?

a)  Hoheitliche Befugnisse

Unstreitig ist, dass solche Tatigkeiten, die in Ausiibung hoheitlicher Befugnisse erfolgen, bei
denen der Staat also als ,,0ffentliche Hand“ handelt oder oOffentliche Stellen in ,ihrer
Eigenschaft als Triger offentlicher Gewalt handeln®, keinen wirtschaftlichen Charakter
aufweisen. Dies wird fiir ,, die Ausiibung von Zwangsgewalt, wesentliche Staatsaufgaben oder
ihrem Wesen, Ziel und den fiir sie geltenden Vorschriften nach mit einer solchen Aufgabe
verbundene Titigkeiten“ angenommen. '* Von den Unionsorganen wurden bislang die

folgenden Tétigkeiten als hoheitlich anerkannt:

""" In diesem Sinne EuGH, Rs. C-288/11 P, EU:C:2012:821, Rn. 50 — Flughafen Leipzig-Halle/Kommission.
12 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 14.

13 DAWI-Mitteilung, ABI. EU C 8/4, Rn. 14.

4 Vgl. insbesondere EuGH, Rs. C-364/92, EU:C:1993:878, Rn. 30 — Fluggesellschaft mbH/Eurocontrol.
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e Titigkeiten der Armee oder Polizei'>

e Sicherung und Kontrolle des Flug'®- und Seeverkehrs'’

e Uberwachungstiitigkeiten zur Bekimpfung der Umweltverschmutzung'®

e Organisation, Finanzierung und Durchsetzung von Haftstrafen'

e FErhebung von Unternehmensdaten fiir 6ffentliche Zwecke auf der Grundlage einer den
Unternehmen obliegenden Meldepflicht.?

Die Unterscheidung zwischen hoheitlicher und wirtschaftlicher Betdtigung ist nach dem
funktionalen Unternehmensbegriff fiir jede von einer Einrichtung ausgeiibte Tatigkeit
gesondert zu treffen.?! Hierbei ist zu priifen, ob die betreffende Tétigkeit nach ihrer Art, ihrem
Gegenstand und den fiir sie geltenden Regeln mit der Ausiibung hoheitlicher Befugnisse (wie
den o. g.) zusammenhingt.?> Nicht entscheidend ist dabei, was nach nationalem Recht im
Rahmen einer Beleihung mdglich ist, wenn eine hoheitliche Tatigkeit von einer privaten

Stelle ausgetibt wird.?

b) Abgrenzung zum sozialen, kulturellen und bildungspolitischen staatlichen Auftrag

Eine Tétigkeit muss nicht hoheitlich sein, um als ,,nicht-wirtschaftlich® angesehen werden
zu konnen. Die Kommission sieht Tatigkeiten als nicht-wirtschaftlicher Art an, die dem
sozialen, kulturellen und bildungspolitischen staatlichen Auftrag zugerechnet werden
konnen. Dafiir haben sich in der Spruchpraxis der Kommission Fallgruppen herausgebildet.
Die Priifung innerhalb dieser Fallgruppen folgt gewissen allgemeinen Mafstiben, die an

dieser Stelle ,,vor die Klammer* gezogen dargestellt werden:

15 KOM, Beschluss v. 07.12.2011, SA.32820, ABIL EU 2012 C 29/4, Rn. 8 — Grofbritannien: Forensic
Science Services.

16 EuGH, Rs. C-364-/92, EU:C:1993:878, Rn. 30 — Fluggesellschaft mbH/Eurocontrol; EuGH, Rs. C-113/07 P,
EU:C:2009:191, Rn. 71 — SELEX Sistemi Integrati/Kommission u.a.

17 KOM, Entscheidung v. 16.10.2002, N 438/02, ABI. EG 2002 C 284/2 — Belgien: Subventionen zugunsten
der Hafenverwaltungen.

18 EuGH, Rs. C-343/95, EU:C:1997:160, Rn. 22 — Diego Cali & Figli.

19 KOM, Entscheidung v. 19.07.2006 N 140/06, ABI. EU 2006 C 244/12 — Litauen: Besserungsanstalten
leitende staatliche Unternehmen in Litauen.

20 EuGH, Rs. C-138/11, EU:C:2012:449, Rn. 40 — Compass-Datenbank GmbH.
21 EuGH, Rs. C-49/07, EU:C:2008:376 Rn. 25 - MOTOE.

22 EuGH, Rs. C-343/95, EU:C:1997:160, Rn. 16, 18, 23 — Diego Cali & Figli.
23 EuGH, Rs. C-343/95, EU:C:1997:160, Rn. 25 — Diego Cali & Figli.
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e Das Angebot muss seiner Natur nach Gegenstand des sozialen, kulturellen und
bildungspolitischen staatlichen Auftrags sein.

e Der Staat muss die Finanzierungsverantwortung vorrangig tragen und eine fachliche
Aufsicht austiben.

e Das Angebot muss den Nutzern entgeltfrei, d. h. kostenlos oder jedenfalls zu einem (nur)
untergeordneten (,,symbolischen*) Betrag zur Verfiigung stehen, das in keiner Relation
zu den Kosten des Angebots steht und daher auch nicht als ,,Entgelt” fiir die angebotene
Leistung zu werten ist.

Diese in der Bekanntmachung der Kommission zum Beihilfebegriff aufgefiihrten
Voraussetzungen beziehen sich prima facie auf Bildungsleistungen.?* Sie kehren jedoch in
unterschiedlichen Nuancen und Intensitéten in der Spruchpraxis zu den einzelnen Fallgruppen
des sozialen, kulturellen und bildungspolitischen staatlichen Auftrags wieder. Im Folgenden
werden diese Fallgruppen und die fallgruppenspezifische Ausgestaltung der genannten

Voraussetzungen im Einzelnen dargestellt, soweit Spruchpraxis dazu ersichtlich ist.

aa) Soziale Sicherheit und Gesundheitsfiirsorge

Im Bereich der sozialen Sicherheit ist zwischen wirtschaftlichen Systemen und solchen zu
unterscheiden, die auf dem Prinzip der Solidaritit beruhen. Hierfiir hat die Rechtsprechung
eine Reihe von Kriterien aufgestellt, anhand derer sie die Natur eines Systems der sozialen
Sicherheit beurteilt. 2> Ahnliches gilt fiir die Gesundheitssysteme in den einzelnen
Mitgliedstaaten, bei denen zwischen solidarischen und wirtschaftlichen Strukturen
unterschieden wird. Im zuerst genannten Fall (wie etwa in Spanien) werden Krankenhiuser
und Gesundheitsdienstleister nicht als Unternehmen angesehen, da sie ihre Dienste
grundsétzlich unentgeltlich erbringen und nach dem Prinzip der universellen
Gesundheitsversorgung arbeiten.?® Bieten diese ihre Dienstleistungen dagegen gegen Entgelt

an, das von den Patienten oder deren Versicherungen bezahlt wird, so gehen die

24 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 28 ff.

25 Kriterien fiir ein solidaritétsbasiertes System sind u.a. die verpflichtende Mitgliedschaft, das Verfolgen rein

sozialer Zwecke, keine Gewinnerzielung sowie die Kontrolle des Systems durch den Staat, vgl. hierzu
EuGH, verb. Rs. C-159/91, EU:C:1993:63, Rn. 13 ff. — Poucet und Pistre.

26 Nach der Rechtsprechung ist das spanische nationale Gesundheitssystem ein einschligiges Beispiel hierfiir,

vgl. EuGH, Rs. C 205/03 P, EU:C:2006:452, Rn. 25 ff. — FENIN/Kommission, vgl. auch Bekanntmachung
zum Beihilfebegriff, ABL. EU 2016 C 262/1, Rn. 24.
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Unionsorgane von einem gewissen Wettbewerb — und folglich einer wirtschaftlichen Tatigkeit

— aus.?’

Praxistipp: Auf kommunaler und regionaler Ebene ist dies in Deutschland vor allem fiir die
Finanzierung von Krankenhiusern in 6ffentlicher Trigerschaft relevant. Angesichts des
0. g. Malistabs diirften solche Krankenhduser als Unternehmen anzusehen sein. Der
Beihilfetatbestand kann fiir Krankenhduser unter bestimmten Voraussetzungen aber durchaus
aufgrund eines nur regionalen Einzugsbereichs abgelehnt werden (zu solchen Fillen unten
Rn. 216, 219, 225). Dariiber hinaus kommt eine Betrauung der Triger mit einer sog.
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI) mit den hierfiir
bestehenden Moglichkeiten in Betracht, einen Tatbestandsausschluss oder jedenfalls eine
Befreiung von der Notifizierungspflicht zu erreichen. Dies ist Gegenstand der Ausfithrungen

zu spezifischen Fallgruppen der DAWI unten in Rn. 204 ff..

bb) Bildungsleistungen

Fir Dienstleistungen im Bildungswesen wird nach &hnlichen Grundsitzen entschieden.
Nicht-wirtschaftlich ist die innerhalb eines nationalen Bildungssystems organisierte
offentliche Bildung, die vom Staat finanziert und iiberwacht ist.?® Mit solchen Leistungen
erfiillt der Staat seinen sozialen, kulturellen und bildungspolitischen staatlichen Auftrag.

Praxistipp: Die Verordnung (EG) Nr. 68/2001 der Kommission iiber die Anwendung der
Artikel 87 und 88 EG-Vertrag auf Ausbildungsbeihilfen (ABl. EG 2001 L 10/20), die
inzwischen durch die Mitteilung der Kommission fiir Ausbildungsbeihilfen?® und Art. 31 der
Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung (AGVO)*° ersetzt wurde, enthielt Regelungen
iiber die Freistellung von Ausbildungsbeihilfen. Dies betraf nur Beihilfen, also die Férderung
in Bereichen, die als wirtschaftlich angesehen werden. Rn. 6 der Verordnung enthielt aber
Ausfiihrungen zur Abgrenzung zwischen wirtschaftlichen und nicht-wirtschaftlichen
Ausbildungsbereichen und eine vergleichsweise ausfiithrliche Aufzihlung derjenigen
Ausbildungen, auf die die Verordnung keine Anwendung fand, weil ihr Angebot als nicht-

wirtschaftliche Tétigkeit anzusehen ist. Auch wenn die Verordnung als solche nicht mehr in

27 Dies ist in vielen Mitgliedstaaten der Fall, s. z. B. EuGH, Rs. C-157/99, EU:C:2001:404, Rn. 53 ff. — B.S.M.
Smits u.a.

28 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 28.
2 ABIL. EU 2009 C 188/1.
30 ABL EU 20141 187/1.
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Kraft ist, so sind die darin niedergelegten Grundsdtze zur Abgrenzung zwischen dem
beihilferechtlich relevanten und nicht relevanten Bereichen der Ausbildungsférderung auch
heute noch hilfreich.

Entscheidend fiir die Einordnung eines Bildungsangebotes (ggf. auch Offentlicher
Institutionen) als ,,wirtschaftlich® bzw. ,nichtwirtschaftlich ist damit dessen Natur und
dessen Finanzierungsstruktur.?' Dies gilt grundsitzlich auch fiir Einrichtungen nicht-
offentlicher Trdger, wenn sie als Teil des staatlichen Bildungssystems angesehen werden
konnen. Die Rechtsprechung und die Kommission stufen ein iiberwiegend vom Staat
finanziertes und staatlich {iberwachtes Bildungsangebot offenbar selbst dann nicht als
beihilferelevant ein, wenn kommerzielle Anbieter vergleichbare Dienstleistungen mit
Gewinnerzielungsabsicht gegen Entgelt erbringen.’? Es liegt nahe, dass der Grund darin zu
sehen ist, dass vergleichbare Angebote auf wettbewerblicher Basis (z. B. von privaten
Kindertageseinrichtigungen in Ballungsriumen), die im Zweifel hohere Preissegmente
abdecken, gerade keine flichendeckende Grundversorgung der Bevilkerung gewihrleisten

konnten. Im Einzelnen:

(1) Bildungsaufgabe ,,der Natur nach® staatlich?

Fir ErstausbildungsmaBnahmen ist regelméfBig davon auszugehen, dass sie ihrer Natur

nach in staatlicher Verantwortung liegen.

Fallbeispiele: Dies wurde bisher fiir die (Hoch-)Schulbildung und andere
Erstausbildungsmafinahmen wie z.B. Lehre sowie  Ausbildungs- und
UmschulungsmaBnahmen fiir Personen ohne Erwerbstitigkeit3® bzw. Arbeitslose (inkl.

Praktika in Unternehmen)** sowie kommunalen Kindertageseinrichtungen® entschieden.

31" Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 28 f.

32 BuG, Rs. T-220/13, EU:T:2016/484, Rn. 141 ff. — Scuola Elementare Maria Montessori; vgl. auch den dem
Urteil zugrunde liegenden Beschluss der Kommission vom 19.12.2012, SA.20829, Rn. 172 — [talien:
Scheme concerning the municipal real estate tax exemption granted to real estate used by non commercial
entities for specific purposes, EFTA-Gerichtshof, Rs. E-5/07 — Private Barnehagers Landesforbund.

33 KOM, Entscheidung v. 27.01.2004, N 406/2003, Rn. 15 — Deutschland (Sachsen): Beihilfe fiir
Berufsbildungsmafinahmen.

3 Vgl. die ausdriickliche Klarstellung in Verordnung (EG) Nr. 68/2001, ABI. EG 2001 L 10/20, geéndert
durch Verordnung (EU) Nr. 363/2004, ABL. EU 2004 L 63/20 und Nr. 1976/2006, ABI. EU 2006 L 368/85,
Erwdgungsgrund 6.
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Davon sind Bildungsangebote zu unterscheiden, die z. B. unternehmensspezifisch erfolgen,*®

und deshalb ihrer Natur nach nicht als staatliche Aufgabe anzusehen sind.

Praxistipp: Bei Aus- und WeiterbildungsmaBinahmen von in einem bestimmten Sektor
bereits beschéftigten Personen sieht die Kommission (auch) die Unternehmen des Sektors als
(mittelbar) Begiinstigte (zur mittelbaren Begiinstigung siehe unten Rn 156 ff.) an. Das

Tatbestandsmerkmal des Unternehmens ist damit insoweit ohne Weiteres zu bejahen.’’

(2) Finanzierungsstruktur

Eine Leistung, die ihrer Natur nach im Rahmen des sozialen, kulturellen oder
bildungspolitischen staatlichen Auftrags erbracht wird, wird nicht allein durch die
Erhebung eines Entgelts fiir die Nutzer oder Kunden zu einer wirtschaftlichen Titigkeit.
Es kommt vielmehr darauf an, wie sich dieses Entgelt zu den Kosten des Bildungsangebots
verhidlt. Wenn ein Bildungsangebot ganz oder weitgehend durch Entgelte von Eltern und
Schiilern oder kommerzielle Einnahmen finanziert wird, ist von einer wirtschaftlichen

Titigkeit auszugehen.®

Dagegen dndert ein Entgelt an der Wahrnehmung der staatlichen Aufgabe nichts, wenn die
Finanzierung ,.iiberwiegend**° bzw. ,,vorrangig*’ staatlich erfolgt bzw. die Entgelte der
Eltern symbolischen Charakter haben, also keine Korrelation zwischen den tatsidchlichen
Kosten des Bildungsangebotes und dem gezahlten Entgelt besteht. Dies wird regelmaBig
angenommen, wenn Entgelte nur einen Bruchteil der Kosten eines Bildungsangebotes

decken.?!

35 EFTA-Gerichtshof, Rs. E-5/07, Rn. 80 ff. — Private Barnehagers Landesforbund im Fall eines staatlichen
Finanzierungsanteils von 80 %.

36 BuGH, Rs. C-318/05, EU:C:2007:495, Rn. 69 ff — Kommission/Deutschland.

37 KOM, Entscheidung v. 27.01.2004, N 406/2003, Rn. 15 — Deutschland (Sachsen): Beihilfe fiir
Berufsbildungsmafinahmen.

3 EuGH, Rs. C-318/05, EU:C:2007:495, Rn. 69 ff — Kommission/Deutschland.

3% BFTA-Gerichtshof, Rs. E-5/07, Rn. 80 ff. — Private Barnehagers Landesforbund im Fall eines staatlichen
Finanzierungsanteils von 80 %.

40 DAWI-Mitteilung, ABL EU 2012 C 8/4, Rn. 27.

41 EFTA-Gerichtshof, Rs. E-5/07, Rn. 80 ff. — Private Barnehagers Landesforbund im Fall eines staatlichen
Finanzierungsanteils von 80 %.
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Die Abgrenzung zwischen Erstausbildungsmalinahmen im Rahmen des staatlichen
Bildungsauftrags und berufsbegleitenden Weiterbildungsmafinahmen, die ggf. ihrer Natur
nach kein staatliches Bildungsangebot darstellen, kann schwierig sein. Deshalb kommt der
Finanzierungsstruktur solcher Angebote fiir die Entscheidung dariiber, ob sie als
wirtschaftlich oder nicht-wirtschaftlich einzuordnen sind, eine besondere Bedeutung zu.

Fallbeispiel: Ein Beispiel fiir einen solchen Grenzfall sind weiterbildende berufsbegleitende
Master-Studiengéinge. Solange es sich dabei um ein allgemeines Studienangebot handelt,
dessen Zugangsberechtigung sich von anderen Studiengéngen nicht unterscheidet, spricht
Uberwiegendes dafiir, dass eine staatliche Férderung keine Beihilfe darstellt. Denn dann liegt
der einzige Unterschied zu Vollzeitstudiengéingen darin, dass Absolventinnen und
Absolventen ermoglicht wird, gleichzeitig berufstétig sein zu kénnen, ggf. um dadurch ihren
Lebensunterhalt zu bestreiten. Dies gilt insbesondere dann, wenn eine Verpflichtung besteht,
die Studiengdnge bzw. Ausbildungen ohne Studiengebiihren bzw. Entgelte anzubieten und
damit eine staatliche Vollfinanzierung gegeben ist.

Der Rechtsprechung und Spruchpraxis ist jedoch keine genaue Angabe dazu zu entnehmen,
bis zu welchem Anteil der Entgelte an der Finanzierung einer Einrichtung (noch) von einem
Entgelt mit ,,symbolischem Charakter® ausgegangen werden kann. Fiir einen staatlichen
Finanzierungsanteil von ca. 80 % wurde dies vom EFTA-Gerichtshof angenommen, und die
Kommission beruft sich regelméBig u. a. auf diese Entscheidung.*? Die o. g. Formulierungen
aus der Rechtsprechung bzw. der Kommission, dass die Finanzierung ,,iiberwiegend“ oder
,vorrangig®“ staatlich erfolgen muss, konnten dafiir sprechen, dass auch ein staatlicher
Finanzierungsanteil von iiber 50 % noch ausreichen wiirde. Dies kann jedoch nicht

verlésslich angenommen werden, da eine Entscheidungspraxis hierzu nicht ersichtlich ist.

Fallbeispiel: Fiir Kunstschulen fiihrt die Kommission in ihrer Bekanntmachung zum
Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, ausdriicklich aus, dass ,,iiberwiegend” durch
Entgelte fiir den Unterricht finanzierte Schulen als wirtschaftlich anzusehen sind.** Auch
diese Formulierung gibt also nicht ausdriicklich bzw. konkret Aufschluss dariiber, bei
welchem Anteil staatlicher Finanzierung z. B. bei Kunstschulen die Grenze zwischen einem
nicht-wirtschaftlichen und einem wirtschaftlichen Angebot zu ziehen wére. In Féllen von

Kunstschulen und anderen Bildungsangeboten erscheint es indes jedenfalls im kommunalen

42 DAWI-Mitteilung, ABI. EU 2012 C 8/4, Rn. 27.
4 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 35.
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Bereich nicht ausgeschlossen, dass es aullerdem an einer grenziiberschreitenden
Handelsbeeintrichtigung fehlen und der Beihilfetatbestand auf diese Weise abgelehnt
werden konnte (siche dazu unten
Rn. 202 ff.).

Bildungseinrichtungen und -angebote kdnnen durchaus durch Bund und/oder Land und/oder
Kommunen ,,kofinanziert sein bzw. von diesen in unterschiedlichem MaB (mit-)finanziert
werden. Diese Finanzierungen sind mit Blick auf den staatlichen Finanzierungsanteil

zusammenzufassen.

Fallbeispiel: Dies konnte z. B. fiir Musikschulen oder auch Volkshochschulen zu

beriicksichtigen sein.

Zuschiisse von Stiftungen oder Verbiinde o. A. kénnen unter bestimmten Voraussetzungen
ebenfalls staatliche Mittel darstellen und damit dem staatlichen Finanzierungsanteil
zuzurechnen sein (sieche dazu unten den Abschnitt 3. ,,Finanzierung aus staatlichen Mitteln®,
(Rn. 182 und 188). Andernfalls sind solche Zuschiisse sowie Einnahmen aus Entgelten und
auch andere Einnahmen z. B. aus Vermietungen o. A. dem Finanzierungsanteil zuzurechnen,

der nicht staatlich ist.

Exkurs zu Art. 53 AGVO: Im Fall von Rechtsunsicherheit diesbeziiglich konnte auch auf
Art. 53 AGVO fiir ,,Beihilfen fiir Kultur und die Erhaltung kulturellen Erbes* zuriickgegriffen
werden. Dies wiirde die beihilferechtliche Problematik auch fiir kulturelle und kiinstlerische
Bildungsangebote 16sen, da diese von der Freistellungsmdoglichkeit geméf Art. 53 Abs. 2 lit.
¢) AGVO ausdriicklich umfasst werden (zu Art. 53 AGVO siehe ndher unten Rn. 271 ff.).
Dies kann jedoch vor allem fiir Einrichtungen, die durch verschiedene staatliche Ebenen
finanziert werden, Probleme aufwerfen. Denn die Freistellung miisste sowohl z. B. fiir eine
Landesforderung als auch z. B. fiir eine kommunale Foérderung erfolgen. Wenn die
Férderungen nicht auf einer einheitlichen Forderrichtlinie o. A. beruhen sollten, die als solche
freigestellt werden konnte (so dass die Freistellung alle auf der Grundlage dieser Regelung
gewidhrten EinzelmaBnahmen umfassen wiirde), wére ein Freistellung fiir jede einschligige
Regelung bzw. ggf. auch EinzelmaBnahme (z. B. auch jeder Kommune) erforderlich. Dieses
Beispiel zeigt, dass die Nutzung von Freistellungstatbestinden zwar ,,auf den ersten
Blick® einfach erscheinen kann, es sich ,,auf den zweiten Blick® jedoch lohnen kann, den
Beihilfetatbestand griindlich zu priifen. Denn wenn man im Rahmen dieser Priifung ggf. zu

dem Ergebnis kommen kann, dass es schon tatbestandlich an einer Beihilfe fehlt, konnte vor
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allem der fiir die kommunale Ebene mit einer Freistellung verbundene Aufwand vermieden

werden bzw. die Voraussetzungen fiir eine Freistellung miissten nicht eingehalten werden.

(3) Einrichtungen nicht-staatlicher Triger als Teil des staatlichen Bildungsangebots

Es ist dariiber hinaus vor allem im Bildungsbereich grundsitzlich anerkannt, dass auch
Einrichtungen nicht unmittelbar staatlicher Trégerschaft Teil eines staatlichen Angebots sein
konnen (z. B. private Grundschulen oder Kindergirten). ** Sie konnen also beihilfefrei
gefordert werden, wenn deren Entgelte fiir Nutzer ,,symbolischen Charakter haben und
keine anderen, nicht dem Staat zuzurechnenden Einnahmen zur {iberwiegenden Finanzierung
verwendet werden (siehe oben Abschnitt (2)), sie den gleichen Ausbildungszweck verfolgen
wie die Offentlich-rechtlichen Triger und ein diskriminierungsfreier Zugang auf

Nutzerebene garantiert ist.>

Fallbeispiele: Dies konnen etwa durch Gesetz vorgesehene Triger der beruflichen
Ausbildungen wie Kammern oder Innungen oder juristische Personen des Privatrechts
wie z. B. gewerkschaftliche Vereine oder Stiftungen sein.*¢

Als gewisses zusitzliches Indiz fiir die Erflillung einer Aufgabe als Teil eines staatlichen
Bildungsangebotes kann die Gemeinniitzigkeit des Trégers solcher Einrichtungen gewertet
werden. Diese allein geniigt jedoch nicht; die anderen genannten Voraussetzungen,
insbesondere bzgl. der staatlichen Uberwachung des Angebots, der Finanzierungsstruktur
sowie des diskriminierungsfreien Zugangs, miissen ebenfalls erfiillt sein.*’” Dann kann auch
ein Angebot eines (gemeinniitzigen) privaten Tragers Bestandteil des staatlichen

Bildungsauftrags sein.

4 DAWI-Mitteilung, ABL EU 2012 C 8/4, Rn. 27.

4 KOM, Schreiben vom 29.04.2014, SA. 36349, Deutschland: GRW — kommunale wirtschafisnahe
Infrastruktur: g) Bildungseinrichtungen.

4 KOM, Schreiben vom 29.04.2014, SA. 36349, Deutschland: GRW — kommunale wirtschaftsnahe
Infrastruktur: g) Bildungseinrichtungen.

47 KOM, Beschluss v. 19.12.2012, SA.20829 (C26/2010, ex NN 43/2010 (ex CP 71/2006)), Rn. 174, Italy —
Scheme concerning the municipal real tax exemption granted to real estate used by non-commercial entities
for specific purposes.
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cc) Wohlfahrtspflege und Gesundheitsfiirsorge

Fiir die Forderung im Bereich der Wohlfahrtspflege und Gesundheitsfiirsorge, z. B. fiir die
Forderung des Angebots sportlicher wund bestimmter wohlfahrtsbezogener
Freizeitaktivititen (ggf. auch durch gemeinniitzige private Einrichtungen), wendet die
Kommission die Mafistibe an, die Gegenstand des vorangegangenen Kapitels bzgl. des
Bildungswesens sind, weil beide Bereiche gleichermallen Gegenstand des sozialen,
kulturellen und bildungspolitischen staatlichen Auftrags sind. Insoweit besteht ersichtlich eine
inhaltliche Uberschneidung zum Bereich der Bildung und Erziehung.

Fallbeispiel: In diesen Bereich fallen z. B. die Jugendarbeit bzw. Mafinahmen der
Gewaltprivention von Sportvereinen (sogar durch Profisportvereine), die im Fall der
staatlichen Vollfinanzierung von der Kommission als nicht-wirtschaftlich und damit die
Finanzierung nicht als Beihilfe angesehen werden.*® Ganz entsprechend hat die Kommission
iiber eine italienische Regelung zur Steuerbefreiung fiir bestimmte gemeinniitzige Kultur-,
Freizeit- und Sportangebote entschieden, die sie als Leistungen der Gesundheitsfiirsorge
und Wohlfahrtspflege angesehen hat. Sie hat dabei darauf abgestellt, dass die Angebote
entgeltfrei oder fiir ein symbolisches Entgelt (ohne Relation zu den Kosten des Angebots)

zugénglich waren.

dd) Forschung und Lehre in Universititen und Forschungseinrichtungen

Der Bereich der sozialen, kulturellen und bildungspolitischen staatlichen Aufgabe
iiberschneidet sich mit dem Bereich der unabhéngigen Forschung und Lehre an Hochschulen
und Forschungseinrichtungen. Auch der Unterricht an Hochschulen*® und die Ausbildung
von mehr oder besser qualifizierten Humanressourcen in Forschungseinrichtungen oder
Forschungsinfrastrukturen > wird als nicht-wirtschaftlich angesehen, weil dies sog.
»~primire” Téatigkeiten von Forschungseinrichtungen und -infrastrukturen sind. Dies gilt
auch fiir die unabhingige Forschung zur Erweiterung des Wissens und die Verbreitung der
Forschungsergebnisse auf nichtausschlieliche und nichtdiskriminierende Weise, z. B. durch
die Lehre, frei zugidngliche Datenbanken, allgemein zugingliche Veroffentlichungen oder

48 Zuletzt KOM, Beschluss v. 05.12.2012, SA.33952 (2012/NN), Rn. 60 — Deutschland: Kletteranlagen des
Deutschen Alpenvereins unter Bezugnahme auf KOM, Entscheidung v. 25.04.2001, N 118/2000, Rn. 11 ff. —
France: Subvention publique aux club sportifs professionels.

49 EuGH, Rs. C-109/92, EU:C:1993:913, Rn. 17 {f. — Stephan Max Wirth/Landeshauptstadt Hannover.
30 FuEul-Unionsrahmen, ABl. EU 2014 C 198/1, Rn. 19.
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offene Software.’' Auch Titigkeiten des Wissenstransfers werden von der Kommission als
nicht-wirtschaftlich angesehen, sofern die Gewinne aus diesen Tétigkeiten in die o. g.
»~primiren Tatigkeiten der Einrichtungen reinvestiert werden. Dabei schadet es ausdriicklich
nicht, wenn entsprechende Dienstleistungen im Wege offener Ausschreibungen an Dritte

vergeben werden.>?

Forschung und Entwicklung, die im Auftrag von Unternehmen (Auftragsforschung)
ausgefiihrt wird, ist nicht ,,unabhéngig® und damit auch nicht Teil des staatlichen Bildungs-
und Forschungsauftrags von Universititen und Forschungseinrichtungen. Diese ist als

wirtschaftliche Tétigkeit anzusehen.

ee) Kultur und Erhaltung des kulturellen Erbes (inklusive Naturschutz)

Ebenfalls in den Bereich des o. g. sozialen, kulturellen und bildungspolitischen Staatsauftrags
gehoren die Forderung von Kultur und die Erhaltung des kulturellen Erbes. Damit gelten
grundsitzlich auch die oben im Bereich der Bildung dargestellten MaBstibe. Der
wirtschaftliche Charakter eines Angebots richtet sich dabei grundsitzlich nach seiner Natur
und seiner Organisation (maBgeblich unter Einbeziehung der Finanzierungsstruktur3*).
Gleichzeitig werden in diesem Bereich von der Kommission auch Tatigkeiten definiert, fiir
die die objektive Nicht-Substituierbarkeit der angebotenen staatlichen Leistungen
angenommen und damit mangels ,,Markt“ von einem nichtwirtschaftlichen Charakter der

Leistung ausgegangen wird.

(1) Angebot ,,der Natur nach* staatlich?

Zunidchst stellt sich also die Frage, welche Einrichtungen oder Bereiche ,ihrer Natur

nach® grundsétzlich davon erfasst sein konnen.

Fallbeispiele: Dies gilt grundsétzlich fiir Museen, Archive, Bibliotheken, kiinstlerische
und Kkulturelle Zentren oder Bereiche, Theater, Opern, Konzerthallen,
Ausgrabungsstitten, Denkmiiler, historische Stitten und Gebiude, Brauchtum und
traditionelles

31 FuEul-Unionsrahmen, ABI. EU 2014 C 198/1, Rn. 19a).

52 FuEul-Unionsrahmen, ABIL. EU 2014 C 198/1, Rn. 19b).

33 FuEul-Unionsrahmen, ABL. EU 2014 C 198/1, Rn. 19a), Fn. 5.

34 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABL. EU 2016 C 262/1, Rn. 35.
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(Kunst-)Handwerk, Festivals, Ausstellungen sowie Kkulturelle und Kkiinstlerische
Bildung.>®

Gegenbeispiel: Zum Beispiel die Restaurierung eines historischen Gebéudes, das nur von

einem Unternehmen genutzt wird, ist ohne Weiteres eine wirtschaftliche Tiétigkeit.>®

Dies schliefit auch den Schutz des Naturerbes mit ein.

Fallbeispiele: Naturschutzaktivititen stellen nicht-wirtschaftliche Tiétigkeiten dar.’’ Dazu
gehoren die Bewahrung der Biodiversitiit, Lebensriume und Arten.>®

(2) Nicht-wirtschaftliche Organisation unter Einbeziehung der Finanzierungsstruktur

Tatigkeiten, die ihrer Natur nach zu kulturellen bzw. die Kultur bewahrenden Tatigkeiten
gehoren, miissen auch in nicht-wirtschaftlicher Weise organisiert bzw. angeboten werden.
Dies gewdhrleistet die staatliche Finanzierung und die freie Zugénglichkeit von
Einrichtungen und Angeboten ohne Entgelt, so dass deren Finanzierung beihilfefrei erfolgen
kann. Doch wie im Bildungswesen fithren auch Entgelte als solche nicht zwingend zum
wirtschaftlichen Charakter eines Angebots. Es kommt vielmehr darauf an, wie hoch diese
sind. Solange sie nur einen Bruchteil der Kosten decken und nicht als Gegenleistung fiir die
angebotene Leistung angesehen werden konnen, ist die Grenze zu einem wirtschaftlichen

Charakter nicht erreicht.”®

Damit ist fiir Kulturangebote in gleicher Weise wie fiir Bildungsangebote unklar, wann genau
diese Grenze iiberschritten wird. Es spricht damit einiges dafiir, jedenfalls solange nicht von
einer wirtschaftlichen Tétigkeit ausgehen zu miissen, als das Autkommen aus Entgelten der
Nutzer weniger als 50 % der Kosten fiir das einschldgige Angebot deckt, wie es oben fiir den
Bildungsbereich erdrtert worden ist (siche Rn. 64). Gesicherte Spruchpraxis ist dazu auch fiir
den Kulturbereich nicht ersichtlich. Sicher ist nur, dass im umgekehrten Fall einer
iiberwiegenden Finanzierung von Kultureinrichtungen und -angeboten durch Entgelte von

Nutzern oder Besuchern vom wirtschaftlichen Charakter der Tétigkeit und damit — bei

35 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 33.
6 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABL. EU 2016 C 262/1, Rn. 35.
57 EuG, T-347/09; EU:T:2013:418, Rn. 31 — Deutschland/Kommission.

8 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 33.
3 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABL. EU 2016 C 262/1, Rn. 34.
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Vorliegen der weiteren Merkmale des Beihilfetatbestandes — von der Beihilferelevanz einer

Forderung auszugehen ist.®

Fallbeispiele: Kommerzielle Ausstellungen, Kinos, kommerzielle Konzerte und Festivals
und auch kommerzielle Kunstschulen (siche auch oben Rn. 64).6!

(3) Objektiv nicht-substituierbare Tétigkeiten

Kulturelle oder das kulturelle Erbe bewahrende Tatigkeiten sicht die Kommission teilweise
als ,,objektiv nicht-substituierbar® an. In solchen Fillen schlie3t sie das Bestehen eines
Marktes aus. Dies fiihrt aus ihrer Sicht dazu, dass eine Tatigkeit nicht-wirtschaftlich ist.5 In
solchen Féllen spricht einiges dafiir, dass es z. B. auf die Frage der Finanzierungsstruktur
nicht ankommt, da die Kommission aus anderen ,,objektiven* Griinden ohne Weiteres vom

nicht-wirtschaftlichen Charakter der Tétigkeit ausgeht.

Fallbeispiel: Die Unterhaltung éffentlicher Archive mit einzigartigen Dokumenten.®

¢) Verbraucherschutz

Verbraucherinformationen, die kostenfrei zur Verfiigung gestellt werden, werden dann als
nicht-wirtschaftliche Titigkeit angesehen, wenn sie ausschliefflich dem Schutz und der
Unterrichtung des Verbrauchers dienen und jegliche Aktion vermieden wird, die
Verbraucherinnen und Verbraucher zum Kauf eines bestimmten Erzeugnisses anregt. Eine
emotionale Ansprache, die zum Kauf eines Produktes veranlassen soll, darf nicht erfolgen.
Die Kriterien fiir Bewertungen von Produkten miissen dem Verbraucher mitgeteilt werden, so

dass die Bewertungen nachvollziehbar sind.®*

60 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 35.
6! Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 35.
62 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 36.
6 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABIL. EU 2016 C 262/1, Rn. 36.

6 KOM, Entscheidung v. 02.10.2002, N 201/02, Ziffer 3.2 — Deutschland: Verbraucherorientierte
Qualifizierung von Regionalinitiativen zur Férderung besonderer Leistungen im Tier- und Umweltschutz.
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d) Errichtung von Infrastruktur

Auch die Finanzierung der Errichtung von Infrastruktur hat sich zu einem beihilferechtlich
relevanten Bereich entwickelt. Bau und Betrieb von Infrastruktur wurden noch bis zum
Jahr 2000 von der Kommission als allgemeine wirtschaftspolitische Mafinahme au3erhalb der
Beihilfekontrolle eingestuft. Seitdem wurde eine Kehrtwende vollzogen. Die Unionsgerichte
haben dazu im Rahmen der bekannten Flughafenentscheidungen Aéroports de Paris und
Flughafen Leipzig/Halle entschieden, dass der Bau von Infrastruktur, die spiter
wirtschaftlich genutzt werden soll, bereits eine wirtschaftliche Tétigkeit darstellt, so dass die
Beihilfevorschriften auf die Art ihrer Finanzierung Anwendung finden.% Die Kommission
iibertrdgt diese Grundsitze in nunmehr stindiger Entscheidungspraxis auf jede Art von
Infrastruktur. Damit ist die Frage, ob die Forderung einer Infrastruktur beihilferechtlich
relevant ist, unmittelbar mit der Beurteilung verkniipft, ob der spétere Betrieb der
Infrastruktur als wirtschaftliche Titigkeit anzusehen ist. Die Errichtung einer Infrastruktur
und die spitere mit und in der Infrastruktur ausgefiihrte Titigkeit werden also
beihilferechtlich gleichgestellt. Damit ist die Forderung der Errichtung von Infrastruktur so
lange beihilferechtlich unbeachtlich, als fiir die spatere Nutzung eine der bereits in Abschnitt
a) oder b) genannten Fallgruppen vorliegt, also eine hoheitliche Aufgabe erfiillt wird oder die
Nutzung einer sozialen, kulturellen oder bildungspolitischen Staatsaufgabe dient. In
diesem Fall erfolgt die Nutzung der Infrastruktur regelméBig ohne Entgelt oder jedenfalls nur
gegen ein symbolisches Entgelt. Verlangen die Betreiber einer Infrastruktur dagegen von den
Nutzern ein Entgelt, das dariiber hinausgeht, geht die Kommission regelmifig von einer
wirtschaftlichen Tétigkeit aus. Dies gilt nicht nur z. B. fiir Multifunktionshallen oder andere
Freizeiteinrichtungen, sondern z. B. auch fiir kommunale Versorgungsnetze u. A. Es kommt
bzgl. Letzterer auch nicht darauf an, ob Entgelte z. B. im Rahmen eines Anschluss- und
Benutzungszwangs erhoben werden, also aufgrund eines natiirlichen Monopols ,,in“ einem
Markt gar kein Wettbewerb um Kunden besteht. Denn insoweit besteht regelméBig ein
Wettbewerb ,,um* den einschligigen Markt. © Dies gilt z. B. fiir die Vergabe von

% EuG, Rs. T-128/98, EU:T:2000:290, Rn. 125 — Aéroports de Paris/Kommission, verb. Rs. T-443/08 u. T-
455/08, EU:T:2011:117, Rn. 93 f. — Flughafen Leipzig-Halle/Kommission, bestétigt im
Rechtsmittelverfahren durch EuGH, Rs. C-288/11 P, EU:C:2012:821. Auch wenn sich die Urteile auf die
spezifische Branche des Baus und Betriebs eines Flughafens beziehen, so geht die Kommission davon aus,
dass die von den Unionsgerichten entwickelten Grundsétze allgemeiner Natur sind und fiir jede Infrastruktur

gelten, die wirtschaftlich betrieben werden soll.
% Zu dieser Unterscheidung zwischen Wettbewerb ,,im* Markt und ,,um* den Markt siche KOM,

Entscheidung v. 17.02.2002, N 356/2002, Rn. 75 ff — United Kingdom. Network Rail.
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Konzessionen zum Betrieb von Infrastrukturen, auf deren Grundlage dem Endkunden die

einschldgigen Leistungen gegen Entgelt angeboten werden kdnnen bzw. miissen.

Praxistipps: Die Kommission hat der Forderung von Infrastruktur in ihrer neuen
Bekanntmachung ,,Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen
Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV “ unter Ziffer 7. ein eigenes Kapitel gewidmet (dort
Rn. 199 ff.). Darin geht sie naturgemdl auf die Unterscheidung zwischen wirtschaftlichen
und nicht-wirtschaftlichen Tétigkeiten im Rahmen des Betriebs von Infrastrukturen ein. Sie
gibt dariiber hinaus einen Uberblick iiber mogliche Beihilfen an Eigentiimer und Entwickler
von Infrastrukturen in den verschiedenen Sektoren, aber auch ggf. mittelbare Beihilfen an
Betreiber oder Endnutzer. Daneben wird auch der Aspekt der (potenziellen)
Wettbewerbsverfilschung und Handelsbeeintrdchtigung, der in dieser Handreichung unten in
Kapitel III. 5. und 6. erortert wird, gesondert fiir die Forderung von Infrastruktur dargestellt.
Die Bekanntmachung ist unter dem folgenden Link in deutscher Sprache abrufbar:

https://eur-lex.europa.cu/legal-
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=EN

Daneben gibt es interne Arbeitspapiere auf der Website der Kommission, die sie als
»Analyseraster fiir die beihilferechtliche Beurteilung fiir Infrastrukturforderung
bezeichnet. Darin werden fiir die Infrastrukturen Breitband, Flughéifen, Hiifen, Forschung,
Entwicklung und Innovation, Kultur, Sport und multifunktionale Freizeitangebote,
Energie, Abfallmanagement sowie Bahn, Metro und lokalen Transport die Fallpraxis vor
allem der Kommission selbst aufbereitet und die verschiedenen anzuwendenden Regelungen

abgearbeitet. Diese Dokumente sind (nur) in englischer Sprache verfiigbar und abrufbar unter

http://ec.europa.eu/competition/state_aid/modernisation/notice_aid_en.html (vgl. dort unter
der Zwischeniiberschrift ,,Analytical grids on state aid to Infrastructure 2016 — 2017)

Fiir die Forderung der Errichtung von Infrastruktur lassen sich folgende Fallgruppen bilden,

in denen sich die genannten allgemeinen Grundsitze widerspiegeln:

aa) Infrastruktur zur hoheitlichen Nutzung

Nicht-wirtschaftlich ist ersichtlich die 6ffentliche Finanzierung von Infrastruktur, die der

Wahrnehmung hoheitlicher Befugnisse dient.
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Fallbeispiele: = Darunter  féllt etwa  Polizei- und  Zollinfrastruktur  oder
Flugsicherungsinfrastruktur).®’

bb) Straflen, Tunnel, Briicken, inliindische Wasserwege und andere
Transportinfrastrukturen

Die Finanzierung oOffentlich gewidmeter und damit diskriminierungsfrei zuginglicher
Straflen und anderer Verkehrsinfrastruktureinrichtungen wie Briicken, Tunnel, inléindische
Wasserwege wie Fliisse und Kanile fillt regelmifig nicht unter das Beihilferecht. Anders
kann sich dies im Falle einer Maut o. A. darstellen. Das Gleiche gilt fiir dffentliche Transport-
infrastrukturen wie z. B. Eisenbahnnetze oder stidtische (Transport)infrastrukturen, dic
nur gegen Entgelt genutzt werden konnen. In diesen Féllen spricht viel dafiir, dass mit Blick
auf deren Betrieb eine wirtschaftliche Tétigkeit vorliegt und damit — nach der o. g
Rechtsprechung des EuGH Aéroports de Paris und Flughafen Leipzig/Halle — auch die

Errichtung dieser Infrastrukturen dem wirtschaftlichen Bereich zuzurechnen sein kann.5®

Praxistipp zur moglichen Ablehnung des Beihilfetatbestands aus anderen Griinden:

Ggf. kann diese Frage nach dem wirtschaftlichen Charakter der Errichtung solcher
Infrastrukturen zukiinftig in bestimmten Féllen offenbleiben, nidmlich wenn der
Beihilfetatbestand aus anderen Griinden nicht erfiillt wire. In der Bekanntmachung iiber
den Beihilfebegriff der Kommission wird bzgl. der o.g. Infrastrukturen ausdriicklich
nahelegt, dass es an einer Wettbewerbssituation und damit an einer
Wetthbewerbsverfilschung bzw. zwischenstaatlichen Handelsbeeintrichtigung fehlen
kann. Die Kommission fiihrt dazu sinngemél aus, dass umfassende Infrastrukturen, die ein
sog. ,,natiirliches Monopol“ begriinden, nicht in unmittelbarem Wettbewerb zu anderen
Infrastrukturen stehen miissen und eine Replikation einer solchen Infrastruktur unékonomisch

sein kann.

Damit Wettbewerbsverfialschungen und Auswirkungen auf den
zwischenstaatlichen Handel aus Sicht der Kommission in der Regel ausgeschlossen werden

koénnen, nennt sie folgende Bedingungen:

67 KOM, Schreiben v. 15.05.2014, SA.36348, Deutschland: GRW — kommunale wirtschaftsnahe Infrastruktur
— b) Anbindung von Gewerbebetrieben oder Gewerbegebieten an das iiberregionale Verkehrsnetz (nicht
ver6ffentlicht).

% Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 219 {.
% Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 219 f. unter Verweis auf Rn. 211 f.
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e Die Infrastruktur ist typischerweise keinem unmittelbaren Wettbewerb ausgesetzt.

e Privatfinanzierung ist im einschlidgigen Sektor und Mitgliedstaat allenfalls in
unbedeutendem Umfang vorhanden.

e Die Infrastruktur ist nicht dazu bestimmt, selektiv einem bestimmten Unternehmen oder
Sektor zu dienen, sondern wird von der Allgemeinheit genutzt. 7°

In diesem Zusammenhang betrachtet die Kommission die (Markt-)Situation bzgl. der
Errichtung einer Infrastruktur also isoliert, ohne den spiteren Betrieb einzubeziehen.”! Auf
diese Weise kann die Finanzierung ,klassischer 6ffentlicher Einrichtungen auch dann dem
Beihilferecht entzogen sein, wenn diese nur gegen Entgelt genutzt werden konnen.
Spruchpraxis ist hierzu (noch) nicht ersichtlich (siehe dazu auch Rn. 200).

cc) (Kommunale) Ver- und Entsorgungsnetze und -anlagen

Fiir die Forderung von Infrastruktur der kommunalen Wasserver- und Abwasserentsorgung
hat die Kommission noch im Jahr 2003 eine wirtschaftliche Tatigkeit fiir den Fall verneint,
dass die Finanzierung unmittelbar Gebietskorperschaften gewdhrt wird, ,,die keine
Wirtschaftsunternehmen sind“. Es handele sich um einen internen staatlichen Finanztransfer
und somit nicht um eine staatliche Beihilfe. Der Bereich der Abwasserentsorgung sei eine

klassische Aufgabe der 6ffentlichen Daseinsvorsorge, die den kommunalen Tréigern obliege.””

An dieser Beurteilung hat sie jedoch im Jahr 2014 aufgrund der ,Entwicklung des
Binnenmarktes* ,.in der Zwischenzeit* ausdriicklich Zweifel geduBert.”*> Die Tétigkeit der
Abwasserbehandlung wird in dieser Entscheidung aufgrund der Erbringung gegen Entgelt
vielmehr ohne Weiteres als wirtschaftlich angesehen.’ Fiir die Abfallbewirtschaftung,
Wasserversorgung, Abwasserwirtschaft und Recyclingmaterialien stellt die Kommission

ebenfalls ausdriicklich fest, dass es sich dabei um die einnahmestiarksten Sektoren im Bereich

70 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 211.

I Vgl. auch KOM, Entscheidung v. 17.07.2002, N 356/2002, Rn. 75 ff — United Kingdom: Network Rail, in
der mit Blick auf den Betrieb eines natiirlichen Monopols festgestellt worden ist, dass Wettbewerb
,.im* Markt nicht besteht, der aber von einem Wettbewerb ,,um* den Markt, also darum, das Netz betreiben
zu diirfen, zu unterscheiden ist.

72 KOM, Entscheidung v. 09.07.2003, N 644/2002, S. 4 — Deutschland: Ausbau der kommunalen
wirtschafisnahen Infrastruktur.

73 KOM, Entscheidung v. 01.10.2014, SA.36147, Rn. 163 — Deutschland: Mutmapliche Infrastrukturbeihilfe
zugunsten der Propapier PM2 GmbH.

74 KOM, Entscheidung v. 01.10.2014, SA.36147, Rn. 34 — Deutschland: Mutmafliche Infrastrukturbeihilfe
zugunsten der Propapier PM2 GmbH.
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der Umweltdienstleistungen handele. Sie geht entsprechend davon aus, dass diese Tatigkeiten
grundsitzlich 6konomischer Natur sind.”> Daraus folgt gemiB der o.g. Rechtsprechung
Aéroports de Paris und Flughafen Leipzig/Halle, dass auch die Errichtung solcher
Infrastrukturen grundsitzlich als wirtschaftliche Titigkeit und damit als beihilferelevant
anzusehen ist (zu dieser Rechtsprechung sieche oben Rn. 79).

Praxistipp zur méglichen Ablehnung des Beihilfetatbestands aus anderen Griinden:

Die Errichtung (kommunaler) Wasserver- und Abwasserentsorgungsnetze nennt die
Kommission in der Bekanntmachung iiber den Beihilfebegriff ausdriicklich als Beispiele
dafir, dass es an einer Wettbewerbsverfilschung bzw. zwischenstaatlichen
Handelsbeeintrichtigung fehlen kann.”® Wenn der Beihilfetatbestand fiir die Finanzierung
solcher Infrastrukturen aus diesem Grund abgelehnt werden kann, kann die Erfiillung des
Tatbestandsmerkmals ,,Unternehmen offenbleiben. Denn schon damit konnte festgestellt
werden, dass eine Beihilfe nicht vorliegt, da nicht alle Tatbestandsmerkmale kumulativ erfiillt
wiren. Beziiglich der Voraussetzungen im Einzelnen, wann fiir die Errichtung solcher Netze
das Bestehen von Wettbewerb abgelehnt werden kann, wird oben auf den Praxistipp im

vorangegangenen Abschnitt bb) unter Rn. 82 verwiesen.

dd) Touristische Infrastruktur

Bau, Renovierung und Betrieb zumindest auch touristischer Infrastrukturen werden ebenso
als nicht-wirtschaftlich angesehen, wenn diese nicht kommerziell genutzt werden bzw. nicht
nur in Verbindung mit anderen kommerziellen Tétigkeiten genutzt werden konnen, im
offentlichen Interesse errichtet wurden und offen sowie diskriminierungsfrei zugénglich
sind.”” Zur Klarstellung der Beihilferelevanz von FinanzierungsmafBnahmen fiir (6ffentliche)
Tourismusorganisationen hat die Kommission den Mitgliedstaaten im Mai 2017 den Entwurf
eines gesonderten Arbeitspapiers zur Abstimmung iibermittelt. Dieses vertrauliche Dokument
ist bislang nicht veroffentlicht worden. Es ist daherméglich, dass der Abstimmungsprozess

zwischen Kommission und Mitgliedstaaten noch nicht abgeschlossen ist.

75 KOM, Infrastructure Analytical Grid for Water Infrastructures, Version 2016 - 2017, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/modernisation/grid_water_en.pdf; Infrastructure Analaytical Grid
for Waste Management Infrastructures, Version 2016 — 2017, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/modernisation/grid waste en.pdf.

76 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 221 unter Verweis auf Rn. 211 f.

77 Mit weiteren Bsp. KOM, Schreiben v. 24.04.2014, SA.37755, Deutschland: GRW — kommunale
wirtschafisnahe Infrastruktur — f) Tourismus (nicht verdffentlicht).
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Fallbeipiele: Picknickplitze, (Strand-)Promenaden, offentliche Toiletten,
Fahrradwege .”8

ee) Sport- und Freizeitinfrastrukturen, Schwimmbéder und Multifunktionsarenen

Im Fall von Sport- und multifunktionalen Freizeitinfrastrukturen ist die Ablehnung des
Unternehmenscharakters dagegen eher die Ausnahme. Die Abgrenzung nichtkommerzieller
(auch touristischer) Infrastrukturen von kommerziellen Infrastrukturen erfolgt nach den
allgemeinen Grundsidtzen mit Blick auf deren Bestimmung bzw. Nutzung. FEine
wirtschaftliche Titigkeit, die die Unternehmenseigenschaft begriindet, liegt danach vor,
wenn die Infrastruktur zum Angebot von Giitern oder Dienstleistungen auf einem
einschligigen Markt und damit kommerziell genutzt wird. Wenn Nutzer (sowohl
professionelle Nutzer als auch Amateure) eine Nutzungsgebiihr entrichten miissen oder
wenn die Infrastruktur fiir die Ausrichtung verschiedener Veranstaltungen gegen Entgelt
vermietet wird, wird sie auf kommerzieller Basis genutzt, also fiir eine wirtschaftliche
Tatigkeit.”

Fallbeispiele: Die Kommission hat deshalb z. B. fiir ein Stadion, das grundsétzlich fiir die
Nutzung durch einen Profifulballverein der erstem Liga bestimmt ist, eine wirtschaftliche
Tatigkeit angenommen. %° Denn der Profisport ist ein groBer bzw. wachsender
Wirtschaftssektor mit Blick z. B. auf Ticketverkauf, Spielertransfers, Teilnahme an
Turnieren; Verkauf von  Ausstrahlungsrechten, Sponsoring, Merchandising,
Werbevereinbarungen. 8! Dagegen wird die Jugendarbeit bzw. MaBinahmen der
Gewaltprivention auch durch Profisportvereine teilweise als Teil des staatlichen (Bildungs-
)Auftrags und damit nicht als Beihilfe angesehen?®? (siche dazu oben Rn. 70). Wenn
Infrastrukturen gefordert werden, die nur der staatlich finanzierten Jugendarbeit bzw. dem

78 Mit weiteren Bsp. KOM, Schreiben vom 24.04.2014, SA.37755, Deutschland: GRW — kommunale
wirtschafisnahe Infrastruktur — f) Tourismus (nicht verdffentlicht).

7% KOM, Beschluss v. 23.07.2014, SA.33045 (2013/NN) (ex 2011/CP), Rn. 45-47 — Deutschland:
Moglicherweise unzuldssige Beihilfe zugunsten der Kristall Bider AG.

80 Vgl. KOM, Beschluss v. 18.12.2013, SA.35501, Rn. 207 — France: Financement de la construction et de la
rénovation des stades pour I"Euro 2016.

81 KOM, Beschluss v. 02.10.2013, SA.36105, Rn. 14 f. — Deutschland: Fufballstadion Chemnitz.

82 Zuletzt KOM, Beschluss v. 05.12.2012, SA.33952 (2012/NN), Rn. 60 — Deutschland: Kletteranlagen des
Deutschen Alpenvereins unter Bezugnahme auf KOM, Entscheidung v. 25.04.2001, N 118/2000, Rn. 11 ff. —
France: Subvention publique aux club sportifs professionels.
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staatlich finanzierten Jugendsportbereich dienen, spricht damit viel dafiir, dass damit keine

Beihilfe verbunden wire.

Vergleichbares gilt fiir Schwimmbider und Wellnesskomplexe sowie Multifunktionsarenen

und dhnliche Einrichtungen wie Kletterhallen oder Jachthéfen.

Fallbeispiele: Die Kommission hat z. B. die Investition in Modernisierung, Erweiterung und
Ausbau eines bestehenden kommunalen Schwimmbades zu einem modernen Thermen-,
Fitness-, und Wellnesskomplex als wirtschaftliche Titigkeit angesehen.® Auch fiir
Multifunktionsarenen liegt nahe, dass diese kommerziell genutzt werden.®* Das Gleiche gilt
fiir Kletterhallen, sobald sie offentlich gegen Entgelt zuginglich sind.®® Auch Jachthifen
werden regelméBig als regulire Wirtschaftstitigkeit im Fremdenverkehrsgewerbe

angesehen. 56

Allerdings kann die Forderung solcher Einrichtungen wie z. B. Sport- und
multifunktionaler Freizeitinfrastrukturen u. A. aufgrund eines (iiberwiegend) regionalen
Bezugs des Angebots aus dem Beihilfetatbestand herausfallen.®” Dazu wird unten bei der
Darstellung der Tatbestandsmerkmale der potenziellen Wettbewerbsbeschrinkung und
Handelsbeeintrachtigung in Rn. 197 ff. Stellung genommen.

Exkurs zur AGVO: Investitionsbeihilfen fiir Sport- und multifunktionale Freizeit- sowie
kommunale Infrastrukturen sind zukiinftig unter den in Art. 55 und 56 AGVO genannten
Voraussetzungen von der Anmeldepflicht freigestellt. Das bedeutet, dass ein vergleichsweise

83 KOM, Beschluss v. 23.07.2014, SA.33045 (2013/NN) (ex 2011/CP), Rn. 35 — Deutschland: Méglicherweise
unzuldssige Beihilfe zugunsten der Kristall Bider AG, in dem fiir den Betrieb eines 6ffentlichen
Schwimmbad-, Wellness- und Thermalbadkomplexes mit Saunabereich ohne weiteres von einer
wirtschaftlichen Tétigkeit ausgegangen wird.

8 S0 zB. KOM, SA.33618 (12/C), Rn. 35 — Schweden: Uppsala Arena.

85 KOM, Beschluss v. 05.12.2012, SA.33952 /2012/NN), Rn. 47 — Deutschland: Kletteranlagen des Deutschen
Alpenvereins; bestitigt durch EuG, Rs. T-162/13, EU:T:2016:341 — Magic Mountain u.a./Kommission. Auch
das auf nationaler Ebene befasste OVG Berlin-Brandenburg bestitigte die Beihilfeneigenschaft einzelner
dem Deutschen Alpenverein gewéhrten Vorteile nach Zuriickverweisung durch das BVerwG (BVerwGE
156, 199 = EuZW 2017, 355), vgl. Urteil v. 18.12.2017, OVG 6 B 3.17, EuZW 2018, 323 — Deutscher
Alpenverein.

8 KOM, Entscheidung v. 29.10.2003, C10/2003, Rn. 16 — Niederlande: Mafnahmen zugunsten von
Jachthdfen ohne Erwerbscharakter.

87 Z.B. die in der vorangegangenen Fn. genannte Entscheidung der KOM v. 29.10.2003, C10/2003, Rn. 52 ff. —
Niederlande: MafSnahmen zugunsten von Jachthdfen ohne Erwerbscharakter.
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unbiirokratisches Verfahren geniigt, um Zuschiisse gewéhren zu konnen (zum Verfahren und
inhaltlichen Voraussetzungen im Einzelnen siehe unten Rn. 246 ff.). Zum Beispiel werden
Schwimmbider mit Thermal- und Wellnessbereich als Freizeitinfrastruktur mit
multifunktionalem Charakter gemiB Art. 55 AGVO angesehen.’® Die gesamte AGVO (und
damit auch Art. 55 und 56 AGVO) gilt gemiB der Ubergangsvorschrift in Art. 58 AGVO
auch fiir Einzelbeihilfen, die vor deren Inkrafttreten gewihrt worden sind.®

ff)  Breitbandinfrastruktur

Fiir die ErschlieBung mit Breitbandinfrastruktur ist zu differenzieren. Solange es sich dabei
um eine Kommunikationsinfrastruktur (nur) fiir 6ffentliche Einrichtungen handelt, die keine

kommerziellen Téatigkeiten ausiiben, *°

und Service-Provider zu Marktbedingungen tétig
werden, so dass auch diesen gegeniiber eine Beihilfe ausscheidet, ist auch die Errichtung der
Infrastruktur beihilfefrei moglich. Sobald eine Offnung fiir kommerzielle Investoren
stattfindet, kann eine Beihilfe nicht mehr ausgeschlossen werden. Das Gleiche gilt fiir jeden
spiteren Ausbau bzw. jedes ,,Upgrade® zur kommerziellen Nutzung.®' Im Ubrigen wird
hierzu auf das gesonderte Kapitel V.3. zur Férderung von Breitbandausbau verwiesen (siche
unten

Rn. 384 ff).

gg) Infrastruktur zur Erfiillung des sozialen, kulturellen und bildungspolitischen
staatlichen Auftrags

Auch Investitionen in die Konstruktion oder Renovierung einer kulturellen Infrastruktur
oder Renovierung historischer Monumente fiir nicht-wirtschaftliche Zwecke werden
grundsétzlich als nicht-wirtschaftliche Tétigkeit angesehen. Das gilt fiir die Renovierung mit
offentlichen Geldern jedenfalls dann, wenn diese die Zugénglichkeit eines Kulturgutes, das
nicht fiir kommerzielle Zwecke genutzt wird, ohne Einschrankung (diskriminierungsfrei) und

8 Vgl. hierzu KOM, Beschluss v. 23.07.2014, SA.33045 (2013/NN) (ex 2011/CP), Rn. 56 lit. b) — Deutsch
land: Méglicherweise unzuldssige Beihilfe zugunsten der Kristall Bider AG.

8 Vgl. KOM, Beschluss v. 23.07.2014, SA.33045 (2013/NN) (ex 2011/CP), Rn. 50 ff. — Deutschland:
Moéglicherweise unzuldssige Beihilfe zugunsten der Kristall Bider AG, in der KOM selbst Art. 55 AGVO
i.V.m. der Ubergangsbestimmung in Art. 58 AGVO angewendet und MaBnahmen aus dem Jahr 2011 als
vereinbar angesehen hat.

%0 KOM, Entscheidung v. 30.05.2007, N 46/2007, Rn. 17 — UK: Welsh Public Sector Network Scheme.

°l KOM, Introduction tot he Analytical grids on state aid to Infrastructure 2016 - 2017, Rn. 9, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/modernisation/intro_grid_en.pdf
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entgeltfrei sicherstellt. Es liegt nahe, dass dies auch fiir Schulen und Unterrichtsgebéiude gilt,
deren anschlieBende Nutzung ebenfalls als nicht-wirtschaftlich anzusehen ist. In diesem Fall
wird angenommen, dass der Staat auch damit seinen sozialen, kulturellen wund
bildungspolitischen staatlichen Auftrag erfiillt (siche dazu oben Rn. 54 ff.), seine Téatigkeit
also nicht-wirtschaftlicher Art ist.%?

Fallbeispiel: Die Kommission hat z. B. fiir 6ffentliche Bibliotheken festgestellt, dass deren
Forderung im Rahmen des kulturellen, sozialen und bildungspolitischen staatlichen
Auftrags der Mitgliedstaaten erfolgen kann.®® Damit liegt auch in der Schaffung der
baulichen Infrastruktur fiir diese Nutzung keine wirtschaftliche Tétigkeit vor, und es spricht

viel dafiir, dass auch deren Forderung beihilfefrei moglich ist.

e) ErschlieBung und Revitalisierung von Grundstiicken

Auch fiir die (unter Einsatz 6ffentlicher Mittel erfolgende) ErschlieBung und Revitalisierung
offentlichen Gelidndes unmittelbar durch 6rtliche Behorden hat die Kommission entschieden,
dass dies keine wirtschaftliche Tatigkeit sei. Dies sei Teil des offentlichen Auftrags der
ortlichen Behorden, der in der Bereitstellung und Kontrolle von Grundstiicken im Einklang
mit den ortlichen Plidnen der Stadt- und Raumentwicklung bestehe. Die mit dem Ziel der
Durchfiihrung von GrundstiickserschlieBungen erfolgende Ubertragung von Mitteln der
Bundesrepublik Deutschland und der Bundesliander auf den Haushalt der 6rtlichen Behorden
sei eine Mittelumschichtung zwischen Behorden und daher keine staatliche Beihilfe. Dabei
muss jedoch gesichert sein, dass die einschldgigen ErschlieBungseinrichtungen nicht nur
einem Unternehmen, sondern offentlich gewidmet sind. Andernfalls konnte die
ErschlieBungsmaBBinahme ggf. eine selektive Beihilfe fiir das das Grundstiick nutzende
Unternehmen beinhalten. Eine Widmung (im Sinn der Spruchpraxis der Kommission) fiir ein
Unternehmen und damit keine o6ffentliche Widmung einer Einrichtung im Sinne des
deutschen Verwaltungsrechts liegt vor, wenn diese ausschlieBlich oder zumindest vorrangig

fiir die Nutzung eines Unternehmens und damit nicht fiir die Allgemeinheit bestimmt ist.%*

92 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 28 ff.

% KOM, Beschluss v. 20.11.2012, SA.34891, Rn. 26 — Poland: state support to Zwiazek Gmin Fortecznych
Twierdzy Przemysl.

% KOM, Beschluss v. 01.10.2014, SA.36147, Rn. 34 — Deutschland: Mutmapliche Infrastrukturbeihilfe
zugunsten der Propapier PM2 GmbH.
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Fir die Fille, in denen die Trdger der ErschlieBungsmalnahmen nicht nur Gemeinden,
sondern z. B. Joint Ventures zwischen Gemeinden auf der einen und Gewerbebetrieben auf
der anderen Seite waren, ging die Kommission dagegen von der Unternehmenseigenschaft
aus.” Der Grund diirfte darin liegen, dass die genannten Einheiten teilweise in privater
Tragerschaft ersichtlich nicht der unmittelbaren Kontrolle des Staates unterliegen bzw. nicht
in die Verwaltungsstruktur eingegliedert sind. Es ist zwar grundsitzlich nicht
ausgeschlossen, dass auch private Einrichtungen in die Wahrnehmung staatlicher Aufgaben
eingebunden sein konnen, wie es oben fiir den Bereich des Bildungs- und Schulwesens
dargestellt worden ist (vgl. Rn. 68 f.). Dafiir ist jedoch Voraussetzung, dass die
Wahrmehmung der Aufgabe der staatlichen Kontrolle unterliegt bzw. in die staatliche
Aufgabenerbringung eingebunden ist, wie es z. B. durch eine staatliche Anerkennung
gewihrleistet werden kann. Dies ist fiir ErschlieBungsunternehmen nicht ersichtlich. Daran
diirfte es liegen, dass die Errichtung von 6ffentlich gewidmeten Einrichtungen im Rahmen
eines GesamterschlieBungskonzepts in Deutschland nach der Spruchpraxis der Kommission
derzeit nur dann eine im Rahmen der Wahmehmung 6ffentlicher Aufgaben durchgefiihrte
Tatigkeit nicht-wirtschaftlicher Art ist, wenn diese von ortlichen Behorden selbst
ausgefiihrt wird.”

Daneben kann mit Blick auf die Errichtung von ErschlieBungsinfrastruktur im Rahmen
des offentlichen ErschlieBungsauftrags der ortlichen Behorden auch der o. g. allgemeine
MaBstab fiir die Errichtung von Infrastruktur zu bedenken sein. Wenn eine solche
ErschlieBungsinfrastruktur anschlieBend wirtschaftlich (gegen Entgelt) genutzt wird, kann
mitunter auch deren Errichtung im Rahmen der behordlichen ErschlieBungsaufgabe nicht
beihilfefrei gefordert werden, die Beihilfefreiheit jedenfalls nicht aus dem Fehlen einer
wirtschaftlichen Betdtigung abgeleitet werden. Das kann auch dann gelten, wenn sie Teil
eines behordlichen GesamterschlieBungskonzepts und offentlich gewidmet ist.°’ Eine
Ausnahme gilt u.U. in den o.g. Féllen eines ,,natiirlichen Monopols®, fiir das die Kommission

das Vorliegen einer Handelsbeeintriachtigung ablehnt. (siche oben Rn. 82).

%  KOM, Beschluss v. 27.03.2014, SA.36346, Rn. 33-37 — Deutschland: GRW-Regelung zur Erschliefung von
Grundstiicken fiir die industrielle Nutzung.

% KOM, Beschluss v. 27.03.2014, Beihilfe SA.36346, Rn. 14, 33-37 — Deutschland: GRW-Regelung zur
Erschliefung von Grundstiicken fiir die industrielle Nutzung.

97 KOM, Schreiben v. 15.05.2014, SA.36348, Deutschland: GRW — kommunale wirtschaftsnahe Infrastruktur
— b) Anbindung von Gewerbebetrieben oder Gewerbegebieten an das iiberregionale Verkehrsnetz (nicht
ver6ffentlicht); fiir eine wirtschaftliche Tatigkeit aufgrund der Erhebung von Entgelten trotz 6ffentlicher
Widmung einer Abwasserbehandlungsanlage vgl. KOM, Beschluss v. 01.10.2014, SA.36147, Rn. 134, 156
ff. — Deutschland: MutmafSliche Infrastrukturbeihilfe zugunsten der Propapier PM2 GmbH.
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Praxisbeispiele: Zur beihilfefreien GelidndeerschlieBung gehéren z. B. Straflen,
Straflenbeleuchtung und Lirmschutzwille. Dies konnen auch StraBlen sein, die
Gewerbebetriebe oder Gewerbegebiete anbinden, soweit diese allen Nutzern
diskriminierungsfrei zur Verfiigung stehen und damit o6ffentlich gewidmet sind. Auch
offentlich gewidmete Parkplitze konnen darunterfallen.’® Die offentliche Finanzierung der
Errichtung einer Abwasserbehandlungsanlage, die nach Inbetriebnahme gegen Entgelt
genutzt wird, kann dagegen eine Beihilfe darstellen, auch wenn sie Teil eines behdrdlichen
GesamterschlieBungskonzepts und 6ffentlich gewidmet ist. Die Frage, ob es sich bei einer
solchen Abwasserbehandlungsanlage um eine sog. umfassende Infrastruktur und ein
natiirliches Monopol handeln konnte, das eine Wettbewerbsverfialschung und
grenziiberschreitende Handelsbeeintrdchtigung ausschlieft (s.o. Rn. 82), hat die Kommission

in der einschldgigen Entscheidung nicht erértert.””

f)  Beihilferechtswidrige Quersubventionierung wirtschaftlicher Bereiche?

Eine  Einheit, die sowohl mnicht-wirtschaftliche als auch  wirtschaftliche
(Neben-)Titigkeiten ausiibt, ist nur im Hinblick auf zweitere als Unternehmen anzusehen. !
Wird nur der nicht-wirtschaftliche Teil einer Einheit 6ffentlich gefordert, liegt grundsétzlich
keine Beihilfe vor. In diesem Fall kann es jedoch zu einer Quersubventionierung der

wirtschaftlichen Tétigkeit der Einheit kommen, die eine Beihilfe darstellen kann.

Insoweit konnen sich grundsitzlich auch geringfiigige Nebentitigkeiten beihilferechtlich
auswirken. Die Beihilferelevanz einer wirtschaftlichen Nebentitigkeit ist grundsétzlich
unabhingig von deren Umfang (etwas anderes gilt fiir die Nutzung derselben
Infrastruktur/Einrichtung zu wirtschaftlichen und nicht-wirtschaftlichen Zwecken, siche dazu
unten Rn. 98 ff.). 1% Die Kommission und die Rechtsprechung beriicksichtigen eine
kommerzielle Nebentiitigkeit aber dann nicht, wenn sie mit dem Zweck einer nicht-

wirtschaftlichen Haupttitigkeit untrennbar bzw. integral verbunden ist, wenn die

% KOM, Beschluss v. 01.10.2014, SA.36147, Rn. 149 ff. — Deutschland: Mutmafliche Infrastrukturbeihilfe
zugunsten der Propapier PM2 GmbH.

% KOM, Schreiben v. 15.05.2014, SA.36348, Deutschland: GRW — kommunale wirtschaftsnahe Infrastruktur
— b) Anbindung von Gewerbebetrieben oder Gewerbegebieten an das iiberregionale Verkehrsnetz (nicht
ver6ffentlicht); fiir eine wirtschaftliche Tatigkeit aufgrund der Erhebung von Entgelten trotz 6ffentlicher
Widmung einer Abwasserbehandlungsanlage vgl. KOM v. 01.10.2014, SA.36147, Rn. 134, 156 ff. —
Deutschland: Mutmafsliche Infrastrukturbeihilfe zugunsten der Propapier PM2 GmbH.

100 DAWI-Mitteilung, ABIL. EU 2012 C 8/4, Rn. 9.
101 EuG, Rs. T-347/09; EU:T:2013:418, Rn. 33-45 — Deutschland/Kommission.
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Haupttitigkeit sie erfordert. Nach der Rechtsprechung #dndert eine wirtschaftliche
Nebentitigkeit an der Gesamtbeurteilung einer Tatigkeit als nicht-wirtschaftliche Tétigkeit in
diesem Fall nichts. 2 Wenn z. B. kommunale Behoérden im Rahmen der mittelbaren
Selbstverwaltung oder Beliechene sowohl hoheitliche (und damit nicht-wirtschaftliche) als
auch wirtschaftliche Tétigkeiten ausiiben, ist demnach zu priifen, ob die wirtschaftliche
Tatigkeit untrennbar mit der Erfiillung der hoheitlichen Aufgabe verbunden ist.

Fallbeispiel: Der EuGH hat die Hoheitlichkeit =z B. fiir die FErfassung von
Unternehmensdaten auf der Grundlage einer Unternehmen obliegenden Meldepflicht und
entsprechender Durchsetzungsbefugnisse im Rahmen einer kartellrechtlichen Entscheidung
bejaht. Er hatte dariiber zu entscheiden, ob die entgeltliche Gewahrung von Einsicht in eine
Datenbank der so erhobenen Unternehmensdaten eine wirtschaftliche Tétigkeit ist. Der
EuGH nahm in diesem Fall die Untrennbarkeit der Einsichtnahme der Offentlichkeit in die
Daten von deren Erfassung an, da letztere andernfalls weitgehend nutzlos wére. Deshalb
wurde auch die Einsichtnahme nicht als (eigenstindige) wirtschaftliche Titigkeit

angesehen.!0?

Liegt jedoch eine beihilferelevante wirtschaftliche (Neben-)Titigkeit einer im Ubrigen nicht-
wirtschaftlichen Einheit vor, ist der Beweis zu erbringen, dass es nicht zu einer
Quersubventionierung kommen kann. Dies ist dadurch moglich, dass beide Arten der
Tatigkeit und ihre Finanzierung durch geeignete Buchfiihrungssysteme (im Jahresabschluss)
voneinander getrennt werden. Kosten und Erldse sind der nicht-wirtschaftlichen oder der
wirtschaftlichen Tétigkeit direkt zuzuordnen, soweit dies moglich ist. Ist dies nicht moglich
(z. B. bei Gemeinkosten), sind die einschligigen Kosten und Erlose entsprechend
aufzuschliisseln. Dafiir konnen die MaBstébe fiir eine getrennte Buchfithrung gemil Art. 1
Abs. 2 und Art. 4 der sog. Transparenzrichtlinie'** herangezogen werden. Auf diese Weise
wird sichergestellt, dass die Empfanger einer Forderung die Trennung der Finanzierung der

102 EuG, Rs. T-347/09; EU:T:2013:418, Rn. 41 — Deutschland/Kommission.

103 EuGH, Rs. C-138/11, EU:C:2012:449, Rn. 38 — Compass-Datenbank GmbH/Osterreich unter Bezugnahme
auf EuGH, Rs. C-113/07 P, EU:C:2009:191, Rn. 72 ff. — SELEX Sistemi Integrati/Kommission (Dies sind
Entscheidungen der kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht, in deren Rahmen der funktionale
Unternehmensbegriff gleichermalen Anwendung findet).

104 ABL. EG 2006 L 318/17.
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einschligigen Tatigkeiten nachweisen konnen. Des Weiteren muss die bestimmungsgeméfe

Verwendung der Zuwendungen nachgewiesen werden konnen. !0

Fallbeispiel: Die Téatigkeit fiir den Naturschutz ist von wirtschaftlichen Nebentitigkeiten zu
trennen. Wenn also eine kommunale Unterstiitzung z.B. von Naturschutzaktivititen erfolgt,
ist darauf zu achten, dass keine wirtschaftlichen Nebentdtigkeiten vorliegen bzw. dass
insofern jedenfalls die Kostentrennung sichergestellt ist, die eine beihilferechtlich relevante
Quersubventionierung verhindert. Im Fall der Naturschutzaktivititen sind etwa der Verkauf
von Holz, Jagd- oder Fischereipacht sowie touristische Angebote denkbare
Nebenaktivititen. Dies sind wirtschaftliche Tétigkeiten und Beihilfen insoweit damit moglich.
Das gilt auch, wenn solche Tatigkeiten von Naturschutzverbinden ausgefiihrt werden, um
dazu beizutragen, die Projektkosten der Naturschutzorganisationen zu decken und damit
staatliche Zuschiisse zu senken. Daran dndern die Umstidnde nichts, dass solche Angebote
aufgrund des geringen Umfangs oder der Beriicksichtigung von Umwelterfordernissen
weniger wettbewerbsfihig und deshalb nicht besonders rentabel sein mogen. %

Eine Quersubventionierung im o6ffentlichen Unternehmensverbund kann auch in Form von
sog. Shared Services erfolgen. Dazu kann eine gemischte bzw. gemeinsame Nutzung von
Infrastrukturen sowohl zu wirtschaftlichen als auch nicht-wirtschaftlichen Zwecken (z. B.
ein Flughafen, der fiir Militir- und Zivilluftfahrt genutzt wird) fiihren. In diesem Fall ist
grundsitzlich  ebenfalls die o.g Trennungsrechnung erforderlich, um eine

beihilferechtswidrige Quersubventionierung auszuschlieBen.

Praxistipp: Dazu sind im Rahmen der o. g. Trennungsrechnung die Kosten und Erlése fiir
die gemeinsam genutzten Kapazititen verursachungsgerecht aufzuschliisseln.'”” Damit die
Nutzung insgesamt beihilfefrei erfolgen kann, miissen die fiir die wirtschaftliche Nutzung

ausgewiesenen Kosten vom Nutzer getragen werden.

Die Kommission hat in ihrer Bekanntmachung zum Beihilfebegriff ausgefiihrt, dass die
Finanzierung einer Infrastruktur auch dann ganz aus dem Beihilferecht herausfallen kann,

wenn sie ,,fast ausschlieBlich® fiir die nicht-wirtschaftliche Titigkeit genutzt wird. Damit

105 KOM, Entscheidung v. 18.03.2008, N 616/2007, Rn. 13 und 77 — Deutschland: FuEul-Beihilferegelung
,, Spitzencluster- Wettbewerb “.

196 EuG, Rs. T-347/09; EU:T:2013:418, Rn. 33-45 — Deutschland/Kommission.

107 FuGH, Rs. C-303/88, EU:C:1991:136, Rn. 11-14 — Italien/Kommission; Rs. C- 482/99,
EU:C:2002:294, Rn. 52 ff — Frankreich/Kommission; Rs. C-345/02, EU:C:2004:448, Rn. 36 f. — Pearle u.a.,
EuG, Rs. T-135/05, EU:T:2006:366.Rn. 139 ff. — EARL/Kommission.
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wiirde auch die Trennungsrechnung hinfillig. Die Kommission prézisiert in der
Bekanntmachung die MaBstibe dafiir. Das Beihilferecht soll danach nicht fiir wirtschaftliche
Nebentitigkeiten gelten, die mit dem Betrieb der genannten Infrastruktur unmittelbar
verbunden und dafiir erforderlich sind oder in einem unmittelbaren Zusammenhang mit der
nichtwirtschaftlichen =~ Haupttitigkeit stehen. Im  Allgemeinen seien fiir solche
Nebentitigkeiten die gleichen Produktionsfaktoren erforderlich wie fiir die
nichtwirtschaftlichen Haupttitigkeiten, z. B. Materialien, Ausriistung, Arbeit und
Anlagevermogen. Was die Kapazitit der Infrastruktur betreffe, miissten die
wirtschaftlichen Nebentitigkeiten in ihrem Umfang begrenzt bleiben.!®® Davon ist nach der
Bekanntmachung auszugehen, wenn die durch die wirtschaftliche Tatigkeit genutzte jahrliche
Kapazitit 20 % der jihrlichen Gesamtkapazitiit nicht iibersteigt.!” Es liegt nahe, dass sich
dies an der bereits bestehenden Regelung fiir Forschungsbeihilfen orientiert. Auch in diesem
Bereich liegt eine Beihilfe insgesamt nicht vor, wenn fiir die wirtschaftlichen Tatigkeiten
dieselben Inputs (Material, Ausriistung, Personal, Anlagekapital) eingesetzt werden wie fiir
nicht-wirtschaftliche Tétigkeiten und wenn die fiir die betreffende wirtschaftliche Tétigkeit
jéhrlich zugewiesene Kapazitdt nicht mehr als 20 % der jdhrlichen Gesamtkapazitidt der
betreffenden Einrichtung bzw. Infrastruktur betrigt.!'® Spruchpraxis der Unionsgerichte
hierzu ist (noch) nicht ersichtlich. Zwar hat Generalanwéltin Kokott in ihren Schlussantrigen
in der Rs. C-74/16 Kritik an der von der Kommission zugrunde gelegten 20 %-Schwelle
geiibt. Gegenstand dieser Rechtssache war ein Vorlageersuchen eines spanischen
Verwaltunsgerichts zur beihilferechtlichen Relevanz eines Steuerprivilegs fiir kirchliche
Einrichtungen. Der EuGH hatte iiber die Frage zu befinden, ob die Steuerbefreiung gegen das
Verbot staatlicher Beihilfen verstoft, soweit sie auch filir wirtschaftliche Tatigkeiten gewéhrt
wird, mit denen kein strikt religioser Zweck verfolgt wird. Unter Bezugnahme auf allgemeine
wettbewerbs- und steuerrechtliche Grundsidtze wies die Generalanwéltin bei dieser
Gelegenheit darauf hin, dass von einer nur untergeordneten und damit beihilferechtlich
unbeachtlichen wirtschaftlichen Nebentitigkeit nur ausgegangen werden konne, wenn sie
vom Umfang her weniger als 10 % der Titigkeit der betreffenden Einrichtung ausmache.!'! In
seinem darauf ergangenen Urteil ist der EuGH auf das Vorliegen bzw. die konkreten

Anforderungen an eine nur untergeordnete wirtschaftliche Betdtigung nicht eingegangen.

108 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 207.
109 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABL. EU 2016 C 262/1, Rn. 207, Fn.305.
110" Unionsrahmen fiir FuEul-Beihilfen, ABL. EU 2014 C 198/1, Rn. 20.

T Schlussantriige der Generalanwaltin Kokott, Rs. C-74/16, EU:C:2017:496, Rn. 58 — Congregacidn de
Escuelas Pias Provincia Betania gegen Ayuntamiento de Getafe.
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Vielmehr hat der Gerichtshof es bei der allgemeinen Feststellung belassen, dass die in Rede
stehende Steuerbefreiung nur dann eine Beihilfe fiir die in jenem Verfahren betroffene
Bildungseinrichtung sein konne, wenn zumindest ein Teil ihrer Unterrichtstitigkeiten als

wirtschaftliche Titigkeit einzustufen sei. Letzteres sei vom vorlegenden Gericht zu priifen.!!?

Praxistipp: Im Wissenschaftsbereich (in dem die ,,20 %-Klausel* wie dargestellt bereits
etabliert ist) wird vertreten, dass mit der ,,Gesamtkapazitéit der betreffenden Einrichtung® die
Kapazitit derjenigen Einrichtung gemeint ist, die selbstindig in der Lage wire, die

'3 Damit soll verhindert werden,

betreffende Nebentitigkeit, um die es geht, auszufiihren.
dass ,,Nutzungsanteile z. B. eines abgrenzbaren Tochterinstituts oder Labors mittels der
Gesamtkapazitit einer iibergeordneten Infrastruktur verwissert werden. Das wére auch im
Fall kommunaler oder anderer Infrastrukturen zu beachten, die ,teilbar und damit getrennt

nutzbar sind.

100 Im Fall der gemeinsamen wirtschaftlichen und nicht-wirtschaftlichen Nutzung einer
Infrastruktur bzw. auch der anderen genannten Ressourcen wire also der Umfang bzw. der
Anteil der wirtschaftlichen Nutzung an der Gesamtnutzung der Infrastruktur (bzw.
abtrennbarer und damit getrennt nutzbarer Teile einer Gesamtinfrastruktur, soweit dies
moglich ist) zu beriicksichtigen. Anhand dieses Anteils kann danach im Ergebnis entschieden
werden, ob es einer Trennungsrechnung bedarf oder nicht. Es ist indes denkbar, dass sich eine
Trennungsrechnung in diesem Fall in jedem Fall als sinnvoll oder gar erforderlich erweist, um
den Nachweis iiber den Anteil an der wirtschaftlichen bzw. nicht-wirtschaftlichen Nutzung

der Infrastruktur fithren zu konnen.

Praxistipp: Einer Trennungsrechnung bedarf es ggf. auch dann nicht, wenn die
wirtschaftliche Nutzung einer im Ubrigen nicht-wirtschaftlich genutzten Infrastruktur eines
der anderen Merkmale des Beihilfetatbestands nicht erfiillt. Dies ist insbesondere fiir das
unten in Abschnitt 6. genannte Tatbestandsmerkmal der grenziiberschreitenden
Handelsbeeintrichtigung zu priifen (Rn. 202 ff.). Hierzu hat die Kommission in ihrer
Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, ausgefiihrt, dass ,,libliche
wirtschaftliche Zusatzleistungen wie z. B. Restaurants, Shops oder bezahlte Parkplitze
ggf. mangels Erfiillung dieses Tatbestandsmerkmals unberiicksichtigt bleiben konnen, wenn

die einschligige Infrastruktur im Ubrigen nicht-wirtschaftlich genutzt wird. Die Kommission

112 EuGH, Rs. C-74/16, EU:C:2017:496, Rn. 63 f. — Congregacién de Escuelas Pias Provincia Betania gegen
Ayuntamiento de Getafe.

113" Von Wendland, BRZ 2015, 203 (207).
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geht insoweit davon aus, dass Besucher der Infrastruktureinrichtung aus anderen
Mitgliedstaaten im Zweifel nicht von diesen Versorgungseinrichtungen angezogen werden
bzw. es unwahrscheinlich ist, dass deren Forderung (ggf. durch eine Quersubventionierung)
mehr als nur einen marginalen Effekt auf grenziiberschreitende Investitionen oder die
Niederlassung von Unternehmen haben kann. Damit spricht viel dafiir, dass es z. B. im Fall
eines Restaurantbetriebs einer insgesamt nicht-wirtschaftlich genutzten Infrastruktur einer

Trennungsrechnung nicht bedarf. Spezifische Spruchpraxis ist hierzu (noch) nicht ersichtlich.

2. Begiinstigung

Eine Begiinstigung ist bei jedem wirtschaftlichen Vorteil gegeben, den ein Unternehmen
erhilt, den es unter normalen Marktbedinungen, d. h. ohne Eingreifen des Staates nicht
erhalten hitte. Der Begriff der Begiinstigung erfasst nicht nur positive Leistungen wie
Subventionen und andere wirtschaftliche Vorteile jeder Art, sondern auch die Befreiung eines
Unternehmens von wirtschaftlichen Lasten. Dies gilt fiir alle Fidlle, in denen
Wirtschaftsbeteiligte von Kosten befreit werden, die mit ihrer wirtschaftlichen Tétigkeit

zwangslaufig verbunden sind.!'

Praxistipp: Dies kénnen z. B. die Befreiung von Personalkosten oder die Ubernahme von
einer Lohnzulage sein. Letzteres gilt auch dann, wenn das Unternehmen zur Zahlung der
Zulage nicht verpflichtet war.!!> Dies konnen aber auch Steuererleichterungen sein. Fiir
solche gelten insbesondere fiir die Selektivitit spezielle Priifungsmalstibe, die entsprechend
im Kapitel ,,I1I. 4. Selektivitit* gesondert erldutert werden.

102 Nach stiandiger Rechtsprechung spielt es fiir die Frage des Vorliegens einer Beihilfe keine

Rolle, ob der Staat mit der MaBnahme Griinde des Gemeinwohls verfolgt und sich sein
Verhalten daher aus politischer Sicht verniinftig darstellt. Das Merkmal der Begiinstigung ist
wirkungsbezogen auszulegen, d. h. maf3geblich fiir eine Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs.
1 AEUV sind nicht die Griinde oder Ziele einer staatlichen MalBBnahme, sondern nur deren

Wirkung in der Form eines wirtschaftlichen Vorteils (sog. Wirkungsdoktrin).!'® Die mit

14 EuGH, Rs. C-126/01, EU:C:2003:622, Rn. 28 ff — GEMO SA.

115 EuGH, Rs. C-241/94, EU:C:1996:353, Rn. 40 — Frankreich/Kommission; Rs. C-5/01, EU:C:2002:754,
Rn. 38 und 39 — Belgien/Kommission; EuG, Rs. T-565/08, EU:T:2012:415, Rn. 137 und 138 — Corsica
Ferries France SAS/Kommission, im Rechtsmittelverfahren bestétigt durch EuGH, verbundene
Rechtssachen C-533/12 P und C-536/12 P, EU:C:2014:2142 — SNCM und Frankreich/Kommission.

116 Stindige Rspr. seit EuGH, Rs. C-173/73, EU:C:1974:71 Rn. 26-28 — Italien/Kommission.
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einer Forderung regelmiBig verfolgten sozialen, arbeitsmarktpolitischen, umweltpolitischen
oder anderen Ziele von gemeinsamem Interesse schlieBen also auch fiir staatliche oder
gemeinniitzige Organisationen das Vorliegen einer Beihilfe nicht aus. Soziale,
wirtschaftspolitische oder andere Zielsetzungen einer MaBnahme konnen allein im Rahmen
der Priifung der Vereinbarkeit einer Mallnahme mit dem Binnenmarkt, also auf der
Rechtfertigungsebene, von Bedeutung sein (s.u. 111.2.).

a)  Wirtschaftlicher Vorteil

Um festzustellen, ob ein Unternehmen beglinstigt wird, ist zunichst zu priifen, ob es durch

eine staatliche MaBnahme einen wirtschaftlichen, d.h. geldwerten Vorteil erhélt.

aa) Altmark Trans

104 Mit seiner Entscheidung in der Rechtssache Altmark Trans hat der Gerichtshof einen Vorteil

dann abgelehnt, wenn nur die Mehrkosten fiir die Wahrnehmung von sogenannten

gemeinwirtschaftlichen Aufgaben ausgeglichen werden. Hierfiir miissen vier Kriterien

kumulativ erfiillt sein:!!?

e Das Unternehmen, welches die staatlichen Zahlungen erhdlt, muss mit der Erfiillung klar
definierter gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut sein, wobei Art, Dauer und
Umfang der Tatigkeit bereits im Betrauungsakt bestimmt sein miissen.

e Die Parameter fiir die Berechnung der Ausgleichszahlungen miissen bereits im
Vorhinein objektiv und transparent aufgestellt werden.

e Der Ausgleich darf nicht zu einer Uberkompensation fiihren, nur ein angemessener
Gewinn ist zuldssig.

e Die Hohe des zu gewihrenden Ausgleichs ist — wenn moglich — im Rahmen eines
Verfahrens zur Vergabe offentlicher Auftrige zu bestimmen, andernfalls ist der
Ausgleich auf der Grundlage einer Analyse der Kosten zu bestimmen, die fiir die
Erfiillung der Verpflichtungen bei einem durchschnittlichen, gut gefiihrten und fiir die
Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung angemessen ausgestatteten
Unternehmen entstehen wiirden.

105 Damit kniipft das Gericht hohe Anforderungen daran, dass staatliche Ausgleichszahlungen fiir

die Erbringung einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe, die als ,Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI) bezeichnet wird, als beihilfefrei anzusehen
sind. An dieser Stelle wird auf diese Anforderungen jedoch (noch) nicht im Einzelnen

117 EuGH, Rs. C-280/00, EU:C:2003:415, Rn. 89-93 — Altmark Trans.
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eingegangen. Denn die Altmark-Trans-Rechtsprechung fiihrt in der Praxis faktisch fast nie
zum Ausschluss des Beihilfetatbestands. Insbesondere das vierte Altmark-Trans-Kriterium
ist in der Praxis kaum zu erfiillen, wenn das mit der Erbringung von DAWI betraute
Unternehmen nicht im Rahmen eines offentlichen Vergabeverfahrens ausgewidhlt wird.
Eine Inhouse-Vergabe erfiillt dieses Kriterium nicht, weil es sich dabei gerade nicht um ein

offentliches Vergabeverfahren handelt.

106 Die Kommission hat diesem Umstand, dass das vierte Altmark-Kriterium in der Praxis
schwer zu erfiillen ist, mit weiteren Sonderregelungen fiir DAWI Rechnung getragen, dem
sog. DAWI-Rahmen '"* und dem sog. DAWI-Freistellungsbeschluss. ' Diese
Sonderregelungen fiir DAWI spielen in der Praxis eine grofle Rolle. Sie sind strikt von der
Priifung des Beihilfetatbestandes zu trennen. Denn sie verlangen die Erfiillung des vierten
Altmark-Kriteriums nicht. Damit kann ein Vorteil nicht entsprechend der Altmark-Trans-
Rechtsprechung ausgeschlossen werden, es ist also tatbestandlich von Beihilfen auszugehen.
Deshalb regeln der sog. DAWI-Rahmen und der sog. DAWI-Freistellungsbeschluss unter
Bezugnahme auf Art. 106 Abs. 2 AEUV, wann Beihilfen fiir DAWI als mit dem Binnenmarkt
vereinbar erkldrt werden konnen bzw. von einer Notifizierungspflicht freigestellt sind. Auf
diese Regelungen ist also im Rahmen der Priifung der Vereinbarkeit fir DAWI (auf der
Ebene der Rechtfertigung von Beihilfen) zuriickzukommen (siehe dazu unten das Kapitel zur
spezifischen Fallgruppe ,,DAWI* in Rn 304 ff.)

bb) Ausschluss eines Vorteils durch Wertabschépfung u. A.

107 Mit Blick auf die Priifung eines Vorteils ist die Spruchpraxis der Kommission zu Wert- bzw.

Gewinnabschopfungsregelungen zu betrachten. Denn solche Regelungen koénnen unter

bestimmten Voraussetzungen verhindern, dass ein Vorteil entsteht.!

Fallbeispiele: Im Fall der Forderung der ErschlieBung von Grundstiicken durch die
offentliche Hand hat die Kommission die Gemeinden selbst nicht als Unternehmen und damit
nicht als taugliche Beihilfeempfinger angesehen. Sie hat dies damit begriindet, dass
ErschlieBung und Revitalisierung Teil ihres offentlichen Auftrags sei. Andere

Einrichtungen (auch ohne Gewinnerzielungsabsicht) und Joint Ventures (zwischen

118 DAWI-Rahmen, ABL. EU 2012 C 8/15.
119 DAWI-Freistellungsbeschluss, ABL. EU 2012 L 7/3.

120 KOM, Schreiben v. 15.05.2014, SA.36347 (2013/N), Deutschland: GRW — kommunale wirtschafisnahe
Infrastruktur — Gewerbezentren (nicht veroffentlicht).
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Gemeinden und Gewerbetreibenden) wurden dagegen als Unternechmen angesehen (siche
unten Rn. 91 ff.). Fiir diese wurde aber der Vorteil ausgeschlossen, wenn alle Triger
verpflichtet waren, etwaige Uberschiisse aus dem Verkauf der revitalisierten Grundstiicke an

den Zuwendungsgeber abzufiihren.!?!

Ganz entsprechend geht die Kommission bzgl. der Zuschiisse fiir Vorhabentrager fiir die
Errichtung von Gewerbezentren vor. Auch diesbeziiglich wird ein Vorteil u.a. abgelehnt,
wenn neben einer Ausschreibung der MaBnahme entsprechend der vergaberechtlichen
Vorschriften eine ,,Gewinnabschopfung® vorgesehen ist. In dem entschiedenen Fall erfolgt
diese nach 15 Jahren, wenn die Gebdude im Eigentum der Trager verbleiben. Die Berechnung
des Gewinns erfolgt mit der Ertragswertmethode (z. B. Discounted-Cash-Flow(DCF)-
Methode). Es wurden einschlielich des Gebiduderestwertes alle Gewinne und Verluste

beriicksichtigt, die dem Triger in den 15 Jahren des Betriebs des Zentrums entstanden sind.!?

108 In den Entscheidungen der genannten Fallbeispiele wird die o. g. Rechtsprechung Altmark
Trans und die darin vorgesehene Uberpriifung, ob und inwieweit eine Betrauung vorliegt,
Kosten fiir die Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben vorab bestimmt werden miissen und
nicht tiberkompensiert werden diirfen, nicht erwidhnt. Die Kommission verlangt in diesen
Féllen auch dann keine Betrauung als ,,DAWI*, wenn die einschldgige Tatigkeit nicht durch
ortliche Behorden, sondern Unternehmen durchgefiihrt wird. Sie 1dsst in diesen Fillen die
Abschopfung der Nettogewinne (also Einnahmen nach Abzug der Kosten) zur Verneinung
eines Vorteils auf der Ebene des die offentliche Aufgabe ausfithrenden Unternehmens
geniigen. Damit auch anderen Unternehmen durch die 6ffentlich (mit-)finanzierte Tétigkeit
kein (mittelbarer) Vorteil hieraus erwichst, ist darauf zu achten, dass diese fiir simtliche von
ihnen bezogenen Leistungen und Giiter, die aus der 6ffentlich (mit-) finanzierten Aufgabe

erwachsen, ein marktiibliches Entgelt entrichten.

b) Kiriterium des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten

109 Eine Begiinstigung liegt vor, wenn einem Vorteil keine angemessene Gegenleistung
gegeniibersteht. Im Umkehrschluss folgt daraus, dass wirtschaftliche Transaktionen einer

offentlichen Einrichtung oder eines 6ffentlichen Unternehmens der Gegenseite keinen Vorteil

121 KOM, Beschluss v. 27.03.2014, SA.36346, Rn. 37 — Deutschland: GRW — Regelung zur Erschliefung von
Grundstiicken fiir die industrielle Nutzung.

122 KOM, Schreiben v. 15.05.2014, SA.36347 (2013/N), Deutschland: GRW — kommunale wirtschafisnahe
Infrastruktur — Gewerbezentren (nicht veroffentlicht).
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verschaffen, sofern sie zu marktiiblichen Bedingungen erfolgen.!?* Dies wird von der
Kommission anhand des sog. Kriteriums des marktwirtschaftlich handelnden
Wirtschaftsbeteiligten (,, Market Economy Operator Test“ — MEOT ) iiberpriift. Danach ist
die Frage zu beantworten, ob sich ein hypothetischer privater Wirtschaftsbeteiligter in der
Lage der -einschldgigen staatlichen Stelle entsprechend verhalten hétte bzw. eine

Finanzierungsmafinahme zu entsprechenden Bedingungen durchfiihren wiirde.

110 Das Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten bereitet dann
wenig Schwierigkeiten, wenn die Beurteilung der MarktgemiBheit eines Handelns
unmittelbar aufgrund des Sachverhalts selbst empirisch erfolgen kann, es also keiner
hypothetischen Betrachtung bedarf:'?4

e Dies ist der Fall bei Transaktionen, bei denen private und Offentliche
Wirtschaftsbeteiligte, die sich in einer vergleichbaren Lage befinden, zu gleichen
Bedingungen teilnehmen (sog. Pari-passu-Transaktionen). Dies bedeutet insbesondere,
dass die MaBnahmen gleichzeitig beschlossen und durchgefiihrt sein sollten. Die
Beteiligung des privaten Wirtschaftsbeteiligten muss dariiber hinaus eine reale
wirtschaftliche Bedeutung haben (darf also nicht zu gering sein).!?® Es sind simtliche
Umsténde zu beriicksichtigen, die fiir den privaten oder den offentlichen Kapitalgeber
spezifisch sind und den Vergleich verfilschen konnten. 2 Im Bereich von
RisikofinanzierungsmaBinahmen geht die Kommission davon aus, dass eine private
Beteiligung unter identischen Bedingungen und simultan mindestens 30 % betragen

muss. 2’

e Die zweite Fallgruppe hierfiir sind wettbewerbliche transparente, diskriminierungs-
und bedingungsfreie Ausschreibungsverfahren in Einklang mit den Grundsétzen der
Vergaberichtlinien. Dies gilt insbesondere fiir den Verkauf von Vermodgenswerten,
Waren oder Dienstleistungen. Da hier die Marktteilnehmer im Wettbewerb selbst iiber den
Preis entscheiden, spiegelt dieser in der Regel das natiirliche Marktgleichgewicht wider.!?

123 BuGH, Rs. C-303/88, EU:C:1991, Rn. 20 — [talien/Kommission.

124 EuG, Rs. T-358/94, EU:T:1996:194, Slg. 1996, 11-2109, Rn. 148 f. — Air France/Kommission; EuG, Urteil
vom 24.09.2008, Rs. T-20/03, EU:T:2008:395, Slg. 2008, 11-2305, Rn. 254 — Kahla/Thiiringen Porzellan
GmbH/Kommission.

125 KOM, Beschluss v. 22.07.2009, NN 40/2009, Rn. 15 f. — Osterreich: Rekapitalisierung der Landes-
Hypothekenbank Steiermark Aktiengesellschaft.

126 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABL. EU 2016 C 262/1, Rn. 87; vgl. auch EuG, Rs. T-152/99,
EU:T:2002:188 Rn. 167 — Hijos de Andrés Molinas, SA (HAMSA)/Kommission.

127 Leitlinien fiir staatliche Beihilfen zur Férderung von Risikofinanzierungen, ABl. EU 2014 C 19/4, Rn. 31 ff.

128 KOM, Entscheidung v. 09.04.2002, K(2002)1339, ABIL. EG 2003 L 66/36, Rn. 31 — Deutschland:
Mafnahmen zugunsten von Unternehmungen der LEG Thiiringen im Bereich Industrieanlagen.
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Praxistipp: Die Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe
enthalt hilfreiche Klarstellungen zu den beihilferechtlichen Auswirkungen der Durchfiihrung
eines Ausschreibungsverfahrens.'?

In der Vergangenheit nahm die Kommission regelméBig trotz Durchfiihrung einer
Ausschreibung eine Begiinstigung an, wenn trotz der Ausschreibung eine
Finanzierungsliicke (sog. funding gap) bei der offentlichen Hand verblieb. Eine solche
Finanzierungsliicke liegt regelméBig vor, wenn der Kapitalwert der Differenz zwischen den
im Laufe der Lebensdauer einer Investition anfallenden positiven und negativen
Zahlungsstromen (einschlieBlich Investitionskosten) negativ ist.!3? In diesen Fillen stellte die
Kommission regelmiBig fest, dass z. B. der Betreiber einer Infrastruktur einen Vorteil erhélt,
weil er zu Bedingungen geschiftstitig werden kann, die ohne die staatliche Finanzierung der
Infrastruktur nicht moglich wiéren;'3! und zwar auch dann, wenn dieser durch Ausschreibung

ermittelt wurde.

In ihrer Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe stellt die Kommission
abweichend von der dargestellten bisherigen Entscheidungspraxis klar, dass die Durchfiihrung
eines Ausschreibungsverfahrens in aller Regel eine Begiinstigung und damit bereits das
tatbestandliche Vorliegen einer Beihilfe ausschlieft, und zwar unabhidngig vom Verbleib

einer Finanzierungsliicke. Etwas anderes gilt u.U., wenn
. nur ein einziges Gebot abgegeben wurde, oder

. der Staat nicht eine in einem Gegenseitigkeitsverhéltnis stehende Transaktion (z.B.
Verkauf von Vermdgenswerten, Waren oder Dienstleistungen) sondern aus politischen
Griinden den Umfang einer staatlichen Subventionierung ausschreibt, um eine
bestimmte Tétigkeit zu fordern (z.B. fiir die Erzeugung von Strom aus erneuerbaren
Energiequellen oder Einrichtung und Betrieb einer geforderten
Breitbandinfrastruktur).!3?

129" Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 89 ff.
130 Vgl. z.B. die Legaldefinition der ,,Kapitalkosten-Finanzierungsliicke* in Rn. 21 Ziffer 11 der

Flughafenleitlinien, ABl. EU 2014 C 99/3.

131 KOM, Beschluss v. 09.11.2011, SA.31722, Rn. 78 f. m.w.N. — Hungary: Supporting the Hungarien sport
sector ia tax benefit scheme; Beschuss v. 23.07.2014, SA.33045 (2B13/NN) (ex 2011/CP), Rn. 37 —
Deutschland: Moglicherweise unzuldssige Beihilfe zugunsten der Kristall Bider AG.

132 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 89 und 93.
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Dariiber hinaus nimmt die Kommission mit der Bekanntmachung zum Beihilfebegriff eine
Angleichung des Beihilferechts an das Vergaberecht vor, indem sie betont, dass
grundsétzlich alle in den EU-Vergaberichtlinien vorgesehenen Verfahren zum Ausschluss
einer Begiinstigung geeignet sind. Dies gilt ausdriicklich auch fiir das sog.
Verhandlungsverfahren mit Bekanntmachung. Letzteres stellt insofern eine neue Entwicklung
dar, als die Kommission in Rn. 66 der DAWI-Mitteilung'*? aus dem Jahr 2011 noch darauf
hingewiesen hat, dass die Durchfiihrung eines Verhandlungsverfahrens mit Bekanntmachung

zur Erfiillung des sog. vierten Altmark-Trans-Kriteriums nicht ausreichend sei.

AuBerhalb dieser Fille ist, wie oben dargestellt, auf das Verhalten eines hypothetischen
privaten Wirtschaftsbeteiligten abzustellen, also die Marktkonformitit des staatlichen
Verhaltens zu priifen. Diese Priifung muss ex ante unter Beriicksichtigung der zum Zeitpunkt
der Entscheidung verfiigbaren Informationen tiber die MaBnahme erfolgen.!3* Deshalb sollte
regelmédBig vor einer Finanzierungsmafinahme eine solide Geschéftsplanung erfolgen, die
moglichst durch einen externen Experten iiberpriift wird und zeigt, dass die Investition einen
angemessenen bzw. (bezogen auf vergleichbare Projekte und die konkrete Situation des

Investors) marktkonformen Ertrag erbringt.'3>

112 Diese Priifung einer Finanzierungsmaflnahme ist ex ante durch die 6ffentliche Hand selbst

vorzunehmen und wird von der Kommission im Falle eines Verfahrens kontrolliert bzw.
ihrerseits vorgenommen. Dann erfolgt eine komplexe wirtschaftliche Beurteilung durch die
Kommission. Thre komplexen wirtschaftlichen Beurteilungen bzgl. des Kriteriums der
Begiinstigung sind von den Gerichten nur eingeschrinkt iiberpriifbar. Die gerichtliche
Kontrolle beschriankt sich darauf, ob die Vorschriften {iber das Verfahren der Begriindung
eingehalten worden sind, ob der Sachverhalt zutreffend festgestellt worden ist und ob keine
offensichtlich fehlerhafte Wiirdigung des Sachverhalts oder ein Ermessensmissbrauch
vorliegen. Insbesondere darf der Unionsrichter die wirtschaftliche Beurteilung seitens der

133 DAWI-Mitteilung, ABL EU 2012 C 8/4.

134 FuGH, Rs. C-124/10 P, EU:C:2012:318, Rn. 83 ff., 105 — Kommission/EDF; Rs. C-482/99,
EU:C:2002:294, Rn. 71 f. — Frankreich/Kommission.

135 KOM, Arbeitspapiere ,,Analytical grids” zur Finanzierung bestimmter Arten von Infrastrukturen, abrufbar

iiber http://ec.europa.eu/competition/state_aid/modernisation/notice_aid_en.html (vgl. dort die Dokumente
unter der Zwischeniiberschrift ,,Analytical grids on state aid to Infrastructure 2016 — 2017): in sémtlichen
»Analytical grids” wird wie folgt ausgefiihrt, wann der dafiir zu erwartende Ertrag marktkonform ist: “in
line with the normal market rate of return that would be expected by commercial operators on comparable
projects, taking into account the specific circumstances of each case “, vgl. z.B. Analytical grid water,

Rn. 17, Analytical grid roads, Rn. 19 und Analytical grid railway, metro and local transport, Rn. 18.
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Kommission nicht durch seine eigene ersetzen. ¥ Zwar gesteht der Gerichtshof der
Kommission ausdriicklich einen Ermessensspielraum in Wirtschaftsfragen zu, betont aber
gleichzeitig, dass er die Kontrolle der Auslegung von Wirtschaftsdaten durch die Kommission
nicht unterlassen muss. Er priift u. a., ob bestimmte ,, Beweise alle relevanten Daten
darstellen, die bei der Beurteilung einer komplexen Situation heranzuziehen waren, und ob

sie die aus ihnen gezogenen Schliisse zu stiitzen vermdgen®. '3’ Dabei wird von den

‘

europdischen Gerichten der Begriff ,, Ermessen’ gebraucht; nach den MaBstdben des

deutschen Rechts ist dies in der Sache eher als Beurteilungsspielraum der Kommission fiir
solche komplexen wirtschaftlichen Beurteilungen bei der Auslegung des Beihilfetatbestandes

anzusehen.

Die Kommission schlidgt folgende Methoden zur Priifung des Kriteriums des
marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten vor:

e Um festzustellen, ob eine Transaktion marktkonform ist, kann sie anhand der
Bedingungen gepriift werden, zu denen vergleichbare Transaktionen von vergleichbaren
privaten Wirtschaftsbeteiligten in einer vergleichbaren Lage vorgenommen wurden
(Benchmarking). Dies wird hdufig nicht zu einem genauen ,, Referenzwert“, sondern
einem Korridor, einer Spanne moglicher Werte, fiihren.!3®

e Alternativ oder auch ergiinzend kann die Marktkonformitét auch nach anderen allgemein
anerkannten Standardmethoden festgestellt werden. Solche Methoden miissen — mit den
Worten der Kommission — ,, auf verfiigharen objektiven, tiberpriifbaren und zuverldissigen
Daten beruhen, die hinreichend detailliert sind und unter Beriicksichtigung der Hohe des
Risikos und der Erwartung fiir die Zukunft die wirtschaftliche Lage zum Zeitpunkt der
Entscheidung iiber die Transaktion widerspiegeln sollten®. '3° Diese abstrakte
Formulierung gewinnt Konturen, wenn die allgemein anerkannten Standardmethoden
beschrieben werden, mit denen marktiibliche Renditeerwartungen, z. B. fiir eine
Kapitalzufuhr, berechnet werden. Dazu wird auf das folgende Unterkapitel ,,aa) Private
Investor Test“ (unten Rn. 116 ff.) verwiesen.

114 Die Kommission stellt dazu ausdriicklich fest, dass marktwirtschaftlich handelnde

Wirtschaftsbeteiligte ihre MaBnahmen typischerweise nach verschiedenen Methoden priifen,

136 EuGH, Rs. C-73/11 P, EU:C:2013:32, Rn. 73-76 m.w.N. — Frucona Kosice /Kommission.
137 EuGH, Rs. C-525/04 P, EU:C:207:698, Rn. 56 f. — Spanien/Kommission.

138 Fiir stille Einlagen vgl. z.B. KOM, Entscheidung v. 18.07.2007, NN 34/2007 (ex CP 189/2004), Rn. 42 —
Deutschland, Kapitalzufiihrungen Nord/LB und KOM, Entscheidung v. 20.10.2004, K(2004)3931, ABI.
2006 L 307/159, Rn. 160 ff. — Deutschland: Landesbank Hessen-Thiiringen.

139 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 101.
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um Schétzungen zu bestétigen. Das Vorliegen einander ergiinzender Bewertungsmethoden,
deren Ergebnisse sich gegenseitig bestitigen, wird daher bei der Priifung der
Marktkonformitiit einer Transaktion von der Kommission als ,positiver Faktor

angesehen. !4

Das Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten wurde von der
Kommission und der Rechtsprechung mit Blick auf verschiedene wirtschaftliche
Transaktionen  (Kapitalzufuhr, = Durchsetzung von  Forderungen,  VerduBerung)
ausdifferenziert. Es wurden vor allem das Kriterium des privaten Kapitalgebers (Private
Investor Test), des privaten Gliubigers (Private Creditor Test) und des privaten
Verkiufers (Private Vendor Test) entwickelt.

Praxistipp: Diese Mallstdibe sind insbesondere auch fiir die Finanzierung,
Umstrukturierung und Privatisierung staatseigener, also offentlicher Unternehmen '#!
anzuwenden. Dabei kann eine Privatisierung deshalb dem Beihilferecht unterworfen sein,
weil ein Unternehmen unter Marktpreis verduBert wird und deshalb bei der 6ffentlichen Hand
Einnahmeverluste entstechen. Die Kommission hat zu diesem Themenkomplex die
Arbeitsunterlage ,, Leitfaden zur beihilfenkonformen Finanzierung, Umstrukturierung und

Privatisierung staatseigener Unternehmen * erstellt, abrufbar unter:

http://ec.europa.eu/competition/state_aid/studies_reports/swd_guidance paper_de.pdf.

Darin wird fiir die genannten Félle u. a. der Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden
Wirtschaftsbeteiligten konkret anhand von Beispielen aus der Spruchpraxis der Kommission
erlautert. Dieses Arbeitspapier erfasst dagegen eine Rekommunalisierung von Unternehmen
nicht. Auch insoweit ist indes eine beihilferechtliche Priifung erforderlich, denn die
offentliche Hand kann Unternehmensanteile nur dann (fiir den Verkdufer) beihilfefrei
erwerben, wenn der Kaufpreis dem Marktwert entspricht oder darunter liegt. Ein privates
Unternehmen, das Anteile verkauft, muss indes keine Ausschreibung durchfithren. Im
Ubrigen kénnte eine solche auch nicht den Zweck erfiillen, die &ffentliche Hand vor der
Abgabe eines zu hohen Angebots zu schiitzen, im Gegenteil. Deshalb diirfte in einem solchen
Fall nur ein Wertgutachten gewdhrleisten konnen, dass kein Kaufpreis liber Marktpreis

geleistet wird.

140 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 105.

141 Vgl. die Legaldefinition fiir 6ffentliche Unternehmen in Art. 2 lit. b) Transparenzrichtlinie 2006/111/EG,
ABI. EU 2006 L 318/17.
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aa) Private Investor Test

116 Die Unionsgerichte haben den Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers,
den sog. Private (Market) Investor Test (PIT) entwickelt, um bei 6ffentlichen Investitionen
(insbesondere Kapitalzufiihrungen) erkennen zu konnen, ob eine staatliche Beihilfe vorliegt.
Erhdlt der Staat fiir seine Investition eine angemessene, marktgerechte Gegenleistung, so
scheidet ein wirtschaftlicher Vorteil aus. Die Marktiiblichkeit der Bedingungen wird danach
ermittelt, ob ein ,, unter normalen marktwirtschaftlichen Bedingungen handelnder privater
Kapitalgeber [...] von vergleichbarer Grofie” und in , vergleichbarer Lage* wie die
betreffende staatliche Einrichtung die Investition bzw. Leistung zu den , gleichen
Bedingungen gewdhrt hitte und, wenn nicht, zu welchen Bedingungen er ihn hdtte abwickeln

kénnen 142

117 Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs sind dabei dic Rollen des Staates als
Anteilseigner eines Unternehmens auf der einen Seite und als Triger offentlicher Gewalt
auf der anderen Seite zu unterscheiden. Die Anwendbarkeit des Kriteriums des privaten
Kapitalgebers hiangt letztlich davon ab, ob der betroffene Mitgliedstaat einem ihm gehdrenden
Unternehmen einen wirtschaftlichen Vorteil nicht in seiner Eigenschaft als Triger
offentlicher Gewalt, sondern in seiner Eigenschaft als Anteilseigner gewihrt.'*3 Daher sind
bei der Wiirdigung, ob dieselbe Mallnahme unter normalen Marktbedingungen von einem
privaten Kapitalgeber getroffen worden wire, der sich in einer moglichst &hnlichen Lage
befindet wie der Staat, nur die Vorteile und Verpflichtungen zu beriicksichtigen, die mit der
Eigenschaft des Staates als Anteilseigner zusammenhéngen, nicht aber jene, die sich an
seine Eigenschaft als Triger von offentlicher Gewalt kniipfen, 4 z. B. der Erhalt von
Arbeitsplidtzen o. A. Damit korrespondiert, dass das Merkmal der Begiinstigung, wie oben
dargestellt (siche oben Rn. 101), wirkungsbezogen auszulegen ist, also die mit einer
Forderung regelmiBig verfolgten sozialen, arbeitsmarktpolitischen, umweltpolitischen oder
anderen Ziele von gemeinsamem Interesse im Rahmen des Kriteriums des privaten

Kapitalgebers regelmaflig keine Beriicksichtigung finden.

142 EuGH, Rs. C-305/89, EU:C:1991:142, Rn. 19 f. — [talien/ Kommission und EuG, verb. Rs. T-228/99 und T-
233/99, EU:T:2003:57, Rn. 245 — WestLB und NRW/Kommission unter Bezugnahme auf EuGH, Rs. C-
142/87, EU:C:1990:125, Rn. 29 — Belgien/ Kommission und EuG, Rs. T-16/96, EU:T:1998:78, Rn. 51 —
Cityflyer Express/Kommission.

143 EuGH, Rs. C-325, EU:C:1994:325, Rn. 22 — Spanien/Kommission; Rs. C-124/10 P, EU:C:2012:318, Rn. 80
f. — Kommission/EDF.

144 EuGH, Rs. C-124/10 P, EU:C:2012:318, Rn. 79 — Kommission/EDF.
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VergleichsmalBstab fiir das staatliche Handeln ist also ein (hypothetischer) marktwirtschaftlich
handelnder privater Kapitalgeber, dessen Handeln von Rentabilititserwigungen bestimmt
ist. 14 Dafiir ist also der Staat nur in seiner Eigenschaft als Wirtschaftsbeteiligter zu
betrachten; Vorteile oder Verpflichtungen, die sich an die Eigenschaft des Staates als Triager
offentlicher Gewalt kniipfen, sind nicht einzubeziehen, weil diese ein Privater nicht

beriicksichtigen wiirde. !4

Um zu priifen, ob eine Investition zu Marktbedingungen getitigt wird, muss grundsitzlich
die konkret zu erwartende Kapitalrendite mit der marktiiblichen Rendite verglichen werden.
Unterschreitet die zu erwartende Rendite die marktiibliche Rendite nicht, ist davon
auszugehen, dass auch ein (hypothetischer) marktwirtschaftlich handelnder privater

Kapitalgeber entsprechend investieren wiirde.

Wenn keine Pari-passu-Konstellation vorliegt, wird dafiir regelmifBig auf die o.g
Standardmethoden zur Ermittlung einer marktiiblichen Rendite zuriickgegriffen. Eine weithin
anerkannte Standardmethode fiir die Ermittlung der (jéhrlichen) Kapitalrendite ist z.B. die
Berechnung des sog. internen ZinsfuBes '47 (Internal Rate of Return — IRR). Die
Investitionsentscheidung kann auch anhand ihres sog. Barwertes!*® (Net Present Value —
NPV) bewertet werden.'4

Beide Berechnungen dienen im Ergebnis der Feststellung, ob fiir eine Investition eine
marktiibliche Rendite erwartet werden kann. Aufgrund ihrer dkonomischen Komplexitit
wiirde eine Darstellung der einzelnen Methoden an dieser Stelle zu weit fithren. In der Praxis
werden fiir solche Berechnungen regelméBig Wirtschaftspriifer beauftragt, die die zukiinftige

Leistungsfahigkeit des Unternehmens anhand der Analyse des fiir den Investitionszeitraum

145 EuGH, Rs. C-305/89, EU:C:1991:142, Rn. 19 f. — Italien/Kommission; EuG, verb. Rs. T-228/99 u. T-233/99,
EU:T:2003:57, Rn. 245 — WestLB und NRW / Kommission.

146 EuGH, Rs. C-124/10 P, EU:C:2012:318, Rn. 90 — Kommission/EDF.

147 Zur Definition des Begriffs des internen ZinsfuBes vgl. Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU

2016 C 262/1, Fn. 158: ,,Der interne Zinsful} basiert nicht auf bilanzierten Gewinnen in einem bestimmten
Jahr, sondern beriicksichtigt die kiinftigen Zahlungsstrome, mit denen der Investor {iber den gesamten
Investitionszeitraum (Anm.: gemeint ist die Lebensdauer der Investition) rechnet. Er ist definiert als der
Abzinsungssatz, bei dem der Kapitalwert mehrerer Zahlungsstrome null betrdgt.

148 Zur Definition des Begriffs des Barwertes vgl. Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABI. EU 2016 C
262/1, Fn. 159: ,,Der Barwert ist die Differenz zwischen den im Laufe des Investitionszeitraums (Anm.:
gemeint ist die Lebensdauer der Investition) anfallenden positiven und negativen Zahlungsstromen, die auf
die angemessene Rendite (Kapitalkosten) abgezinst werden.*

149 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABL. EU 2016 C 262/1, Rn. 102.
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geltenden Geschaftsmodells, der Strategie und Qualitét der Unternehmensfiithrung sowie der
relativen Aussichten des betreffenden Wirtschaftszweigs beurteilen. 1°° Dabei sollte eine
Sensitivititsanalyse fiir den Fall verschiedener Geschéftsszenarien (pessimistisch,
wahrscheinlich, optimistisch) erfolgen.!>! Werden solche Bewertungen fundiert und fiir die
Kommission nachvollziehbar vorgenommen und marktiibliche Renditeerwartungen
ausgewiesen, hat die Kommission keinen Grund, daran zu zweifeln und kann die Beurteilung

tibernehmen, dass eine Beihilfe nicht vorliegt.!?

122 Fiir Beteiligungen der offentlichen Hand an Unternehmen gibt es dariiber hinaus eine
Mitteilung der Kommission aus dem Jahr 1984, in der Kriterien aufgestellt werden, nach
denen eine staatliche Beihilfe a priori ausgeschlossen werden kann, eine solche a priori
vorliegt oder eine Beihilfe nicht ausgeschlossen werden kann, so dass eine Einzelfallpriifung
notwendig ist.'>3 Diese Mitteilung wurde bisher zwar nicht ausdriicklich aufgehoben, spielt in
der Praxis jedoch kaum noch eine Rolle. Die Kommission hat sie in der jlingeren
Vergangenheit nur noch vereinzelt angewendet.!>* Fiir den Fall, dass eine Investition nicht
sofort rentabel wird, besteht nach dieser Mitteilung ein gewisser Spielraum fiir
Argumentation. Danach darf auch auf einen ,,strategischen Charakter der Investition in
Hinblick auf Absatzmérkte oder Versorgung abgestellt werden. Bedingung bleibt aber, dass
die MaBnahme ,,dem normalen Verhalten eines Kapitalgebers gleichgestellt werden kann®.
Daneben darf nach dieser Mitteilung grundsitzlich etwa auch dann neues Kapital in ein
offentliches Unternehmen gegeben werden, sofern es sich hierbei um ein finanziell gesundes
Unternehmen handelt und auf dem Sektor keine Uberkapazititen bestehen und die
Bereitstellung des Kapitals dem Bedarf an Neuinvestitionen und den damit unmittelbar

verbundenen Kosten entspricht. 153

130 KOM, Entscheidung v. 20.10.2004, K(2004)3928, ABL. 2006 L 307/110, Rn. 129 — Deutschland: HSH
Nordbank AG — Kapitalerh6hung.

151 7.B. KOM, Entscheidung v. 18.07.2007, NN 34/2007 (ex CP 189/2004), Rn. 32 ff. — Deutschland.:
Kapitalzufiihrungen Nord/LB.

1532 KOM, Entscheidung v. 18.07.2007, NN 34/2007 (ex CP 189/2004), Rn. 48 — Deutschland.:
Kapitalzufiihrungen Nord/LB.

153 Bulletin EG 9-1984.
154 KOM, Beschluss v. 15.06.2011, N 322/2010, Rn. 42 ff. — Deutschland: Einzelbeihilfe fiir Wasserwerke.
155 Bulletin EG 9-1984, Ziffer 3.2, 2. und 5. Spiegelstrich.
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123 Dagegen wurde nunmehr die Mitteilung iiber offentliche Unternehmen in der
verarbeitenden Industrie aus dem Jahr 1993 5% gemidB den Schlussbestimmungen der
Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe ausdriicklich
aufgehoben.'>” Mit Blick auf vergleichsweise niedrige Renditeerwartungen bestand auch nach
dieser Mitteilung ein gewisser Spielraum fiir Argumentation. Da die Mitteilung dafiir auf
einschldgige Rechtsprechung Bezug nimmt, diirfte dies auch nach deren Aufhebung noch
Bestand haben. Danach muss der Staat einer Kapitalzufiihrung nicht nur kurz- oder
mittelfristige Rentabilitdtsaussichten zugrunde legen. Es kann auch ein Vergleich mit einem
Investor stattfinden, der eine ,,globale oder sektorale Strukturpolitik* verfolgt und sich von
., lingerfristigen  Rentabilitiitsaussichten leiten ldsst. 38  Allerdings bedeutet dies
vergleichsweise ,,unsicheres Terrain®“. Denn es kann weniger mit 6konomischen Methoden
bzw. Ergebnissen von Berechnungen argumentiert werden, und es ist davon auszugehen, dass

die Kommission solche Argumente eher restriktiv beurteilt.

Fallbeispiel: Dies zeigt der Umgang der Kommission mit der Entscheidung des Gerichts,
dass es fiir private Investoren, insbesondere grofere Unternehmensgruppen, grundsétzlich
langfristig wirtschaftlich verniinftig sein kann, zusdtzliche Abfindungen an ausscheidende
Mitarbeiter im Fall der Liquidation eines Tochterunternehmens zu zahlen (z. B. um das Image
der Gruppe zu schiitzen).!>® Die Kommission sieht hierfiir den Nachweis als notwendig an,
fiir welche Tatigkeiten der Schutz des Images notwendig ist und dass die Zahlung solcher

Abfindungen unter dhnlichen Umstéinden eine gefestigte Praxis bei privaten Unternehmen ist.

BloBe Beispiele sollen nicht ausreichen.!'®?

bb) Private (Market) Creditor Test

124 Das Kriterium des privaten Glaubigers (Private (Market) Creditor Test) kommt zur
Anwendung, wenn es um die Untersuchung des Verhaltens des Staates als Glidubiger von
Forderungen geht. Gewéhrt der Staat z. B. zinsgiinstige Darlehen, liegt in dem Zinsvorteil

gegeniiber dem marktiiblichen Zinsniveau eine Beihilfe.

156 Mitteilung der Kommission an die Mitgliedstaaten 93/C 307/03, ABIL. EG 1993 C 307/3.
157 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABL. EU 2016 C 262/1, Rn. 229.

158 Mitteilung der Kommission an die Mitgliedstaaten 93/C 307/03, ABlL. EG 1993 C 307/3, Rn. 20 unter
Bezugnahme auf EuGH, Rs. C-305/89, EU:C:1991:142, Rn. 20 — Italien/ Kommission; vgl. auch EuG, verb.
Rs. T-228/99 u. T-233/99, EU:T:2003:57, Rn. 250 - 270 — WestLB und NRW/Kommission.

139 EuG, Rs. T-565/08, EU:T:2012:415, Rn. 79 f. — Corsica Ferries France/Kommission.
160 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABL. EU 2016 C 262/1, Rn. 107, Fn. 167.
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125 Die Kommission fiihrt dazu in der Bekanntmachung zum Beihilfebegriff erlduternd aus, dass
im Falle von Krediten und Garantien Informationen iiber die Finanzierungskosten des
Unternehmens beispielsweise aus anderen von dem betreffenden Unternehmen (kiirzlich)
aufgenommenen Krediten, aus der Rendite der von dem Unternehmen ausgegebenen
Anleihen oder aus dem sog. Credit Default Swap !®! (CDS)-Spread des Unternehmens
gewonnen werden konnen. Vergleichbare Transaktionen sind zudem &dhnliche Kredit-
/Garantietransaktionen, ~ Anleihen = oder =~ CDS-Spreads  einer =~ Auswahl  von

Vergleichsunternehmen.'%2

126 Fiir Kredite ist die Methode fiir die Berechnung eines Referenzzinssatzes, der als Ersatzgrofe
fiir den Marktpreis dienen sollte, wenn vergleichbare Markttransaktionen nicht ohne Weiteres
163 enthalten. Wenn fir

vergleichbare Transaktionen indes ermittelbar ist, dass sie typischerweise zu einem

zu ermitteln sind, in der sog. Referenzzinssatzmitteilung

niedrigeren als dem durch den Referenzsatz angegebenen Preis vorgenommen wurden, kann
der Mitgliedstaat diesen niedrigeren Preis als Marktpreis betrachten. Wenn dagegen dasselbe
Unternehmen in jlingster Zeit dhnliche Transaktionen zu einem hoheren Preis als dem
Referenzsatz vorgenommen hat und seine finanzielle Lage und das Marktumfeld im
Wesentlichen unverdndert geblieben sind, stellt der Referenzsatz in diesem Fall

moglicherweise keine geeignete ErsatzgroBe fiir die marktiiblichen Sitze dar.'%

127 Nach der Referenzzinssatzmitteilung werden die Referenzzinssitze, die als marktiiblich
angesehen werden, festgelegt, indem zum 1-Jahres-Basiszinssatz ein angemessener

Risikozuschlag addiert wird.

Praxistipp: Die Listen der jeweils geltenden Basiszinssétze werden von der Kommission auf
der folgenden Website veroffentlicht:
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/reference rates.html; davon sind fiir die

Zeit vor dem Inkrafttreten der Referenzzinssatzmitteilung am 01.07.2008 die ebenfalls auf

161 Dabei handelt es sich um Kontrakte, mit denen sich der Gliubiger gegen das Ausfallrisiko des

Darlehensnehmers am Finanzmarkt gegen Entrichtung einer Pramie versichern kann.An der Hohe der zu
entrichtenden Pramie lasst sich das aktuell vom Markt eingeschitzte Ausfallrisiko ablesen, so dass diese
zugleich eine zuverldssige RichtgrofBe fiir den marktangemessenen Zinssatz bietet.

162 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 113,
163 ABIL. EU 2008 L 16/6.
164 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 113.
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dieser Website veroffentlichten Referenzzinssitze zu unterscheiden, die bereits einen

Aufschlag von 75 Basispunkten auf den Basiszinssatz enthalten.

Der Risikozuschlag ist gemil der einschligigen tabellarischen Darstellung in der

Referenzzinssatzmitteilung '

im Einzelfall anhand der Besicherung einer Forderung und
der Bonitit des Schuldners zu bestimmen. Bei Darlehensnehmern, die keine
Bonitdtsgeschichte und kein auf einem Bilanzansatz basierendes Rating haben, kann der
Basiszinssatz um 400 Basispunkte (beachte: 100 Basispunkte entsprechen einem
Prozentpunkt) bei hoher Besicherung, um 600 Basispunkte bei normaler Besicherung und um

1.000 Basispunkte ohne Besicherung erhéht werden. !

Praxistipp: Zur Beurteilung der Bonitét des Schuldners dient nach der Mitteilung ein Rating.
In der Praxis fehlt es hdufig an einem solchen Rating zur Beurteilung der Bonitit des
Schuldners. Wenn Gewinnabfiihrungs- und Verlustilbernahmevertrige bestehen, kann auch
das Rating einer Muttergesellschaft herangezogen werden.!®” Ratings brauchen jedoch nicht
von speziellen Rating-Agenturen eingeholt zu werden, nationale Ratingsysteme und von
Banken zur Feststellung von Ausfallquoten verwendete Ratingsysteme konnen ebenfalls
akzeptiert werden.!®® Die Kommission hat z. B. das Rating-System der Investitionsbank des
Landes Brandenburg mit Blick auf Regionalbeihilfen in Form von GA/EFRE-
Nachrangdarlehen akzeptiert. Diese wurden im Vergleich zum Ratingsystem internationaler
Ratingagenturen systematisch eine Kategorie niedriger eingestuft als das begiinstigte
Unternehmen, um der geringeren Besicherung aufgrund der Nachrangigkeit des Darlehens bei
der Hohe der Verzinsung Rechnung zu tragen (sog. Brandenburg-Methode).'® Diese
Methode bietet sich mithin allgemein fiir Nachrangdarlehen an. Wenn die 6ffentliche Hand
nicht nur Darlehensgeber ist bzw. nicht nur an diesem, sondern auch am Darlehensnehmer
beteiligt ist, ist dies ebenfalls die Situation eines Nachrangdarlehens. Denn es handelt sich

dann um ein Gesellschafterdarlehen, fiir das § 39 Abs. Nr. 5 Insolvenzordnung grundsitzlich

165 ABI. EU 2008 L 16/6, S. 8.

166 KOM, Beschluss v. 26.01.2012, SA.19880 und 32576, ABL. EU 2012 C 279/1, Rn. 87 — Deutschland:
Flughafen Niederrhein (Weeze) und Flughafen Niederrhein GmbH, vgl. auch Referenzzinssatzmitteilung
ABL. EG 2008 C 19/6, S. 9.

167 KOM, Beschluss v. 03.10.2012, SA. 23600, ABI. EU 2013 L 319/8, Rn. 96 — Deutschland: Finanzierung
des Flughafens Miinchen, Terminal 2.

168 Referenzzinssatzmitteilung, ABL. EG 2008 C 19/6, S. 9.

169 KOM, Entscheidung v.10.12.2008, N 55/2008, Rn. 24 ff. — Deutschland: GA/EFRE-Nachrangdarlehen
(Brandenburg).
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die Nachrangigkeit gegeniiber anderen Glaubigerforderungen vorsieht. Die Kommission hat
in der Praxis auch schon Schitzungen fiir Ratings anerkannt, die sie inhaltlich sehr genau
tiberpriift hat.!””

128

129

130

Ein Vorteil liegt auch vor, wenn ein 6ffentlicher Glaubiger Zahlungserleichterungen fiir
eine ihm geschuldete Forderung gewihrt.!”! Denn eine Begiinstigung ist auch bei Manahmen
anzunehmen, die in verschiedener Form die Belastungen vermindern, welche ein

Unternehmen normalerweise zu tragen hat.!”?> Beispiele hierfiir sind:

e Befreiung bzw. Reduzierung von Sozialversicherungsbeitrigen

e Verzicht oder (Teil-)Erlass von Forderungen

o Faktische Nichtbeitreibung einer Forderung

e Sonstige Zahlungserleichterungen wie Stundungen oder giinstigere Riickzahlungsbeding-
ungen.

Diese Fallgruppen stellen dann eine staatliche Beihilfe dar, wenn das begiinstigte
Unternehmen derartige Erleichterungen offenkundig nicht von einem privaten Gliubiger
erhalten hitte, der sich in #hnlicher Lage befindet wie der offentliche Glaubiger. '7?
Vergleichsgruppe ist der private Gldubiger, der seine Forderung moglichst effektiv
durchsetzen und eine moglichst hohe Zahlung erreichen will, unabhéngig davon, ob der
Schuldner durch die Durchsetzung moglicherweise in wirtschaftliche Schwierigkeiten

gerit.!™

Der Private Creditor Test gilt als bestanden, wenn bei einem Vergleich mit konkreten
anderen Glaubigern der Staat in demselben Umfang und zu denselben Bedingungen auf eine
Riickzahlung verzichtet wie die privaten Glaubiger.'”> Dies geht auf die 0. g. Grundsitze ,,pari
passu‘ zuriick (sieche oben Rn. 109). Gibt es keine privaten Mitgldubiger, ist das Kriterium

des privaten Gldubigers auch erfiillt, wenn die Nichtdurchsetzung der Forderung

1

=

0 Dazu im Einzelnen KOM, Beschluss v. 23.07.2014, SA.19880 und 32576, ABIL. EU 2015 L 269/1, Rn. 162
ff. — Deutschland: Flughafen Niederrhein (Weeze) und Flughafen Niederrhein GmbH.

171 EuGH, Rs. C-342/96, EU:C:1999:210, Rn. 46 — Spanien/Kommission; EuGH, Rs. C-256/97, EU:C:1999:332,
Rn. 24 — DM Transport.

172 EuGH, Rs. C-200/97, EU:C:1998:579, Rn. 34 — Ecotrade; Rs. C-6/97, EU:C:1999:251, Rn. 15 —
Ttalien/Kommission.

173 EuGH, Rs. C-124/10 P, EU:C:2012:318, Rn. 79 — Kommission/EDF.
174 EuGH, Rs. C-256/97, EU:C:1999:332, Rn. 24 — DM Transport.
175 EuG, Rs. T-152/99, EU:T:2002:188, Rn. 167 — Hijos de Andrés Molinas, SA (HAMSA)/Kommission.
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wirtschaftlich sinnvoller ist, z. B. weil hierdurch eine drohende Insolvenz mit
Beteiligungsverlusten verhindert und ein Fortbestehen des Unternehmens ermoglicht wird. Ist
es fir die 6ffentliche Hand giinstiger, auf einen Teil der Forderung zu verzichten, weil auf
diesem Weg ein hoherer Betrag als im Insolvenz- und Zerschlagungsszenario eingetrieben
werden kann, ist der Verzicht marktiiblich. Hierfiir miissen folglich ein konkretes
Alternativszenario genannt (sog. kontrafaktisches Szenario) und die Folgen dargestellt
werden. Dabei kann u. U. auch der Verlust des Wertes von bestehenden staatlichen
Beteiligungen aufgrund einer drohenden Insolvenz einbezogen werden.!’® Die Kommission
hat z. B. in bestimmten Féllen sog. debt-to-equity-swaps (auch als Schuldenswap
bezeichneter ,, Tausch* von Kreditforderungen gegen Unternehmensanteile) als marktkonform
angesehen. So hat die Kommission etwa angesichts des Preises, zu dem ein Unternehmen
verduBert worden ist, festgestellt, dass der Glaubiger nicht begriindet davon ausgehen konnte,
bei einem Konkursverfahren mehr Forderungen zuriickerlangen zu kénnen.!”” Auch bei der
Privatisierung hochverschuldeter 6ffentlicher Unternehmen, fiir die eine Liquidation eine
plausible Losung ist, muss die offentliche Hand im Vergleich zum Liquidationsszenario
Einnahmeverluste vermeiden.!”® Der Vergleich der Verluste und ggf. Gewinne im Fall des
kontrafaktischen Szenarios mit den Verlusten und ggf. Gewinnen, die sich bei Vornahme des
geplanten staatlichen Handelns ergeben, entscheidet also im Ergebnis dariiber, wie sich ein

marktwirtschaftlich handelnder Gliubiger entschieden hétte.!”

Praxistipp: Fir die Zwecke des Kriteriums des marktwirtschaftlich handelnden
Wirtschaftsbeteiligten sind, wie oben dargestellt, nur die Vorteile und Verpflichtungen zu
beriicksichtigen, die mit der FEigenschaft des Staates als Wirtschaftsbeteiligter
zusammenhéangen, nicht jene, die sich an die Eigenschaft des Staates als Tréiger 6ffentlicher
Gewalt kniipfen. '8 Das wirkt sich bzgl. des sog. kontrafaktischen Szenarios (also des
Szenarios ohne Forderung) insbesondere dann aus, wenn z.B. die Insolvenz eines

Unternehmens droht. In diesem Fall kann der Staat sein staatliches Unterstiitzungshandeln

176 Mit Blick auf eine Kapitalausstattungsvereinbarung vgl. KOM, Beschluss v. 15.06.2011, N 322/2010, Rn.
56 und 65 — Deutschland: Einzelbeihilfe fiir Wasserwerke.

177 KOM, Beschluss v. 04.08.2010, C 40/40/2008 (ex N 163/2008), Rn. 248 — Poland: PZLHydral.

178 KOM, Arbeitsunterlage ,,Leitfaden zur beihilfenkonformen Finanzierung, Umstrukturierung und

Privatisierung staatseigener Unternehmen®, S. 11, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/studies_reports/swd_guidance_paper_de.pdf.

179 Mit Blick auf eine Kapitalausstattungsvereinbarung vgl. KOM, Beschluss v 15.06.2011, N 322/2010, Rn. 51
ff. — Deutschland: Einzelbeihilfe fiir Wasserwerke.

180 EuGH, Rs. C-124/10 P, EU:C:2012:318, Rn. 90 — Kommission/EDF.
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nicht damit rechtfertigen, dass ohne zusitzliche Kapitalzufithrungen die Liquidation des
Unternehmens in Kauf genommen werden miisste und die sich hieraus ergebenden sozialen
Folgekosten (wie Arbeitslosengeld, sinkende Sozialabgaben) die Kosten der
Kapitalzufiihrung deutlich tibersteigen wiirden. Da ein privater Marktteilnehmer (anders als
ein Hoheitstrdger) nicht mit sozialen Liquidationskosten konfrontiert werden kann, kénnen
diese im Rahmen der Priifung des Private Investor Tests auch keine Beriicksichtigung

finden.!8!

131 Insbesondere fiir Stundungsvereinbarungen, die regelmdBig nur zugunsten von
Unternehmen mit Zahlungsschwierigkeiten erforderlich sein diirften (zu Malnahmen
zugunsten von Unternehmen in Schwierigkeiten siehe unten Rn. 159 ff.), ist zu priifen, ob
eine Stundung, z. B. anstelle der Riickzahlungsaufforderung bzw. Beantragung der Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens, als marktgemiBes Gldubigerverhalten angesehen werden kann.'8?
Eine Stundung etwa eines Darlehens kann als solche einen wirtschaftlichen Vorteil
begriinden, weil keine sofortige Riickzahlung der Darlehenssumme erfolgen muss. Diese
Priifung ist von der anschlieBend zu beantwortenden Frage zu trennen, welcher Zinssatz fiir
den Fall einer Stundung akzeptabel ist (ob also ggf. eine Beihilfe in Form eines Zinsvorteils
vorliegt).!$?

cc) Private Vendor Test

132 Handelt der Staat als VerdufB3erer, z. B. weil er ein in seinem Eigentum stehendes Grundstiick
verkauft, ist sein Handeln beihilferechtlich anhand des sog. Private Vendor Test zu
beurteilen. Unterschreitet der tatsdchliche Kaufpreis den Marktpreis, so liegt eine
Begiinstigung zugunsten des Kiufers vor. Der Staat verzichtet damit auf die Differenz
zwischen dem Verkehrswert und dem vom Kéufer gezahlten geringeren Kaufpreis des
Grundstiicks. Handelt es sich beim Verkaufsgegenstand um ein 6ffentliches Unternehmen,
kommt im Fall eines marktuniiblich niedrigen Kaufpreises auch eine Begiinstigung zugunsten
des verkauften Unternechmens in Betracht. Dies ist dann der Fall, wenn der Staat an den

181 EuGH, verb. Rs. C-278 - 280/92, EU:C:1994:325, Rn. 22 — Spanien/Kommission.

182 7Zu den Kriterien hierfiir im Einzelnen vgl. GA Maduro, SchlA v. 01.04.2004, Rs. C-276/02, EU:C:2004:211,
Rn. 36 ff., insbesondere Rn. 40 m.w.N. zur Rspr. — Spanien/Kommission.

183 EugG, Rs- T-36/99, EU:T 2004:312, Rn. 154 ff — Lenzing/Kommission, bestitigt durch EuGH, Rs. C-525/04
P, EU:C:2007:698, Rn. 16 — Spanien/Kommission; vgl. zu dieser Trennung auch KOM, Beschluss v.
23.07.2014, SA.19880 und 32576, ABI. EU 2015 L 269/1, Rn. 182 — Deutschland: Flughafen Niederrhein
(Weeze) und Flughafen Niederrhein GmbH.
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Kéufer Bedingungen wie die Fortfiihrung des Unternehmensbetriebs im bisherigen Umfang
oder Beschiftigungsgarantien stellt und aufgrund dieser Bedingung Einnahmeverluste

verzeichnet.

Die Grundsitze, wann sich der Staat bei einem Verkauf als marktwirtschaftlich handelnder
VeriuBerer verhilt, waren bisher in der Grundstiicksmitteilung!8* niedergelegt. Diese wurde
mit der Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe aufgehoben.!®> An deren
Stelle ist das Kapitel ,,Verkauf und Kauf von Vermoégenswerten, Waren und
Dienstleistungen (oder andere vergleichbare Transaktionen) in wettbewerblichen,
transparenten, diskriminierungsfreien und bedingungsfreien Ausschreibungsverfahren*'%¢ in

der Bekanntmachung getreten.

134 Danach ist eine Begiinstigung regelmifBig im Fall eines wettbewerblichen, transparenten,

diskriminierungsfreien und bedingungsfreien Ausschreibungsverfahrens ausgeschlossen. An
einem solchen Verfahren miissen alle interessierten und qualifizierten Bieter teilnehmen
konnen. Entscheidend dafiir ist der Zugang zur Information, ausreichend Zeit fiir interessierte
Bieter und die Klarheit der Auswahl- und Zuschlagskriterien. Welcher Grad von
Offentlichkeit fiir die Bekanntmachung erforderlich ist, hingt von den Merkmalen der
jeweiligen Vermogenswerte, Waren oder Dienstleistungen ab. Wenn danach ein Interesse von
europa- oder weltweit titigen Bietern bestehen konnte, sollte so ausgeschrieben werden,
dass diese Bieter auf die Ausschreibung aufmerksam werden konnen.'8” Fiir die Einhaltung
der genannten allgemeinen Anforderungen an ein ,, wetthewerbliches “ Verfahren sieht es die
Kommission aber jedenfalls als ,,ausreichend an, wenn die in den Vergaberichtlinien'3®
vorgesehenen Verfahren angewandt und eingehalten werden, sofern alle Voraussetzungen fiir

die Anwendung des jeweiligen Verfahrens erfiillt sind.'®

Praxistipp: In Verfahren, in denen nur ein Wirtschaftsbeteiligter in der Lage ist, ein
verldssliches Angebot einzureichen, kann die Ausschreibung nicht als wettbewerblich gelten.

184 Grundstiicksmitteilung, ABL. EG 1997 C 209/3 (ersetzt durch Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABI.
EU 2016 C 262/1).

185 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 229.

186 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABL. EU 2016 C 262/1, Rn. 89 ff.

187 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 91.

188 Richtlinien 2014/24/EU, ABI. EU 2014 L 94/65 und Richtlinie 2014/25/EU, ABL. EU 2014 L 94/243.
189 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 93.
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Die Kommission geht in solchen Féllen ausnahmsweise nicht davon aus, dass der Marktpreis

mit der Ausschreibung ermittelt werden kann. 1%

135 Daraus folgt im Umkehrschluss, dass es beihilferechtlich grundsétzlich geboten ist, in einem
Ausschreibungsverfahren dem hochsten Gebot den Zuschlag zu erteilen.'”! Dies kann nur
dann unterbleiben, wenn der Verkauf an den Meistbietenden nicht durchfiihrbar erscheint.

Dies wurde im Bankenbereich dann anerkannt,

e wenn mangels wirtschaftlicher Soliditit nicht mit der erforderlichen Genehmigung der
Finanzmarktaufsicht zu rechnen ist

e wenn es gerechtfertigt ist, auch anderen Faktoren als dem Preis Rechnung zu tragen. Dies
diirfen allerdings nur Faktoren sein, die auch ein privater Verkédufer beriicksichtigt hétte,
also insbesondere keine Vorteile und Verpflichtungen, die mit der Eigenschaft des Staates
als Anteilseigner zusammenhingen. '

136 Die Rechtsprechung fiihrt dazu aus, dass grundsétzlich vermutet werden konne, dass der
Marktpreis dem hochsten Gebot des Bieterverfahrens entspricht, wenn die genannten
Bedingungen eingehalten sind. Unter diesen Voraussetzungen ist es weder erforderlich noch
beihilferechtlich zulissig, zum Zweck der Uberpriifung des durch ein durchgefiihrtes
Bietverfahren ermittelten Marktpreises andere Mittel, wie etwa unabhéngige Gutachten,
heranzuziehen. Im Fall Bank Burgenland hat die Kommission (von EuG und EuGH
bestitigt) ausdriicklich festgestellt, dass das Bieterverfahren der vorzugswiirdige Weg sei.
Insbesondere konne ein Gutachten nicht dazu verwendet werden, im Rahmen eines
Bieterverfahrens nachtriaglich den Verkauf an eine andere Person als den Meistbietenden zu
rechtfertigen.!3

Exkurs zu spekulativen Angeboten, die ggf. nicht den Marktpreis widerspiegeln: Der
Fall Bank Burgenland ist zur aktuellen Rechtsprechung des EuGH zum deutschen § 9 Abs. 1
Nr. 3 GrdstVG (Grundstiicksverkehrsgesetz) abzugrenzen. Diese Rechtsprechung wird,
soweit ersichtlich, in der Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen

Beihilfe nicht erwéhnt. Der Grund koénnte darin liegen, dass darin der von der Kommission

190 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 93.
191" Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABL. EU 2016 C 262/1, Rn. 95 m.w.N.

192 KOM, Entscheidung v. 30.04.2008, C 56/06, ABI. EU 2008 L 239/32, Rn. 120 ff — Osterreich: Bank
Burgenland;, bestétigt durch EuG, Rs. T-268/08, EU:T:2012:90 und EuGH, Rs. C-214/12 P, EU:C:2013:682.

193 KOM, Entscheidung v. 30.04.2008, C 56/06, ABlL. EU 2008 L 239/32, Rn. 109 — Osterreich: Bank
Burgenland, bestitigt durch EuG, Rs. T-268/08, EU:T:2012:90 und EuGH, Rs. C-214/12 P, EU:C:2013:682.
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aufgestellte Grundsatz eingeschrankt wird, dass ein Hochstgebot das einzige mafBgebliche
Kriterium zur Auswahl des Kédufers sein darf, wenn eine Ausschreibung stattfindet.'”* Denn
mit dieser Entscheidung wurde anerkannt, dass es Félle geben kann, in denen dies anders
beurteilt werden kann. Dies war mit Blick auf § 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG der Fall. Diese Norm
sieht sinngemdfl vor, dass die zustindige Behorde die Genehmigung fiir einen
Grundstiicksverkauf auf der Grundlage einer 6ffentlichen Ausschreibung versagen darf, wenn
der Gegenwert in einem groben Missverhéiltnis zum Wert des Grundstiicks steht. Aus der
einschldgigen Rechtsprechung ergibt sich, dass von einem solchen groben Missverhiltnis
ausgegangen wird, wenn der Kaufpreis den landwirtschaftlichen Verkehrswert um mehr als
50 % tibersteigt. Dies soll Berufslandwirte schiitzen, damit diese nicht mit so hohen
Anschaffungskosten fiir zusitzliche Grundstiicke belastet werden, dass die Wirtschaftlichkeit
threr Betriebe bedroht wire. Deshalb ist der landwirtschaftliche Verkehrswert der
Priifungsmafstab. Danach muss ein Grundstiick also nicht zwingend an den Meistbietenden
verkauft werden. Der EuGH hatte im Rahmen eines Vorlageersuchens des BGH dariiber zu
entscheiden, ob die Verweigerung der Genehmigung des Verkaufs an den Meistbietenden
nach dieser Norm zu einer Beihilfe fiihrt. Der EuGH hat dazu entschieden, dass die Methode
des Verkaufs an den Meistbietenden unter besonderen Umstidnden nicht geeignet sein kann,
den Marktwert eines Grundstiicks widerzuspiegeln.!”> Das Gericht hat sich dabei auf die
Ausfithrungen des Generalanwalts bezogen, der dies bzgl. eines Hochstgebots ausgefiihrt hat,
das aufgrund seines offensichtlich spekulativen Charakters deutlich {iber den sonstigen im
Rahmen einer Ausschreibung abgegebenen Preisgeboten und dem geschitzten Verkehrswert

des einschliagigen Objekts liege.!

Die genannte neue Entscheidung schafft damit vor allem fiir den Gesetzgeber (ggf. auch auf
Landesebene) einen gewissen Spielraum, dem § 9 Abs. 1 Nr. 3 GrdstVG vergleichbare

Regelungen zu schaffen, um Rechtsgeschéfte mit spekulativem Charakter zu verhindern.

137 Doch auch nach der Aufhebung der Grundstiicksmitteilung wird grundsétzlich auch ein
Gutachten eines unabhingigen Sachverstindigen von der Kommission in der
Bekanntmachung zum Beihilfebegriff ausdriicklich als alternative (wenn auch aus den o. g.
Griinden nicht als kumulative) Moglichkeit zur Ermittlung des Marktwerts eines Grundstiicks

194 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABL. EU 2016 C 262/1, Rn. 95 m.w.N.
195 EuGH, Rs. C-39/14, EU:C:2015:470, Rn. 41 — BVVG.
1% EuGH, Rs. C-39/14, EU:C:2015:470, Rn. 40 — BVVG.
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angesehen.!”” Dies bestitigt die Rechtsprechung. Sie gesteht der Kommission zwar zu, dass
die Methode des Verkaufs an den Meistbietenden Preise ergeben kann, die den tatsidchlichen
Marktwerten entsprechen bzw. dass dann eine gewisse Vermutung fiir die Marktiiblichkeit
des Preises streitet. Sie stellt indes ausdriicklich fest, dass der Marktpreis eines Grundstiicks
auch durch ein Sachverstdndigengutachten (oder auch andere Methoden) ermittelt werden
kann und nimmt dazu auf die Grundstiicksmitteilung Bezug.'’® Zum Beispiel kann die in der
Praxis oft wichtige Frage Gegenstand des Beweiswertes eines Sachverstindigengutachtens
sein, warum und inwiefern Abbruchkosten fiir vorhandene Bausubstanz vom Wert des

Grundstiicks abzuziehen sind.!'%?

Praxistipp: In der Praxis kann es eine Erleichterung darstellen, Marktpreise gerade kleinerer
Liegenschaften mittels Sachverstindigengutachten bestimmen zu konnen, also keine

Ausschreibung durchfiihren zu miissen.

Die Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, enthélt im Unterschied zur
Grundstiicksmitteilung keine Hinweise (mehr) zu den Anforderungen, die an ein
Sachverstidndigengutachten zu stellen sind. Insoweit spricht viel dafiir, dass es bei den
Kriterien der Grundstiicksmitteilung bleibt. Denn die Grundstiicksmitteilung spiegelt die
bisherige Verwaltungspraxis der Kommission wider. Es ist derzeit kein Grund zu der
Annahme ersichtlich, dass die Kommission mit der Bekanntmachung beabsichtigt, von dieser
abzuriicken. Danach spricht viel dafiir, bis auf Weiteres z. B. davon ausgehen zu konnen, dass
staatliche Bewertungsbiiros, Beamte oder Angestellte so lange als unabhéngig gelten, als eine
unzulissige Einflussnahme auf ihre Feststellung effektiv ausgeschlossen ist.2%

Exkurs zum Kauf von Vermoigenswerten, Waren und Dienstleistungen: Die
Bekanntmachung der Kommission nimmt auch zum Kauf von Vermogenswerten, Waren und
Dienstleistungen Stellung. Es sollen hierfiir ebenfalls Ausschreibungen erfolgen. Diese sollen
ermdglichen, dass das wirtschaftlich gilinstigste Angebot dem Marktpreis entspricht. Die

Kriterien sollen daher so festgelegt werden, dass der erfolgreiche Bieter eine marktiibliche

197 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 103.

198 EuGH, Rs. C-239/09, EU:C:2010:778, Rn. 39 — Seydaland, EuGH, Rs. C-39/14, EU:C:2015:470, Rn. 31 —
BVVG.

199 EuG, Rs. T-89/09, EU:T:2015:153, Rn. 187 ff. — Pollmeier Massivholz/Kommission.

200 Siehe II. 2 lit. a) der (auBer Kraft getretenen) Grundstiicksmitteilung, ABL. EC 1007 C 209/3 sowie dazu
KOM, Entscheidung v. 14.04.1992, C 3/91 ex NN 5/91, ABL. EC 92 L 293/15, S. 20 — Deutschland: Beihilfe
des Landes Berlin an die Daimler-Benz AG.
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Rendite erzielt, aber nicht mehr. Dies setzt nach der Auffassung der Kommission
Ausschreibungen voraus, bei denen der ,,Preis“-Komponente des Angebots ein grofes
Gewicht beigemessen wird oder bei denen es aus sonstigen Griinden wahrscheinlich ist, dass
ein wettbewerbsgerechtes Ergebnis erzielt wird (z. B. bestimmte Auftragsauktionen mit
hinreichend klaren Zuschlagskriterien).?°! Ein Beispiel hierfiir oder den Nachweis von
Spruchpraxis oder Rechtsprechungspraxis bleibt die Kommission schuldig. Die Kommission
bleibt auch eine Aussage zu Fillen schuldig, in denen eine Ausschreibung ausscheidet, wie
dies etwa beim Kauf von Unternehmensanteilen, Kunst oder anderen denkbaren
Vermogenswerten, die in vergleichbarer Weise nicht von verschiedenen Kaufern
gleichermallen angeboten werden konnen, gut denkbar ist. In solchen Fallen wird weiterhin
nichts anderes iibrig bleiben, als auf die Bewertung unabhingiger Sachverstindiger

zuriickzugreifen.

dd) Private Guarantor Test und Biirgschaftsmitteilung

138 Unter das Beihilfeverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV konnen grundsitzlich auch staatliche
Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen wie Garantien und Biirgschaften fallen.
Ob dies der Fall ist, ist anhand des ,,Private Guarantor Test “ zu beurteilen. Dafiir ist
zwischen dem (meist staatlichen) Garantiegeber, dem Kreditnehmer und dem Kreditgeber
zu unterscheiden. Als Begiinstigter kommt vor allem der Kreditnehmer in Betracht, der ohne
Garantie einen Kredit nicht oder nur zu ungiinstigeren Bedingungen erhalten hitte. Auch die
Haftung des Staates fiir insolvente offentliche Unternehmen wird als solcher Vorteil

angesehen, wenn fiir diese die ,, normalen “ Insolvenzvorschriften nicht gelten.2%

139 In der Biirgschaftsmitteilung?’® aus dem Jahr 2008 hat die Kommission die Grundsitze
niedergelegt, von denen sie sich bei der Auslegung der Art. 107, 108 AEUV und deren
Anwendung auf staatliche Garantien leiten lassen will. Dabei ist der in der
Biirgschaftsmitteilung verwendete Begriff , Garantie” sehr weit und umfasst nicht nur
Biirgschaften, sondern Haftungsverpflichtungen insgesamt.?%*

201 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABL. EU 2016 C 262/1, Rn. 96.
202 BuG, Rs. T-154/10, EU:T:2012:452, Rn. 81 ff., insbesondere 108 — Frankreich/Kommission.
203 Biirgschaftsmitteilung, ABI. EU 2008 C 155/10.

204 Fiir die unterschiedlichen Garantieformen s. Ziff. 1.2 der Biirgschaftsmitteilung.
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Praxistipp: Der Text der Biirgschaftsmitteilung im Einzelnen ist nicht unkompliziert und
vergleichsweise ausfiihrlich. Deshalb ist es fiir das Verstindnis der folgenden Absitze
vorteilhaft, diesen zur Verfiigung zu haben bzw. jeweils unmittelbar die genannten

Vorschriften nachzulesen.

140 Im Regelfall ist es ein Kredit, fiir den eine Biirgschaft ibernommen wird, so dass der

141

Hauptbegiinstigte der Garantie in der Mitteilung durchweg als ,, Kreditnehmer‘ bezeichnet
wird, und die Instanz, deren Risiko sich durch die staatliche Garantie verringert, als
., Kreditgeber* (Ziff. 1.3. Abs. 3). Die Mitteilung unterscheidet ferner die Bereiche der
moglichen Beihilfen fiir den Kreditnehmer und fiir den Kreditgeber sowie die der

Einzelgarantien und Garantieregelungen.

Praxistipp: Unter besonderen Umstédnden kann auch der Kreditgeber beglinstigt sein, etwa
wenn eine Garantie im Nachhinein gewédhrt wird oder ein ungesicherter mit einem gesicherten
Kredit zuriickgezahlt wird.?%?

In Ziff. 2.1. Abs. 3 der Biirgschaftsmitteilung fithrt die Kommission grundsétzlich aus, in
welchen Fillen eine staatliche Garantie unter Art. 107 Abs. 1 AEUV fillt: Hiernach bietet
eine staatliche Garantie, die meist (aber nicht zwingend) fiir einen Kredit gegeben wird, den
Vorteil, dass das Ausfallrisiko vom Staat getragen wird. Diese Risikotrdgerfunktion miisste
normalerweise durch eine angemessene Primie (Avalprovision) vergiitet werden. Bei einem
Verzicht des Staates auf eine solche Prdmie — sei es ganz oder nur teilweise — wird das
Unternehmen (der Darlehensnehmer) begiinstigt, und es findet ein Verlust staatlicher
Ressourcen statt. Daher kann selbst in dem Fall, dass keinerlei Zahlungen des Staates im
Rahmen einer Garantie erfolgen, eine staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV

vorliegen.

142 Daraus folgt im Umkehrschluss, dass eine Beihilfe nicht vorliegt, wenn es an einem solchen

Vorteil fehlt, eine Garantie also zu marktiiblichen Bedingungen zur Verfiigung gestellt wird.
Die Voraussetzungen hierfiir sind in Kapitel 3. der Biirgschaftsmitteilung geregelt. Es trigt
die Uberschrift , Umstiinde, die das Vorliegen einer Beihilfe ausschliefien*. Diese
Vorschriften sind also fiir den o. g. Private Guarantor Test heranzuziehen. Im Rahmen der
,,allgemeinen Erwdgungen‘ in Ziffer 3.1. der Mitteilung wird dies ausdriicklich bestétigt. Im
Folgenden unterscheidet die Mitteilung zwischen den Kriterien fiir eine Einzelgarantie
(Ziff. 3.2 bzw. 3.3 fiir KMU) und Garantieregelungen (Ziff. 3.4 bzw. 3.5 fir KMU). In beiden

205 EuGH, Rs. C-275/10, EU:C:2011:814, Rn. 42 — Residex Capital/Gemeente Rotterdam.
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Fillen ist es damit moglich, dass die Maflnahme bzw. Regelung als beihilfefrei anzusehen

(und damit nicht anzumelden) ist.

(1) Einzelgarantien

143 Als beihilferechtlich unproblematisch werden Einzelgarantien eingestuft, die die folgenden

kumulativen Anforderungen erfiillen (Ziff. 3.2. Biirgschaftsmitteilung):

e Der Kreditnehmer bzw. Garantieempfanger darf sich nicht in finanziellen Schwierigkeiten
befinden, d.h. kein Unternehmen in Schwierigkeiten im Sinne der Rettungs- und
Umstrukturierungsleitlinien?*® sein.

e Die Garantie muss an eine bestimmte finanzielle Transaktion gekniipft, auf einen festen
Hochstbetrag beschrankt und von begrenzter Laufzeit sein, so dass der Umfang der
Garantie zum Zeitpunkt ihrer Ubernahme ermittelt werden kann.

e Die Garantie deckt hochstens 80 % des Kreditbetrages bzw. der ausstehenden finanziellen
Verpflichtung mit der Folge, dass der Kreditgeber einen Teil des Risikos (mindestens
20 % Eigenobligo) selbst trigt (wobei diese Beschrinkung auf 80 % gemiB Ziff. 3.2 lit ¢)
Abs. 3 der Mitteilung ausdriicklich micht fiir Unternehmen gilt, deren Titigkeit sich
ausschlieBlich auf die Erbringung einer einzigen?” DAWI beschrinkt, mit der sie
ordnungsgemaif betraut worden sind).

o Fiir die Garantie wird ein marktiibliches Entgelt gezahlt.

144 Die o.g. Voraussetzung, dass die Garantie zu keinem Zeitpunkt mehr als 80 % des
ausstehenden Kreditbetrags oder der ausstehenden finanziellen Verpflichtung decken darf,
soll sicherstellen, dass der Kreditgeber tatséchlich einen Teil des Ausfallrisikos trdagt. Deshalb
muss auch der garantierte Betrag entsprechend herabgesetzt werden, wenn sich der Umfang
des Kredits oder der finanziellen Verpflichtung mit der Zeit verringert. Daneben miissen
Verluste anteilig in gleicher Weise von Kreditgebern und von Garanten getragen werden.
Ebenso miissen Netto-Verwertungserlose (d. h. Erlose abziiglich Bearbeitungskosten), die von
der Verwertung von durch Kreditnehmer gestellte Sicherheiten herriihren, anteilig zur
Deckung der Verluste des Kreditgebers und des Garanten verwendet werden. Bei Garantien,

bei denen etwaige Verluste zundchst dem Garanten und erst dann dem Kreditgeber

206 In der Biirgschaftsmitteilung wird noch auf ABL. EU 2004 C 244/ 2 verwiesen, zwischenzeitlich sind neue
Leitlinien iiber staatliche Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung nichtfinanzieller Unternehmen in
Schwierigkeiten in Kraft getreten, ABI1. 2014 C 249/1.

207 KOM, Beschluss v. 10.05.2011, Staatliche Beihilfe SA.31261, Rn. 25 — Kommunalbiirgschaft fiir stidtische
Geothermie Unterschleiffheim.
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zugewiesen werden, wird davon ausgegangen, dass ein Beihilfeelement enthalten sein konnte
(vgl. Ziff 3.2 lit c¢), 1. und 2. Spiegelstrich der Biirgschaftsmitteilung).

145 Die Nichteinhaltung der genannten Voraussetzungen fiithrt aber nicht automatisch zum
Vorliegen einer Beihilfe. Das Nichtvorliegen kann in solchen Fillen vielmehr auf andere
Weise nachgewiesen werden (Ziff. 3.6. Biirgschaftsmitteilung). In solchen Zweifelsfillen soll
gemdl Ziffer 3.6 sowie 3.2 lit ¢) Abs. 5 der Mitteilung eine vorsorgliche Anmeldung (ggf. als
Non-aid, siche dazu unten Rn. 414) erfolgen.

146 Sind die ersten drei Voraussetzungen bei Einzelgarantien zugunsten von KMU erfiillt, konnen
mit Blick auf die Marktiiblichkeit des Entgelts sog. Safe-Harbour-Primien angewandt
werden, die Ziff. 3.3 der Mitteilung zu entnehmen sind. In dieser Vorschrift sind in einer
Tabelle jeweils in Abhéngigkeit von der Bonitdt des Unternehmens Mindestprimien
angegeben, die fiir eine Garantie zu entrichten sind, damit diese keine Beihilfe darstellt. Von
besonderer Bedeutung ist insoweit FuBnote 12 der Mitteilung, die sich auf die Angaben zum
Rating der Unternehmen in der Tabelle bezieht. Darin wird ausgefiihrt, dass sich die Tabelle
auf Ratingstufen von Standard & Poor’s, Fitch und Moody’s bezicht, auf die sich der
Bankensektor bei der Zuordnung seines eigenen Ratingsystems am héufigsten stiitzt. Dazu
wird erldutert, dass Ratings aber nicht von diesen speziellen Rating-Agenturen eingeholt zu
werden brauchen. Nationale Ratingsysteme und von Banken zur Feststellung von
Ausfallquoten verwendete Ratingsysteme konnten ebenfalls akzeptiert werden, sofern sie die
Ausfallwahrscheinlichkeit iiber ein Jahr angeben, da die Rating-Agenturen diesen Wert
zur Einstufung von Unternehmen verwenden. Andere Systeme sollten eine &hnliche

Bewertung unter Zugrundelegung dieses Schliissels gewéhrleisten.20

Praxistipp: Die Regelungen von Mindestpramien fiir KMU stellen fiir die Forderung von
KMU eine entscheidende Erleichterung fiir die Praxis dar. Denn die Mindestangaben von
Prémien ersparen den Beteiligten die konkrete Bestimmung eines marktiiblichen Entgelts.
Fiir die Bestimmung der jeweils einschldgigen Mindestprdmie bedarf es jedoch grundsitzlich
eines Ratings der speziellen Rating-Agenturen Standard & Poor’s, Fitch und Moody’s. Die
Kommission erlaubt jedoch fiir den Fall, dass solche Ratings nicht vorliegen (was bei KMU
nicht gerade unwahrscheinlich ist), dass auf nationale Ratingsysteme und Feststellungen von
Banken zur Ausfallwahrscheinlichkeit zuriickgegriffen werden kann, sofern sie die

Ausfallwahrscheinlichkeit iiber ein Jahr angeben.

208 ABI. EU 2008 C 155/15, Fn. 12.
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Fallbeispiel: Als anschauliches Beispiel fiir ein solches Ratingsystem einer Bank ist das
eigene Ratingsystem der Investitionsbank des Landes Brandenburg geeignet, das diese fiir
Empfanger von Regionalbeihilfen in Form von GA/EFRE-Nachrangdarlehen angewendet hat.
Die Kommission hat das eigene Ratingsystem der Bank akzeptiert, weil dessen Kategorien
auf der Grundlage der 1-Jahres-Ausfallwahrscheinlichkeit den Standard-Ratingkategorien

internationaler Rating-Agenturen zugeordnet werden konnten.?%”

147 Wenn eine Garantie nicht KMU betrifft, fiir die ggf. auf die o. g. Mindestpramien in Ziff. 3.3
der Mitteilung zuriickgegriffen werden kann, ist die Hohe eines marktiiblichen Entgeltes zu
bestimmen. Nur damit kann eine Beihilfe ausgeschlossen werden. Nur, wenn die an den
staatlichen Garanten gezahlte Pramie der Hohe nach diesem marktiiblichen Entgelt entspricht,

gibt es kein Beihilfeelement.

148 Insofern ist jedoch eine pauschale Festsetzung der Avalprovision nicht ausreichend. Die
Kommission akzeptiert eine Garantieprimie, die auf einen einheitlichen Prozentsatz unter
Berufung auf einen allgemeinen Branchenstandard festgesetzt wird, ausdriicklich nicht als
marktiiblich (Ziff. 3.2. d) Abs. 4 Biirgschaftsmitteilung).

149 Die Ermittlung der Marktiiblichkeit des Entgelts gemdf Ziff. 3.2 d) der
Biirgschaftsmitteilung erfolgt in Abhéngigkeit vom Betrag und der Dauer der Garantie, der
vom Kreditnehmer erbrachten Sicherheit, der finanziellen Situation des Kreditnehmers, des
Wirtschaftssektors und anderer wirtschaftlicher Bedingungen.?!® Die Einzelheiten hierzu
enthdlt Ziff. 3.2 lit. d) der Biirgschaftsmitteilung. Dies wirft in der Praxis regelmifig
Probleme auf. Oft wird externer Sachverstand herangezogen.

150 Die Biirgschaftsmitteilung fiihrt in Ziff. 3.2. d) Abs. 1 S. 2 dazu aus, dass das Entgelt dann als
marktiiblich anzusehen ist, wenn es ,,mindestens der entsprechenden, als Vergleichsmafistab
dienenden Garantieprimie auf den Finanzmdrkten entspricht”. Wenn also zu einer
bestimmten Kredittransaktion keine empirischen Marktinformationen (z.B. durch
beteiligte private Garantiegeber im Sinne einer Pari-passu-Transaktion, siche dazu oben
Rn. 109) vorliegen, konnen marktiibliche Bedingungen durch einen Vergleich mit

vergleichbaren Markttransaktionen (d.h. Benchmarking) festgestellt werden.

209 KOM, Entscheidung v. 10.12.2008, N 55/2008, Rn. 24. — Deutschland: GA/EFRE-Nachrangdarlehen
(Brandenburg).

210 BMWi, Handbuch iiber staatliche Beihilfen, Praxistipp S. 32, abrufbar unter:
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/B/beihilfenkontrollpolitik-handbuch-ueber-staatliche-
beihilfen.pdf?__blob=publicationFile&v=6 1
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Lésst sich im Falle von Garantien keine entsprechende Preisbenchmark auf den
Finanzmirkten finden, so sollten nach Ziff. 3.2 d) Abs. 2 der Mitteilung die gesamten
Finanzierungskosten des mit der Garantie gesicherten Kredits, einschlieBlich der
Kreditzinsen und der Garantieprimie, mit dem marktiiblichen Entgelt fiir einen
vergleichbaren, nicht mit einer Garantie gesicherten Kredit verglichen und die Differenz
gebildet werden. Die Garantie ist nicht beihilfefrei, wenn sich aus diesem Vergleich ergibt,
dass es eine Differenz zwischen dem marktiiblichen Zinssatz, der fiir das betreffende
Unternehmen ohne die Garantie gegolten hitte, und dem im Wege der staatlichen Garantie

tatsdchlich angewandten Zinssatz zzgl. der Garantieprdmie gibt.

Praxistipp: Diese Regelung der Biirgschaftsmitteilung ist ausgesprochen praxisrelevant.
Denn sie erspart dem Anwender im FErgebnis die Bestimmung eines marktiiblichen
Biirgschaftsentgelts im  FEinzelnen. Es geniigt der Vergleich der gesamten
Finanzierungskosten fiir einen Kredit mit Garantie mit den Finanzierungskosten dieses
Kredits ohne Garantie (unter Beriicksichtigung des dann marktiiblichen Zinssatzes).
Unterscheiden sich beide nicht, liegt keine Beihilfe vor. Bei der dafiir erforderlichen
Bestimmung der Finanzierungskosten eines Kredits ohne Garantie kann der Anwender wie

folgt vorgehen:

e Die Finanzierungkosten konnen unter Heranziehung des marktiiblichen Zinssatzes fiir
ein entsprechendes Darlehen ohne Garantie berechnet werden. Dafiir kann oben auf die
Ausfiihrungen zum ,,Private (Market) Creditor Test“ verwiesen werden (s. 0. Rn. 123
ff.). Die Kommission erlaubt insoweit auch in der Biirgschaftsmitteilung ganz
ausdriicklich, dass als ErsatzgroBe fiir marktiibliche Zinssitze auf die von der
Kommission festgelegten Referenzzinsséiitze zuriickgegriffen werden kann (Ziff. 4.2 der
Biirgschaftsmitteilung). 2!' Die Kommission ldsst dabei fiir die Einordnung des
Kreditnehmers in eine bestimmte Risikoklasse nach der Biirgschaftsmitteilung und im
Rahmen der Heranziehung der Referenzzinssatzmitteilung ausdriicklich neben Ratings
international anerkannter Rating-Agenturen auch interne Ratings der kreditgebenden
Bank zu, wie es bereits oben in Rn. 145 dargestellt worden ist.?!?

e Alternativ konnen die gesamten Finanzierungskosten des einschligigen Unternehmens
iiber Benchmarking-Methoden bestimmt werden. Die Bekanntmachung zum
Beihilfebegriff fiihrt hierzu aus, dass im Falle von Krediten und Garantien
Informationen iiber die Finanzierungskosten des Unternehmens beispielsweise aus
anderen von dem betreffenden Unternehmen (kiirzlich) aufgenommenen Krediten, aus der

211 Vgl. zur Berechnung des Referenzzinssatzes die Mitteilung der Kommission iiber die Anderung der
Methode zur Festsetzung der Referenz- und Abzinsungssétze, ABl. EU 2008 C 14, 6.

212 7iff. 3.2 lit d) der Biirgschaftsmitteilung und Referenzzinssatzmitteilung ABI. EG 2008 C 19/6, S. 9.

Seite 88




RheinlandDfalz

MINISTERIUM FUR
WIRTSCHAFT, VERKEHR,
LANDWIRTSCHAFT
UND WEINBAU

Rendite der von dem Unternehmen ausgegebenen Anleihen oder aus dem Credit Default
Swap (CDS-Spread) des Unternehmens gewonnen werden konnen. Vergleichbare
Transaktionen konnen auch dhnliche Kredit-/Garantietransaktionen, Anleihen oder die
CDS-Spreads einer Auswahl von Vergleichsunternehmen sein. Diese Benchmarking-
Methoden konnen dariiber hinaus durch auf der Kapitalrendite beruhende
Bewertungsmethoden wie z. B. durch die sog. risikobereinigte Kapitalrendite (Risk
Adjusted Return on Capital - RAROC) ergéinzt werden.?!?

(2) Garantieregelungen

152 Die Voraussetzungen fiir Garantieregelungen bzw. die Bewertung von Garantieregelungen
fir KMU sind in Ziff. 3.4 und 3.5 der Mitteilung geregelt. Darauf wird an dieser Stelle
verwiesen, da im kommunalen Bereich eher EinzelmaBBnahmen als Regelungen relevant sein

dirften.

Praxistipp: Die Mindestprimien fiir EinzelmaBnahmen fir KMU gemil Ziff. 3.3 der
Mitteilung konnen auch fiir Garantieregelungen verwendet werden. Auch dafiir gelten
naturgemédl gleichermaflen die im Praxistipp in Rn. 145 genannten Mdglichkeiten, auch auf
nationale Ratings bzw. von Banken verwendete Ratingsysteme zuriickgreifen zu konnen. Fiir
andere Garantieregelungen gelten bzgl. der Hohe der Entgelte gesonderte Bestimmungen (vgl.
Ziff. 3.4 der Biirgschaftsmitteilung), auf die an dieser Stelle nicht im Einzelnen eingegangen
werden kann. Hervorzuheben ist dazu, dass es die Kommission auch bzgl. Garantieregelungen
akzeptiert, wenn Schétzungen iiber Ausfallwahrscheinlichkeiten bzw. Verlustquoten bei
Ausfall herangezogen werden, die auf Ratings von Banken beruhen. Auf dieser Grundlage hat

die Kommission niederldndische Garantieregelungen fiir Schiffsfinanzierungen als

beihilfefreie Garantieregelung geméB Ziff. 3.4 der Biirgschaftsmitteilung anerkannt.?'4

(3) Exkurs zur Bestimmung des Beihilfeelements

153 Nicht zum Private Guarantor Test gehort die konkrete Bestimmung der Hohe des
Beihilfeelements. Denn diese ist erst notwendig, wenn zuvor festgestellt worden ist, dass die
Voraussetzungen fiir die Gewidhrung einer beihilfefreien Garantie gerade nicht vorliegen.
Zwar enthilt auch die Biirgschaftsmitteilung in Kapitel 4. Regelungen zur Bestimmung des
Beihilfeelements der Hohe nach. Wichtig ist in diesem Zusammenhang indes, dass solche

Beihilfeelemente auch De-minimis-Regelungen unterfallen oder freigestellt sein konnen.

213 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 111.
214 KOM, Beschluss v. 27.10.2010, N 639/200. Rn. 27 ff. — The Netherlands: Dutch shipbuilding finance.
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Sowohl die einschldgigen Vorschriften der De-minimis-Verordnungen als auch der
Freistellungsverordnungen enthalten insoweit spezielle Regelungen, wie ein Beihilfeelement
berechnet werden muss bzw. kann, damit es als De-minimis-Beihilfe bzw. als freigestellte
Beihilfe angesehen werden kann (vgl. Art. 4 Abs. 6 der De-minimis-VO und der De-
minimis-VO fiir die Landwirtschaft’!> und Art. 5 Abs. 2 lit. ¢) sowohl der AGVO als auch
der Gruppenfreistellungsverordnung fiir die Landwirtschaft (GV0)).?!° Dies vereinfacht
die Darstellung der Berechnung des Beihilfeelements von Garantien im Rahmen dieser
Handreichung erheblich. Denn fiir Anwender der kommunalen bzw. der Landesebene diirfte
fiir Garantien die Frage im Vordergrund stehen, ob solche als De-minimis-Beihilfe gewidhrt
werden konnen bzw. ggf. freigestellt sind. Dazu geniigt es, die in den einschldgigen
Vorschriften zugelassenen Methoden fiir die Bestimmung des Beihilfeelements
anzuwenden. Auf weiterfithrende Ausfithrungen zu den Regelungen iiber die Bestimmung des
Beihilfeelements in der Biirgschaftsmitteilung wird daher an dieser Stelle verzichtet.
Stattdessen wird auf die Erlduterung von Garantien im Kapitel II.7. zu De-minimis-Beihilfen

verwiesen (vgl. unten Rn. 235).

Praxistipp: Die in der De-minimis-VO erlaubten Methoden zur Bestimmung des
Beihilfeelements konnen teilweise auch zur Freistellung von Garantien bzw.
Garantieregelungen genutzt werden. Das gilt namentlich fiir die von der Kommission
veroffentlichte  Safe-Harbour-Prdimie und von der Kommission genehmigte
Berechnungsmethoden der Mitgliedstaaten. Dies regelt Art. 5 Abs. 2 lit. ¢) ii) sowohl der
AGVO als auch der Gruppenfreistellungsverordnung fiir die Landwirtschaft (GVO) .2!7
Allerdings gibt es fiir De-minimis-Beihilfen zusitzliche Vereinfachungen. Im Kapitel zu De-
minimis-Beihilfen in dieser Handreichung (unten in Rn 228 ff.) werden sédmtliche fiir De-
minimis und Freistellung zuldssigen Methoden zur Bestimmung des Beihilfeelements von
Garantien dargestellt. Auch bzgl. einer moglichen Freistellung kann daher an dieser Stelle auf
die Ausfithrungen zu den insoweit iibertragbaren Regelungen der De-minimis-VO verwiesen

werden.

215 ABI. EU 2013 L 352/9.
216 ABIL. EU 2014 L 193/1.
217 ABI. EU 2014 L 193/1.
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¢) Mittelbare Begiinstigung

Ein Vorteil kann (auch) mittelbar sein, also im Ergebnis (auch) anderen Unternehmen
gewdhrt werden als denjenigen, denen die staatlichen Mittel unmittelbar zuflieen. Eine
solche mittelbare Begiinstigung liegt vor, wenn eine Mallnahme so ausgestaltet ist, dass ihre
sekundiren Auswirkungen bestimmbaren Unternehmen oder Gruppen von Unternehmen
zugeleitet werden. Derartige mittelbare Vorteile sind von blofen sekundéiren wirtschaftlichen
Auswirkungen abzugrenzen, die zwangsldufig mit fast allen BeihilfemaBnahmen verbunden
sind (z. B. Anstieg einer Produktion). Zu diesem Zweck sind die absehbaren Wirkungen einer
Mafnahme ex ante (im Vorhinein) zu betrachten. Ein mittelbarer Vorteil liegt vor, wenn die
MaBnahme so ausgestaltet ist, dass ihre sekundiren Auswirkungen Vorteile fiir bestimmbare
Unternehmen oder Gruppen von Unternehmen beinhalten. Dies ist aus der Sicht der
Kommission z. B. der Fall, wenn die unmittelbare Beihilfe de facto oder de jure davon
abhéngig gemacht wird, dass nur Waren oder Dienstleistungen bestimmter Unternehmen
(z. B. Unternehmen, die in einem bestimmten Gebiet niedergelassen sind) erworben

werden.2!8

aa) Nur mittelbare Beihilfe

Auch wenn eine staatliche Leistung als solche keine Beihilfe fiir ihren Empfénger darstellt,
z.B. weil der unmittelbare Empfinger mangels wirtschaftlicher Titigkeit kein
Unternehmen ist, kann eine Beihilfe in Form eines mittelbaren Vorteils fiir andere
Unternehmen vorliegen, die auf einer nachgeordneten Ebene tétig sind. So hat die
Kommission z. B. in dem o. g. Fall der Finanzierung des Baus der Abwasserinfrastruktur
auch eine mittelbare Beihilfe zugunsten der Betreiber dieser Infrastrukturen gepriift. Wenn
der Triger einer Infrastruktur gefordert wird, aber Betreiber durch eine o6ffentliche
Ausschreibung ausgewéhlt werden, ist die Spruchpraxis der Kommission bisher
uneinheitlich. Nur teilweise wurde davon ausgegangen, dass die Ausschreibung eine
mittelbare Begiinstigung und damit eine mittelbare Beihilfe ausschlieBt.?!® Zwischenzeitlich

hat die Kommission in der Bekanntmachung zum Beihilfebegriff klargestellt, dass und unter

218 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 116.

219 KOM, Entscheidung v. 09.07.2003, N 644¢/2002, S. 4, ABL. EU 2003 C 197/12 — Deutschland: Ausbau der
kommunalen wirtschaftsnahen Infrastruktur.
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welchen Voraussetzungen die Durchfithrung einer Ausschreibung den Ausschluss eines

Vorteils gewihrleistet.??°

Fallbeispiel: Ein Vorteil kann z.B. auch durch eine Wertabschopfungsklausel beim
unmittelbar Begiinstigten ausgeschlossen werden. Dies nimmt die Kommission etwa mit
Blick auf Zuschiisse fiir Tréger zur Errichtung von Gewerbezentren an. Soweit mittelbar
Vorteile an die in den Gewerbezentren angesiedelten Betriebe weitergegeben werden, die die
Gewerbezentren nutzen, wies die Kommission darauf hin, dass diese auf der Grundlage der

AGVO oder De-minimis-VO gewédhrt werden kdnnten (zu diesem Fall bereits oben Rn.
107).22!

bb) Unmittelbare und mittelbare Beihilfen

156 Es konnen auch sowohl der unmittelbare Empfanger staatlicher Mittel als auch Unternehmen,
an die Mittel weitergeleitet worden sind, als Empfinger einer (ggf. mittelbaren) Beihilfe
angesehen werden. Die Kommission priift in ihren Entscheidungen deshalb regelmifig
unmittelbare und mittelbare Vorteile gleichermallen, wenn Letztere mdglich erscheinen. Aus
diesem Grund unterscheidet die Kommission in Entscheidungen regelméBig zwischen
verschiedenen moglichen unmittelbar bzw. mittelbar Beglinstigten. Etwa im Fall einer
Infrastrukturforderung priift sie klassisch die Eigentiimer der Infrastruktur als unmittelbar
Begiinstigte, aber auch Betreiber/Konzessiondr und die Endnutzer als mittelbar
Begiinstigte.???

Fallbeispiel: Im Fall von Forschung im Auftrag von Unternehmen (Auftragsforschung) hat
die Kommission gepriift, ob dies zu einer mittelbaren Begiinstigung (und damit auch einer
Beihilfe) zugunsten der Unternehmen fiihrt, fiir die geforscht wird. Dies ist ausgeschlossen,

wenn die Forschungseinrichtung ihre Dienstleistung zum Marktpreis erbringt bzw. — wenn es

einen solchen nicht gibt — regulatorisch sichergestellt ist, dass der Preis der Dienstleistung

220 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 223; siehe dazu und zu den
Anforderungen an die Ausschreibung auch oben Rn. 109.

221 KOM, Schreiben v. 15.05.2014, SA.36347 (2013/N), Deutschland: GRW — kommunale wirtschaftsnahe
Infrastruktur — Gewerbezentren (nicht veroffentlicht).

222 So etwa KOM, Beschluss v. 15.12.2009, C 39/2009 (ex N 385/2009), Rn. 62, ff, 81 ff. und 103 f. — Latvian
Republic: Public Financing of port infrastructure in Ventspils Port; KOM, Beschluss v. 09.11.2011,
SA.31722, Rn. 69 — Hungary: Supporting the Hungarian sports sector via tax benefit scheme.
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sowohl sdamtliche Kosten der Forschungseinrichtung deckt als auch eine angemessene

Gewinnspanne enthilt.???

157

158

Fiir die Anbindung von Gewerbebetrieben mit einem iiberregionalen Schienennetz schlief3t
die Kommission fiir Deutschland eine Beihilfe an Eisenbahnunternehmen aus, wenn im
Einklang mit Erwédgungsgrund 25 der Leitlinien fiir staatliche Beihilfen an
Eisenbahnunternehmen??* sichergestellt ist, dass alle potenziellen Nutzer gleichberechtigten
und diskriminierungsfreien Zugang zu der Infrastruktur haben und ein mit dem
Unionsrecht vereinbares Entgelt erhoben wird (wobei auf die Richtlinie 2001/14/EG??°
Bezug genommen wird). Soweit ein solches mit dem Unionsrecht vereinbares Entgelt erhoben
wird, schlieBt die Kommission deshalb auch grundsétzlich einen mittelbaren Vorteil auf der

Ebene der mit dem Verkehrsnetz zu verbindenden Gewerbebetriebe aus.22°

In den Leitlinien der Kommission fiir Risikofinanzierungsbeihilfen hat sich die Kommission
ausdriicklich damit befasst, ob und inwiefern durch sog. Finanzintermedidre mittelbar
Beihilfen gewéhrt werden bzw. ob und inwiefern diese auch selbst Empfanger von Beihilfen
sein konnen. Ein Finanzintermediiir ist ein , zwischengeschaltetes Instrument, mit dem
Beihilfen an Investoren/Unternehmen, in die investiert wird, weitergeleitet werden‘.?*’
MaBnahmen, die direkte Weiterleitungen zugunsten von Finanzintermedidren oder die
Koinvestition eines Finanzintermediidrs umfassen, konnen eine Beihilfe sowohl an den
Finanzintermedidr als auch an Investoren und Zielunternehmen, fiir die die Unterstiitzung
bestimmt ist, darstellen. Ob und inwiefern auf beiden Ebenen ein Vorteil vorliegt, ist anhand
des oben dargestellten Grundsatzes des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten

zu priifen. In den Leitlinien wird dies in Rn. 37 im Einzelnen ausgefiihrt.??®

223 KOM, Entscheidung v. 18.03.2008, N 616/2007, Rn. 83 f. — Deutschland: FuEul-Beihilferegelung
,, Spitzencluster- Wettbewerb “.

224 ABI. EU 2008 C 184/13.

225 Richtlinie iiber die Zuweisung von Fahrwegkapazitit der Eisenbahn und die Erhebung von Entgelten fiir die

Nutzung von Eisenbahninfrastruktur, ABL. EU 2001 L 75/29.

226 KOM, Schreiben v. 15.05.2014, SA.36348, Deutschland: GRW — kommunale wirtschaftsnahe Infrastruktur
— b) Anbindung von Gewerbebetrieben oder Gewerbegebieten an das iiberregionale Verkehrsnetz (nicht
verdffentlicht).

227 Leitlinien fiir staatliche Beihilfen zur Férderung von Risikofinanzierungen, ABIL. EU 2014 C 19/4, Rn. 37.
228 Leitlinien fiir staatliche Beihilfen zur Férderung von Risikofinanzierungen, ABl. EU 2014 C 19/4, Rn. 29 ff.
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Fallbeispiel: Die Kommission hat fiir eine Zweckgesellschaft (,,special purpose vehicles —
SPV), die von verschiedenen Offentlichen Anteilseignern gegriindet wurde, um die
Liegenschaft eines Flughafens zu verwalten und Finanzierungsmittel bereitzustellen, ganz
entsprechend entschieden. Zunichst wurde das Tatbestandsmerkmal des Unternehmens
untersucht und ausgefiihrt, dass die Zweckgesellschaft selbst keine eigene wirtschaftliche
Tétigkeit ausiibe. Denn ihr einziger Zweck bestehe darin, die Mittel zweier Behorden fiir die
Finanzierung der Entwicklung des Flughafens zusammenzufilhren und an den
Flughafenbetreiber weiterzureichen. 2?° Vorsorglich wurde anschlieBend (trotzdem) das
Vorliegen eines Vorteils zugunsten der Zweckgesellschaft gepriift. Dieser wurde ebenfalls
abgelehnt. Die Kommission nahm an, dass umsichtige marktwirtschaftlich handelnde
Wirtschaftsteilnehmer, die von mittel- bis langfristigen Rentabilititszielen geleitet werden,
ebenfalls eine solche Zweckgesellschaft zur gemeinsamen Finanzierung des Flughafen
gegriindet hitten. Dies sah die Kommission im Vergleich zu der Moglichkeit der 6ffentlichen
Hand, die FinanzierungsmaBnahmen unmittelbar selbst durchzufiihren, als ,,verniinftig* an.?3°
Eine mittelbare Beihilfe an den Flughafenbetreiber durch MaBBnahmen der Zweckgesellschaft
als ,,Zielunternehmen* wurde wiederum fiir einen groB3en Teil dieser Mafinahmen mit der
Begriindung abgelehnt, dass diese zu marktiiblichen Bedingungen erfolgten (unter anderem
unter Bezugnahmen auf die o. g. Referenzzinssatzmitteilung (siche dazu oben Rn. 125
ff.).23!

d) Unternehmen in Schwierigkeiten

159 Ob bzw. unter welchen Bedingungen ein gut informierter und umsichtiger privater
Kapitalgeber mit einer jedenfalls langfristigen Renditeerwartung die entsprechende
Investition tdtigen wiirde, hingt maBgeblich vom Zustand des Zielunternehmens ab. Fiir
MaBnahmen zugunsten eines Unternehmens in Schwierigkeiten ist deshalb zu priifen, ob
ein privater Kapitalgeber iliberhaupt und wenn ja, zu welchen Bedingungen, entsprechend

gehandelt hitte. Daraus ergibt sich folgendes Bild:

229 KOM, Beschluss v. 23.07.2014, SA.19880 und 32576, ABIL. EU 2015 L 269/1, Rn. 215 ff. — Deutschland:
Flughafen Niederrhein (Weeze) und Flughafen Niederrhein GmbH.

230 KOM, Beschluss v. 23.07.2014, SA.19880 und 32576, AB1. EU 2015 L 269/1, Rn. 222 ff. — Deutschland:
Flughafen Niederrhein (Weeze) und Flughafen Niederrhein GmbH.

231 KOM, Beschluss v. 23.07.2014, SA.19880 und 32576, ABL. EU 2015 L 269/1, Rn. 158 ff. — Deutschland:
Flughafen Niederrhein (Weeze) und Flughafen Niederrhein GmbH.
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aa) Begriff und Voraussetzungen

160 GemidB Art. 1 Abs.4 lit.c) gilt die AGVO ausdriicklich nicht fiir Unternehmen in

161

Schwierigkeiten (ausgenommen zur Bewiltigung bestimmter Naturkatastrophen). Deshalb
enthdlt Art. 2 Rn. 18 hierzu eine detaillierte Begriffsbestimmung. Diese ist regelméfig zu
priifen, wenn die AGVO Anwendung finden soll. Denn auf Unternehmen in Schwierigkeiten
darf sie nicht angewendet werden. Auf diese Legaldefinition kann in der Sache jedoch auch
vom ,,Rechtsanwender auflerhalb des Anwendungsbereichs der AGVO =zuriickgegriffen
werden. Danach kommt es — differenziert nach Gesellschaftsarten — auf die Hohe der
Verluste, den buchwertbasierten Verschuldungsgrad, das anhand des EBITDA berechnete
Zinsdeckungsverhiltnis, das Vorliegen eines Insolvenzverfahrens oder darauf an, ob das
Unternehmen bereits eine Rettungsbeihilfe erhalten und noch nicht zuriickgezahlt hat bzw.
im Fall einer Umstrukturierungsbeihilfe noch einem Umstrukturierungsplan unterliegt.

Zu den Einzelheiten wird auf die Norm verwiesen.

Auch die sog. Leitlinien fiir staatliche Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung von
Unternehmen in Schwierigkeiten (,,Rettungs- und Umstrukturierungsleitlinien) enthalten
eine Legaldefinition. Diese wird naturgemid3 im Rahmen eines beihilferechtlichen
Priifverfahrens regelmdfBig von der Kommission gepriift. Im Nachgang der Finanzkrise

wurden die bis dahin geltenden Leitlinien von 2004 232

im Zuge der Initiative zur
Modernisierung des EU-Beihilferechts iiberarbeitet und die Vorgaben fiir die Priifung von
Unternehmen in Schwierigkeiten teilweise weiter ausgestaltet und zwischen verschiedenen
Unternehmen differenziert. Nach Rn. 20 dieser Leitlinien gilt ein Unternehmen als in
Schwierigkeiten, wenn es auf kurze oder mittlere Sicht so gut wie sicher zur Einstellung
seiner Geschiftstitigkeit gezwungen sein wird, wenn der Staat nicht eingreift. Gegeniiber der
Vorgingerregelung beschrinkt sich die Kommission in ihren neuen Leitlinien auf sog. ,,harte
Kriterien* zur Bestimmung, ob sich ein Unternehmen in Schwierigkeiten befindet. Hierdurch
soll groBBere Rechtssicherheit geschaffen werden fiir die folgenreiche Einstufung, dass sich ein
Unternehmen in Schwierigkeiten befindet. Bei den Kriterien kommt es darauf an, ob ein
Unternehmen Gegenstand eines Insolvenzverfahrens ist oder die im innerstaatlichen Recht
vorgesehenen Voraussetzungen fiir die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens auf Antrag
seiner Gléaubiger erfiillt sind bzw. auf den Verzehr von Kapital durch Verluste sowie das
Vorliegen anderer typischer Symptome. 233 Nach der Rechtsprechung wird negatives

232 Rettungs-und Umstrukturierungsleitlinien, ABL. EU 2004 C 244/2, Rn. 1.
233 Rettungs- und Umstrukturierungsleitlinien , ABL. EU 2014 C 249/1, Rn. 19 ff,
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Eigenkapital unabhingig von den Bestimmungen der Leitlinien als ,,erheblicher Indikator*
dafiir angesehen, dass sich ein Unternehmen in einer schwierigen finanziellen Lage
befindet.?**

162 Die neuen Rettungs- und Umstrukturierungsleitlinien gelten nur fiir nichtfinanzielle

163

Unternehmen in Schwierigkeiten. Sie finden auf Kreditinstitute keine unmittelbare
Anwendung mehr. Fiir diese gilt die sog. Bankenmitteilung,?*> die aber keine eigenstindige
Definition fiir Kreditinstitute in Schwierigkeiten enthilt. Zudem sind die Regelungen in der
Sanierungs- und Abwicklungsrichtlinie 2014/59/EU (BRRD) zu beachten, die in Deutschland
durch das Sanierungs- und Abwicklungsgesetz (SAG) vom 10.12.2014 umgesetzt worden
ist.2* In der BRRD und dem SAG werden Kriterien genannt, bei deren Vorliegen von einer
Ausfall- bzw. Bestandsgefdhrdung des Kreditinstituts auszugehen ist. Im Rahmen dieser
Handreichung fiir die Verwaltungspraxis wird davon abgesehen, auf diese Regelungen bzw.
insgesamt die beihilferechtliche Beurteilung von Finanzierungsmafnahmen bzw.
Kapitalmafinahmen offentlicher Eigentiimer im Bankensektor wahrend bzw. der Finanzkrise

einzugehen.

bb) Erfiillung des Beihilfetatbestands als Regelfall?

Der Kommission kommt bei der Beurteilung, ob ein Unternehmens in Schwierigkeiten
vorliegt, ein weites Ermessen zu. Dabei handelt es sich um die Beriicksichtigung und
Wiirdigung komplexer wirtschaftlicher Tatsachen und Gegebenheiten, die im Rahmen des
Kriteriums des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten nur eingeschrankt
gerichtlich iiberpriifbar sind, wie es oben dargestellt worden ist.?*’

164 Liegt ein Unternehmen in Schwierigkeiten vor, stellt sich die Frage, ob eine beihilfefreie

MaBnahme iiberhaupt mdoglich ist, also ob ein privater Investor in ein solches Unternehmen
investieren wiirde. Die Rettungs- und Umstrukturierungsleitlinien?*® erwecken insoweit

den Eindruck, dass sie im Fall eines Unternehmens in Schwierigkeiten immer anzuwenden

24 EuG, Rs. T-102/07 und T-120/7, EU:T:2010:62, Rn. 106 — Freistaat Sachsen/Kommission.
235 ABIL EU 2013 C 216/1.

236 Bank Recovery and Resolution Directive (BRRD) 2014/59/EU vom 15. 05. 2014, ABL. EU 2014 L 173/190;
in Deutschland durch das sog. BRRD-Umsetzungsgesetz vom 10.12. 2014 umgesetzt, BGBI. 2014, Teil I Nr.
59 v. 18.12.2014, S. 2091.

27 BuG, Rs. T-102/7 und T-120/07, EU:T:2010:62, Rn. 98 — Freistaat Sachsen/Kommission.
238 ABIL. EU 2014 C 249/1, Rn. 19 ff.
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seien. Dies wiirde im Umkehrschluss bedeuten, dass immer von einer Beihilfe auszugehen
wire. Denn die Leitlinien enthalten die MaBstébe fiir die Priifung der Vereinbarkeit mit dem

Binnenmarkt, die tatbestandlich eine Beihilfe voraussetzen (siehe dazu unten Kapitel I11I).

Dies entspricht grundsdtzlich der derzeitigen Kommissionspraxis. Sie geht derzeit regelméfig
davon aus, dass eine Kapitalzufihrung an ein Unternehmen in Schwierigkeiten eine
Beihilfe darstellt und sie ihre Priifung daher auf die Frage der Vereinbarkeit einer solchen
Beihilfe konzentriert. Dies betrifft insbesondere die Beurteilung der Kommission in den
Bankenfillen, die sie wahrend der Finanzkrise entschieden hat. In diesen Féllen ordnete die
Kommission die krisenindizierten staatlichen Interventionen in der Regel als Beihilfen ein,
iiber deren Vereinbarkeit als Umstrukturierungs- bzw. Rettungsbeihilfe zu entscheiden

war.23?

Dies ist jedoch beihilferechtlich keineswegs zwingend. Der PIT ist vielmehr von Kommission
und Rechtsprechung urspriinglich gerade fiir Unterstiitzungsmaflnahmen zugunsten von
Unternehmen in Schwierigkeiten entwickelt und in der Vergangenheit daher allein auf
MaBnahmen zugunsten unrentabler Unternehmen angewandt worden. Deshalb hat sich in der
Rechtsprechung urspriinglich die umgekehrte Diskussion entwickelt, ob der PIT auch auf
Unternehmen angewendet werden kann, die rentabel sind. Die Unionsgerichte haben dazu
festgestellt, dass es fiir die Feststellung, ob eine Begiinstigung vorliegt, nicht ausschlaggebend
ist, ob das Unternehmen rentabel ist oder nicht. Denn zum einen ist in vielen der behandelten
Félle von der Rentabilitéit des Unternehmens ausgegangen worden, zum anderen stiinde eine
solche ,, Weiterentwicklung “ der Anwendung des PIT auch auf rentable Unternehmen — wenn
es sich iiberhaupt um eine solche handelt — im FEinklang mit den beihilferechtlichen

Vertragsbestimmungen.?4

Aus dem Umstand, dass der PIT gerade und vor allem fiir Unternehmen in Schwierigkeiten
entwickelt und angewendet worden ist, folgt unmittelbar, dass es auch moglich sein muss,
diesen ergebnisoffen bei MaBnahmen zugunsten eines Unternehmens in Schwierigkeiten zu
bestehen. 2! Daraus folgt, dass der Staat auch zugunsten eines Unternehmens in

Schwierigkeiten FinanzierungsmaBinahmen ergreifen konnen muss, die keine Beihilfe

239 Vgl. hierzu die Zusammenstellung und Beschreibung der Entscheidungen in Laprévote/Paron, EStAL 2015,

1 ff.

240 EugG, verb. Rs. T-228/99 u. T-233/99, EU:T:2003:57, Rn. 210 m.w.N. u. Rn. 213 — WestLB und
NRW/Kommission

241 Dafiir spricht auch EuG, verb. Rs. T-29/10 u. T-33/10, EU:T:2012:98, Rn. 99 u. 143 bestitigt durch EuGH,
Rs. C-224/12 P, EU:C:2014:213, Rn.37 — Niederlande u.a./Kommission.
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darstellen, wenn ein privatwirtschaftlich handelnder Wirtschaftsbeteiligter dies ggf. ebenfalls
tun wiirde. Insoweit wird von der Kommission auch ausdriicklich anerkannt, dass ein privater
Wirtschaftsbeteiligter nicht in allen Féllen und ohne Ansehung der Umstédnde verlangen
wiirde, dass tiber ein Unternehmen in Schwierigkeiten unmittelbar das Insolvenzverfahren
eroffnet wird. Es ist vielmehr vorstellbar, dass ein privater Glaubiger z. B. ein Interesse daran
hat, die Tétigkeit eines Schuldnerunternehmens fiir eine bestimmte Zeit aufrechtzuerhalten,
wenn sich zeigt, dass die Kosten einer unmittelbaren Liquidation (sog. kontrafaktisches
Szenario) hoher als die Kosten einer Kapitalgewéhrung sind.?*? Jeder Glaubiger muss den
Gewinn, der sich aus einer ziigigen Liquidation des Unternehmens ergeben konnte, mit dem
Gewinn vergleichen, der sich aus einem voriibergehenden Verzicht auf die Einziehung seiner

Forderungen und die Fortsetzung der Titigkeiten seines Schuldners ergeben konnte.?43

168 Dies ist insbesondere in den Fillen zu priifen, in denen der Staat sich schon friiher (z. B. als
Anteilseigner, Kreditgeber oder Biirge) bei einem Unternehmen engagiert hat, und dieses
Engagement nicht selbst das Ergebnis fritherer Beihilfen oder einer nicht marktkonformen
MafBnahme ist. Ein solches auf marktkonformen MaBnahmen beruhendes friiheres
Engagement wird von der Kommission im Rahmen des sog. kontrafaktischen Szenarios fiir
die Zwecke des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten beriicksichtigt
(sog. Eigentiimereffekt). Im Fall einer Beteiligungs- oder Kreditmalnahme zugunsten eines
offentlichen Unternehmens in Schwierigkeiten ist also ganz entsprechend die erwartete
Rendite dieser Investition mit der erwarteten Rendite (bzw. ggf. der Hohe der Verluste) bei
der kontrafaktischen Fallkonstellation, d. h. der Abwicklung des Unternehmens, zu
vergleichen.?** Dies ldsst den Schluss zu, dass auch fiir Unternehmen in Schwierigkeiten nicht
ohne Weiteres zwingend von einer Beihilfe ausgegangen werden muss, sondern die
Anwendung des Kriteriums des marktwirtschaftlich Handelnden zum Ergebnis haben kann,

dass eine Beglinstigung nicht vorliegt.

Merkposten: Soll einem Unternehmen in Schwierigkeiten z. B. Kapital zugefiihrt, ein
zinsgiinstiges Darlehen gewéhrt oder fiir dieses eine Biirgschaft ohne bzw. fiir ein
vergleichsweise niedriges Entgelt iibernommen werden, ist beihilferechtlich regelméaBig
Vorsicht geboten. Die Frage, ob in einem solchen Fall eine Beihilfe vorliegt, kann nur auf der

Grundlage einer schwierigen Einzelfallpriifung beantwortet werden, fiir die der Sachverstand

242 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 107.
243 GA Maduro, SchlA v. 01.04.2004, Rs. C-276/02, EU:C:2004:211, Rn. 39 — Spanien/Kommission.
244 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 107.
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eines Wirtschaftspriifers hinzugezogen werden sollte. Auch wenn eine solche sorgfaltige
Priifung zu dem gut begriindeten Ergebnis kommt, dass und warum auch ein privater
Wirtschaftsbeteiligter entsprechend gehandelt hétte, bleibt eine gewisse Rechtsunsicherheit
fiir den Fall einer Uberpriifung durch die Kommission bestehen. Denn die Kommission muss
davon {iiberzeugt werden bzw. hat mit Blick auf das Ergebnis einen gerichtlich
eingeschrinkt nachpriifbaren Ermessensspielraum (siche dazu oben Rn. 302). FEine
Ausnahme gilt nur im Rahmen des DAWI-Freistellungsbeschlusses und teilweise im Rahmen
der De-Minimis-Verordnung, soweit diese Vorschriften es erlauben, dass Beihilfen an
Unternehmen in Schwierigkeiten gewéhrt werden (vgl. dazu i.E. die Praxistipps in Rn. 238
und 347).

cc) Anforderungen an den Ausschluss eines Beihilfeelements

169 Im Fall eines Darlehens, einer Garantie o. A. ist dariiber hinaus mit Blick auf die

Anforderungen an den Ausschluss eines Beihilfeelements zu unterscheiden. Fiir Darlehen

stellen sich diese wie folgt dar:

Im Fall eines Unternehmens in finanziellen Schwierigkeiten, fiir das nicht davon
ausgegangen werden kann, dass eine Geschéftsbank ein Darlehen gewéhrt hitte, ,, kann
nach der Spruchpraxis der Kommission sogar der gesamte Darlehensbetrag als Beihilfe
angesehen werden.*

Die Alternative besteht in der Annahme, dass ein privater Glaubiger ein Darlehen zu
einem aufgrund des Risikos erhdhten Zinssatz gewéhren wiirde. Es wére also von einem
vergleichsweise hohen ,,Risikozuschlag® auf den Basiszins auszugehen, wie es die o. g.
Referenzzinssatzmitteilung (siche dazu oben Rn. 125) vorsieht. Darin wird fiir die
Berechnung des Beihilfeelements von Zinszuschussregelungen sogar ausdriicklich eine
»Marge“ von bis zu 1.000 Basispunkten (das sind 10 Prozentpunkte) auf den
einschldgigen Basiszinssatz fiir den Fall vorgesehen, dass einem Unternehmen mit
schlechtem Rating/in finanziellen Schwierigkeiten ein Kredit gewahrt wird.?6 Liegt der
Zins eines von der o6ffentlichen Hand gewihrten Darlehens unter einem so berechneten

245

246

KOM, Beschluss v. 26.01.2012, SA.19880 und 32576, ABIL. EU 2012 C 279/1, Rn. 96 — Deutschland:
Flughafen Niederrhein (Weeze) und Flughafen Niederrhein GmbH; KOM, Entscheidung v. 24.01.2007,
C38/205, ABI. EU 2007 L 183/27, Rn. 83 — Deutschland: Biria-Gruppe 1.

Dies geschieht ausdriicklich ,,vorbehaltlich® der Anwendung der besonderen Bestimmungen der Rettungs-
und Umstrukturierungsbeihilfen, vgl. Referenzzinssatzmitteilung ABl. EU 2008 L 14/6, S. 8, Fn. 1 zur
Tabelle.
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Zins (inkl. Risikoaufschlag), wiirde in solchen Féllen (nur) in der Zinsdifferenz (und
nicht im gesamten Darlehensbetrag) das Beihilfeelement liegen.?*’

170 Fiir Biirgschaften/Garantien nimmt die Biirgschaftsmitteilung (siche dazu oben Rn. 137

171

ff.) eine vergleichbare Abstufung vor. Darin stellt die Kommission fest, dass ein
marktwirtschaftlich handelnder Garant, wenn iiberhaupt, zum Zeitpunkt der Ubernahme der
Garantie aufgrund des Ausfallrisikos eine hohe Prdmie in Rechnung stellen wiirde. Sollte das
Ausfallrisiko besonders hoch sein, gibt es moglicherweise keine solche marktiibliche Primie,
und ,,in Ausnahmefillen” kann das Beihilfeelement genauso hoch sein wie die

Garantiesumme.2*8

Es stellt sich damit als in der Praxis durchaus unsicheres Terrain dar, ob etwa einem
offentlichen Unternehmen mit finanziellen Schwierigkeiten (noch) beihilfefrei ein Kredit zu
einem erhohten Zinssatz oder eine Garantie zu einer erhdhten Pramie gewdhrt werden kann

oder nicht bzw. wie hoch das Beihilfeelement sein kann.

dd) Schlussfolgerung

172 Fir die Praxis diirfte davon auszugehen sein, dass es fiir MaBBnahmen zugunsten von

173

Unternehmen in Schwierigkeiten regelméfig schwer zu begriinden ist, dass sie keine
Beihilfe darstellen bzw. kein Beihilfeelement enthalten (z. B. bei Darlehen, siehe oben Rn.
169). Denn der iiberzeugende Nachweis, dass sich ein hypothetischer privater Kapitalgeber in
vergleichbarer Lage ebenfalls fiir diese Mafinahme und ggf. gegen ein Insolvenzverfahren
entschieden hitte, diirfte regelmdBig schwerfallen.?*

Einfacher ist dies nur, wenn sich tatsdchlich ein realer privater Kapitalgeber an einer
MaBnahme zu gleichen Bedingungen und in einer vergleichbaren Situation wie die 6ffentliche
Hand beteiligt. Dann kann empirisch mittels einer sog. Pari-passu-Transaktion (siche dazu
oben Rn 109) nachgewiesen werden, dass sich ein privater Kapitalgeber entsprechend verhiilt,
so dass es keiner hypothetischen Erwégungen bedarf.

247 Vgl. dazu EuG, Rs. T-102/07 und T-120/07, EU:T:2010:62, Rn. 103 ff. und 211 ff. — Freistaat
Sachsen/Kommission, in der das EuG die Entscheidung der Kommission, dass Unternehmen in
Schwierigkeiten vorliegen wiirden, zunédchst bestitigt hat, die Entscheidung dann aber aufgrund eines
Begriindungsmangels bzgl. der Hohe der zur Bemessung des Beihilfeelements herangezogenen
Risikoprdamie aufgehoben wurde.

248 ABI. EU 2008 C 155/10, Ziffer 4.1 lit a), 2. Abs.

24 Gelungen ist dies im Fall KOM, Beschluss v. 15.06.2011, N 322/2010 — Deutschland: Einzelbeihilfe fiir
Wasserwerke, in der eine Beihilfe mangels Vorteil abgelehnt wurde.
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Fallbeispiel: Das Verhalten real vorhandener privater Wirtschaftsbeteiligter kann zur
Begriindung der Marktkonformitit einer Finanzierungsmaflnahme nur herangezogen
werden, wenn diese sich an der entsprechenden Maflnahme im Sinne einer Pari-passu-
Transaktion beteiligen (siche oben Rn. 110). Gerade mit Blick auf Unternehmen in
Schwierigkeiten konnen andere Malnahmen Privater auch das Gegenteil bewirken. Die
Kommission hat etwa im Fall eines Nachlasses von 50 % der Kreditforderung durch
Geschiiftsbanken unter der Bedingung, dass die Restforderung sofort beglichen wird, darauf
geschlossen, dass es sich bei dem betroffenen Unternehmen um ein Unternehmen in
Schwierigkeiten handelte. Sie sah darin ein Indiz fiir das fehlende Vertrauen der Banken in
die Fahigkeit des Unternehmens, die Darlehen ganz zu tilgen. Vom EuG wurde ausdriicklich
bestitigt, dass darin kein Beurteilungsfehler der Kommission lag.?° Damit waren die
gleichzeitigen Finanzierungmalnahmen des Staates (hier eine stille Einlage und zwei
Biirgschaften) an den vergleichsweise strengeren MaBstiben fiir Unternehmen in
Schwierigkeiten zu messen. Hitte die o6ffentliche Hand, wie die privaten Geschéftsbanken
auch, einen Nachlass auf bestehende Darlehen der 6ffentlichen Hand gegeben (wenn es solche
gegeben hitte), hitte mit den Grundsétzen fiir Pari-passu-Transaktionen argumentiert werden
konnen, dass darin keine Beihilfe liegt, weil Private ganz real ebenso gehandelt haben.
Demgegeniiber bewirkt die mit dem Verhalten des privaten Wirtschaftsbeteiligten begriindete
Einstufung des Unternehmens als eines in Schwierigkeiten, dass anders gelagerte

Finanzierungsmaflnahmen des Staates nicht oder nur unter erschwerten Bedingungen als

beihilfefrei angesehen werden kénnen.

174 Die Priifung, ob im Fall einer MaBBnahme zugunsten von Unternehmen in Schwierigkeiten
eine Beihilfe vorliegt, ist strikt von der Frage zu trennen, ob eine solche MaBinahme, wenn sie
eine Beihilfe darstellen wiirde, im Rahmen einer Notifizierung fiir vereinbar erklért oder sogar
freigestellt sein kann. Dies ist nicht Gegenstand dieses Kapitels der Handreichung, das sich
mit dem Beihilfetatbestand befasst.

Weiterfiihrender Praxistipp: Staatliche FinanzierungsmaBnahmen fiir Unternehmen in
Schwierigkeiten, deren Beihilfeeigenschaft nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden kann,
konnen jedenfalls nach dem sog. DAWI-Freistellungbeschluss (siche dazu unten Rn. 346 ff.)
freigestellt werden. Denn im Leitfaden der Kommission zur Anwendung der Vorschriften
iiber DAWI vom 29.04.2013 wird ausdriicklich ausgefiihrt, dass dieser fiir Unternehmen in

20 Vgl. dazu EuG, verb. Rs. T-102/07 und T-120/07, EU:T:2010:62, Rn. 173 — Freistaat Sachsen/Kommission.
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Schwierigkeiten gleichermaBen gilt, weil er keine gegenteilige Bestimmung enthilt.>3! Auch
die o. g. De-minimis-VO gilt jedenfalls teilweise auch fiir Unternehmen in Schwierigkeiten.
Nur fiir Darlehen und Biirgschaften ist ausdriicklich geregelt, dass Unternehmen, die die
Voraussetzungen fiir die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens erfiillen, keine De-minimis-
Beihilfen erhalten konnen (dazu nédher unten in Rn. 234 und 237). Wenn in der Praxis eine
solche Freistellung einer Maflnahme etwa nach dem DAWI-Freistellungsbeschluss moglich
sein sollte, ist dies mit Blick auf ein Unternehmen in Schwierigkeiten immer eine

vergleichsweise rechtssichere Losung.

Andernfalls sind Beihilfen und Beihilferegelungen zugunsten von Unternehmen in
Schwierigkeiten bei der Kommission anzumelden. Denn wie bereits ausgefiihrt, sind
Beihilfen fiir Unternehmen in Schwierigkeiten vom Anwendungsbereich der AGVO
ausgenommen. Im Notifizierungsverfahren priift die Kommission deren Vereinbarkeit mit
dem Binnenmarkt. Dies beurteilt sie regelmdBig anhand der neuen sog. ,Leitlinien fiir
staatliche Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung nichtfinanzieller Unternehmen
in Schwierigkeiten“ aus dem Jahr 2014,%%? die ausdriicklich nicht fiir Banken gelten. Auf
dieser Grundlage bzw. auf der Grundlage der Vorgédngervorschriften hat die Kommission
z. B. in der Vergangenheit landesrechtliche Beihilferegelungen zugunsten von KMU in

Schwierigkeiten genehmigt.?>3

175

176

3. Finanzierung aus staatlichen Mitteln

Das Erfordernis der Finanzierung aus staatlichen Mitteln besteht aus zwei gesonderten
Voraussetzungen. Diese miissen kumulativ erfiillt sein, auch wenn sie in der Praxis oftmals

zusammen betrachtet werden. Die Staatlichkeit der Mittel wird bejaht, wenn

e der Vorteil der MaBlnahme direkt oder indirekt aus staatlichen Mitteln gewéhrt wird und
e die MaBnahme dem Staat zurechenbar ist.

231 Arbeitsunterlage der Kommissiondienststellen, Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften der Europdischen
Union iiber staatliche Beihilfen, 6ffentliche Auftrige und den Binnenmarkt auf DAWT und insbesondere
auch Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse, Ziffer 3.4.1.5, Antwort auf Frage 108, abrufbar
unter: http://ec.europa.eu/competition/state_aid/overview/new_guide eu_rules_procurement_de.pdf.

232 ABL EU 2014 C 249/1.

233 KOM, Beschluss v. 06.11.2013, SA.36929, passim — Deutschland: Anmeldung einer Beihilferegelung zur
Gewdhrung von Rettungs- und Umstrukturierungsgarantien durch das Land Hessen.

Seite 102




RheinlandDfalz

MINISTERIUM FUR
WIRTSCHAFT, VERKEHR,
LANDWIRTSCHAFT
UND WEINBAU

Das Kriterium der Zurechenbarkeit ist immer dann zu priifen, wenn ein staatliches Handeln
nicht offensichtlich ist. Dies ist der Fall, wenn der Vorteil nicht {iber eine staatliche Behorde,
sondern {iber zwischengeschaltete (6ffentliche oder private) Stellen oder durch o6ffentliche
Unternehmen gewéhrt wird. Dann muss gepriift werden, ob der Staat iiber seine Behorden in
irgendeiner Weise am Erlass der MaBnahme beteiligt war.?>*

a) Staatliche Mittel

177 Fiir die Staatlichkeit der Mittel im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUYV ist auf alle staatlichen
Ebenen abzustellen. Entscheidend ist, ob es sich um dem 6ffentlichen Sektor zuzurechnende
oder rein private Mittel handelt. Dabei werden alle Beihilfen des Bundes, der Lander und der
Kommunen erfasst sowie solche, die durch vom Staat errichtete, beauftragte oder beherrschte
offentliche oder private Einrichtungen gewihrt werden. Auch Fordermittel aus EU-Fonds wie
dem Europiischen Landwirtschaftsfonds fiir die Entwicklung des lindlichen Raums
(ELER) und dem Europiischen Fonds fiir regionale Entwicklung (EFRE)?>5 gelten als
staatliche Mittel, wenn sie mit Ermessensspielraum seitens des Mitgliedstaates gewihrt

werden.25¢

178 Das Beihilfeverbot gilt fiir staatliche Mittel ,,gleich welcher Art*, so dass ,alle vom
offentlichen Sektor ausgehenden Subventionen, die den freien Wetthewerb zu verfilschen
drohen, unter die genannten Vorschriften fallen“.?>’ Die Unterscheidung in Art. 107 Abs. 1
AEUYV zwischen ,,staatlichen und aus staatlichen Mitteln gewdhrten Beihilfen* dient nach der
Rechtsprechung des EuGH dazu, in den Beihilfebegriff nicht nur unmittelbar vom Staat
gewihrte Beihilfen, sondern auch jene Beihilfen einzubeziehen, die durch vom Staat benannte

oder errichtete offentliche oder private Einrichtungen gewéhrt werden.?*3

234 BuGH, Rs. C-482/99, EU:C:2002:294, Rn. 52 — Stardust Marine.

255 VO (EG) 1698/2005, ABL. EU 2005 L 277/1; VO (EG) 1080/2006, ABL. EU 2006 L 210/1; VO (EG)
1083/2006, ABL. EU L 210/25.

256 Mitteilung der Kommission ,,Leitlinien der EU fiir die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche

Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau (im Folgenden Breitbandleitlinien), ABI.
EU 2013 C 25/1.

257 EuG, Rs. T-358/94, EU:T:1996:194, Rn. 56 — Air France/Kommission.

258 Stindige Rspr., vgl. nur EuGH, verb. Rs. C-72/91 u. C-73/91, EU:C:1993:97, Rn. 19 — Sloman Neptun;
Rs. 290/83, EU:C:1985:37, Rn. 14 — CNCA; verb. Rs. 67/85, 68/85 u. 70/85,
EU:C:1988:38, Rn. 35 — van der Kooy.
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179 Die Gewéhrung eines Vorteils aus staatlichen Mitteln erfordert folglich

e cinen Transfer staatlicher Mittel,

e der mit einer Belastung des Staatshaushaltes verbunden sein muss, wobei die Belastung
des Haushalts einer vom Staat betrauten Einrichtung oder eines vom Staat kontrollierten
Unternehmens ausreicht.?>°

180 Die Belastung des oOffentlichen Haushaltes kann sowohl durch eine positive

181

Mitteliibertragung als auch durch einen Einnahmeverzicht des Staates erfolgen.?®® Daher
ist das Vorliegen staatlicher Mittel im Rahmen von Steuerregelungen, die z. B. bestimmte
Unternehmen oder Branchen von der Entrichtung einer Steuer oder Abgabe befreien,
regelmédBig zu bejahen. Eine direkte Belastung ist z. B. auch gegeben, wenn ein
Garantienehmer keine marktiibliche Provision oder kein Entgelt an den staatlichen
Garantiegeber zahlt. In diesem Fall verzichtet der Staat auf eine ihm sonst zustehende
Einnahme in Form eines (hdheren) Garantieentgelts. Ein solcher ,, Verzicht auf Einnahmen *
kommt einer unmittelbaren Zufiihrung staatlicher Mittel, wie z. B. durch einen Zuschuss,

gleich.?6!

In Bezug auf Garantien oder Zusagen des Staates reicht fiir die Bejahung der Staatlichkeit
der Mittel die konkrete und verbindliche Zusage aus, staatliche Mittel zu einem spiteren
Zeitpunkt zur Verfiigung zu stellen. Insoweit ldsst die Rechtsprechung eine nur potenzielle
Belastung fiir den Staatshaushalt bereits ausreichen.?®?> So gehen Unionsgerichte und
Kommission davon aus, dass eine staatliche MafBinahme, die geeignet ist, die Unternehmen,
auf die sie angewandt wird, in eine giinstigere Lage als andere zu versetzen und gleichzeitig
ein hinreichend konkretes Risiko fiir den Eintritt einer kiinftigen zusétzlichen Belastung fiir
den Staat zu schaffen, zu Lasten der staatlichen Mittel gehen kann.2%3

182 Aber auch Mittel, die zu keinem Zeitpunkt zum Vermdgen des Staates gehoren, kdnnen nach

der Spruchpraxis der Kommission und der Rechtsprechung unter folgenden Voraussetzungen
staatliche Mittel darstellen.

29 EuGH, Rs. C-200/97, EU:C:1998:579, Rn. 35 m.w.N. — Ecotrade.

260 EuGH, Rs. C-83/98 P, EU:C:2000:248 Rn. 48-51 — Frankreich/Ladbroke Racing Ltd und Kommission.
261 Biirgschaftsmitteilung 2008, Ziffer 2.1, Abs. 3.

262 BEuGH, verb. Rs. C-399/10 P u. 401/10 P, EU:C:2013:175, Rn. 137 ff. — France Télécom.

263 EuGH, verb. Rs. C-399/10 P u. 401/10 P, EU:C:2013:175, Rn. 106 u. 107 m.w.N. — France Télécom.
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Merkposten: Private Einrichtungen sollen Vorteile aus ,, staatlichen Mitteln “ gewéhrleisten
konnen, sofern diese Mittel unter staatlicher Kontrolle und damit zur Verfiigung der
zustindigen nationalen Behorden stehen.?** Abzugrenzen ist dies von dem Fall, in dem
Unternehmen zum Einsatz ihrer eigenen finanziellen Mittel verpflichtet werden.?%3 Zu priifen
ist, ob ein hinreichend enger Zusammenhang zwischen dem Vorteil einerseits und der

Verringerung eines Postens des Staatshaushalts andererseits besteht.

Fallbeispiel: Diese Abgrenzung ist in der Praxis schwierig und hochst umstritten. Im Fall des
deutschen Gesetzes fiir den Ausbau erneuerbarer Energien der Jahre 2012 und 2014 (EEQG)
hatte die Europdische Kommission die von privaten Ubertragungsnetzbetreibern
vereinnahmten Mittel aus der EEG-Umlage als Mittel unter staatlicher Kontrolle angesehen.
Entsprechend stufte sie sowohl die EEG-Forderung, die aus dieser Umlage finanziert wird, als
auch die Reduktion der EEG-Umlage fiir energieintensive Unternehmen als Beihilfen ein.6¢
Wahrend noch das EuG die bzgl. des EEG 2012 hiergegen von der Bundesrepublik
Deutschland erhobene Klage abgewiesen hatte, 6
beim EuGH erfolgreich. Der EuGH stellte fest, dass die EEG-Umlage — anders als von der

Kommission und EuG angenommen — keine Abgabe und ihre Begrenzung damit auch nicht

war das Rechtsmittel der Bundesrepublik

automatisch einen Verzicht auf staatliche Mittel darstellten. Weiter fiithrte er aus, dass
Kommission und EuG weder dargetan hétten, dass der Staat eine Verfiigungsgewalt iiber die
mit der EEG-Umlage erwirtschafteten Gelder hatte, noch auch nur, dass er eine staatliche
Kontrolle iiber die mit der Verwaltung dieser Gelder betrauten Ubertragungsnetzbetreiber
ausiibte. Insbesondere spreche der Umstand, dass die Gelder aus der EEG-Umlage nach den
Bestimmungen des EEG 2012 allein zur Finanzierung der Forder- und Ausgleichsregelung
verwendet werden, eher dafiir, dass der Staat nicht iiber diese Gelder verfiigen konnte, d. h.
keine andere Verwendung beschlieBen konnte. Zudem lieBen die vom EuG herangezogenen
Gesichtspunkte zwar den Schluss zu, dass die offentlichen Stellen den ordnungsgeméfen
Vollzug des EEG 2012 kontrollieren, nicht aber den Schluss, dass die mit der EEG-Umlage
erwirtschafteten Gelder selbst unter staatlicher Kontrolle stehen.

26+ EuGH, Rs. C-262/12, EU:C:2013:851; Rn. 21 — Vent de Colére ! m.w.N.
265 BuGH, Rs. C-379/98, EU:C:2001:160, Rn. 59 ff — PreussenElektra.

266 KOM, Beschluss v. 25.11.2014, SA.33995, ABI. EU 2015 L 250/122, Rn. 98 ff. — Deutschland: Forderung
erneuerbaren Stroms und energieintensiver Unternehmen; KOM, Beschluss v. 24.07.2014, SA.38632, Rn
175 ff. Deutschland: EEG 2014.

267 EugG, Urteil v. 10.05.2016, Rs. T-47/15, EU:T:2016:281 — Deutschland/Kommission.
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Aus diesen Griinden kam der EuGH zu dem Ergebnis, dass die im EEG 2012 vorgesehenen

Vorteile, mangels Einsatzes staatlicher Mittelel, keine staatlichen Beihilfen darstellten.?68

268 EuGH, Rs. C-405/16 P, EU:C:2019:268, Rn. 52 ff. — Deutschland/Kommission.
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b) Zurechenbarkeit zum Staat

Wenn eine 6ffentliche Verwaltung handelt, z. B. eine Subvention gewdhrt, ist dies ohne
Weiteres dem Staat zuzurechnen. Dies gilt auch fiir MaBinahmen des Gesetzgebers, wie z. B.

Beihilferegelungen (Gesetze, die die Gewéhrung von Beihilfen regeln).

Wenn ein Vorteil iiber bzw. durch ein 6ffentliches Unternehmen gewahrt wird, muss die
Zurechenbarkeit fiir die MaBnahme gesondert gepriift werden. Als Offentliches
Unternehmen gilt gemdB Art. 2 lit. b) Abs. 1 der Transparenzrichtlinie >®° , jedes
Unternehmen, auf das die offentliche Hand aufgrund Eigentums, finanzieller Beteiligung,
Satzung oder sonstiger Bestimmungen, die die Tditigkeit des Unternehmens regeln,
unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann. Nach Abs. 2 der

Vorschrift wird dies vermutet, ,, wenn die ffentliche Hand unmittelbar oder mittelbar

o die Mehrheit des gezeichneten Kapitals des Unternehmens besitzt oder

o iiber die Mehrheit der mit den Anteilen des Unternehmens verbundenen Stimmrechte
verfiigt oder

o mehr als die Hdlfte der Mitglieder des Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans des
Unternehmens bestellen kann“.

Eine Maflnahme ist dem Staat jedoch nicht allein deshalb zuzurechnen, weil sie von einem
offentlichen Unternehmen ergriffen wurde. Denn auch ein 6ffentliches Unternehmen kann je
nach dem MaB an Selbstindigkeit, das ihm der Staat belésst, mehr oder weniger unabhéngig
handeln. Deshalb ist zu priifen, ob staatliche Behdrden in irgendeiner Weise am Erlass der
MaBnahmen beteiligt waren, wobei die Zurechenbarkeit an den Staat aus einem Komplex
von Indizien abgeleitet werden kann. Indikatoren fiir die Zurechenbarkeit an den Staat

sind:270

o Fingliederung des oOffentlichen Unternehmens in die Strukturen der 6ffentlichen
Verwaltung

e Erfiillung von Anforderungen der 6ffentlichen Hand durch die Mafinahme

e Beachtung von Richtlinien staatlicher Stellen

o Art der Tétigkeit des Unternehmens und dessen Ausiibung auf dem Markt unter normalen
Bedingungen im Wettbewerb mit privaten Wirtschaftsteilnehmern

o Intensitit der behordlichen Aufsicht liber die Unternehmensfiihrung.

269 ABIL. EU 2006 L 318/17.
270 EuGH, Rs. C-482/99, EU:C:2002:294, Rn. 55 f. — Stardust Marine.
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186 Gewihren offentliche Unternehmen/Einheiten einem anderen Unternehmen Darlehen, wird
als Indiz fiir die Zurechenbarkeit einer Beihilfemallnahme eines 6ffentlichen Unternehmens
an den Staat darauf abgestellt, ob die Offentlichen Behorden an den Beschliissen zur
Darlehensgewdhrung beteiligt waren, d. h. hierauf bestimmenden Einfluss hatten, also die
Gewihrung der Darlehen ,,de facto auf Anweisung der offentlichen Behérden* erfolgt und

ihnen deshalb zuzurechnen sind.?’!

187 Die Kommission hat indes auch schon Entscheidungen getroffen, in denen sie die o. g.
Kriterien im Fall eines 6ffentlichen Unternehmens nicht als erfiillt ansah und deshalb eine
Beihilfe abgelehnt hat.?"?

Praxistipp: Offentliche Unternehmen nehmen eine ,,Zwitterstellung® ein. Sie konnen
einerseits taugliche Beihilfegeber sein, wenn die Indikatoren einer Zurechenbarkeit an den
Staat erfiillt sind. Andererseits konnen sie aufgrund ihrer wirtschaftlichen Téatigkeit und des
Vorliegens einer Unternehmenseigenschaft auch selbst Beihilfebegiinstigte sein. Sie konnen
also sogar mit Blick auf dieselben (weitergeleiteten) Mittel Beihilfeempfinger und
Beihilfegeber sein. Dies trifft nach der Auffassung der Kommission z.B. auf die
Sparkassenverbinde als Korperschaften des offentlichen Rechts zu, die regelmiBig (auch) als
taugliche Beihilfegeber angesehen werden.?’”> Wenn eine offentliche Einheit (z.B. mangels
Unternehmenseigenschaft aufgrund nicht-wirtschaftlicher Tatigkeit) kein Beihilfeempfanger
ist, kann gleichwohl eine mittelbare Beihilfe auf der Ebene eines ,,anderen® Unternehmens

vorliegen (siehe dazu Rn. 156 ff.). Dies sollte gedanklich immer mitgepriift werden.

188 Wie oben dargestellt, priift die Kommission den Beihilfevorwurf auch gegeniiber MaB3inahmen
privater Unternehmen ausnahmsweise dann, wenn sie davon ausgeht, dass es sich aufgrund
einer staatlichen Kontrolle iiber diese Mittel gleichwohl um staatliche Mittel handelt (siehe
oben Rn. 182). Auch in diesen Fillen ist das Kriterium der Zurechenbarkeit gesondert zu
priifen und muss erfiillt sein. Die Kommission begriindet die Zurechenbarkeit zum Staat in
diesen Féllen mit dem eingangs dargestellten Argument, dass diese Mafinahmen durch Gesetz
oder Durchfiihrungsvorschriften verlangt werden oder ein Genehmigungserfordernis
besteht.

27! In diesem Sinne KOM, Beschluss v. 26.01.2012, SA.19880, ABL. EU 2012 C 279/1, Rn. 75 — Flughafen
Niederrhein.

272 KOM, Beschluss v. 28.10.2009, C 11/04, ABL. EU 2011 L 45/1, Rn. 192 — Griechenland: Olympic Airways.
273 KOM, Entscheidung v. 30.04.2008, NN 25/2008, Rn. 29, 31 — Deutschland: WestLB Risikoabschirmung.
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Fallbeispiele: Fiir das EEG 2012 hat die Kommission z.B. festgestellt, dass das Aufkommen
aus der von den privaten Ubertragungsnetzbetreibern ,,erhobenen” EEG-Umlage staatliche
Mittel sind, da die EEG-Umlage auf Gesetz und Durchfiihrungsvorschriften beruhte
(anders EuGH, siehe Rn. 182). Dementsprechend stufte sie die aus dem Umlageaufkommen
gewidhrte FEinspeisevergiitung und die Begrenzung der Umlage fiir energieintensive
Unternehmen als staatliche Beihilfen ein. Daneben fiihrte sie an, dass die Begrenzung der
Umlage fiir energieintensive Unternehmen erst festgelegt wurde, nachdem das Bundesamt fiir
Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle, eine staatliche Stelle, festgestellt habe, dass die rechtlichen

Voraussetzungen erfiillt waren.?’*

Auch in anderen Féllen hat die Kommission die Zurechenbarkeit von MalBnahmen
offentlicher Unternehmen jedenfalls zusétzlich aus der Genehmigungspflicht der
betrachteten Mallnahme abgeleitet. Dazu hat sie z. B. ausgefiihrt, dass die Entgeltordnung
des Flughafens Berlin-Schonefeld GmbH de jure schon deshalb dem Staat zuzurechnen sei,
weil diese gemiB § 43 LuftVZO (Luftverkehr-Zulassungs-Ordnung) vom Ministerium fiir
Stadtentwicklung, Wohnen und Verkehr des Landes Brandenburg genehmigt werden

musste.2”

4.  Selektivitit

189 Das Vorliegen einer Beihilfe setzt die Begiinstigung ,,bestimmter Unternehmen oder
Produktionszweige voraus. Das Merkmal der Selektivitit dient der Abgrenzung zu
unterschiedslos wirkenden ,,allgemeinen Maflnahmen* eines Mitgliedstaates, die effektiv
allen Unternehmen in gleicher Weise zugutekommen. 2’ Hierdurch werden allgemeine
Fordermafnahmen der Wirtschaftspolitik zugunsten der Gesamtheit der Unternehmen vom
Anwendungsbereich des Verbotstatbestandes ausgenommen.

190 Eine selektive Beglinstigung ist hingegen immer dann gegeben, wenn die Maflnahme

entweder ein individuelles Unternehmen oder eine regional oder sektoral definierte Gruppe

274 Vgl. fiir das EEG 2012 KOM, Beschluss v. 25.11.2014, SA.33995, ABL. EU 2015 L 250/122, Rn. 95 —

Deutschland: Férderung erneuerbaren Stroms und energieintensiver Unternehmen.
275 Zur Zurechenbarkeit aufgrund von Vorteilen durch giinstige Flughafenentgelte, die Flughafenbetreiber von
Fluglinien verlangen, aufgrund von deren Genehmigungspflicht vgl. KOM, Entscheidung v. 10.07.2007,

Beihilfe C 27/07, ABL. 2007 C 257/16, Rn. 59 — Deutschland: Flughafen Berlin Schénefeld.
276 EuGH, Rs. C-256/97, EU:C:1999:332, Rn. 27 — DM Transport.
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von Unternehmen betrifft.?”” Im Rahmen individueller, an einen bestimmten Adressaten

gerichteter Ad-hoc-MaBnahmen ist die Selektivitit unproblematisch zu bejahen.

Etwas anderes gilt, wenn es sich bei der Mallnahme um eine gesetzliche Regelung handelt. In
diesem Fall liegt eine selektive Begiinstigung nach stédndiger Rechtsprechung des EuGH nur
dann vor, wenn die Gesetzesvorschrift bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige
gegeniiber anderen Unternehmen und Produktionszweigen begiinstigt, die sich im Hinblick
auf das mit der jeweiligen Regelung verfolgte Ziel in einer vergleichbaren tatséchlichen und
rechtlichen Situation befinden.?’® Die Selektivitétspriifung erfolgt dann dreistufig: In einem
ersten Schritt ist das Bezugssystem zu ermitteln, innerhalb dessen der Vergleich
durchzufiihren ist. In einem zweiten Schritt ist zu priifen, ob die zu untersuchende Maflnahme
eine Abweichung von diesem System darstellt und so zu einer Ungleichbehandlung von
Unternehmen fiihrt. Hierbei ist zu beachten, dass die Feststellung einer Ungleichbehandlung
davon abhingt, ob der Bezugsrahmen eng oder weit gefasst wurde. Stehen Bezugssystem und
Ungleichbehandlung fest, so ist im dritten Schritt zu priifen, ob die abweichende Maflnahme
durch die Natur oder den inneren Aufbau des Bezugssystems gerechtfertigt ist.?””

Merkposten: Der Bezugsrahmen kann je nach Einzelfall verschieden weit ausfallen. Wird er
weit gefasst (z.B. alle Wirtschaftsteilnehmer), sind mehr Ungleichbehandlungen festzustellen,
als wenn er enger gefasst wird (z.B. alle Hersteller von Elektromobil-Fahrzeugen).

Fallbeispiele: Die Kommission verneint regelméBig die Selektivitit fiir Regelungen iiber die
steuerliche Spendenabsetzbarkeit mit Blick auf wohltitige Zwecke fiir die direkt
Begiinstigten, die spendenden Unternehmen. Dies hat die Kommission fiir Regelungen fiir
Spenden fiir die Sportforderung,?®* Filmforderung ?®' oder Forderung darstellender
Kunst %2 in Ungarn entschieden. Dabei wurde ausdriicklich festgestellt, dass auch der

Umstand keine Selektivitdt begriinden kann, dass regelmiBig nur profitable Unternehmen

277 Vgl. EuGH, verb. Rs. 6/69 u. 11/69, EU:C:1969:68 — Kommission/Frankreich; Rs. 203/82, EU:C:1983:218
— Kommission/Italien; Rs. 57/86, EU:C:1988:284 — Kommission/Griechenland.

278 EuGH, Rs. C-403/10 P, EU:C:2011:533, Rn. 36 — Mediaset/Kommission; Rs. C-143/99, EU:C:2001:598,
Rn. 41 — Adria-Wien Pipeline.

279 EuGH, verb. Rs. C-78/08 bis C-80/08, EU:C:2011:550, Rn. 49 ff. — Paint Graphos u.a.

280 KOM, Beschluss v. 09.11.2011, SA.31722, Rn. 67 — Hungary: Supporting the Hungarien sport sector via
tax benefit scheme.

281 KOM, Entscheidung v. 16.07.2008; N 202/2008, Rn. 121-123 — Hungary: Hungarian film support scheme.
282 KOM, Entscheidung v. 28.10.2009, N 464/2009, Rn. 18 — Hungary: aid to performing arts organisations.
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solche Spenden tétigen. Entscheidend ist, dass solche Regelungen grundsitzlich von allen
Unternehmen gleichermaflen genutzt werden konnen, die Regelung also bzgl. GroBe, Sektor
oder anderer Parameter keine Einschrinkungen enthilt.?®3 In den zuletzt genannten Fillen
wurde jedoch jeweils ein mittelbarer Vorteil zugunsten der geforderten Sport- und
Kultureinrichtungen aus staatlichen Mitteln angenommen. Der Einnahmeverzicht des
Staates mit Blick auf die Spendentétigkeit begriindet auch diesbeziiglich die Staatlichkeit der
Mittel. Die mittelbaren Vorteile wurden jeweils als Beihilfe angesehen, da die iibrigen

Tatbestandsmerkmale fiir eine Beihilfe ebenfalls bejaht wurden: wurden:

e Die mittelbar Begiinstigten wurden als in einem Markt titige Unternehmen qualifiziert
und

e cine grenziiberschreitende Handelsbeeintriachtigung wurde jeweils als mdglich
angesehen.?%

Allerdings hat die Kommission die entsprechenden Beihilfen fiir mit dem Binnenmarkt

vereinbar erklért.

192 Die Kommission unterscheidet u. a. zwischen geographischer und materieller Selektivitit.
Geographische bzw. regionale Selektivitiit liegt vor, wenn Unternehmen begiinstigt werden,
die in einem bestimmten Gebiet anséssig oder titig sind, wobei das Bezugssystem nicht
zwangslaufig das gesamte Staatsgebiet eines Mitgliedstaats umfassen muss. Zwar darf kein
Vergleich mit der Situation in einem anderen Mitgliedstaat gezogen werden. Umgekehrt sind
von einer regionalen oder lokalen Korperschaft getroffene Entscheidungen zugunsten von
Unternehmen, die nur in einem Teil des Staatsgebiets tétig sind, nicht zwingend als selektiv
anzusehen, wenn sie in Ausiibung von ausreichend autonomen Befugnissen erlassen wurden
und einheitlich fiir das gesamte regionale beziehungsweise kommunale Gebiet gelten. Das
jeweilige Gebiet der mit entsprechenden autonomen Regelungsbefugnissen ausgestatteten
regionalen oder kommunalen Korperschaft stellt in diesem Fall ndmlich selbst den
Bezugsrahmen dar, und es wird innerhalb dieses geographischen Bezugsrahmens kein

283 KOM, Entscheidung v. 16.07.2008; N 202/2008, Rn. 116 — Hungary: Hungarian film support scheme;
Entscheidung v. 28.10.2009, N 464/2009, Rn. 18 — Hungary: aid to performing arts organisations.

284 KOM, Beschluss v. 09.11.2011, SA.31722, Rn. 70 ff. — Hungary: Supporting the Hungarien sport sector via
tax benefit scheme,; Entscheidung v. 28.10.2009, N 464/2009, Rn. 11 ff. — Hungary: aid to performing arts
organisations.
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Unternehmen gegeniiber einem anderen allein aufgrund seiner geographischen Lage

bevorzugt.?%>

Materielle Selektivitidt bedeutet, dass die Mallnahme nur fiir bestimmte Unternehmen bzw.
Unternehmensgruppen oder bestimmte Wirtschaftszweige in einem bestimmten Mitgliedstaat
gilt. Diese Selektivitit kann sowohl de jure als auch de facto begriindet sein. Ergibt sich die
Selektivitdt unmittelbar aufgrund rechtlicher Kriterien fiir die Gewéhrung einer MaBnahme,
die formlich nur bestimmten Unternehmen vorbehalten ist, so handelt es sich um eine De-
jure-Selektivitit. % Eine De-facto-Selektivitit liegt vor, wenn die Auswirkungen der
Ausgestaltung einer Maflnahme eine bestimmte Gruppe von Unternehmen tatsdchlich
erheblich begiinstigen, obwohl die féormlichen Kriterien fiir die Anwendung der MaBBnahme

allgemein und objektiv formuliert sind.?®’

Das Merkmal der Selektivitit bietet im Bereich steuerrechtlicher MaBinahmen den
Schwerpunkt der Priifung. Die maBigeblichen Priifungskriterien hat die Kommission in ihrer
Mitteilung iiber die Anwendung der beihilferechtlichen Vorschriften auf Maflnahmen im
Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung?®® dargelegt. Danach muss bei fiskalischen
MaBnahmen zunédchst der Normalfall, d. h. die allgemeine Regelung, definiert werden. In
einem zweiten Schritt muss bestimmt werden, ob die zu priifende Regelung zugunsten
bestimmter Steuerpflichtiger von dieser allgemeinen Regel abweicht. Nach der
Rechtsprechung ist ein Vorteil (materiell) selektiv, wenn ,,die Mafinahme vom allgemeinen

System insoweit abweicht, als sie Unterscheidungen zwischen Wirtschaftsteilnehmern

285 EuGH, verb. Rs. C-428/06 bis C-434/06, EU:C:2008:488, Rn. 47, 51 — Unién General de Trabajadores de
la Rioja u.a.

286 7 B. MaBnahmen, die nur Unternehmen mit einer bestimmten GréBe, einer bestimmten Rechtsform oder

eines bestimmten Wirtschaftszweiges betreffen.

287 Als Beispiel kann die Steuerreform von Gibraltar genannt werden, die Offshore-Unternehmen durch die

Kombination verschiedener Steuern de facto begiinstigte, vgl. EuGH, verb. Rs. C-106/09 P u. C-107/09 P,
EU:C:2011:215 — Gibraltar u.a./Kommission u.a.; s. auch EuG, verb. Rs. T-92/00 u. T-103/00,
EU:T:2002:61, Rn. 39 — Ramondin u.a./Kommission.

288 ABIL. EG 1998 C 384/3, Rn. 16; inzwischen wurde die Mitteilung iiber Beihilfen im Bereich der direkten
Unternehmensbesteuerung ersetzt durch die Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1,
vgl. dort Rn. 229. Die Bekanntmachung iibernimmt jedoch die wesentlichen Grundsétze der friiheren
Mitteilung iiber Beihilfen im Bereich der direkten Unternehmensbesteuerung, vgl. Rn. 128 ff. der
Bekanntmachung zum Beihilfebegriff.
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einfiihrt, die sich im Hinblick auf das mit der Steuerregelung dieses Mitgliedstaats verfolgte

Ziel in einer vergleichbaren tatsciichlichen und rechtlichen Situation befinden ““.*%

195 Ist eine Ungleichbehandlung zwischen Kategorien von Unternehmen oder zwischen
Wirtschaftszweigen zu bejahen, so konnen diese MaBnahmen nach der stindigen
Rechtsprechung der Unionsgerichte dennoch durch die Natur oder den inneren Aufbau des
Steuersystems, zu dem sie gehoren, gerechtfertigt sein.?’* Die staatliche Steuer- und
Abgabenhoheit der Mitgliedstaaten bleibt also unberiihrt, soweit sich eine Ausnahmeregelung
als systemimmanent rechtfertigen l4sst.?*! Als nicht selektiv hat die Rechtsprechung z. B. die
Erleichterung finanzieller Lasten im Zusammenhang mit Sozialversicherungssystemen?>°?

und bestimmte steuerliche Beihilfen?*? eingestuft.

196 Die Rechtfertigung solcher Regelungen durch die Logik und den inneren Aufbau eines
Systems gilt, wie oben in Rn. 191 dargestellt, auch fiir abstrakt-generelle Regelungen
auBerhalb des Steuerrechts.

Fallbeispiele: Die Unionsgerichte scheinen zunehmend von einem restriktiven Verstéindnis
des Selektivitdtsmerkmals auszugehen. Dies zeigt sich in der jiingsten Rechtsprechung. Im
Urteil zu den London-Taxis (,,black cabs®) stellte der EuGH fest, dass die Busspurregelung
in London, wonach allein den black cabs, nicht hingegen den Funkmietwagen (minicabs), die
Benutzung der Busspuren gestattet ist, keine Ungleichbehandlung darstellt. Dies wurde damit
begriindet, dass sich die London-Taxis aufgrund ihres rechtlichen Status in einer tatséchlich
und rechtlich anderen Situation befidnden.?** Durch die Festlegung des Bezugsrahmens auf
u. a. solche Taxis, die (wie die black cabs) auf offener Strae zur Anmietung angeboten
werden konnen und einer Beforderungspflicht unterliegen?®® (was bei den minicabs nicht der
Fall ist), konnte der EuGH folglich schon die Abweichung vom System der Busspurregelung

und somit eine Diskriminierung in Bezug auf die Funkmietwagen verneinen.

289 EuGH, Rs. C-78-80/08, EU:C:2011:550, Rn. 49 — Ministerio delle Finanze.
290 EuG, Rs. T-55/99, EU:T:2000:223, Rn. 52 m.w.N. — CETM.

21 Fiir nihere Ausfiihrungen zur Selektivititspriifung bei Steuerregelungen vgl. Holtmann, EWS 2015,

S. 140 ffund EWS 2016, S. 61 ff.

292 EuGH, Rs. 173/73, EU:C:1974:71, Rn. 33/35 — Italien/Kommission; Rs. C-75/97, EU:C:1999:311, Rn. 33 —
Maribel I.

293 KOM, Mitteilung v. 10.12.1998, ABL. EG 1998 C 384, 3.
2% BuGH, Rs. C-518/13, EU:C:2015:9, Rn. 59 ff. — Eventech.
295 EuGH, Rs. C-518/13, EU:C:2015:9, Rn. 60 — Eventech.
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Eine &dhnlich enge Bestimmung des Referenzsystems nahm das EuG in Bezug auf
Entgeltordnungen des Flughafens Liibeck vor. Es stellte fest, dass fiir die
Selektivitdtspriifung  einer  Gebiihrenordnung  allein  auf die = Unternehmen
(Luftverkehrsgesellschaften) abzustellen sei, die den konkreten Flughafen benutzten bzw.
nutzen wollten und dass daher ein Vergleich mit Entgeltordnungen anderer Flughifen
unzuldssig sei.?’® Wiirden bei der Bestimmung des VergleichsmaBstabs auch noch die
gegenwértigen und potenziellen Kunden anderer Unternehmen des Sektors, die &hnliche
Giiter oder Dienstleistungen zur Verfiigung stellen (also Flughafengesellschaften, die andere
Flughédfen betreiben) einbezogen, so wiirde der Beihilfebegriff nach Ansicht des EuG

libermiBig ausgeweitet. %’

Dagegen zieht die Kommission regelméBig alle Flughifen als
VergleichsmaBstab heran, die sich um die Ansiedlung von Airlines bemiihen. Entsprechend
stuft sie einzelne Flughafenentgeltordnungen stets als selektiv ein, da eine giinstige
Gebiihrenordnung immer nur bei Benutzung eines Flughafens und nicht bei Benutzung
anderer Flughifen zur Anwendung kommt.?*® Die Kommission hat gegen die Entscheidung
des EuG beim EuGH Rechtsmittel eingelegt.?*® Mit Urteil vom 21.12.2016 hat der EuGH das
Rechtsmittel der Kommission insbesondere mit dem Argument als unbegriindet
zuriickgewiesen, dass die Entgeltordnung am Flughafen Liibeck fiir alle Fluggesellschaften,
die diesen Flughafen nutzen mdchten, diskriminierungsfreie Konditionen bietet. Ein
Vergleich mit Konditionen eines anderen Flughafens sei auch dann nicht geboten, wenn
dieser Flughafen, wie hier der Flughaten Hamburg, mit dem Flughafen Liibeck in Konkurrenz
um die Flughafennutzer steht und die niedrigeren Entgelte am Flughafen Liibeck nur den
diesen Flughafen nutzenden Fluggesellschaften zugute kommt. Sofern es, wie im
Flughafensektor der Fall, keine im Mitgliedstaat einheitliche Entgeltordnung gibt, von der die
Entgeltordnung eines einzelnen Flughafens abweicht, sei, so der EuGH, Bezugsrahmen fiir
die Bewertung der Selektivitit einer Entgeltordnung allein diese selbst und ihr
diskriminierungsfreier oder diskriminierender Charakter. Das Urteil des EuGH ist von
immenser Tragweite fiir eine Vielzahl kommunaler Einrichtungen. Waren EuG bzw. EuGH
der Auffassung der Kommission gefolgt, wére bei einer Vielzahl kommunaler Einrichtungen

die Selektivitit trotz diskriminierungsfreier Nutzungsbedingungen zu bejahen gewesen.

2% EuG, Rs. T-461/12, EU:T:2014:758, Rn. 53 — Hansestadt Liibeck/Kommission.
27 EuG, Rs. T-461/12, EU:T:2014:758, Rn. 53 — Hansestadt Liibeck/Kommission.

2% KOM, Beschluss v. 22.02.2012, SA.27585, Rn. 251 — Deutschland: Flughafen Liibeck; Entscheidung v.
21.03.2012, SA.29404, Rn. 112 — Deutschland: Flughafen Dortmund.

2% Das Rechtsmittelverfahren ist seit dem 09.01.2015 beim EuGH als Rs. C-524/14 P anhéngig.
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5. Wettbewerbsverfilschung

197 Der Beihilfetatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV verlangt, dass durch die Begiinstigung
eines Unternehmens aufgrund des Einsatzes staatlicher Mittel der Wettbewerb verfalscht wird
oder eine Wettbewerbsverfilschung droht. Die Anforderungen an das Vorliegen einer
Wettbewerbsverfilschung sind  grundsétzlich gering. Da eine  potenzielle
Wettbewerbsverfilschung ausreicht, muss die Kommission nur die Geeignetheit der
MaBnahmen zur Wettbewerbsverzerrung nachweisen. Auf die tatsdchlichen Auswirkungen
eines Beihilfevorhabens kommt es nicht an. 3*® Nach der Rechtsprechung wird der
Wettbewerb bereits dann verfilscht, wenn eine Maflnahme die Belastungen des begiinstigten
Unternehmens vermindert und damit seine Stellung gegeniiber anderen Unternehmen stérkt,

die mit ihm in Wettbewerb stehen.30!

198 Aufgrund dieser Weite des Tatbestandmerkmals erfahrt der Beihilfetatbestand hierdurch
kaum eine Eingrenzung. Es kann vielmehr schon fast von einem ,,Automatismus®“ der
Feststellung der Wettbewerbsverfialschung gesprochen werden. In der Entscheidungspraxis
spielt dieses Merkmal dementsprechend meist — wie das Merkmal der
Handelsbeeintrachtigung bislang auch’? — nur eine untergeordnete Rolle. Trotz der geringen
Anforderungen an die Verfilschung als solche ist jedoch Voraussetzung, dass der betroffene
Sektor zundchst durch einen gewissen Grad an Wettbewerb gepréigt ist. MaBnahmen fiir
Unternehmen, die auf nicht liberalisierten Mirkten titig sind, unterfallen mangels

Auswirkungen auf den Wettbewerb nicht dem Regelungsbereich des Beihilferechts.3%3

199 Staatliche Monopolunternehmen in solchen Sektoren konnen indes ggf. auch in anderen
Branchen oder geographischen Gebieten wirtschaftlich titig und insofern taugliche
Beihilfeempfinger sein. Auch in solchen Féllen ist im Fall staatlicher Zuschiisse bzw.

300 EyGH, Rs. C-298/00 P, EU:C:2004:240, Rn. 44 — Italien/Kommission; Rs. C-71/09 P, C-73/09 P und C-
76/09 P, EU:C:2011:368, Rn. 134 — Comitiato ,, Venezia vuole vivere “.
301 BuGH, Rs. C-730/79, EU:C:1980:209, Rn. 11 — Philip Morris/Kommission.

302 Beachte aber die neueste, etwas restriktivere Tendenz in der Kommissionspraxis, dargestellt unter 6.

303 Vgl. z.B. zur Liberalisierung des Postsektors, der damit dem Beihilferecht zuginglich geworden ist.

Rosenfeld, in: MiinchKommBeihVgR, Kap. F., Rn. 89 m.w.N.
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Finanzierung durch entsprechend getrennte Buchfiihrung nachzuweisen, dass eine

Quersubventionierung der Tétigkeiten auf anderen Mérkten nicht erfolgt.3%4

200 Es ist indes davon auszugehen, dass dieses Tatbestandsmerkmal gerade auch im kommunalen

201

Bereich zunehmend an Bedeutung gewinnen wird. Denn die Kommission hat in der
Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, dazu ausgefiihrt, dass ein
beihilferechtlich relevanter Wettbewerb fiir die Errichtung éffentlicher Infrastrukturen wie
StraBlen, Tunnel, Briicken, inléindische Wasserwege, Eisenbahnnetze, -briicken, -tunnel
sowie auch kommunale Wasserver- und Abwasserentsorgungsnetze u. U. verneint werden
kann. 3% Dies gilt unabhingig davon, ob fiir deren Nutzung bzw. Betriecb Entgelte zu
entrichten sind. Die Kommission begriindet dies damit, dass bestimmte Infrastrukturen weder
mit Infrastrukturen derselben Art noch mit Infrastrukturen anderer Art, die in erheblichem
Malle substituierbare Dienstleistungen anbieten, noch direkt mit solchen Dienstleistungen
unmittelbar im Wettbewerb stehen. Sie schlieft einen solchen Wettbewerb in der Regel
beziiglich flichendeckender Netze aus, sofern diese ein natiirliches Monopol darstellen,
d.h. sofern ein Nachbau des Netzes unrentabel wére. Fir den Ausschluss einer
Wettbewerbsverfilschung beim Bau von Infrastrukturen formuliert die Kommission konkret

die folgenden Bedingungen:

e Die Infrastruktur ist typischerweise keinem unmittelbaren Wettbewerb ausgesetzt.

e Privatfinanzierung ist im einschligigen Sektor und Mitgliedstaat allenfalls in
unbedeutendem Umfang vorhanden.

e Die Infrastruktur ist nicht dazu bestimmt, einem bestimmten Unternechmen des Sektors zu
dienen, sondern wird von der Allgemeinheit genutzt.3%

Die Forderung der Errichtung solcher Infrastrukturen kann indes u.U. zu
Quersubventionierungen anderer Wirtschaftstitigkeiten des Infrastuktureigentiimers fiihren
und ist durch eine entsprechende getrennte Buchfithrung zu verhindern. Sie kann auch zu
mittelbaren Beihilfen etwa zugunsten der Betreiber fithren. Letzteres ist der Fall, wenn sie
fiir das Recht zur kommerziellen Nutzung der Infrastruktur weniger bezahlen, als sie bei einer
vergleichbaren Infrastruktur zu normalen Marktbedingungen zahlen wiirden. ,,Normale

Marktbedingungen* konnen indes durch eine Ausschreibung sichergestellt werden. Ein

304 Am Beispiel von Abfallbewirtschaftungsunternehmen vgl. KOM, Infrastructure Analytical Grid for Waste

Management Infrastructures, Version 2016 — 2017, Rn. 12, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/state aid/modernisation/grid waste en.pdf.

305 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABL. EU 2016 C 262/1, Rn. 219 ff.
306 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABlL. EU 2016 C 262/1, Rn. 211.
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beihilferelevanter mittelbarer Vorteil eines Betreibers durch die staatliche Forderung einer
Infrastruktur kann also durch eine éffentliche Ausschreibung und Vergabe der Konzession
fiir den Betrieb zu einem positiven Preis an den Meistbietenden ausgeschlossen werden (zu

den Anforderungen an die Ausschreibung siehe oben den Praxistipp in Rn. 110).3%7

6. Handelsbeeintriachtigung

Art. 107 Abs. 1 AEUV setzt schlieBlich voraus, dass eine Mallnahme den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten beeintrachtigt. Dieses Tatbestandsmerkmal (auch
Zwischenstaatlichkeitsklausel genannt) dient dazu, Sachverhalte ohne
grenziiberschreitende Wirkung bzw. grenziiberschreitenden Bezug vom Geltungsbereich
des Beihilferechts auszunehmen. Die Rechtsprechung der Unionsgerichte und die bisherige
und derzeitige Kommissionspraxis zu diesem Tatbestandsmerkmal sowie die AuBerungen der
Kommission in der Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABI. EU 2016 C 262/1 werden im
Folgenden gesondert dargestellt. Diese Differenzierung ist geboten, weil daran das
zunehmende Bestreben der Kommission deutlich wird, dieses Tatbestandsmerkmal trotz der
von der Rechtsprechung vorgegebenen Weite dazu zu nutzen, Maflnahmen mit rein lokalen

bzw. regionalen Auswirkungen aus der Beihilfekontrolle zu entlassen.

a) Rechtsprechung

Nach sténdiger Rechtsprechung geniigt es bisher fiir die Bejahung dieses Merkmals, dass die
MaBnahme , geeignet” ist, eine entsprechende Beeintrdchtigung herbeizufiihren, der
Nachweis |, tatsichlicher Auswirkungen‘ einer Mallnahme auf den zwischenstaatlichen
Handel ist ,, nicht“ erforderlich.’® Als Grund hierfiir wird die hohe wirtschaftliche Integration
in der EU angefiihrt.3%° Der zwischenstaatliche Handel wird nach der Rechtsprechung schon
dann beeintrachtigt, wenn ein Begiinstigter nur auf lokaler oder regionaler Ebene wirkt, die
ihm zuteilwerdende Forderung aber den Zutritt anderer — auch nur ,,potenzieller” —

Wettbewerber aus anderen Mitgliedstaaten ausschlieBt oder zumindest erschwert.?'? Die

307 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 223.

308 Vgl. w.a. EuGH, Rs. C-494/06 P, EU:C:2009:272, Rn. 50 — WAM, Rs. C-148/04, EU:C:2005:774, Rn. 54 —
Unicredito Italiano; EuG, Rs. T-214/95, EU:T:1998:77, Rn. 67 — Het Viaams Gewest/Kommission; Rs. C-
71/09 P, C-73/09 P und C-76/09 P, EU:C:2011:368, Rn. 134 — Comitiato ,, Venezia vuole vivere“.

399 EuG, Rs. T-189/03, EU:T:2009:193, Rn. 68 — ASM.

310 EuG, verb. Rs. T-298, 312, 313, 315, 600 - 607/97 u. T-1, 3, 6, 23/98, EU:T:2000:151, Rn. 91 — Mauro
Alzetta u.a./Kommission.
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Geeignetheit zur Handelsbeeintridchtigung hangt nach der Rechtsprechung ausdriicklich nicht
vom ortlichen oder regionalen Charakter der Dienste oder von der Grofie des
betreffenden Titigkeitsgebietes ab.?'! Weder die verhiltnismiBig geringe Hohe einer
Beihilfe noch die verhdltnismiBig geringe Grofie des begiinstigten Unternehmens
schlieBen die Moglichkeit von Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten
von vornherein aus.’'?> Es kommt nach der Rechtsprechung des EuGH darauf an, ob sich
durch eine MaBnahme die Chancen der in anderen Mitgliedstaaten niedergelassenen

Unternehmen, in den einschligigen Markt einzudringen, verringern.3!3

b) Bisherige Spruchpraxis der Kommission

Die bisherige Spruchpraxis der Kommission priift fiir die Frage der Handelsbeschrinkung
zunidchst, ob ein Angebot nur einen lokalen Einzugsbereich hat. Dabei ist insbesondere zu
beriicksichtigen, ob und inwiefern eine Einrichtung eine iiberregionale Anziehungskraft
etwa fir Kunden oder auch Touristen haben kann. Dafiir kann die Grenznihe einer
Einrichtung oder MaBBnahme relevant sein. Es sind moglicherweise verschiedene Mirkte zu
untersuchen, in denen die geforderten Unternehmen tétig sind. Fiir diese ist auch zu priifen,
ob Investitionen aus dem Ausland bzw. Niederlassungen von Unternehmen mit Sitz in
anderen Mitgliedstaaten behindert werden konnten.

aa) Lokal begrenzter Einzugsbereich fiir Nutzer

Fiir die Frage, ob eine Mallnahme nur begrenzte lokale Auswirkungen hat, ist in erster Linie
die GroBe des konkreten Einzugsbereichs einer geforderten Einrichtung oder MaBBnahme zu

betrachten.

Fallbeispiele: Standardbeispiel hierfiir ist der Fall des Freizeitbades Dorsten, fiir das (trotz
modernen Ausbaus mit Freizeiteinrichtungen wie Sauna und Restaurantbetrieb) ein
Einzugsbereich nicht iiber 50 km festgestellt und damit das Nichtvorliegen einer potenziellen
grenziiberschreitenden Handelsbeeintrachtigung begriindet worden ist.>'* Auch fiir Kinos in

landlichen Regionen oder Programmkinos in Stédten (,,art house*) hilt die Kommission eine

311 EuGH, Rs. C-280/00, EU:C:2003:415, Rn. 82 — Altmark Trans.

312 BuGH, Rs. C-518/13, EU:C:2015:9, Rn. 87 — Eventech/The parking Adjucator.

313 BuGH, Rs. C-518/13, EU:C:2014:2239, Rn. 70. — Eventech/The parking Adjucator.

314 KOM, Entscheidung v. 12.01.2001, N 258/00, S. 5 — Deutschland: Freizeitbad Dorsten.
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Handelsbeeintrachtigung fiir unwahrscheinlich.>'> Mit der Begriindung eines iiberschaubaren
Einzugsbereichs wurde auch die Férderung von mobilen Bibliotheksbussen zur Versorgung
von 35 kleinen Siedlungen sowie die Unterstiitzung der Programme léndlicher Jugendclubs
nicht als Beihilfe angesehen. 3'¢ In diese Fallgruppe gehért grundsétzlich auch die Forderung
lokaler touristischer Infrastrukturen. Die Kommission lehnt die Zwischenstaatlichkeit
z. B. fiir Picknickpliitze fiir Bootsfahrer, Freizeiteinrichtungen fiir schlechtes Wetter

oder Kkleine lokale Museen, etwa fiir lokale Geschichte, *!” grundsitzlich ab.

bb) Uberregionale (touristische) Anziehungskraft

206 Ganz entscheidend fiir die Frage eines nur lokalen Einzugsbereichs ist, dass die finanzierten
Einrichtungen oder MaBnahmen die betroffene Region nicht iiberregional attraktiver
machen. 3!8 Internationale Besucher diirfen allenfalls in marginalem AusmaB angezogen

werden. 319

Fir lokale touristische Infrastrukturen bzw. die Foérderung von
KulturmaBBinahmen (wie etwa Museen) oder Schwimmbédder und Sport- und
Freizeiteinrichtungen ist also insbesondere zu priifen, ob eine MaBnahme
grenziiberschreitende Anziehungskraft fiir Touristen entfaltet.’? Die Kommission stellt
dabei etwa darauf ab, ob eine Einrichtung oder MaBnahme einzigartig in einer Region oder

einem Mitgliedstaat ist und daher eine {iberregionale Bedeutung und mitunter auch

315 KOM, Analytical grids on state aid to Infrastructure 2016 — 2017, Infrastructure Analytical Grid for culture,
heritage and natural conservation, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/modernisation/grid culture_en.pdf.

316 KOM, Entscheidung v. 30.01.2008, N 357/2997, Rn. 36 — Hungary: Appropriations of the Ministry of
Education and culture and the National Cultural Fund.

317 KOM, Entscheidung v. 18.02.2004, N 630/2003, S. 3 — Italia: Musei di interesse locale — Regione autonoma
della Sardegna; KOM, Entscheidung v. 21.01.2003, Beihilfe NN 136a/2002, S. 3 — France: Mésures
concernant I’Ecomusée d’Alsace.

318 KOM, Schreiben v. 24.4.2014, SA.37755, Deutschland : GRW — kommunale wirtschaftsnahe Infrastruktur —
f) Tourismus (nicht verdffentlicht).

319 vgl. z.B. KOM, KOM, Analytical grids on state aid to Infrastructure 2016 — 2017, Infrastructure Analytical
Grid for culture, heritage and natural conservation, Rn. 15, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/modernisation/grid culture en.pdf. Zur Klarstellung der
Beihilfenrelevanz von Finanzierungsmafinahmen fiir (6ffentliche) Tourismusorganisationen hat die
Kommission den Mitgliedstaaten im Mai 2017 den Entwurf eines gesonderten Arbeitspapiers zur
Abstimmung {ibermittelt. Dieses vertrauliche Dokument ist bislang nicht verdffentlicht worden. Es ist daher
davon auszugehen, dass der Abstimmungsprozess zwischen Kommission und Mitgliedstaaten noch nicht
abgeschlossen ist.

320 KOM, Entscheidung v. 27.06.2007, N 257/2007, Rn. 22-24 — Spain: subsidies for theatre productions in the
Basque country.
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grenziiberschreitende Relevanz zukommt’?! oder es sich umgekehrt bei den entsprechenden
Mirkten iiblicherweise um lokale Mirkte*?? handelt. Als Indiz kann insoweit gelten, ob eine

Einrichtung {iber die Region hinaus, in der sie gelegen ist, beworben wird.3?3

Fallbeispiele: Abgrenzungsschwierigkeiten diirften damit z. B. in Fillen groBerer
Schwimmbad- und Wellnesseinrichtungen auftreten. Fiir solche hat die Kommission in
zahlreichen Entscheidungen die Zwischenstaatlichkeit bejaht.>?* Das Entsprechende gilt fiir
die Abgrenzung von nur lokal genutzten Sport-und Freizeiteinrichtungen zu {iberregional
bzw. international relevanten Einrichtungen. Die Kommission hat hier z. B. bzgl. einer
Eishalle entschieden, dass Freizeiteislaufer grundsétzlich nahe gelegene Arenen aufsuchen
und damit die iiberwiegende Nutzung lokalen Charakter habe. Da die Eishalle aber auch
fiir internationale Wetthbewerbe genutzt wurde, wurde die Mdglichkeit zwischenstaatlicher
Handelsbeeintrachtigung jedoch im Ergebnis trotzdem bejaht. Der Markt fiir die
Organisation von Sportereignissen oder anderen Veranstaltungen sei fiir Anbieter der
Veranstaltungsorte und Veranstaltern aus verschiedenen Mitgliedstaaten offen, einige seien
in  verschiedenen  Mitgliedstaaten = tdtig oder gehdrten zu  internationalen
Unternehmensgruppen. 32> Fiir das vergleichsweise kleine Stadion in Chemnitz, dessen
FuBlballverein seinerzeit in der dritten Liga spielte, hat die Kommission ganz entsprechend
differenziert entschieden.>® Wenn ein Stadion vor allem fiir den Profisport in ersten Ligen
zur Verfiigung steht, geht die Kommission dagegen ohne Weiteres von einer
grenziiberschreitenden Wirkung aus. 3’ Als Hintergrund ist ersichtlich, dass sowohl
Spielertransfers als auch jegliche andere Vermarktung von Produkten und Dienstleistungen

regelmifBig auf internationaler Ebene stattfinden.

321 KOM, Entscheidung v. 12.01.2001, N 258/00, S. 5 — Deutschland: Freizeitbad Dorsten.

322 KOM, Beschluss v. 13.12.2013, SA.37373 (2013/N), Rn. 52 — The Netherlands: Contribution to the
renovation of ice arena Thialf in Heerenveen.

323 KOM, Entscheidung v. 12.01.2001, N 258/00, S. 5 — Deutschland: Freizeitbad Dorsten.

324 KOM, Beschluss v. 23.07.2014, SA.33045 (2013/NN) (ex 2011/CP), Rn. 40 — Deutschland: Méglicherweise
unzuldssige Beihilfe zugunsten der Kristall Bider AG.

325 KOM, Beschluss v. 13.12.2013, SA.37373 (2013/N), Rn. 52 f. — The Netherlands: Contribution to the
renovation of ice arena Thialf in Heerenveen.

326 KOM, Beschluss v. 02.10.2013, SA.36105, Rn. 14 f. — Deutschland: Fufballstadion Chemnitz.
327 KOM, Beschluss v. 20.11.2013, SA.37109, Rn. 26 — Belgium: Football stadiums in Flanders.
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Das Entsprechende gilt fiir grole Multifunktionsarenen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die
Arena auch fiir grofie und mittlere internationale Veranstaltungen genutzt werden kann323
(was bei solchen Arenen regelmifig der Fall sein diirfte). Der Markt fiir die vielfiltige
Nutzung einer solchen Arena soll also regelmidBig iiber den betreffenden Mitgliedstaat

hinausgehen.??’

Auch fiir die Férderung von Museen von Weltrang mit Ausstellungen von internationaler
Bedeutung wird regelmifig ein grenziiberschreitender Bezug angenommen.*° Im Fall des
Fufballmuseums Dortmund sprach die Kommission insoweit zwar an, ob ein Museum
dieser GroBe in einer Grof3stadt mit den o. g. Museen von Weltrang vergleichbar ist, lieB die
Frage grenziiberschreitender Wirkung jedoch im Ergebnis ausdriicklich offen, da sie die
Vereinbarkeit bejahte.?*! Da nur die Kommission selbst exklusiv iiber die Vereinbarkeit einer
MaBnahme entscheiden kann, setzt ein solches Ergebnis indes die Anmeldung der MaBnahme

bei der Kommission voraus.

Im Ergebnis diirften nur Zuwendungen fiir groBe und renommierte Kultureinrichtungen
und -veranstaltungen, fiir die intensiv auBlerhalb ihres regionalen Einzugsgebiets geworben
wird, geeignet sein, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen.’*? Das gilt auch fiir
international ausgerichtete Kulturfestivals (wie z.B. das Budapest Spring Festival)*3? und
Filmstudios. Fiir Letztere bringt dies die hohe Mobilitit von Film- und Fernsehproduktionen
mit sich.33*

Dagegen wird fiir die Restaurierung Kkultureller oder historischer Wahrzeichen

angenommen, dass diese den Handel im Binnenmarkt grundsitzlich nicht beeintrachtigen

328 KOM, Beschluss v. 02.05.2013, SA.33618 (12/C), Rn. 45 f. — Schweden: Uppsala Arena.

329 KOM, SA.33618 (12/C), Rn. 46 — Schweden: Uppsala Arena unter Bezugnahme auf EuG, Rs. T-90/09,
EU:T:2012:30, Rn. 45 — Mojo Concerts BV/Kommission.

30 KOM, Entscheidung v. 10.10.2007, NN 50/2007, Rn.22 — Osterreich: Ubernahme staatlicher Haftung fiir
osterreichische Bundesmuseen.

31 KOM, Beschluss v. 21.09.2010, N 158/2010, Rn. 19 ff.— Deutschland: Fufballmuseum Dortmund.

332 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 197 lit. b; KOM, Infrastructure
Analytical Grid for culture, heritage and natural conservation, Version 2016 - 2017, Rn. 15, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/state _aid/modernisation/grid_culture en.pdf.

333 KOM. Entscheidung v. 30.01.2008N 357/2997, Rn. 36 — Hungary: Appropriations of the Ministry of
Education and culture and the national Cultural Fund.

34 KOM, Infrastructure Analytical Grid for culture, heritage and natural conservation, Version 2016 - 2017,

Rn. 16, abrufbar unter: http://ec.europa.eu/competition/state _aid/modernisation/grid culture en.pdf.
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konnen.33® Das gilt auch dann, wenn diese Restaurierung zwar die touristische Attraktivitit
einer Region steigert, insgesamt aber nur mit einem vergleichsweise kleinen Anteil
internationalen Publikums gerechnet wird. Dies wurde in einem Fall aus Tschechien u. a.
anhand von vergleichsweise geringen Ubernachtungszahlen auslindischer Touristen aus
benachbarten Mitgliedstaaten und geringem Tagestourismus aus Griinden der Erholung und
Unterhaltung belegt. Tschechien hat hierzu im Verfahren Statistiken vorgelegt, die etwa fiir
osterreichische Touristen einen Anteil von 1% bzw. 2% an den Ubernachtungszahlen
verschiedener Regionen in Tschechien ausweisen bzw. fiir Tagestouristen belegen, dass diese
iberwiegend nach Tschechien kommen, um zu arbeiten, Verwandte zu besuchen oder
einzukaufen, jedoch nur zum geringsten Teil von 11 % zur Erholung und Unterhaltung.?3¢ Fiir
kleine Jachthéfen stellt die Kommission fiir die Beurteilung dieses Gesichtspunktes z.B.
etwa auf die Anzahl der Anlegeplitze auslédndischer Touristen ab. Sie erkennt dabei an, dass
der zwischenstaatliche Handel bei einem Prozentsatz von bis zu 14 % (noch) nicht
beeintrichtigt werden kann, wenn der Hafen selbst nur 0,15 % des niederldndischen und
0,016 % des Liegeplatzmarktes der Gemeinschaft ausmacht. Die Kommission unterscheidet

dabei zwischen Festliegeplitzen, die mit Blick auf die Attraktivitit eines Hafens fiir

Auslinder als entscheidend angesehen werden, und Tagesliegeplitzen.3’

207 In Touristenregionen kommt es ganz entsprechend darauf an, ob {iber bereits bestehende

Anreize hinaus ein zusétzlicher Anreiz entsteht.338

Fallbeispiele: Die Kommission hat fiir ein vergleichsweise kleines archdologisches Museum
auf Kreta in einer lindlichen Region einen grenziiberschreitenden Bezug abgelehnt, 3
dagegen sah sie ein Weinmuseum in einer Weinregion als Werbemafinahme und die

offentliche Forderung als Beihilfe an.3*° Allerdings ist nicht auszuschlieBen, dass die

335 KOM, Entscheidung v.09.04.2002, N 560/2001 — United Kingdom: National heritage for Brighton West
Pier Trust; Entscheidung v. 20.07.2005, NN 55/2005 — Poland: Heritage conservation.

336 KOM, Beschluss v. 02.07.2013, SA.35909 (2012/N), Rn. 34 f., 45 — Czech Republic: Infrastructure for
Tourism (NUTS I region Southeast).

337 KOM, Entscheidung v. 29.10.2003, C10/2003, Rn. 51 f. — Niederlande: Mafinahmen zugunsten von
Jachthdfen ohne Erwerbscharakter.

338 KOM, Beschluss v. 06.11.2013, SA.36581 (2013/NN), Rn. 48 ff. — Greece: Construction of Archeological
Museum Messara Crete.

339 KOM, Beschluss v. 06.11.2013, SA.36581 (2013/NN), Rn. 46 ff. — Greece: Construction of Archeological
Museum Messara Creéte.

340 KOM, Entscheidung v. 11.12.2003, N 100/2003 — Italia (Sicilia): Aiuti al settore vitivinicolo. Istituzione
delle strade e delle rotte del vino.
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Kommission auch diesen Fall aufgrund ihrer inzwischen restriktiveren Entscheidungspraxis
zur Annahme einer (potenziellen) Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels heute

anders beurteilen wiirde.

208

Auch die Sprache, in der ein Angebot erbracht wird, kann sich auf den Einzugsbereich und

damit die beihilferechtliche Beurteilung auswirken.

Fallbeispiele: Fir  KulturmaBnahmen  wird  z.B. grundsédtzlich ~ zwischen
»sprachgebundenen“ Kunstformen (wie etwa Theaterveranstaltungen in regionalen
Sprachen wie baskisch, aber auch spanisch®*!) und sog. ,,barrierefreien* Kunstformen (wie
z. B. Musik, Tanz,**? oder Zirkus**®) unterschieden. Die Foérderung (nur) sprachgebundener
Kunstformen wird regelméfig nicht als Beihilfe angesehen, da diese im Unterschied zu
barrierefreien Kunstformen keine Wirkung iiber die Region hinaus haben, in der die Sprache
gesprochen wird. Beziiglich der Kunstform Theater hélt die Kommission dies indes nicht in
allen Entscheidungen durch, teilweise nimmt sie diesbeziiglich eine potenzielle
Handelsbeeintrachtigung an und ldsst diese ausreichen, um den Beihilfetatbestand zu

erfiillen.34

cc) Einbeziehung verschiedener Mirkte

209 Es ist jedoch immer zu beachten, dass ggf. verschiedene Mirkte in die Betrachtung

einbezogen sind. Grundsitzlich sind alle Mérkte zu betrachten, auf denen die geforderten
Unternehmen tétig sind. Dabei wird zudem die gesamte Unternehmensgruppe betrachtet,
deren MaBinahmen oder Einrichtungen auf einem Markt gefordert werden. Wenn solche
Unternehmensgruppen also auf anderen Mirkten ggf. auch in anderen Mitgliedstaaten

tétig sind, kann eine Handelsbeeintrachtigung nicht ausgeschlossen werden.

341 KOM, Entscheidung v. 27.06.2007, N 257/2007, Rn. 25 — Spain: subsidies for theatre productions in the
Basque country; Entscheidung vom 30.06.2008, N 407/2007, Rn. 31 — Spain, Aid to theatre and circus
sector: Region of Valencia.

342 KOM, Entscheidung v. 27.06.2007, N 257/2007, Rn. 25 — Spain: subsidies for theatre productions in the
Basque country.

343 KOM, Entscheidung v. 30.04.2008, N 704/2007, Rn. 31 — Spain: Aid to theatre and circus sector: Region of
Valencia.

344 KOM, Beschluss v. 04.04.2011, SA.32119 (2011/N), Rn. 13 — Spain: State aid to activities in the theatre
and circus sector.
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Fallbeispiel: Entsprechend hat die Kommission im Fall der Unterstiitzung des Deutschen
Alpenvereins (DAV) fiir die Errichtung von Kletterhallen entschieden. Es wurde ausgefiihrt,
dass es sich dabei nicht um einen oOrtlichen Sportverein oder eine ortliche Sportanlage,
sondern um eine Gruppe handele, deren Filialen in ganz Deutschland bzw. in anderen
Mitgliedstaaten (insbesondere in Osterreich und Italien) Kletterhallen betreibe und die
zudem auch anderweitig gewerblich (wie im Hotel- und Gaststittenbetrieb in Berghiitten)

titig sei.>*

210 Aus dem vorangegangenen Fallbeispiel ergibt sich, dass nicht nur rdumlich, sondern auch
sachlich andere Markte betroffen sein konnen, auf denen das betreffende Unternehmen tétig

ist. Diese sind also ebenfalls in die Beurteilung einzubeziehen.

Fallbeipiel: Die Kommission fiihrt in ihrer Entscheidung zur Foérderung des Lokalfernsehens
in der ,Communauté francaise“ in Wallonien (Belgien) aus, dass die lokalen
Fernsehprogramme in Wallonien hauptsidchlich Sendungen von lokalem Interesse produzieren
und senden sollen. Deshalb erscheine das Potential, den Wettbewerb zwischen den
Mitgliedstaaten zu beeintrichtigen, sehr beschrinkt.>*® Trotzdem bejaht die Kommission die
Moglichkeit einer Handelsbeeintrachtigung im Ergebnis, weil sie den Werbemarkt in ihre
Betrachtung einbezieht. Fiir diesen Markt nimmt sie in dem seinerzeit betrachteten Fall an,
dass eine Beeintrichtigung des Wettbewerbs zwischen lokalen und international
ausgerichteten Fernsehsendern um entsprechende Werbeeinnahmen stattfinden kann. Denn
lokale Fernsehsender ziehen Zuschauer von den anderen Anbietern ab, deren

Werbeeinnahmen damit sinken kénnen.34’

345 KOM, Beschluss v. 05.12.2012, SA.33952 (2012/NN), Rn. 62 — Deutschland: Kletteranlagen des Deutschen
Alpenvereins; bestitigt durch EuG, Rs. T-162/13, EU:T:2016:341 — Magic Mountain u.a./Kommission. Auch
das auf nationaler Ebene befasste OVG Berlin-Brandenburg bestitigte die Beihilfeneigenschaft einzelner
dem Deutschen Alpenverein gewéhrten Vorteile nach Zuriickverweisung durch das BVerwG (BVerwGE
156, 199 = EuZW 2017, 355), vgl. Urteil v. 18.12.2017, OVG 6 B 3.17, EuZW 2018, 323 — Deutscher
Alpenverein.

346 KOM, Entscheidung v. 13.02.2002, N 548/201, S. 4 — Belgique, Aide en faveur des télévisions locales dans
la Communauté frangaise.

347 KOM, Entscheidung v. 13.02.2002, N 548/201, S. 5 — Belgique, Aide en faveur des télévisions locales dans
la Communauté frangaise.
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dd) Grenznihe

Die Grenznihe einer geforderten Maflnahme oder Einrichtung kann als zusétzliches
Kriterium einen grenziiberschreitenden Bezug stiitzen.>*® Doch trotz Grenznihe konnen die
Topographie und andere Besonderheiten, wie =z B. Insellage, gegen eine

grenziiberschreitende Wirkung einer Maflnahme sprechen.

Fallbeispiele: Die Kommission sieht z.B. die Forderung einer Infrastruktur fiir
Gastankstellen in der Region Bozen nicht als Beihilfe an. Es wird beriicksichtigt, dass die
(einzig vorhandene) Grenze zu Osterreich nur iiber Péisse und Tunnel zu passieren ist, das
Tanken an Offnungszeiten gebunden ist und ein Gastank regelmiBig nur 300 km Reichweite
hat. Deshalb sieht es die Kommission als unwahrscheinlich an, dass Kunden aus Osterreich
nur zum Tanken nach Italien fahren, weil Gas aufgrund der Subventionierung dort giinstiger
angeboten werden kann. Eine Handelsbeeintrichtigung wird abgelehnt.3* Das Gleiche gilt

grundsitzlich auch fiir Insellagen.>>

212 Doch auch im Fall topographischer Besonderheiten ist immer an sémtliche moglicherweise

betroffenen Mérkte zu denken. Wenn also z.B. Unternehmen oder Unternehmensgruppen, die
in einer topographisch abgeschlossenen Region gefordert werden, auf anderen Mérkten ggf.
auch in anderen Mitgliedstaaten tétig sind, kann eine Handelsbeeintrichtigung auch in diesen

Féllen nicht ausgeschlossen werden.

Fallbeispiel: Dies gilt z.B. fiir die Unterstiitzung fiir den Schiffstransport von Giitern oder die
ErméBigung der Luftverkehrssteuer fiir den Flugverkehr zu Inseln oder anderen peripheren
oder sonst benachteiligten Regionen. Werden damit Unternehmen unterstiitzt, die ggf. auch
Fahrten oder Fliige zu anderen Zielorten anbieten, stehen sie im Wettbewerb zu Unternehmen,
die nicht notwendigerweise auch zu den Anbietern der subventionierten Verbindungen

gehorten. Die Kommission nimmt in diesen Féllen an, dass SteuerermiBigungen und andere

348 KOM, Beschluss v. 22.08.2012, SA.34675 (2012/N), Rn. 62 — Czech Republic: Cultural grant system of the
city of Ostrava; Beschluss v. 23.07.2014, SA.33045 (2013/NN) (ex 2011/CP), Rn. 40 — Deutschland:
Moglicherweise unzuldssige Beihilfe zugunsten der Kristall Béder AG.

349 KOM, Entscheidung v. 18.08.2008, N 275/08, Rn. 25, 30 — Italy: Refuelling infrastructure for natural gas-
powered vehicles (Bolzano).

350 KOM, Beschluss v. 07.11.2012, SA.34466 /2012/N) — Cyprus: State aid to the Centre for Visual Arts and
Resarch; Beschluss v. 06.11.2013, SA.36581 (2013/NN) — Greece: Construction of archeological museum
Messara Crete.
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Forderung auf diese Weise Auswirkungen auf den Wettbewerb zwischen den Luftverkehrs-

bzw. Fihrunternehmen haben.3>!

213

ee) Hindernis fiir Investitionen oder die Niederlassung ausliindischer Unternehmen

Mit Blick auf die Zwischenstaatlichkeitsklausel ist jedoch nicht nur auf den ortlichen
Bezug der Kunden und Nutzer einer geforderten Einrichtung oder MaBBnahme abzustellen,
sondern auch darauf, ob die Begiinstigung ein Hindernis fiir grenziiberschreitende
Investitionen oder die Niederlassung von Unternehmen mit Sitz im Ausland zur
Erbringung vergleichbarer Dienstleistungen in der entsprechenden Region beinhaltet. Die
Begiinstigung darf damit auch mit Blick auf konkurrierende Unternehmen keine
Handelshindernisse etablieren. Dafiir 1dsst die Kommission in ihrer bisherigen Spruchpraxis
in vielen Fillen geniigen, dass grenziiberschreitende Investitionen aus anderen
Mitgliedstaaten in die jeweilige Region jedenfalls potenziell moglich erscheinen bzw.
jedenfalls nicht ausgeschlossen werden konnen.’>? Sie formuliert dazu z.B. im Kultursektor,
dass Begiinstigte insbesondere bei der Verbreitung von Theater und Zirkusvorstellungen fiir
die allgemeine Offentlichkeit jedenfalls potenziell Subjekte des zwischenstaatlichen Handels

seien.3’3

¢) Entscheidungen der Kommission aus April 2015

214 Die Kommission hat in sieben in der Offentlichkeit viel beachteten Entscheidungen vom

29.04.2015 das Vorliegen einer grenziiberschreitenden Handelsbeeintrachtigung bei
Vorhaben mit rein lokalen Auswirkungen und damit die Erfiillung des Beihilfetatbestands

verneint.*>* Die Bedeutung, die diesem Entscheidungspaket fiir die kiinftige Auslegung des

351 KOM, Entscheidung v. 19.12.2012, SA.32020 (2011/N), Rn. 39 — Deutschland.: Ermdpigung der
Luftverkehrssteuer fiir Inselflugverkehre mit bestimmten Nordseeinseln; KOM, Entscheidung v. 16.05.2006,
N 169/20076, Rn. 28 — United Kingdom: Aid of a social Character Air Service in the Highlands and Islands
of Scotland; KOM, Beschluss v. 10.03.2009, N 389/2008, Rn. 23 — Spain: Compensation Scheme for sea
and air transport of good not listed in Annex I oft he EC Treaty produced in or imported into the Canary
Islands.

352 KOM, Beschluss v. 22.08.2012, SA.34675 (2012/N), Rn. 59 ff. — Czech Republic: Cultural grant system of
the city of Ostrava.

353 KOM, Beschluss v. 04.04.2011, SA.32119 (2011/N), Rn. 13 — Spain: State aid to activities in the theatre
and circus sectors.

3% Kommission, Beschliisse v. 29.04.2015, SA.37432, Tschechische Republik: Offentliche Krankenhduser
Hradec Kralové; SA.37904, Deutschland: Medizinisches Versorgungszentrum Durmersheim; SA.33149,
Deutschland: Stddtische Projektgesellschaft Wirtschaftsbiiro Kiel-Gaarden; SA.38035, Deutschland:
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Merkmals der grenziiberschreitenden Handelsbeeintrachtigung aus Sicht der Kommission
zukommen soll, hob sie mit einer entsprechenden Pressemitteilung vom selben Tag deutlich
hervor.3> In fiinf weiteren Fillen hat sie diese Praxis mit einem Entscheidungspaket vom
21.09.2016 bestitigt.>3¢ Die Kommission weist in diesen Entscheidungen ausdriicklich darauf
hin, dass es fiir die Beeintrichtigung des unionsinternen Handels nicht ausreicht, wenn
Auswirkungen hierauf nur hypothetisch bestehen oder lediglich vermutet werden.?>” Sie hat in

diesen Entscheidungen im Ergebnis darauf abgestellt, ob

e die vom Begiinstigten angebotene Dienstleistung nur in einem bestimmten Bereich
innerhalb eines Mitgliedstaates zur Verfiigung steht und keine bzw. eine zu
vernachldssigende Anzahl*>® von Kunden aus anderen Mitgliedstaaten angezogen werden
und

e mit einem hinreichendem Grad an Wahrscheinlichkeit absehbar ist, dass die Maflnahme
allenfalls eine marginale Wirkung auf die Bedingungen fiir grenziiberschreitende
Investitionen oder grenziiberschreitende Niederlassung hat.>>

Als  Priifungsmafistab fir das (Nicht-)Vorliegen einer Beeintrichtigung des
zwischenstaatlichen Handels hat sie also wie zuvor sowohl die Ebene der Endnutzer einer
MaBnahme bzw. Einrichtung als auch die Wettbewerbssituation auf dem Markt

herangezogen.

aa) Einzugsbereich mit Blick auf die Nutzer und Kunden

Die neuen Entscheidungen stiitzen sich u.a. darauf, dass das Angebot von
Grundversorgungs- bzw. Standardleistungen auf die ortliche Bevolkerung abzielt und
damit die lokale Begrenzung der Einzugsbereiche bewirken kann. Dies stellt die Kommission

Landgrafen-Klinik, SA.39403 Niederlande: Investitionsbeihilfe Hafen Lauwerswoog; SA. 37963,
Grofsbritannien: Glenmore Lodge und SA.38208, Grofsbritannien: Golfclubs im Eigentum der Mitglieder.

355 Kommission, Pressemitteilung IP/15/4889 vom 29.04.2015.

356 Kommission, Beschliisse v. 21.09.2016, SA.44942, Spanien: Lokale Medien in baskischer Sprache;
SA.43983, Deutschland: BLSV Sportcamp Bayern; SA.44692, Deutschland: Hafen Wyk auf Fohr; SA.38920,
Portugal: Santa Casa da Misericordia de Tomar; SA.45512, Spanien: Valencianisch in der Presse.

357 Vgl. nur Kommission, Beschluss v. 29.04.2015, SA.33149, Rn. 18 — Deutschland.: Stidtische
Projektgesellschaft Wirtschaftsbiiro Kiel-Gaarden.

338 Kommission, Beschluss v. 29.04.2015, SA.37432, Rn. 21 — Tschechische Republik: Offentliche
Krankenhduser Hradec Kralové.

359 KOM, SA.37904 (2014/NN), Rn. 17 — Deutschland: Mutmapliche staatliche Beihilfe an ein Arztehaus in
Durmersheim.
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z. B. ausdriicklich fiir Standardgesundheitsleistungen und fiir Standardarztleistungen

sowie rehabilitative Grundversorgung fest.3

217 Die Kommission stellt dazu auch fest, dass die Auswahl des Dienstleisters durch die Kunden
in diesem Bereich weitgehend von der gesprochenen Sprache und den Merkmalen des
Gesundheits- und Erstattungssystems abhingt, so dass die Behandlung innerhalb desselben
Mitgliedstaates fiir Patienten verwaltungstechnisch einfacher sein diirfte. Diese Merkmale
machen den grenziiberschreitenden Wettbewerb fiir Standardgesundheitsleistungen und
Standardarztleistungen, die auch vor Ort leicht zuginglich sind, ausgesprochen
unwahrscheinlich. Die Kommission bezieht im Fall des Arztehauses in Durmersheim
ausdriicklich in diese Priifung mit ein, dass Durmersheim nahe der franzésischen Grenze
liegt. Dem misst sie im Ergebnis aus den genannten Griinden keine Bedeutung bei.
Entsprechend geht die Kommission im Fall des Arztehauses in Durmersheim nicht von einer

Beeintrichtigung des unionsinternen Handels aus.3¢!

Fallbeispiel: In Anlehnung an die neuere Entscheidungspraxis der Kommission zur
Finanzierung von Krankenhiusern und Gesundheitsdienstleistern hat das OLG Stuttgart
nach Riickverweisung durch den BGH?¢? entschieden, dass die FinanzierungsmaBnahmen des
Landkreises Calw (Baden-Wiirttemberg) fiir die Kreiskliniken Calw gGmbH keine
staatlichen Beihilfen beinhalten. Das Angebot der Kreiskliniken halte sich {iberwiegend im
Rahmen von Standardleistungen. Es sei nicht ersichtlich, dass dieses Angebot irgendwelche
grenziiberschreitende Nachfrage erzeugen konne. Dies belege auch die vorgelegte
Einzugsgebietsstatistik. Dem stehe nicht entgegen, dass der Internetauftritt in verschiedenen
Sprachen gehalten sei. Es sei glaubhaft, dass er nur auf fremdsprachige, im Inland lebende
Patienten abziele, da er zwar in Englisch, Russisch und Tiirkisch gehalten sei, nicht aber in
Franzosisch, was angesichts der relativ nahen franzosischen Grenze nahe gelegen hétte, wenn
das Ziel gewesen wire, auch Patienten aus dem Ausland zu akquirieren. Den Einwand des
Klagers, die Finanzierung durch den Kreis behindere Investitionen ausldndischer

Dienstleister, weist das OLG mit dem Hinweis zuriick, anderen Krankenhaustriagern, die sich

zur Erbringung der Krankenhausleistungen fiir besser geeignet hielten als die

360 KOM, SA.37904 (2014/NN), Rn. 16 — Deutschland: Mutmapliche staatliche Beihilfe an ein Arztehaus in
Durmersheim.

361 KOM, Beschluss v. 29.04.2015, SA.37904 (2014/NN), Rn. 17 — Deutschland: Mutmapliche staatliche
Beihilfe an ein Arztehaus in Durmersheim.

362 BGH, Urteil v. 24.03.2016 — I ZR 263/14, juris — Kreiskliniken Calw.
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Kreiskrankenhduser, sei es unbenommen, auf ihre Aufnahme in den Krankenhausplan

hinzuwirken.363

bb) Investitionen und Niederlassung von Unternehmen mit Sitz in anderen

Mitgliedstaaten

218 In den neuen Entscheidungen stellt die Kommission ausdriicklich darauf ab, dass
Auswirkungen auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten nicht nur blo hypothetischer Natur
sein oder vermutet werden konnen. Es muss festgestellt werden, warum die Maflnahme den
Wettbewerb verfilscht oder zu verfdlschen droht und warum sie geeignet ist, den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrdchtigen. Dariiber hinaus ist auf der Grundlage der
vorhersehbaren Wirkungen der MaBBnahme zu erldutern, in welcher Form der Wettbewerb
durch die Beihilfe beeintrichtigt wird oder werden konnte.3%* Die Kommission verlangt
ausdriicklich, dass mit einem hinreichenden Grad an Wahrscheinlichkeit absehbar ist, dass
die Maflnahme mehr als nur eine marginale Wirkung auf die Bedingungen fiir
grenziiberschreitende Investitionen oder die grenziiberschreitende Niederlassung hat.3¢3

219 Im Fall des Arztehauses Durmersheim beruft sie sich insoweit u.a. darauf, bereits friiher den
Standpunkt vertreten zu haben, dass Standardgesundheits- und Arztleistungen, die in der
Regel fiir ein relativ kleines geographisches Gebiet erbracht werden, den Handel zwischen
den Mitgliedstaaten nicht beeintrdchtigen, da der Wettbewerb zwischen solchen
Dienstleistungen nur auf lokaler Ebene erfolgt. 3% Die Kommission grenzt diesen Fall
ausdriicklich von hochspezialisierten medizinischen Angeboten ab, die zu einer
internationalen Reputation eines Krankenhauses fiihren konnen.’” Sie stellt auBerdem fest,
dass der mutmaBliche Beihilfeempfinger (das Arztehaus) nicht auf anderen Mirkten als den

Mirkten fiir lokale allgemeine Gesundheitsleistungen titig sei. Deshalb konne die

363 OLG Stuttgart, Urteil v. 23.03.2017 — 2 U 11/14, Rn. 80 - 88, juris — Kreiskliniken Calw.

364 KOM, SA.37904 (2014/NN), Rn. 14 — Deutschland: Mutmapliche staatliche Beihilfe an ein Arztehaus in
Durmersheim unter Bezugnahme auf EuG, verb. Rs. T-447/93 bis 449/93, EU:T:1995:130, Rn. 60 — AITEC
u.a./Kommission.

365 KOM, SA.37904 (2014/NN), Rn. 17 — Deutschland: Mutmapliche staatliche Beihilfe an ein Arztehaus in
Durmersheim.

366 KOM, SA.37904 (2014/NN), Rn. 17 — Deutschland: Mutmapliche staatliche Beihilfe an ein Arztehaus in
Durmersheim unter Bezugnahme auf Beschliisse SA.34576 — Portugal: Jean Piaget North-East Continuing
Care Unit und N 543/2001 — Ireland: Capital allowances for hospitals.

367 KOM, Beschluss v. 29.04.2015, SA.37432 (2015/NN), Rn. 19 — Tschechische Republik — Offentliche
Krankenhduser Hradec Kralové.
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mutmaBliche Beihilfe nicht indirekt die Stellung eines grenziiberschreitend titigen

Unternehmens stirken.368

220 In ihrer Entscheidung iiber eine Investitionsbeihilfe der Stadt Dahn fiir ein ortliches

221

Pflegeheim sah die Kommission angesichts der Présenz eines von einem auslédndischen
Unternehmen betriebenen Pflegeheims zwar Anhaltspunkte fiir mehr als nur geringfiigige
Auswirkungen auf den zwischenstaatlichen Handel. Letztendlich lieB sie diese Frage jedoch
offen, da sie die Investitionsforderung ungeachtet einer etwaigen Beihilfenqualitit als
jedenfalls mit dem Binnenmarkt vereinbar einstufte.3*® Konkrete Anhaltspunkte fiir ein
Hindernis fiir den zwischenstaatlichen Handel diirften indes gegeben sein, wenn sich ein
Unternehmen aus dem Ausland bei der Kommission iiber staatliche Maflnahmen zugunsten
anderer Unternehmen beschwert oder in einer Beschwerde ausdriicklich erwahnt wird, dass es

in der einschldgigen Branche Investoren aus dem Ausland gibt.

Fallbeispiel: Die Kommission hat mit dieser Begriindung auch schon frither die
Zwischenstaatlichkeit bejaht. Sie hat z.B. in ihrer Entscheidung im Jahr 2012, in der sie
Zuwendungen der Linder und Kommunen fiir die Errichtung von Kletteranlagen durch den
Deutschen Alpenverein als Beihilfe angesehen hat, u.a. darauf abgestellt, dass ein
niederldndisches Unternehmen Kletterhallen in Deutschland betreibe. Deshalb sei es
vorstellbar, dass ein Unternehmen mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat in eine
Kletterhalle in Berlin oder andernorts in Deutschland investieren wiirde.?”® Dieser Sichtweise
schloss sich auch das auf nationaler Ebene befasste OVG Berlin-Brandenburg nach
Zuriickverweisung durch das BVerwG?3"! an und bestitigte die Beihilfeneigenschaft einer
vergiinstigten Grundstiicksiiberlassung durch das Land Berlin an den Deutschen

Alpenverein.3"?

Umgekehrt hat die Kommission in einem anderen Fall darauf hingewiesen, dass gerade die

Prasenz anderer Unternehmen desselben Sektors ein Beleg dafiir sei, dass die betreffende

368 KOM, Beschluss v. 29.04.2015, SA.37904 (2014/NN), Rn. 18 — Deutschland: Mutmapliche staatliche
Beihilfe an ein Arztehaus in Durmersheim.

369 KOM, Entscheidung v. 02.06.2017, SA.34655 (2017/NN), Rn. 30 — Deutschland. Investitionsbeihilfe fiir
Pflegeheim und angegliederte Einrichtungen in der Stadt Dahn (Rheinland-Pfalz).

370 KOM, Beschluss v. 05.12.2012, SA.33952 (2012/NN), Rn. 57 — Deutschland: Kletteranlagen des Deutschen
Alpenvereins; bestitigt durch EuG, Rs. T-162/13, EU:T:2016:341 — Magic Mountain u.a./Kommission.

371 BVerwGE 156, 199 = EuZW 2017, 355.

372 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 18.12.2017, OVG 6 B 3.17, EuZW 2018, 323, Rn. 53 — Deutscher
Alpenverein, nach Zuriickverweisung durch das BVerwG (BVerwGE 156, 199 = EuZW 2017, 355).
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Forderung eines Unternechmens den Markteintritt anderer Unternehmen offensichtlich nicht

erschwere.3”?

222 Die Kommission hat die Entscheidungen aus April 2015 in ihrer Pressemeldung ausdriicklich

223

als ,Orientierungshilfe =~ zur Zuldssigkeit der Gewidhrung lokaler staatlicher
Fordermanahmen bezeichnet. 374 Damit konnen diese Entscheidungen als bewusste
Trendwende der Kommission bzgl. des Tatbestandsmerkmals der Zwischenstaatlichkeit
verstanden werden. Bestitigt wird dies durch ein weiteres Entscheidungspaket zu rein lokalen
Vorhaben, das die Kommission am 21.09.2016 angenommen hat.3”> Das ldsst darauf
schlieBen, dass die Kommission diesem Tatbestandsmerkmal zukiinftig mehr Bedeutung
zukommen lassen wird, um den Anwendungsbereich des Beihilferechts zu beschrinken.

cc) Die Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABL. EU 2016 C 262/1

Das Tatbestandsmerkmal der zwischenstaatlichen Handelsbeeintrichtigung setzt wie die
Wettbewerbsbeeintriachtigung voraus, dass iiberhaupt Wettbewerb vorhanden ist. Wenn es
bzgl. des Baus kommunaler (Netz-)Infrastrukturen, wie oben dargestellt, nach den Mal3stdben
der Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABIL. EU 2016 C 262/1 an einem solchen fehlt,?7
ist auch eine Handelsbeeintrichtigung ausgeschlossen. Insoweit ist auch an dieser Stelle
ausdriicklich auf Rn. 211 f. sowie die Ausfiihrungen zur Eisenbahninfrastruktur, Strafien-,
Tunnel-, und Binnenwasserstrafleninfrastruktur sowie Wasserver- und
Abwasserentsorgungsnetzen in Rn. 219-221 der Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABI.
EU 2016 C 262/1 zu verweisen. Dort werden die Malistdbe dafiir formuliert, wann die
Kommission in diesen Fillen nicht von Wettbewerb und damit nicht von einer

Handelsbeeintrachtigung ausgeht. (siehe dazu im Einzelnen oben Rn. 200).

224 Dariiber hinaus greift die Bekanntmachung die MaRstdbe aus der Spruchpraxis aus April 2015

fiir die Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten auf. Sie charakterisiert
diese Fille wie folgt:

373 Kommission, Beschluss v. 29.04.2015, SA.38035 — Rn. 15, Deutschland: Landgrafen-Klinik.
374 K ommission, Pressemitteilung IP/15/4889 vom 29.04.2015.

375 Kommission, Beschliisse v. 21.09.2016, SA.44942, Spanien: Lokale Medien in baskischer Sprache;
SA.43983, Deutschland: BLSV Sportcamp Bayern; SA.44692, Deutschland: Hafen Wyk auf Fohr; SA.38920,
Portugal: Santa Casa da Misericordia de Tomar; SA.45512, Spanien: Valencianisch in der Presse.

376 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 211.
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»Ein einschligiges Merkmal dieser Félle war ein
iiberwiegend lokales Einzugsgebiet und das Vorliegen
von Belegen dafiir, dass nicht davon auszugehen war,
dass mehr als marginale Auswirkungen auf
grenziiberschreitenden Investitionen zu erwarten waren.
So diirfte beispielsweise der Bau von lokalen
Freizeitanlagen, Gesundheitseinrichtungen, Kkleinen
Flughifen oder Hifen, die in erster Linie lokalen
Nutzern dienen und nur marginale Auswirkungen auf
grenziiberschreitende Investitionen haben, kaum
Auswirkungen auf den Handel haben. Der Nachweis
dafiir, dass keine Auswirkungen auf den Handel zu
erwarten sind, konnte durch Daten erbracht werden, die
zeigen, dass die Infrastruktur kaum aullerhalb des
betreffenden Mitgliedstaats ansissige Nutzer hat oder
das grenziiberschreitende Investitionen auf dem
betreffenden = Markt sehr gering sind oder
wahrscheinlich nicht beeintrichtigt wiirden.*3”’

Praxistipp: Fiir die Praxis erscheint insbesondere der Hinweis auf Daten bzw. Belege
hilfreich, dass eine Einrichtung kaum auflerhalb eines Mitgliedstaates ansdssige Nutzer hat
bzw. das grenziiberschreitende Investitionen auf dem betreffenden Markt gering sind oder
nicht beeintrachtigt werden. Z.B. in dem bereits oben genannten Fall aus Tschechien wurden
u.a. die vergleichsweise geringen Ubernachtungszahlen auslindischer Touristen aus
benachbarten Mitgliedstaaten und der geringe Tagestourismus herangezogen.’’® Fiir kleine
Jachthifen stellt die Kommission etwa auf die Anzahl der Anlegeplitze auslindischer
Touristen ab.?” (weitere Einzelheiten zu diesen Fallbeispielen siche oben Rn. 206). An
anderer Stelle wird in der Bekanntmachung ausgefiihrt, dass die Wahrscheinlichkeit von
Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten bei einem sehr geringen Umfang
der wirtschaftlichen Tatigkeit des geforderten Unternehmens entsprechend geringer sein kann.
Dies konne etwa an einem sehr geringen Umsatz abzulesen sein. Auch dies scheinen also
Angaben zu sein, mit denen ggf. belegt werden kann, dass kaum bzw. nur marginale

Auswirkungen auf den Handel in Rede stehen kénnen.3%°

225

Solche Daten oder Belege erscheinen indes nicht zwingend erforderlich. Die Kommission

stiitzt sich teilweise auch in allgemeiner Weise auf vorhersehbare Auswirkungen einer

377 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 210.

378 ' KOM, Beschluss v. 02.07.2013, SA.35909 (2012/N), Rn. 34 f., 45 — Czech Republic: Infrastructure for
Tourism (NUTS II region Southeast).

379 KOM, Entscheidung v. 29.10.2003, C10/2003, Rn. 51f. — Niederlande: Mafinahmen zugunsten von
Jachthdfen ohne Erwerbscharakter.

380 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 192.
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MaBnahme. Daraus schlieft sie darauf, ob es unwahrscheinlich ist, dass eine Einrichtung
oder MaBnahme Kunden aus anderen Mitgliedstaaten gewinnen wiirde bzw. ob die
MaBnahme nicht mehr als nur marginale Auswirkungen auf grenziiberschreitende
Investitionen oder die grenziiberscheitende Niederlassung von Unternehmen mit Sitz in
anderen Mitgliedstaaten haben wiirde. Sie stellt dazu aber ausdriicklich fest, dass sich keine
allgemeinen Kategorien von Mallnahmen festlegen lassen, die die Voraussetzungen in der

Regel erfiillen. Dies ist jeweils anhand der Umstiinde des Einzelfalls zu entscheiden. 38!

Praxistipp: Die Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1 enthélt indes
eine ganze Liste von Beispielsfillen (mit Nachweisen), fiir die die Kommission nach der
Auswertung der voraussehbaren Auswirkungen der Mafnahmen davon ausgeht, dass die
staatlichen Forderungen nicht geeignet sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu
beeinflussen. Diese Liste umfasst nicht nur die o.g. Félle aus April 2015 und September 2016,
sondern viele der o.g. friiheren Entscheidungen:3%?

e Sport- und Freizeiteinrichtungen mit iiberwiegend lokalem Einzugsgebiet, die kaum
fiir Kunden oder Investitionen aus anderen Mitgliedstaaten von Interesse sein diirften;3%3

o Kulturelle Veranstaltungen und kulturelle Einrichtungen mit wirtschaftlichen
Titigkeiten, die jedoch kaum Nutzer oder Besucher dazu veranlassen diirften, diese
Angebote anstatt dhnlicher Angebote in anderen Mitgliedstaaten zu nutzen;3** nach
Auffassung der Kommission diirften nur Zuwendungen fiir groe und renommierte
Kultureinrichtungen und -veranstaltungen, fiir die intensiv auBlerhalb ihres regionalen
Einzugsgebiets in dem betreffenden Mitgliedstaat geworben wird, geeignet sein, den
Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeinflussen. Bei nichtwirtschaftlichen Tétigkeiten
zur Forderung der Kultur oder zur Erhaltung des kulturellen Erbes muss nicht gepriift
werden, ob etwaige staatliche Zuwendungen Auswirkungen auf den Handel haben
konnten (siche dazu oben Rn. 73 ff.).

381 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 C 262/1, Rn. 196 f.
382 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 197.

383 KOM, Beschluss v. 21.12.2000, N 258/2000 — Deutschland: Freizeitbad Dorsten, Beschluss v. 29.10.2003,
C 10/2003 — Niederlande: Jachthdfen ohne Erwerbscharakter; Beschluss v. 29.04.2015, SA.37963 —
Vereinigtes Konigreich: Mutmafliche Beihilfe fiir Glenmore Lodge; Beschluss v. 29.04.2015, SA.38208 —
Vereinigtes Konigreich: Golfclubs im Eigentum der Mitglieder.

384 Siehe z. B. KOM, Beschluss v. 18.02.2004, N 630/2003 — Italien: Unterstiitzung fiir értliche Museen in
Sardinien; Beschluss v. 7.11.2012, SA.34466 — Zypern: Zentrum fiir visuelle Kunst und Forschung;
Beschluss v. 06.11.2013, SA.36581 — Griechenland: Bau des archdologischen Museums, Messara, Kreta,
Beschluss v. 02.07.2013, SA.35909 (2012/N) — Tschechische Republik: Tourismusinfrastruktur in der
NUTS-II-Region Siidosten und Beschluss v. 20.11.2012, SA.34891 (2012/N) — Polen: Staatliche
Unterstiitzung fiir Zwigzek Gmin Fortecznych Twierdzy Przemysl.
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Krankenhiuser und andere Gesundheitseinrichtungen, die die {iblichen medizinischen
Leistungen fiir die ortliche Bevolkerung erbringen und kaum fiir Kunden oder
Investitionen aus anderen Mitgliedstaaten von Interesse sein diirften;*®>
Nachrichtenmedien und/oder kulturelle Erzeugnisse, die aus sprachlichen und
rdumlichen Griinden ein értlich begrenztes Publikum haben;38¢

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

Informations- und Netzwerkplattformen zur direkten Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit
und zur Bewiltigung sozialer Konflikte in einem vorab festgelegten, sehr kleinen lokalen
Gebiet; 388

kleine Flughifen®®® oder Hifen,>° die {iberwiegend lokale Nutzer bedienen, so dass der
Wettbewerb um die angebotenen Dienstleistungen auf die lokale Ebene begrenzt ist und
allenfalls marginale Auswirkungen auf grenziiberschreitende Investitionen zu erwarten
sind;

die Finanzierung bestimmter Seilbahnen (und insbesondere von Skiliften) in Gebieten
mit wenigen Einrichtungen und geringen Kapazititen zur Aufnahme von Touristen.
Die Kommission hat klargestellt, dass fiir die Unterscheidung zwischen Anlagen, die auch
auswartige Nutzer anziehen konnen (weshalb hier in der Regel von Auswirkungen auf den
Handel auszugehen ist), und Anlagen in Gebieten mit wenigen Einrichtungen und
geringen Kapazititen zur Aufnahme von Touristen (weshalb die 6ffentliche Forderung
moglicherweise keine Auswirkungen auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten hat) in der

385

386

387

388

389

390

Siehe z. B. KOM, Beschluss v. 27.02.2002, N 543/2001 — [rland: Staatliche Abschreibung fiir
Krankenhduser; Beschluss v. 07.11.2012, SA.34576 — Portugal: Station fiir langfristige Betreuung Jean
Piaget/Nord-Osten; Beschluss v. 29.04.2015, SA.37432 — Tschechische Republik: Finanzierung dffentlicher
Krankenhduser in der Region Hradec Krdlové; Beschluss v. , SA.37904 — Deutschland: Medizinisches
Versorgungszentrum Durmersheim und Beschluss v. 29.04.2015, SA.38035 — Deutschland: Landgrafen-
Klinik.

Siehe z. B. KOM, Beschluss v. 27.06.2007, N 257/2007 — Spanien: Zuwendungen fiir Theaterproduktionen
im Baskenland; Beschluss v. 14.12.2004, N 458/2004 — Spanien: Editorial Andaluza Holding; Beschluss v.
07.11.2012, SA.33243 — Portugal: Jornal de Madeira; Beschluss v. 21.01.2003, N 486/2002 — Schweden:
Errichtung eines Konferenzzentrums in Visby.

Siehe z. B. KOM, Beschluss v. 21.01.2013, N 486/2002 — Schweden: Errichtung eines Konferenzzentrums
in Visby.

Sieche KOM, Beschluss v. 29.04.2015, SA.33149 — Deutschland: Stidtische Projektgesellschaft

,, Wirtschaftsbiiro Kiel-Gaarden “.

Siehe z. B. KOM, Beschluss v. 07.05.2014, SA.38441 — Vereinigtes Konigreich: Flugverbindung Scilly-
Inseln.

Siehe z. B. KOM, Beschluss v. 29.04.2015, SA.39403 — Niederlande: Investition in den Hafen Lauwersoog
und Beschluss v. 24.11.2015, SA.42219 — Deutschland: Umbau der Schuhmacherbriicke im Hafen
Maasholm.
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Regel die folgenden Faktoren herangezogen werden:*! a) Standort der Anlage (wobei
eine rein innerstddtische Verbindung gegen und eine Verbindung mehrerer Ortschaften
ein Indiz fiir eine Handelsbeeintrachtigung sein kdnnte) b) Betriebszeiten (wobei auf die
Bediirfnisse der ortlichen Bevolkerung abgestimmte Betriebszeiten gegen und auf die
Urlaubssaison beschriankte Betriebszeiten fiir eine Handelsbeeintrdchtigung sprechen), c)
vorwiegend lokale Nutzer — (Verhiltnis zwischen der Anzahl der Tages- und
Wochenpisse), d) Verhiltnis zwischen Anzahl und Kapazitét der Anlagen und der Anzahl
der ortsansdssigen Nutzer (wobei eine Dimensionierung entsprechend den Bediirfnissen
der ortlichen Bevdlkerung gegen eine Handelsbeeintrichtigung spricht), e) andere
touristische Einrichtungen in dem Gebiet (eine vergleichsweise hohe Anzahl anderer
touristischer Einrichtungen legt die Nutzung der Infrastruktur durch auswértige Géiste und
damit potenziell zwischenstaatliche Auswirkungen nahe). Ahnliche Faktoren kdnnten mit
den erforderlichen Anpassungen auch fiir andere Arten von Anlagen relevant sein.

Diese Beispiele konnten zukiinftig vor allem fiir Krankenhiuser auf kommunaler und
regionaler Ebene in Offentlicher Tragerschaft genutzt werden. Dies gilt jedenfalls fiir
Krankenhiduser, die Grundversorgungs- bzw. Standardleistungen anbieten und auch sonst
keine Besonderheiten (wie z.B. einen international anerkannten Spezialisten) aufweisen. Fiir
solche Héuser spricht viel dafiir, dass z.B. ein jihrlicher Verlustausgleich jedenfalls nach der
neuen Spruchpraxis der Kommission keine Beihilfe darstellt. Damit bediirfte es in solchen
Féllen keiner schriftlichen Betrauung mit einer DAWI, wie es etwa die Freistellung nach dem
DAWI-Freistellungsbeschluss verlangen wiirde’*? (siche dazu unten Rn. 304 ff.), wenngleich
Letzteres vor dem Hintergrund der (noch) nicht durch die Unionsgerichte bestétigten
Entscheidungspraxis der Kommission der rechtssicherere, wenn auch aufwendigere Weg sein
diirfte.

dd) Rechtsunsicherheit mit Blick auf die Entwicklung der Rechtsprechung

226 Derzeit sind die Spruchpraxis der Kommission aus April 2015 und September 2016 sowie die
einschlidgigen Ausfilhrungen der Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABlL. EU 2016
C 262/1 allerdings noch mit Rechtsunsicherheit behaftet. Es bleibt abzuwarten, ob sich die
Rechtsprechung mit diesen Féllen zu befassen haben wird. Das EuG hat insoweit bisher nur
bestitigt, dass vorhandene oder auch frithere grenziiberschreitende einschldgige Investitionen

von Unternehmen mit Sitz im Ausland belegen, dass ein Risiko fiir eine grenziiberschreitende

31 KOM, Beschluss v. 27.02.2002, N 376/01 — Italien: Beihilferegelung zugunsten von Seilbahnen.

392 Zur Betrauung vgl. den Fall der Kreiskliniken Calw, BGH, Urteil v. 24.03.2016 — I ZR 263/14, juris —
Kreiskliniken Calw.
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Handelsbeeintrachtigung besteht. 3> Ob und inwiefern das Fehlen solcher Investitionen
umgekehrt belegt, dass Auswirkungen auf den Handel nicht mit hinreichender

Wabhrscheinlichkeit zu erwarten sind, wurde soweit ersichtlich bisher nicht entschieden.

Exkurs zur Rechtsprechung: Da die Generalanwilte beim EuGH regelméBig (liber die
Website ,»Curia“ — http://curia.europa.eu/jcms/jcms/j 6/ — abrufbare)

Entscheidungsvorschldge fiir den Gerichtshof erarbeiten, die ,,Schlussantrige* genannt
werden, liegt es nahe, dass der Vorschlag fiir eine Anderung oder Prizisierung der
Rechtsprechung des EuGH davon ausgehen kann. Bzgl. des Tatbestandsmerkmals
,Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels“ sind Ansdtze dafiir in den
Schlussantragen des Generalanwalts Nils Wahl in dem Verfahren London-Taxis (black-cabs)
vorhanden. Es geht darin um die beihilferechtliche Beurteilung einer staatlichen Maflnahme
zugunsten der Ortlich auf London begrenzten ,black cabs“, die Funkmietwagen nicht
zugutekommt. In seinen Schlussantrigen hierzu macht der Generalanwalt den Gerichtshof
darauf aufmerksam, dass ortliche Taxidienstleistungen ein Beispiel fiir Fille seien, in denen
ein grenziiberschreitendes Potential nicht ersichtlich sei. Er weist den Gerichtshof darauf hin,
dass offenbar keine Schwelle zu niedrig sei, um das Tatbestandsmerkmal der
Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels zu erfiillen, wenn der Gerichtshof in
diesem Fall entscheiden wiirde, dass die MaBnahme ,in der Tat“ geeignet sei, den
zwischenstaatlichen Handel zu beeintrachtigen. 3°* Der Gerichtshof hilt daraufthin zwar
ausdriicklich daran fest, dass die Geeignetheit zur Handelsbeeintrdchtigung nicht vom
ortlichen oder regionalen Charakter der (in diesem Fall) erbrachten Verkehrsdienste oder
von der GroBe des Dbetreffenden Titigkeitsgebietes abhingt. Er stellt eine
Handelsbeeintrichtigung aber nicht positiv fest, sondern fiihrt aus, dass , nicht
ausgeschlossen “ werden konne, dass sich durch die einschldgigen Mallnahmen die Chancen
der in anderen Mitgliedstaaten niedergelassenen Unternehmen verringern, in diesen Markt
einzudringen. Die Priifung, ob dies tatséchlich der Fall ist, {iberldsst der EuGH ausdriicklich
dem vorlegenden Gericht.’> Diese Rechtsprechung konnte also — auch dem vorlegenden
Gericht — ggf. den Spielraum bieten, fehlende bereits bestehende grenziiberschreitende
Investitionen vor Ort als Grund dafiir zu nennen, eine Handelsbeeintrachtigung im Ergebnis

ausschlieflen zu konnen.

393 BuG, Rs. T-253/12, EU:T:2015:811, Rn. 126 — Hammar Nordic Plugg AB.

394 Schlussantriige des Generalanwalts Nils Wahl, Rs. C-518/13, EU:C:2014:2239, Rn. 83 und 85 —
Eventech/The parking Adjucator.

395 EuGH, Rs. C-518/13, EU:C:2014:2239, Rn. 69 f. — Eventech/The parking Adjucator.
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In seinem Urteil in der Rechtssache Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania, das
sich im Schwerpunkt mit der Unternehmenseigenschaft von moglicherweise auch
wirtschaftlich titigen Bildungseinrichtungen befasst, hat der EuGH auch bemerkenswerte
Aussagen zum  Ausschluss des Tatbestandsmerkmals einer zwischenstaatlichen
Handelsbeeintriachtigung getroffen. Unter Bezugnahme auf die De-minimis-Verordnung hat
der Gerichtshof dort festgestellt, dass Beihilfen, die einen Gesamtbetrag von 200.000 Euro
innerhalb von drei Jahren nicht ibersteigen, den zwischenstaatlichen Handel nicht
beeintrdchtigen und den Wettbewerb nicht verfilschen, so dass solche MaBnahmen vom
Begriff der staatlichen Beihilfe ausgenommen sind. Diese Feststellung ist insofern
bemerkenswert, als die Ausnahme entsprechend geringer Zuwendungen vom
Beihilfetatbestand nach dem klaren Wortlaut der De-minimis-Verordnung nicht nur die
Einhaltung dieses Schwellenwerts, sondern auch der {ibrigen dort ausdriicklich geregelten
Anforderungen voraussetzt. Vor diesem Hintergrund sollte die Aussage des Gerichtshofs in
jenem Verfahren nicht iiberbewertet, sondern in der Praxis auf eine Einhaltung sédmtlicher
Voraussetzungen der De-minimis-Verordnung geachtet werden. Allerdings bietet das Urteil
eine gute Argumentationsgrundlage fiir die Beihilfefreiheit von in der Vergangenheit
gewihrten Beihilfen, die zwar einen Betrag in Hohe von 200.000 Euro nicht tiberschreiten,

die aber die formalen Voraussetzungen der De-minimis-Verordnung nicht erfiillen.

227 Diese Rechtsunsicherheit muss sich dann nicht auswirken, wenn Maflnahmen vorsorglich
iiber die AGVO freigestellt werden. Es ist deshalb davon auszugehen, dass die Bedeutung des
Beihilfetatbestands z.B. mit Blick auf KulturmaBinahmen (wie etwa die Forderung von
Museen) in der Praxis abnehmen wird. Denn mit Art. 53 AGVO ist ein spezifischer
Freistellungstatbestand dafiir geschaffen worden (sieche dazu unten Rn. 271 ff.). Fiir den
kommunalen Bereich sind dariiber hinaus insbesondere die Freistellungstatbestinde in Art. 16
AGVO fiir regionale Stadtentwicklungsbeihilfen (siche dazu unten Rn. 285 ft.), Art. 55 fiir
Sportinfrastrukturen und multifunktionale Freizeitinfrastrukturen (siche dazu unten Rn.
276 ff.) sowie Art. 56 fiir Investitionsbeihilfen fiir lokale Infrastrukturen (siche dazu unten
Rn. 280 ff.) relevant. Damit kann in Fillen, in denen der Beihilfetatbestand nicht mit

Sicherheit verneint werden kann, grundsdtzlich auch vorsorglich eine Freistellung erfolgen.

Praxistipp zur vorsorglichen Anwendung der AGVO: Fiir eine vorsorgliche Freistellung
ist allerdings zu bedenken, dass dies mitunter als ,,Zugestdndnis* (miss-)verstanden werden
konnte, dass es sich bei den einschligigen MaBnahmen tatsdchlich um tatbestandliche
Beihilfen handelt. Zwingend ist dies indessen nicht, zumal sich der MaBBnahmentrager oder
andere Offentliche Stellen bei vergleichbaren Folgemaflnahmen, die sie als beihilfefreie

Forderung und damit auBBerhalb der AGVO durchfiihren mochten, darauf hinweisen konnten,
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dass die Ausrichtung der fritheren Mafinahmen an den Vorgaben der AGVO vorsorglich vor
dem Hintergrund der noch unklaren Entwicklung der Rechtsprechung erfolgte.

228

229

7. De-minimis-Beihilfen

Wird einem Unternehmen innerhalb eines bestimmten Zeitraums vom Staat nur ein geringer
Betrag zugewendet, wird diese Zuwendung als MaBnahme angesehen, die nicht alle
Tatbestandsmerkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillt und daher nicht dem
Anmeldeverfahren unterliegt. Aufgrund des geringen Hochstbetrages, mit dem ein
Unternehmen unterstiitzt werden kann, wird davon ausgegangen, dass solche MaBnahmen
keine spiirbaren Auswirkungen auf den Wettbewerb und den Handel zwischen
Mitgliedstaaten haben.>*® Unabhéngig davon, dass solche MaBnahmen mithin tatbestandlich
schon keine Beihilfen darstellen, werden sie (insoweit missverstindlich) als De-minimis-
Beihilfen bezeichnet. Nicht Gegenstand dieses Abschnitts der Handreichung ist die sog.

397

DAWI-De-minimis-Verordnung,>”’ denn diese wird gesondert in Kapitel V. 1. bzgl. der

spezifischen Fallgruppe ,,DAWI* erortert.

Ein ,einziges Unternehmen* kann staatliche Forderungen bis zu einem gewissen
Schwellenwert auf der Grundlage der De-minimis-Verordnung (De-minimis-VO) 3%
erhalten. Sofern die Forderung unter der Bagatellgrenze von 200.000 Euro innerhalb von drei
Kalenderjahren liegt, ist sie beihilferechtlich irrelevant und von der Anmeldeplicht
ausgenommen (Art. 3
Abs. 2 UAbs. 1 De-minimis-VO). Bei Zuwendungsempfiangern, die sowohl wirtschaftlich als
auch nichtwirtschaftlich titig sind, sind fiir die Einhaltung der Bagatellgrenze nur diejenigen
Zuwendungen zu beriicksichtigen, die den wirtschaftlichen Tatigkeiten des Empfangers

zugutekommen.?%’

Praxistipp: Der Begriff ein ,einziges Unternehmen™ bezieht gemdf Art.2 Abs.2 De-
minimis-VO alle Unternehmen mit ein, an denen ein anderes Unternehmen die Mehrheit der

Stimmrechte oder Gesellschaftsanteile hilt, oder auf die ein anderes Unternehmen z.B.

3% Vgl. Erwigungsgriinde 1 u. 3 der Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 u. Erwégungsgriinde 1 u. 4 der

Verordnung (EU) Nr. 360/2012.
37 ABL EU 2012 L 114/8.
3% Verordnung (EU) 1407/2013, ABI. EU 2013 L 352/1.

3% EuGH, Rs. C-74/16, EU:C:2017:496, Rn. 83 — Congregacién de Escuelas Pias Provincia Betania gegen
Ayuntamiento de Getafe.
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aufgrund eines Beherrschungsvertrags oder anderer Umstédnde einen beherrschenden Einfluss
ausiiben kann. Das konnen auch Kommunen oder kommunale Unternehmen sein. Daher
bedarf es bei der Priifung der Einhaltung des De-minimis-Schwellenwertes einer
konzernweiten Betrachtung, die also ggf. verschiedene kommunale Unternehmen erfassen

kann.

Eine Kommune oder auch eine kommunale Holding, die die Beteiligungen an dem
betrachteten bzw- geforderten Unternehmen hélt, muss indes nicht zwingend in die
Konzernbetrachtung einbezogen werden. Dies ist nur dann erforderlich, wenn die Kommune
bzw. die Holding ihrerseits als Unternehmen anzusehen sind. Dabei fiihrt jedoch der bloe
Besitz von Beteiligungen, auch von Kontrollbeteiligungen, nicht ohne weiteres dazu, dass ein
Unternehmen im Sinn des funktionalen Unternehmensbegriffs vorliegt. 4*° Denn eine
wirtschaftliche Tétigkeit (und damit ein Unternehmen) liegt nicht schon dann vor, wenn ein
Anteilseigner o.4. sich auf die Ausiibung der Rechte beschrankt, die mit der Eigenschaft eines
Aktiondrs oder Mitglieds verbunden sind, und mit der ggf. der Bezug von Dividenden
einhergeht, die bloB die Friichte des Eigentums an einem Gut sind. Anders wird dies von der
Rechtsprechung aber dann gesehen, wenn eine Einheit, die Kontrollbeteiligungen an einer
Gesellschaft hilt, diese Kontrolle tatsdchlich durch unmittelbare oder mittelbare
Einflussnahme auf die Verwaltung der Gesellschaft ausiibt. Dann wird sie als an der
wirtschaftlichen Tatigkeit des kontrollierten Unternechmens beteiligt angesehen und deshalb
ihrerseits als Unternehmen im beihilferechtlichen Sinne qualifiziert. Der EuGH begriindet
dies damit, dass andernfalls die bloBe Teilung eines Unternehmens in zwei getrennte Gebilde,
von denen das erste die frithere wirtschaftliche Tatigkeit unmittelbar fortfithrt und das zweite
das erste durch die Einflussnahme auf dessen Verwaltung kontrolliert, genligen wiirde, um
den gemeinschaftlichen Vorschriften iiber staatliche Beihilfen jede praktische Wirksamkeit zu
nehmen. Dies wiirde dem zweiten Gebilde erlauben, Subventionen oder andere
Vergiinstigungen des Staates oder aus staatlichen Mitteln zu beziehen und sie ganz oder
teilweise zugunsten des ersten Gebildes auch im Interesse der aus den beiden Gebilden
bestehenden wirtschaftlichen Einheit zu verwenden.*!

Anders als der Begriff des ,,verbundenen Unternehmens®“ in der Empfehlung der
Kommission zur Definition von kleinen und mittleren Unternehmen (KMU-Definition)
in Anhang I der AGVO sind Verbindungen zwischen Unternehmen iiber natiirliche Personen

400 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, ABl. EU 2016 262/1, Rn. 16.
401 EuGH, Rs. C-222/04, ECLI:EU:C:2006:8, Rn. 111 ff. — Cassa di Risparmio di Firenze u.a.
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fir den Begriff ein ,einziges Unternehmen® gemil Art.2 Abs.2 De-minimis-VO
unbeachtlich (vgl. dazu auch Erwédgungsgrund 4 der De-minimis-VO). Das BMWi gibt den
Hinweis, zur Bestimmung des im Einzelfall maBgeblichen ,,einzigen Unternehmens® auf die
genannten Dokumente zuriickzugreifen. Dort wird der Begriff des verbundenen
Unternehmens auch vom den im Rahmen der De-minimis-VO nicht zu beriicksichtigenden
Partnerunternehmen abgegrenzt, die dagegen fiir die KMU-Definition relevant sind.40?
Samtliche  Links zu den  genannten  Dokumenten sind abrufbar  unter

http://www.foerderinfo.bund.de/de/KMU-Definition-der-Europaeischen-Kommission-

972.php. Die Abgrenzung zu Elementen der KMU-Definition konnte sich indes ggf. zukiinftig
dndern oder sogar teilweise eriibrigen. Denn die KMU-Definition wird derzeit {iberarbeitet
und u.a. in der Stellungnahme des Verbands kommunaler Unternehmen (VKU) im Rahmen
der einschlidgigen Offentlichen Konsultation dafiir geworben, die KMU-Definition an den
Begrift des ,,Einzigen Unternehmens* der De-Minimis-VO anzundhern (Download unter

https://ec.europa.eu/info/files/review-sme-definition-position-papers_de).

230 Die De-miminis-Verordnung gilt fiir fast alle Wirtschaftszweige mit Ausnahme der in Art. 1
Abs. 1 aufgelisteten Bereiche. So findet sie u.a. keine Anwendung in den folgenden
Wirtschaftszweigen:

e Fischerei oder Aquakultur;

e Primédrerzeugung, Verarbeitung und Vermarktung landwirtschaftlicher Erzeugnisse (in
letzterem Fall nur in bestimmten, niher aufgefiihrten Féllen)*%3;

o exportbezogene Titigkeiten, die auf Mitgliedstaaten oder Drittlinder ausgerichtet sind.

231 Auch diirfen De-minimis-Beihilfen nicht fiir den Erwerb von Fahrzeugen fiir den
StraBlengiiterverkehr verwendet werden. Im Ubrigen gelten im Bereich des gewerblichen
Straflengiiterverkehrs strengere Regelungen, wie z.B. eine Hochstgrenze von 100.000 Euro
in drei Kalenderjahren (Art. 3 Abs. 2 UAbs. 2, Art. 4 Abs. 3 b De-minimis-VO).

232 Die De-minimis-VO gilt geméfB Art. 4 Abs. 1 De-minimis-VO ausdriicklich nur fiir Beihilfen,
deren Wert im Voraus genau berechnet werden kann (,,transparente Beihilfen *). Dies ist bei
Barzuschiissen bzw. Zinszuschiissen unproblematisch der Fall, da der Betrag der Beihilfe
sich unmittelbar aus der Hohe des Zuschusses ergibt (vgl. Art. 3 Abs. 6 i.V.m. Art. 4 Abs. 2

402 BMWi1, Handbuch iiber staatliche Beihilfen, Praxistipp S. 37, abrufbar unter:
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/B/beihilfenkontrollpolitik-handbuch-ueber-staatliche-
beihilfen.pdf? _blob=publicationFile&v=6.

403 Vgl. hierzu die De-minimis-VO fiir die Landwirtschaft, ABL. EU 2013 L 352/9.
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De-minimis-VO). Wird ein Zuschuss in mehreren Tranchen ausgezahlt, so muss die Beihilfe
dabei auf den Zeitpunkt ihrer Gewéhrung abgezinst werden. Dies hat auf Grundlage des zum

Bewilligungszeitpunkt geltenden Abzinsungssatzes zu erfolgen.

Praxistipp: Diesbeziiglich ist auf die Mitteilung der Kommission iiber die Anderung der
Methode zur Festsetzung der Referenz- und Abzinsungssitze
(Referenzzinssatzmitteilung )*** zuriickzugreifen. Die aktuellen Basiszinssitze, die fiir die
Anwendung dieser Mitteilung zugrunde zu legen sind, werden von der Kommission fiir alle
Mitgliedstaaten auf ihrer Website fortlaufend verdffentlicht:
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/reference_rates.html.

233

Bei Beihilfen, die nicht in Form von Zuschiissen gewédhrt werden, entspricht der
Beihilfebetrag ihrem Bruttosubventionsiiquivalent (vgl. Art. 4 Abs. 1 De-minimis-VO). Fiir
die Berechnung des Bruttosubventionsidquivalents (also des Beihilfeelements einer
MaBnahme) gelten nach der De-minimis-VO je nach Form der staatlichen Leistung
(Darlehen, Kapitalzufiihrungen, Garantien) verschiedene Vorschriften (vgl. Art. 2 Abs. 3
bis 6 De minimis-VO).

Praxistipp: Die De-minimis-VO ist insbesondere fiir staatlich gewédhrte zinsvergiinstigte
Darlehen bzw. wegen staatlicher Garantien zinsvergiinstigter Darlehen Dritter besonders
relevant. Denn das Bruttosubventionsdquivalent ist in diesen Fillen regelméBig im Vergleich
zu Direktzuschiissen wesentlich niedriger, so dass die De-minimis-VO genutzt werden kann.
Deshalb ist die im Folgenden dargestellte Ermittlung des Beihilfeelements fiir staatliche

Darlehen, Garantien u.d. fiir die Nutzung der De-minimis-VO in hohem Maf praxisrelevant.

234 Fiir De-minimis-Beihilfen in Form von Darlehen geht die Kommission unter den folgenden

Voraussetzungen davon aus, dass eine transparente Beihilfe vorliegt, fiir die die De-minimis-
VO gilt, weil das Bruttosubventionsidquivalent den Hochstbetrag von 200.000 Euro nicht
iiberschreitet (vgl. Art. 4 Abs. 3 De-minimis-VO):

e Das Unternehmen darf sich weder in einem Insolvenzverfahren befinden noch die
Voraussetzungen fiir die Eroffnung eines solchen Verfahrens erfiillen: Im Fall eines
grofien Unternehmens muss sich der Beihilfebegiinstigte in einer Situation befinden, die
einer Bewertung mit einem Rating von mindestens B- entspricht und

e das Darlehen ist zu mindestens 50 % des Darlehensbetrags durch Sicherheiten unterlegt,
und die Darlehenssumme beléduft sich auf hochstens 1 Mio. Euro (bzw. 500.000 Euro bei

404 ABL EU 2008 C 14/6.
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Straflenverkehrsunternehmen) bei einer Laufzeit von 5 Jahren oder auf hochstens
500.000 Euro (bzw. 250.000 Euro bei Straflenverkehrsunternehmen) bei ciner
Laufzeit von zehn Jahren; bei Darlehen mit einem geringeren Darlehensbetrag und/oder
einer kiirzeren Laufzeit als fiinf bzw. zehn Jahre wird das Bruttosubventionséquivalent
als entsprechender Anteil des einschlidgigen De-minimis-Hochstbetrages (in der Regel
also von 200.000 Euro), d.h. quotal, berechnet, oder

das Bruttosubventionsiquivalent muss auf Grundlage des zum Bewilligungszeitpunkt
geltenden Referenzzinssatzes berechnet worden sein.

235 Aus dem Wortlaut von Art. 4 Abs. 3 lit. a) a.E. (,,und*) bzw. von Art. 4 Abs. 3 lit. b) a.E.

(,,oder) folgt, dass die erste Voraussetzung (Art. 4 Abs. 3 lit. a)) immer erfiillt sein muss,

wihrend ,,nur eine der beiden nachfolgenden Voraussetzungen (Art. 4 Abs. 3 lit. b) oder

lit. ¢)) alternativ vorliegen muss.

Praxistipp: Fiir die beiden Alternativen ist das Bruttosubventionsdquivalent also wie folgt
auf verschiedene Weise bestimmbar:

Fiir die Alternative in Art. 4 Abs. 3 lit. b) De-minimis-VO gilt, dass Beihilfen mit einer
groBeren Darlehenssumme als 1 Mio. Euro und/oder einer ldngeren Laufzeit von zehn
Jahren nicht als transparente Beihilfen gelten und folglich nicht nach dieser Vorschrift
unter die De-minimis-Verordnung fallen kénnen. Im  Ubrigen kann das
Bruttosubventionsidquivalent nach dieser Alternative gleichsam in pauschalierter Form
ohne Beriicksichtigung von Zinssitzen bestimmt werden. Dafiir kann z.B. das folgende
Rechenbeispiel fiir eine Darlehenssumme von 500.000 Euro gebildet werden: 500.000
Euro sind 2 von der maximalen Darlehenssumme in Héhe von 1 Mio. Euro bei einer
Laufzeit von fiinf Jahren. Bei Zugrundelegung derselben Laufzeit wird der Anteil von %2
auf die De-minimis-Hochstgrenze von 200.000 Euro umgelegt: 2 von 200.000 Euro sind
100.000 Euro. Das Bruttosubventionsiquivalent betrdgt also 100.000 Euro. In dem
genannten Fall wiren damit noch 100.000 Euro ,,frei” fiir weitere De-minimis-Beihilfen
an dasselbe Unternehmen.

Fir die Alternative in Art. 4 Abs. 3 lit. ¢) De-minimis-VO gilt, dass das
Bruttosubventionsiquivalent in Hohe eines etwaigen Zinsvorteils gegeniiber dem zum
Bewilligungszeitpunkt geltenden Referenzzinssatz konkret berechnet werden kann. Fiir
die Bestimmung dieses Referenzzinssatzes ist auf die oben im Praxistipp in Rn. 125
genannte Referenzzinssatzmitteilung der Kommission bzw. auf die Veroffentlichung der
dafiir heranzuziehenden einschldgigen Basiszinssiitze auf ihrer Website zu verweisen
(siehe oben
Rn. 125 f.).

236 Im Fall von Kapitalzufiihrungen ist das Transparenzkriterium dann eingehalten, wenn der
Gesamtbetrag der 6ffentlichen Mittel den Hochstbetrag von 200.000 Euro in drei Jahren nicht
iibersteigt (Art. 4 Abs. 4 De-minimis-VO). Bei Beihilfen in Form von Risikefinanzierungen
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darf das dem Unternehmen bereitgestellte Kapital den De-minimis-Schwellenwert nicht
iibersteigen (Art. 4 Abs. 5 De-minimis-VO).

237 Fiir Beihilfen in Form von Garantien, d.h. Biirgschaften, regelt Art. 4 Abs. 6 De-minimis-VO
die Anwendbarkeit der VO. Hiernach sind Biirgschaften unter folgenden Voraussetzungen

von der De-minimis-Verordnung gedeckt:

Das Unternehmen darf sich weder in einem Insolvenzverfahren befinden noch die
Voraussetzungen fiir die Er6ffnung eines solchen Verfahrens erfiillen: Im Fall eines
groflen Unternehmens muss sich der Beihilfebegiinstigte in einer Situation befinden,
die einer Bewertung mit einem Rating von mindestens B- entspricht und

die Biirgschaft sichert einen Anteil von max. 80 % des Darlehens und einen Betrag
von hochstens 1.5 Mio. Euro (bzw. 750.000 Euro bei
Straflenverkehrsunternehmen) bei einer Laufzeit von fiinf Jahren oder von
hochstens 750.000 Euro (bzw. 375.000 Euro bei Straflenverkehrsunternehmen) bei
einer Laufzeit von zehn Jahren; bei Garantien mit einem geringeren Betrag und/oder
einer  kiirzeren  Laufzeit als finf bzw. zehn Jahre wird das
Bruttosubventionsiquivalent als entsprechender Anteil des einschlidgigen De-
minimis-Hochstbetrages berechnet oder

das Bruttosubventionsiquivalent wird auf der Grundlage von in einer Mitteilung der
Kommission festgelegten Safe-Harbour-Prdmien berechnet oder

vor der Durchfiihrung der Garantie wird die Methode fiir die Berechnung des
Bruttosubventionsiquivalents unter den in Art. 4 Abs. 6 lit. d) De-minimis-VO
genannten Voraussetzungen bei der Kommission angemeldet und aufgrund ihrer
Vereinbarkeit mit der Biirgschaftsmitteilung 4% (die die Kommission
»Garantiemitteilung nennt) oder einer Nachfolgemitteilung akzeptiert, und die
akzeptierte Methode bezieht sich ausdriicklich auf die Art der Biirgschaft und die
zugrundeliegende Transaktion.

238 Wie im Fall des Darlehens ist die erste der genannten Voraussetzungen kumulativ (,,und*) mit

den weiteren zu erfiillen. Danach ist eine De-minimis-Garantie an ein Unternehmen, das sich

in Insolvenz befindet oder dem ein Insolvenzverfahren droht, ausgeschlossen.

Praxistipp: Nur fiir Darlehen und Biirgschaften ist, wie dargestellt, ausdriicklich geregelt,
dass Unternehmen, die die Voraussetzungen fiir die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens
erfiillen, keine De-minimis-Beihilfen erhalten konnen. In den Erwdgungsgriinden 17 und 18
wird dazu jeweils ausgefiihrt, dass die De-minimis-VO fiir solche Unternehmen ,,in

Anbetracht der Schwierigkeiten bei der Festlegung des Bruttosubventionsdquivalents von

405 ABL. EU 2008 C 155/10.
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Beihilfen an Unternehmen, die moglicherweise nicht in der Lage sein werden, das Darlehen

‘

zuriickzuzahlen, “ nicht gelten soll. Fiir andere Mallnahmen, wie etwa Barzuschiisse oder
Kapitalzufiihrungen, ist dies nicht vorgesehen. Es spricht damit viel fiir den Umkehrschluss,
dass die De-minimis-VO auch fiir Unternehmen in Schwierigkeiten gilt, soweit sie keine

gegenteiligen Bestimmungen enthélt.

239 Dagegen sind die tibrigen oben in Rn. 237 genannten Voraussetzungen alternativ (,,oder*). In

der Praxis am einfachsten und entsprechend am wichtigsten diirfte die an zweiter Stelle
genannte Voraussetzung (geregelt in Art. 4 Abs. 6 lit. b) De-minimis-VO) sein, nach der das
Bruttosubventionsidquivalent wie im Fall der Darlehen gleichsam pauschaliert bestimmt

werden kann.

Dafiir kann das folgende Rechenbeispiel fiir eine Biirgschaft fiir ein Darlehen von 1 Mio.
Euro die Vorgehensweise verdeutlichen: 1 Mio. Euro sind 2/3 des Darlehenshochstbetrages
von 1,5 Mio. Euro bei einer Laufzeit von 5 Jahren. Bei Zugrundelegung derselben Laufzeit
wird der Anteil von 2/3 auf den De-minimis-Schwellenwert umgelegt: 2/3 von 200.000 Euro
sind ca. 134.000 Euro. Das Bruttosubventionsidquivalent betrdgt also 134.000 Euro. Unter
diesen Voraussetzungen verbleiben noch 66.000 Euro fiir mogliche weitere De-minimis-
Beihilfen.

240 Das Bruttosubventionsédquivalent kann aber auch auf der Grundlage der von der Kommission

in einer Mitteilung festgelegten Safe-Harbour-Primien berechnet werden (vgl. die o.g.
dritte Voraussetzung, die in Art. 4 Abs. 6 lit. ¢) De-minimis-VO geregelt ist). Dafiir kommt
insbesondere fiir KMU die Safe-Harbour-Regelung in Ziff. 3.3 der Biirgschaftsmitteilung in
Betracht. In dieser Vorschrift sind in einer Tabelle jeweils in Abhdngigkeit von der Bonitdt
des Unternehmens Mindestprimien angegeben, die fiir eine Garantie zu entrichten sind,
damit diese keine Beihilfe darstellt.

Praxistipp: In der Praxis von Bedeutung ist insoweit FuBBnote 12 zu Ziff. 3.3. der Mitteilung,
die sich auf die Angaben zum Rating der Unternehmen in der Tabelle der Mindestpramien in
Ziff. 3.3 der Mitteilung bezieht. Darin wird ausgefiihrt, dass sich die Tabelle auf Ratingstufen
von Standard & Poor’s, Fitch und Moody’s bezieht, auf die sich der Bankensektor bei der
Zuordnung seines eigenen Ratingsystems am héufigsten stiitzt. Dazu wird erldutert, dass
Ratings aber nicht von diesen speziellen Rating-Agenturen eingeholt zu werden briuchten.
Nationale Ratingsysteme und von Banken zur Feststellung von Ausfallquoten verwendete
Ratingsysteme konnten ebenfalls akzeptiert werden, sofern sie die

Ausfallwahrscheinlichkeit iiber ein Jahr angeben, da die Rating-Agenturen diesen Wert

Seite 144




241

RheinlandDfalz

MINISTERIUM FUR
WIRTSCHAFT, VERKEHR,
LANDWIRTSCHAFT
UND WEINBAU

zur Einstufung von Unternehmen verwenden. Andere Systeme sollten eine &hnliche
Bewertung unter Zugrundelegung dieses Schliissels gewihrleisten*?¢ (sieche dazu schon oben

Rn. 139 ff. zur Biirgschaftsmitteilung).

Kann auf diese Weise das Rating der betroffenen Unternehmen bestimmt werden, ergibt sich
das Beihilfeelement gemif Ziff. 4.3 der Biirgschaftsmitteilung aus der Differenz zwischen
der in Rechnung gestellten Primie und dem fiir das Unternehmen einschldgigen
Mindestsatz. Wenn sich die Garantie iiber mehr als ein Jahr erstreckt, werden die jéhrlichen
Differenzbetrdige wiederum mit Hilfe des einschldgigen Referenzsatzes abgezinst (zur
Referenzzinssatzmitteilung und den von der Kommission dafiir verdffentlichten
Basiszinssitzen vgl. dazu den Praxistipp oben in Rn. 125 f.). Liegt der so berechnete
Gesamtbetrag unter dem einschldgigen De-minimis-Hochstbetrag (in der Regel 200.000

Euro), handelt es sich um eine De-minimis-Beihilfe, die nicht angemeldet werden muss.

Alternativ zu den beiden vorangegangenen Moglichkeiten ist die Berechnung des
Bruttosubventionséquivalents auf Grundlage einer Methode des Mitgliedstaats mdglich.
Voraussetzung dafiir ist, dass diese Methode vor Durchfiihrung der Biirgschaft bei der
Kommission angemeldet und aufgrund ihrer Vereinbarkeit mit der Biirgschaftsmitteilung
(die die Kommission ,,Garantiemitteilung™ nennt) genehmigt wurde und sich die akzeptierte
Methode ausdriicklich auf die Art der Biirgschaft und die zugrundeliegende Transaktion
bezieht (vgl. die oben an vierter Stelle genannte Voraussetzung, die in Art. 4 Abs. 6 lit. d) De-
minimis-VO geregelt ist).

Fallbeispiele: Der Mitgliedstaat kann also eine (ggf. vereinfachte) Methode zur Berechnung
des Beihilfeelements im Hinblick auf die Gewdhrung von De-minimis-Beihilfen bei der
Kommission gesondert anmelden. Die Kommission priift eine solche Regelung am MaBstab
der Biirgschaftsmitteilung. Sie stellt fest, ob die allgemeinen Erwédgungen iiber die
Bestimmung des Beihilfeelements in Ziff. 4.1 bzw. ob die Regelung mit den Erwdgungen
iiber die Bestimmung des Beihilfeelements bei Garantieregelungen in Ziff. 4.4 der
Biirgschaftsmitteilung (bzw. im Fall einer Regelung fiir KMU in Ziff. 4.5 ) vereinbar ist. Auf
diese Weise hat Deutschland die Methode zur Berechnung des Beihilfeelements von
Garantien im Agrarsektor genehmigen lassen.*’” Auch die Methode zur Berechnung des
Beihilfeelements von staatlichen Riickbiirgschaften und Riickgarantien fiir die

406 ABI. EU 2008 C 155/15, Fn. 12.

407 KOM, Beschluss v.28.04.2015, SA.38901 (2015/N), Rn. 36 ff. — Bund: Methode zur Berechnung des
Beihilfeelements von Garantien im Agrarsektor.
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Biirgschaftsbanken wurde auf diese Weise auch mit Blick auf De-minimis-Beihilfen

genehmigt. 408

Praxistipp mit Blick auf die Parallelen zur Freistellung von Garantien: Die in der De-
minimis-VO erlaubten Methoden zur Bestimmung des Beihilfeelements konnen teilweise
auch zur Freistellung von den Beihilfetatbestand erfiillenden Garantien bzw.
Garantieregelungen von der Anmeldepflicht genutzt werden. Das gilt namentlich fiir die von
der Kommission verdffentlichte Safe-Harbour-Pramie und von der Kommission genehmigte
Berechnungsmethoden der Mitgliedstaaten. Dies regelt Art. 5 Abs. 2 lit. c) ii) sowohl der
AGVO als auch der Gruppenfreistellungsverordnung fiir die Landwirtschaft (GVO).*”
Insofern ertibrigen sich gesonderte Ausfilhrungen zu den Voraussetzungen fiir eine
Freistellung von Garantien in dieser Handreichung. Fiir die zuletzt genannte Voraussetzung
einer Genehmigung einer mitgliedstaatlichen Berechnungsmethode fiir die Beihilfeelemente
einer Garantie wird entsprechend héufig auch in der Genehmigungspraxis ,,zweigleisig®
gefahren. Die Antrige der Mitgliedstaaten beziehen sich insoweit regelmdBig auf die
Genehmigung der Methode zur Feststellung des Beihilfeelements von Garantien sowohl fiir
die Anwendung der De-minimis-Vorschriften als auch der Freistellung solcher Beihilfen
nach den einschlidgigen Freistellungsvorschriften.

Fallbeispiele: Ganz entsprechend beziehen sich die Genehmigungen mitgliedstaatlicher
Berechnungsmethoden von Beihilfeelementen durch die Kommission regelméBig ebenfalls
auf deren Anwendung im Rahmen sowohl der De-minimis- als auch der
Freistellungsvorschriften. ' Damit konnen Beihilfeelemente von Garantien auf die
genehmigte Weise berechnet und anschlieBend festgestellt werden, ob sie als De-minimis-
Beihilfen anzusehen oder freigestellt sind (je nach Hohe des berechneten Beihilfeelements mit

Blick auf die jeweils einschlagigen Schwellenwerte).

242 Die Bestimmung des fiir den Schwellenwert von 200.000 Euro zugrunde zu legenden

3-Jahres-Zeitraums erfolgt dadurch, dass bei jeder Neubewilligung die Gesamtsumme der im

laufenden Steuerjahr und den vorangegangenen zwei Steuerjahren gewdhrten De-minimis-

408 KOM, Entscheidung v. 15.09.2009, N 365/2009, Rn. 6, 56 ff. — Deutschland: Methode zur Berechnung des
Beihilfeelements von staatlichen Biirgschaftsbanken und Riickgarantien fiir die Biirgschaftsbanken.

409 ABI. EU 2014 L 193/1.

410 KOM, Beschluss v. 28.04.2015, SA.38901 (2015/N), Rn. 36 ff. und Tenor des Beschlusses in Ziff. 4, S. 11.
— Bund: Methode zur Berechnung des Beihilfeelements von Garantien im Agrarsektor und KOM,
Entscheidung v. 15.09.2009, N 365/2009, Rn. 6, 56 ff. — Deutschland: Methode zur Berechnung des
Beihilfeelements von staatlichen Biirgschaftsbanken und Riickgarantien fiir die Biirgschaftsbanken.
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Beihilfen heranzuziehen sind (Erwdgungsgrund 10 De-minimis-Verordnung). Diesbeziiglich
miissen die Kumulierungsvorschriften in Art. 5 beachtet werden. Hiernach kénnen De-
minimis-Beihilfen mit sonstigen Beihilfen kumuliert werden, sofern die De-minimis-
Beihilfen nicht in Bezug auf bestimmte beihilfefdhige Kosten gewéhrt werden. Wird die De-
minimis-Beihilfe hingegen fiir dieselben beihilfefdhigen Kosten wie eine andere, Nicht-De-
minimis-Beihilfe gewéhrt, ist die Kumulierung nur zuléssig, wenn dies nicht dazu fiihrt, dass
ein etwaig fiir die Nicht-De-minimis-Beihilfe einschldgiger Anmeldeschwellenwert (z.B. nach
der AGVO oder dem DAWI-Freistellungsbeschluss der Kommission) und/oder die maximale
Beihilfeintensitdt der Nicht-De-minimis-Beihilfe {iberschritten wird (vgl. Art. 5 Abs. 2 De-
minimis-VO). Eine Kombination von De-minimis-Beihilfen mit nach der AGVO gewihrten
Beihilfen ist also mdglich, solange die Anmeldeschwelle und die einschligige maximale

Beihilfeintensitét nicht {iberschritten werden (vgl. Erwédgungsgrund 25 AGVO).

Da De-minimis-Beihilfen nicht notifiziert werden, obliegt es den Mitgliedstaaten gemaf
Art. 6 Abs. 3, die Einhaltung des Hochstbetrages im Zeitraum von drei Kalenderjahren zu
beachten und zu iiberwachen. Vor Gewédhrung einer De-minimis-Beihilfe hat der
Mitgliedstaat dem Unternehmen schriftlich die voraussichtliche Hohe der Beihilfe
mitzuteilen, unter ausdriicklichem Hinweis darauf, dass es sich hierbei um eine De-minimis-
Beihilfe handelt. Hierzu muss auf die De-minimis-Verordnung unter Verweis auf die
betreffende Fundstelle im Amtsblatt hingewiesen werden (Art. 6 Abs. 1 De-minimis-VO). In
Deutschland erfolgt die Uberwachung nach Art. 6 Abs. 3 De-minimis-Verordnung*!! dadurch,
dass die Behorde dem Unternehmen schriftlich die voraussichtliche Hohe der Beihilfe mitteilt
und diese erst gewihrt, nachdem sie vom betreffenden Unternehmen eine Erklarung iiber
jegliche in den beiden vorangegangenen Steuerjahren und im laufenden Steuerjahr gewdhrten
De-minimis-Beihilfen erhalten hat.

Exkurs zur Rechtsprechung: In seinem Urteil in der Rechtssache Congregacion de
Escuelas Pias Provincia Betania, das sich im Schwerpunkt mit der Unternehmenseigenschaft
von moglicherweise auch wirtschaftlich titigen Bildungseinrichtungen befasst, hat der EuGH
auch bemerkenswerte Aussagen zum Ausschluss des Tatbestandsmerkmals einer
zwischenstaatlichen Handelsbeeintrdchtigung getroffen. Unter Bezugnahme auf die De-
minimis-Verordnung hat der Gerichtshof dort festgestellt, dass Beihilfen, die einen
Gesamtbetrag von 200.000 Euro innerhalb von drei Jahren nicht iibersteigen, den

zwischenstaatlichen Handel nicht beeintrdchtigen und den Wettbewerb nicht verfélschen, so

411 Alternativ konnen die Mitgliedstaaten ein Zentralregister fiir De-minimis-Beihilfen einfiihren (Art. 6 Abs. 3).

Seite 147




RheinlandDfalz

MINISTERIUM FUR
WIRTSCHAFT, VERKEHR,
LANDWIRTSCHAFT
UND WEINBAU

dass solche Mafinahmen vom Begriff der staatlichen Beihilfe ausgenommen sind.*'? Diese
Feststellung ist insofern bemerkenswert, als sie ausschlieBlich auf die Einhaltung des De-
minimis-Schwellenwerts abstellt. Demgegeniiber setzt die Ausnahme entsprechend geringer
Zuwendungen vom Beihilfetatbestand nach dem klaren Wortlaut der De-minimis-
Verordnung neben der Beachtung des Schwellenwerts auch die Einhaltung der iibrigen
Voraussetzungen der Verordnung voraus. Vor diesem Hintergrund sollte die Aussage des
Gerichtshofs in jenem Verfahren nicht iiberbewertet, sondern in der Praxis auf eine
Einhaltung sémtlicher Voraussetzungen der De-minimis-Verordnung geachtet werden.
Allerdings bietet das Urteil eine gute Grundlage dafiir, im Falle von
Wettbewerberbeschwerden gegen in der Vergangenheit gewdhrte Beihilfen, die zwar einen
Betrag in Hohe von 200.000 Euro nicht iiberschreiten, aber die formalen Voraussetzungen der
De-minimis-Verordnung nicht erfiillen, gleichwohl im Sinne einer Beihilfefreiheit zu

argumentieren.

244

245

IV. Vereinbarkeit staatlicher Beihilfen

Wenn das tatbestandliche Vorliegen einer Beihilfe zu bejahen ist oder nicht mit Sicherheit
ausgeschlossen werden kann, bedarf es der Priifung, ob die jeweilige staatliche Mafinahme
entgegen dem grundsétzlichen Verbot staatlicher Beihilfen (Art. 107 Abs. 1 AEUV)
ausnahmsweise mit dem Binnenmarkt vereinbar ist. Die Priifung der Vereinbarkeit einer
Beihilfe setzt zwar grundsitzlich eine Notifizierung, also eine Anmeldung bei der
Kommission, voraus. Das Gleiche gilt fiir Beihilferegelungen, also abstrakt-generelle
Vorschriften, die die Voraussetzungen fiir die Gewihrung von Beihilfen nach nationalem
Recht regeln, also z.B. nationale Forderprogramme, Vorschriften {iiber
Steuervergiinstigungen etc. Auch diese miissen grundséitzlich vom Mitgliedstaat angemeldet
werden. Einzelbeihilfen, die aufgrund einer angemeldeten und genehmigten Beihilferegelung
gewidhrt werden, bediirfen bis zu bestimmten Schwellenwerten (auf die zu einem spéteren

Zeitpunkt zurlickzukommen sein wird) dann keiner gesonderten Anmeldung mehr.

Eine Notifizierungspflicht besteht jedoch dann nicht, wenn Maflnahmen ausdriicklich davon
ausgenommen sind. Die wichtigste dieser ausdriicklich geregelten Ausnahmen in der Form
einer  Freistellung von der Notifizierungspflicht ist die Allgemeine
Gruppenfreistellungsverordnung (AGVO)*3. Eine weitere wichtige Freistellungsvorschrift

412 EuGH, Rs. C-74/16, EU:C:2017:496, Rn. 82 — Congregacién de Escuelas Pias Provincia Betania gegen
Ayuntamiento de Getafe.

413 Verordnung (EU) Nr. 651/2014, ABL. EU 2014 L 187/1.
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ist der sog. DAWI-Freistellungsbeschluss. Dieser ist nicht Gegenstand dieses Kapitels,
sondern wird im Kapitel ,,VI. Spezifische Fallgruppen® erortert, da er die

Freistellungsvoraussetzungen fiir DAWI gesondert regelt.

1. Ohne Notifizierungserfordernis (AGVQ)

246 Die AGVO erklért unter bestimmten Voraussetzungen abschlieend aufgefiihrte Fallgruppen
von Beihilfen fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar, ohne dass es der Durchfiithrung eines
Notifizierungsverfahrens bedarf (sog. Freistellung von der Notifizierungspflicht). Das
bedeutet zwar nicht die vollstindige Entlastung, aber die Reduktion von biirokratischen

Verpflichtungen.

Praxistipp: Das BMWi gibt hierzu auf S. 100 ff. seines Handbuchs anschauliche technische
und inhaltliche Hinweise zum Ausfiillen eines AGVO-Anzeigeformulars in SANI (dem
elektronischen Notifizierungssystem der Kommission). Daneben enthélt das Handbuch u.a.

folgende begleitende Hinweise beziiglich des Verfahrens:*!4

e Stellen Sie sicher, dass die Beihilfe mit allen relevanten Abschnitten der Verordnung
vereinbar ist und ausreichend Aufzeichnungen gefiihrt werden.

e Sie miissen der Europdischen Kommission die Beihilfe via SANI (dem elektronischen
Notifizierungssystem der Kommission) anzeigen. Hierfiir miissen Sie sich vorher fiir
SANI registrieren, d.h. einen SANI-Zugang iiber ECAS (,,European Commission
Authentification Service”) freischalten lassen. Einen SANI-Zugang kdnnen Kommunen
nur iiber das EU-Referat des MWVLW erhalten. Eine eigenstindige Freischaltung iiber
ECAS ohne Einbeziehung des EU-Referats ist technisch nicht mdglich.

e Das EU-Referat des MWVLW, BMWi-EA6 und die Stindige Vertretung der
Bundesrepublik Deutschland bei der EU (kurz: StdV) miissen Ihre Anzeige unterzeichnen
bzw. validieren, deshalb stellen Sie bitte sicher, dass Sie ausreichend Zeit hierfiir
einplanen.

e Sie miissen auch wihrend der gesamten Laufzeit einer Beihilfe die Konformitit
sicherstellen. Bitte beachten Sie, dass manchmal kleine Anderungen einer MaBnahme
oder des Umfangs einen groBen Unterschied hinsichtlich der Einhaltung aller AGVO-
Anforderungen haben kénnen und dass alle Anderungen oder Konformititsthemen bei
kiinftigen Priifungen aufgegriffen werden kénnen.

e Auch die Regelungen fiir staatliche Beihilfen kénnen sich &ndern, z.B. bei einer erneuten
Uberarbeitung der AGVO. Sie miissen daher auch Verfahren einrichten, um in einem

414 BMWIi, Handbuch iiber staatliche Beihilfen, S. 40 f. und 100 ff., abrufbar unter:
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/B/beihilfenkontrollpolitik-handbuch-ueber-staatliche-
beihilfen.pdf?__blob=publicationFile&v=6.
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solchen Fall sicherzustellen, dass Thre Mafinahme tiberpriift und ggf. angepasst und neu
angezeigt wird.

247 Am 1. Juli 2014 ist eine ,neue“ AGVO in Kraft getreten. Die Fallgruppen sind dem

248

Geltungsbereich in Art. 1 Abs. 1 lit. a) bis 1) AGVO zu entnehmen:

¢ Regionalbeihilfen;

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

o Umweltschutzbeihilfen;

e Beihilfen in Forschung und Entwicklung und Innovation;

¢ Ausbildungsbeihilfen;

e Einstellungs- und Beschiftigungsbeihilfen fiir benachteiligte Arbeitnehmer und
Arbeitnehmer mit Behinderungen,;

e Beihilfen zur Bewiiltigung von Naturkatastrophen;

o Sozialbeihilfen fiir die Beforderung von Einwohnern entlegener Gebiete;

e Beihilfen fiir Breitbandinfrastrukturen;

e Beihilfen fiir Kultur und die Erhaltung des kulturellen Erbes;

e Beihilfen fiir Sportinfrastrukturen und multikulturelle Freizeitinfrastrukturen;

e Beihilfen fiir lokale Infrastrukturen.

Die ,neue”“ AGVO hat die Freistellungsmoglichkeiten gegeniiber der zuvor geltenden
Fassung grundsétzlich erweitert, indem neue Fallgruppen eingefiihrt worden sind. Durch eine
erneute Anderungsverordnung wurden im Juni 2017 zudem erstmals Freistellungstatbestinde
fiir bestimmte BeihilfemaBnahmen fiir Regionalflughéifen sowie fiir See- und Binnenhiifen

in den Anwendungsbereich der AGVO aufgenommen.*!3

Praxistipp: Die neuen Freistellungstatbestinde der AGVO gelten gemid der
Ubergangsvorschrift in Art. 58 AGVO auch fiir Einzelbeihilfen, die vor deren Inkrafttreten
gewihrt worden sind. Sie werden auch von der Kommission auf ,,Altfille* angewandt.*!'®
Entsprechend kann die neue AGVO ggf. auch in Féllen herangezogen werden, in denen es um

bereits erfolgte Zuwendungen geht.

415 ABL EU 2017 L 156/1; Kommission, Pressemitteilung IP/17/1341 vom 17.05.2017.

416 Vgl. hierzu den Fall KOM, Beschluss v. 23.07.2014, SA.33045 (2013/NN) (ex 2011/CP), Rn. 50 ff. —
Deutschland: Moglicherweise unzuldssige Beihilfe zugunsten der Kristall Bider AG, in der MaB3nahmen aus
dem Jahr 2011 aber gemdB Art. 55 AGVO i.V.m. der Ubergangsbestimmung in Art. 58 AGVO als vereinbar
angesehen wurden, so dass das Vorverfahren mit der Entscheidung abgeschlossen worden ist, keine
Einwénde zu erheben.
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249 Von besonderem kommunalen Interesse sind die Freistellungstatbestinde bzgl. Kultur-,

Sport-, Freizeit- und lokalem Bereich.

Praxistipp: Gerade bei MaBnahmen, die den Kultur-, Sport-, Freizeit- und lokalen Bereich
insgesamt betreffen, kann es durchaus bereits zweifelhaft sein, ob iiberhaupt eine Beihilfe
vorliegt (siche dazu insbesondere die Ausfiilhrungen zu den Tatbestandsmerkmalen
,Unternehmen‘ und ,,Handelsbeeintrichtigung” in Rn 54 ff. und Rn 202 ff.). Mithilfe der
genannten neuen Tatbestinde der AGVO kann ggf. auch in solchen Zweifelsfillen, ob
iiberhaupt eine Beihilfe vorliegt, eine Freistellung erfolgen. Manche Zuwendungsgeber
schrecken vor dieser Moglichkeit zuriick, da sie mit diesem Vorgehen — unbegriindeterweise
— das ,,Zugesténdnis* verbinden, dass es sich bei den einschlidgigen MaBnahmen tatséchlich
um Beihilfen handelt. Zwingend ist dies indes nicht, zumal sich der MaBnahmentriger oder
andere Offentliche Stellen bei vergleichbaren Folgemafnahmen, die sie als beihilfefreie
Forderung und damit auBerhalb der AGVO durchfiihren mochten, darauf hinweisen konnten,
dass die Ausrichtung der fritheren Maflnahmen an den Vorgaben der AGVO vorsorglich vor
dem Hintergrund der noch unklaren Entwicklung der Rechtsprechung erfolgte. Mit ihren
stark formalisierten Vereinbarkeitskriterien bietet die AGVO einen vergleichsweise
berechenbaren Rechtsrahmen, so dass ihre Anwendung gegeniiber einer im Einzelfall ggf.
mit Rechtsunsicherheiten behafteten Annahme der Beihilfefreiheit vorzugswiirdig sein kann.

250 Mit Blick auf die AGVO ist zwischen Beihilferegelungen und Einzelbeihilfen zu

251

unterscheiden. Die Tatbestinde der AGVO erfassen grundsitzlich beides. Wie oben
dargestellt, sind unter Beihilferegelungen abstrakt-generelle Regelungen — insbesondere
Forderrichtlinien und steuer- oder abgabenrechtliche Privilegien beinhaltende Vorschriften —
der nationalen, der Landes- und der kommunalen Ebene zu verstehen.*!” Eine Einzelbeihilfe,
die die Kriterien einer Beihilferegelung erfiillt, ist nicht notifizierungspflichtig, wenn die
Beihilferegelung ihrerseits nach MaBgabe der AGVO ohne Notifizierungserfordernis mit dem

Binnenmarkt vereinbar ist.

Die Vereinbarkeit bzw. Freistellung einer Beihilferegelung oder einer Einzelbeihilfe nach

Maligabe der AGVO richtet sich nach allgemeinen, fiir alle Fallgruppen gleichermalien

417 Vgl. auch die Definition in Art. 1 lit. d) der sog. Beihilfenverfahrensverordnung (VO (EU) 2015/1589,
BVVO): Danach bezeichnet der Begriff Beihilferegelung ,,eine Regelung, wonach Unternehmen, die in der
Regelung in einer allgemeinen und abstrakten Weise definiert werden, ohne néhere
Durchfithrungsmafinahmen Einzelbeihilfen gewéhrt werden konnen, beziehungsweise eine Regelung,
wonach einem oder mehreren Unternehmen nicht an ein bestimmtes Vorhaben gebundene Beihilfen fiir
unbestimmte Zeit und/oder in unbestimmter Hohe gewéhrt werden kdnnen®.
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geltenden Voraussetzungen einerseits und nach fallgruppenbezogenen Kriterien andererseits.
Von den fallgruppenbezogenen Voraussetzungen sind die Anmeldeschwellen in Art. 4 der
AGVO geregelt.

Praxistipp: In der Fallbearbeitung ist damit die Lektiire des Art. 4 AGVO vorab zwingend,
um festzustellen, ob die Anmeldeschwelle in dem jeweils relevanten Fall ggf. iiberschritten
wird. Die Anlage zu dieser Handreichung enthilt einen tabellarischen Uberblick iiber die
Anmeldeschwellen fiir die in diesem Kapitel erorterten Fallgruppen gemél Art. 16, 46, 53, 55
und 56 AGVO.

252 Die Art. 1 Abs. 2 bis 4 AGVO enthalten ausdriickliche Regelungen zu den Bereichen und

Fallen, fiir die die Verordnung nicht gilt. Dabei gehort jedoch Art. 1 Abs. 2 lit. a) AGVO in
der Sache in die Kategorie der ,,Anmeldeschwellen. Denn darin wird fiir Beihilferegelungen
die Schwelle einer jidhrlichen Mittelausstattung von 150 Mio. Euro festgesetzt, bis zu der
ohne Weiteres eine Freistellung erfolgen kann.

Praxistipp: Art. 1 Abs. 2 lit a) AGVO, der die Anwendbarkeit der AGVO auf
Beihilferegelungen regelt, ist nicht gut zu verstehen. Als ,,Merkposten* kann hierzu dienen,
dass Beihilferegelungen mit einer jéhrlichen Mittelausstattung von bis zu 150 Mio. Euro,
ohne weiteres freigestellt sein konnen, wenn die Freistellungsvoraussetzungen der AGVO im
Ubrigen vorliegen. Fiir Férderprogramme etc., deren Mittelausstattung dariiber hinausgeht,
wurde mit Art. 1 Abs. 2 lit. a) AGVO (mit der neuen AGVO) die Pflicht eingefiihrt, einen
sog. Evaluierungsplan bei der Kommission vorzulegen. Anhand dieses Evaluierungsplans
entscheidet die Kommission, ob es bei der Freistellung bleibt, oder ob eine Anmeldung
vorzunehmen ist. Auf die mit der Vorlage und Genehmigung von Evaluierungsplénen fiir
hochdotierte Beihilferegelungen verbundenen Besonderheiten des Verfahrens wird im
Rahmen dieser Handreichung nicht gesondert eingegangen, da es sich dabei um eine sehr
spezifische Fallkonstellation handelt, die gerade im kommunalen Bereich eher weniger

relevant ist.

253

Die AGVO regelt — ,,vor die Klammer gezogen* — fiir alle freigestellten MaBBnahmen vorab

allgemeine Freistellungsvoraussetzungen:

e kein Unternehmen in Schwierigkeiten (Art. 1 Abs. 4 lit. c) AGVO) (zu Besonderheiten
hierzu in Zeiten der ,,Corona-Pandemie®, siche Anlage ,,EU-Beihilferecht in Zeiten der
COVID-19-Pandemie®),

o die Transparenz der Beihilfe (Art. 5 AGVO),

e den Anreizeffekt der Beihilfe (Art. 6 AGVO),
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Veroffentlichungs- und Berichtspflichten (Art. 9 und Art. 11) und
keine unzuldssige Kumulierung von Beihilfen (Art. 8).

Allgemeine Freistellungsvoraussetzungen

254 Da die allgemeinen Freistellungsvoraussetzungen gleichermaflen fiir alle Freistellungen zu

priifen sind, werden sie im Folgenden vorab dargestellt:

aa) Kein Unternehmen in Schwierigkeiten

255 Die AGVO findet gemdB3 Art. 1 Abs.4 lit.c) grundsdtzlich keine Anwendung auf
Unternehmen in Schwierigkeiten. #'®* Ob ein Unternechmen als ,,Unternehmen in

Schwierigkeiten anzusehen ist, ist anhand der jeweiligen Umstéinde des Einzelfalls gemal3
der in Art. 2 Abs. 18 AGVO detailliert aufgefiihrten Kriterien zu ermitteln. Maf3geblich sind
demnach neben der Kapitalausstattung auch die Gesellschaftsform, die Gré3e und die Dauer
des Bestehens des Unternehmens (siche dazu oben Rn. 159 ff.).

bb) Transparenz

256 GemidB Art. 5 gilt die AGVO nur fiir sog. transparente Beihilfen. Beihilfen sind dann
transparent, wenn sich der Brutto-Betrag der in ihr enthaltenen Begiinstigung (sog.

Bruttosubventionsidquivalent)*! im Voraus ohne Durchfiihrung einer Risikobewertung genau

berechnen lasst (vgl. zur entsprechenden Anforderung an De-minimis-Beihilfen oben Rn. 232

ff.). Vollig unproblematisch ist dies bei Beihilfen, die in Form eines nicht riickzahlbaren

Zuschusses gewidhrt werden. In allen {ibrigen Féllen bedarf es zur Sicherstellung der
Transparenz der Beihilfe folgender Vorkehrungen (Art. 5 Abs. 2 AGVO):

Kredite/Darlehen: Das Bruttosubventionsdquivalent in Form eines Zinsvorteils muss auf
der Grundlage des zum Gewihrungszeitpunkt geltenden Referenzzinssatzes*?? berechnet
worden sein (siehe dazu bereits oben Rn. 126). Wenn es sich also z.B. um zinslose
Darlehen handelt, entspricht das Beihilfeelement dem vollen anwendbaren

418

419

420

Etwas anderes gilt nur fiir Beihilferegelungen zur Bewiltigung der Folgen bestimmter Naturkatastrophen.

Gemél der Definition in Art. 2 Abs. 22 AGVO handelt es sich bei dem Bruttosubventionsdquivalent um die
,,Hohe der Beihilfe, wenn diese als Zuschuss fiir den Empfanger gewéhrt worden wire, vor Abzug von
Steuern und sonstigen Abgaben®.

Vgl. zur Berechnung des Referenzzinssatzes oben Rn. 125 ff. sowie die Mitteilung der Kommission iiber die
Anderung der Methode zur Festsetzung der Referenz- und Abzinsungssitze, ABl. EU 2008 C 14, 6.
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Referenzzinssatz. Das Beihilfeelement ist zu berechnen, indem der Zinsvorteil auf den
Zeitpunkt der Darlehensgewihrung abgezinst wird.*?!

Garantien: Das Bruttosubventionsiquivalent muss vor der Ubernahme der Garantie auf
der Grundlage einer von der Kommission festgelegten oder bei der Kommission
angemeldeten und von ihr genehmigten Methode berechnet worden sein. Ublicherweise
erfolgt die Berechnung auf der Grundlage von Abschnitt 4 der sog.
Biirgschaftsmitteilung. 4> Danach entspricht das Bruttosubventionsidquivalent
grundsitzlich der Differenz zwischen dem marktiiblichen Entgelt fiir die Garantie und
dem tatsdchlich gezahlten Entgelt (dazu im Einzelnen die Ausfithrungen oben zur
Biirgschaftsmitteilung in Rn. 137 ff. und zu De-minimis-Beihilfen in Rn. 232 ff.). Auch in
diesem Fall erfolgt die Berechnung naturgeméf durch Abzinsung der berechneten Betrige
auf den Zeitpunkt der Gewéhrung der Biirgschaft. Auf Garantien fiir KMU kann auch die
vereinfachte Berechnungsmethode gemidfl Abschnitt 3.3. der Biirgschaftsmitteilung
angewandt werden.

Steuervergiinstigungen: Die jeweilige Regelung muss eine in absoluten Zahlen
ausgedriickte Obergrenze der Vergiinstigung vorsehen.

Riickzahlbare Vorschiisse: Der nominale Gesamtbetrag des Vorschusses darf die fiir die
jeweilige Fallgruppe der AGVO vorgesehene Anmeldeschwelle nicht iibersteigen, oder
das Bruttosubventionsdquivalent muss vor der Gewidhrung des Vorschusses auf der
Grundlage einer von der Kommission gesondert genehmigten Methode berechnet worden
sein.

cc) Anreizeffekt

257 Die AGVO gilt gemiB Art. 6 ferner nur fiir solche Beihilfen, die einen Anreizeffekt haben,
mit Ausnahme der in Art. 6 Abs.5 AGVO abschlieBend aufgezihlten Fallgruppen. 4??
Dadurch sollen Mitnahmeeffekte fiir solche Projekte ausgeschlossen werden, die der

Beihilfeempfinger in jedem Fall, d.h. auch ohne die staatliche Férderung, durchfiihren wiirde.

Fir den Nachweis des Anreizeffekts ist es grundsitzlich ausreichend, dass der

Beihilfeempfanger vor Beginn der Arbeiten fiir das Vorhaben bzw. die zu fordernde Tatigkeit
einen schriftlichen Férderantrag beim Beihilfegeber gestellt hat (Art. 6 Abs.2 AGVO).

421

422

423

KOM, Entscheidung v.10.12.2008, N 55/2008, Rn. 29. — Deutschland: GA/EFRE-Nachrangdarlehen
(Brandenburg).

Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Art. 87 und 88 des EG-Vertrags [nunmehr Art. 107
und Art. 108 AEUV] auf staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Biirgschaften, ABI.
EU 2008 C 155/10.

Von der Ausnahmeregelung in Art. 6 Abs. 5 AGVO sind u.a. folgende Fallgruppen umfasst: Regionale
Betriebsbeihilfen, Beihilfen zur ErschlieBung von KMU-Finanzierungen, Lohnkostenzuschiisse fiir die
Einstellung benachteiligter Arbeitnehmer oder von Arbeitnehmern mit Behinderungen, Beihilfen fiir Kultur
und die Erhaltung des kulturellen Erbes.
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Wenn es sich bei dem Beihilfeempfinger um ein GroBunternehmen“?* handelt und die
Beihilfe nicht auf der Grundlage einer Beihilferegelung, sondern als sog. Ad-hoc-Beihilfe
gewdhrt wird, muss der Beihilfegeber sich vor der Gewidhrung der Beihilfe vergewissert
haben, dass die Beihilfe zu einer signifikanten Erweiterung des Gegenstands, zu einer
signifikanten Zunahme der Gesamtausgaben des Empfdngers oder zu einem signifikant
beschleunigten Abschluss des Vorhabens oder der Tétigkeit fithren wird (Art. 6 Abs. 3 lit. b)
AGVO).

Praxistipp: Die Kommission hat in einem Fall entschieden, dass es fiir das Vorliegen des
Anreizeffekts unschéddlich ist, wenn der Beihilfeempfinger zwar keinen formlichen
Forderantrag gestellt hat, er mit den Projektarbeiten aber erst nach Empfang des

Zuwendungsbescheids  begonnen  hat. Denn  dieser stelle eine  stirkere

Anspruchsberechtigung dar als ein Férderantrag.>

dd) Veroffentlichungs- und Berichtspflichten

258 Nach Maligabe der AGVO mit dem Binnenmarkt vereinbare Beihilfen sind zwar von der
Pflicht zur vorherigen Notifizierung freigestellt. Gleichwohl ist der Mitgliedstaat zur
nachtriglichen Berichterstattung gegeniiber der Kommission iiber die Gewéhrung der
Beihilfe verpflichtet. Zur Vereinfachung dieses Vorgangs sieht Art. 11 AGVO vor, dass der
Mitgliedstaat der Kommission innerhalb von 20 Arbeitstagen nach der Gewé#hrung eine
Kurzbeschreibung der Beihilfe anhand der in Anhang Il zur AGVO abgedruckten Formblatter
iiber das elektronische Anmeldesystem der Kommission (State Aid Notification Interactive,

»SANI“) zukommen lassen muss.

259 In der Praxis lauft die nachtrigliche Berichterstattung im Regelfall folgendermaf3en ab:

424 Die Einstufung eines Unternehmens als GroBunternehmen, kleines oder mittleres Unternehmen erfolgt
anhand der Definition in Anhang I zur AGVO. Dort wird ein kleines Unternehmen als ein Unternehmen
definiert, das weniger als 50 Personen beschéftigt und dessen Umsatz bzw. Jahresbilanz 10 Mio. Euro nicht
iibersteigt. Als mittleres Unternehmen wird ein Unternehmen definiert, das weniger als 250 Personen
beschéftigt und das entweder eine Jahresbilanz von hochstens 50 Mio. Euro erzielt oder dessen Jahresbilanz
sich auf hochstens 43 Mio. Euro belduft. Alle tibrigen Unternehmen sind Grounternehmen. Bei der
Berechnung dieser Werte sind nicht nur die entsprechenden Werte des unmittelbaren Beihilfeempfangers
sondern auch diejenigen seiner Partnerunternehmen i.S.v. Art. 3 Abs. 2 und diejenigen der mit ihm
verbundenen Unternehmen i.S.v. Art. 3 Abs. 3 Anhang I zur AGVO zu beriicksichtigen.

45 Vgl. hierzu den Fall KOM, Beschluss v. 23.07.2014, SA.33045 (2013/NN) (ex 2011/CP), Rn. 52 —
Deutschland: Moglicherweise unzuldssige Beihilfe zugunsten der Kristall Bider AG.
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e Der jeweilige (kommunale) Beihilfegeber iibermittelt dem Beihilfereferat des
Ministeriums fiir Wirtschaft, Verkehr, Landwirtschaft und Weinbau (MWVLW)
einen Entwurf der vorausgefiillten Formblatter.

e Das Beihilfereferat des MWVLW trigt die Angaben nach einer kursorischen
Schliissigkeitspriifung in das ,,SANI“ ein. Auf Wunsch des jeweiligen Beihilfegebers
konnen einzelne Aspekte sowie allgemeine Auslegungsfragen vorab mit dem
Beihilfereferat besprochen werden.

e Nach Eintragung der Angaben durch das Beihilfereferat des MWVLW fiihrt das
Beihilfereferat des jeweils zustindigen Bundesministeriums (im Regelfall das BMWi, fiir
einzelne Fachgebiete das BMVI oder das BMF) eine zumindest kursorische Priifung der
Eintrdge durch und gibt anschlieBend die Weiterleitung des ,,SANI“-Eintrags an die
Kommission frei.

Praxistipp: Vor der Gewidhrung einer (vermeintlich) von der AGVO erfassten Beihilfe sollte
der jeweilige Beihilfegeber in jedem Fall rechtzeitig Kontakt mit dem Referat Beihilferecht
des MWVLW aufnehmen, um etwaige beihilferechtliche Probleme rechtzeitig zu kléren und
die Einhaltung der 20-Tagesfrist flir die nachtragliche Berichterstattung an die Kommission

sicherzustellen.

260 Insbesondere in groBeren Kommunen und auf Landesebene ist denkbar, dass sich die
Umsténde und Ziele einzelner Fordertatbestéinde regelméBig wiederholen. Fiir Einzelbeihilfen

kann die Berichterstattung gegeniiber der Kommission in diesen Féllen durch die Annahme

einer an den Freistellungskriterien der AGVO ausgerichteten Beihilferegelung vermieden
werden. Dann muss der Kommission nur einmalig Bericht {iber diese Beihilferegelung
erstattet werden. Einer gesonderten Berichterstattung an die Kommission iiber jede auf der
Grundlage der Beihilferegelung gewihrte Einzelbeihilfe bedarf es dann nicht. Seit dem
01.07.2016 gilt diese administrative Vereinfachung im Ergebnis nur noch fiir Einzelbeihilfen
1.H.v. maximal 500.000 Euro. Denn gemal Art. 9 Abs. 1 lit. ¢) i.V.m. Abs. 6 AGVO sind die
Mitgliedstaaten ab dem 01.07.2016 verpflichtet, auf einer nationalen oder regionalen Website

Informationen tiiber solche auf der Grundlage einer Beihilferegelung gewéhrte Einzelbeihilfen
zu veroffentlichen, deren Bruttosubventionsdquivalent 500.000 Euro {ibersteigt. 4® Die
Kommission hat die sog. TAM-Datenbank eingerichtet und diese den Mitgliedstaaten zur
Verfiigung gestellt, damit die Behorden der Mitgliedstaaten dort die Beihilfen von iiber

500.000 Euro eintragen konnen. Damit betrachtet die Kommission die Vorgabe zur

426 Die Links zu den entsprechenden nationalen/regionalen Eintréigen sind iiber folgende Website der
Kommission abrufbar: https://webgate.ec.europa.eu/competition/transparency/public/search/home.
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Einrichtung einer nationalen Webseite als erfiillt. Kommunale Beihilfengeber aus Rheinland-
Pfalz konnen einen Zugang zu TAM nur iiber das Beihilfereferat des MWVLW erhalten.

ee) Kumulierung

Art. 8 AGVO regelt, dass sowohl fiir die Anmeldeschwellen der AGVO — den fiir die
jeweilige Fallgruppe ohne Anmeldung zuldssigen absoluten Hochstbetrag an Beihilfen — als
auch fiir die Einhaltung der Beihilfehochstintensititen — dem maximal zuldssigen Anteil an
Beihilfen im Verhiltnis zu den beihilfefihigen Gesamtkosten des geférderten Vorhabens —
die dem geforderten Unternehmen dafiir insgesamt gewihrten staatlichen Beihilfen
beriicksichtigt werden (sog. Kumulierung). Unionsmittel, die von den Organen,
Einrichtungen, gemeinsamen Unternehmen oder sonstigen Stellen der Union zentral verwaltet
werden und nicht direkt oder indirekt der Kontrolle der Mitgliedstaaten unterstehen, sind
keine staatlichen Beihilfen (siche oben Rn. 177). Sie sind damit fiir die Frage der

Kumulierung nicht zu beriicksichtigen.

262 Art. 8 Abs. 3 AGVO enthédlt die Kumulierungsvorschriften im Einzelnen. Danach konnen

263

nach der AGVO freigestellte Beihilfen, bei denen sich die beihilfefdhigen Kosten bestimmen

lassen, kumuliert werden mit:

e anderen staatlichen Beihilfen, sofern diese MafBnahmen unterschiedliche bestimmbare
beihilfefdhige Kosten betreffen;

e anderen staatlichen Beihilfen fiir dieselben, sich teilweise oder vollstindig
iiberschneidenden beihilfefahigen Kosten, jedoch nur, wenn durch diese Kumulierung die
hochste nach dieser Verordnung fiir diese Beihilfen geltende Beihilfeintensitét
beziehungsweise der hochste nach AGVO fiir diese Beihilfen geltende Beihilfebetrag
nicht iiberschritten wird.

Nach Art. 21, 22 oder 23 AGVO freigestellte Beihilfen, bei denen sich die beihilfefdhigen
Kosten nicht bestimmen lassen, konnen mit anderen staatlichen Beihilfen, bei denen sich die
beihilfefihigen Kosten bestimmen lassen, kumuliert werden. Beihilfen, bei denen sich die
beihilfefahigen Kosten nicht bestimmen lassen, kdnnen mit anderen staatlichen Beihilfen, bei
denen sich die beihilfefahigen Kosten auch nicht bestimmen lassen, kumuliert werden, und
zwar bis zu der fiir den jeweiligen Sachverhalt einschldgigen Obergrenze fiir die
Gesamtfinanzierung, die im  Einzelfall in  dieser oder einer anderen
Gruppenfreistellungsverordnung oder in einem Beschluss der Kommission festlegt ist (Art. 8
Abs. 4 AGVO).
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Die in den Art. 33 und 34 AGVO vorgesehenen Beihilfen zugunsten von Arbeitnehmern mit
Behinderungen konnen mit anderen nach der AGVO freigestellten Beihilfen fiir dieselben
beihilfefihigen Kosten iiber die hochste nach dieser Verordnung geltende Obergrenze hinaus
kumuliert werden, solange diese Kumulierung nicht zu einer Beihilfeintensitét fiihrt, die
100 % der einschlidgigen, wéihrend der Beschiftigung der betreffenden Arbeitnehmer

anfallenden Kosten iibersteigt.

Freigestellte staatliche Beihilfen diirfen (nur) dann nicht mit De-minimis-Beihilfen kumuliert
werden, wenn durch diese Kumulierung die in den fallgruppenbezogenen
Freistellungsvoraussetzungen (Kapitel III der AGVO) festgelegten Beihilfeintensititen oder
Beihilfehochstbetrige der AGVO iiberschritten werden. Soweit De-minimis-Beihilfen nicht
fiir dieselben beihilfefihigen Kosten gewéhrt werden wie die nach der AGVO gewéhrten

Beihilfen, diirfen beide MaBBnahmen frei miteinander kumuliert werden.

b)  Fallgruppenbezogene Freistellungsvoraussetzungen

Mit Ausnahme der Anmeldeschwellen (siche dazu oben Rn.251) sind die spezifischen
Freistellungsvoraussetzungen fiir die eingangs des Kapitels genannten Fallgruppen in
eigenen Tatbestinden der AGVO geregelt. Diese enthalten regelméBig die einschldgigen
Regelungen zur Bestimmung der sog. beihilfefihigen Kosten. Im Fall einer
Investitionsbeihilfe sind dies regelmaBig die gesamten oder anteiligen Investitionskosten. Die
sog. Beihilfehdchstintensitit bezieht sich wiederum auf die beihilfefdhigen Kosten. Bei dem
Begrift der Beihilfeintensitit handelt es sich gemal3 der Definition in Art. 2 Abs. 26 AGVO
um die ,,in Prozent der beihilfefdhigen Kosten ausgedriickte Hohe der Beihilfe vor Abzug von
Steuern und sonstigen Abgaben®. Die Beihilfehochstintensitiiten sind also entscheidend fiir
die im FErgebnis maximal zuldssige Hohe einer Beihilfe zu beachten, wenn die

Voraussetzungen fiir deren Gewihrung im Ubrigen erfiillt sind.

Praxistipps: Auslegungsfragen bzgl. der AGVO insgesamt, also sowohl allgemeine als auch
fallgruppenspezifische Voraussetzungen, lassen sich in vielen Fillen bereits durch einen Blick
in die Legaldefinitionen in Art. 2 AGVO klidren. Zu Sinn und Zweck bzw.
Regelungsmotivationen geben die einleitend in der AGVO aufgefiihrten Erwégungsgriinde
Aufschluss.

Wenn danach bzgl. einer geplanten Zuwendung konkrete Auslegungsfragen, z.B. zu
Tatbestdnden in der AGVO, ,,ibrig bleiben®, sollte gepriift werden, ob diese ggf. schon
geklart sind. Dies konnte im Rahmen sog. FAQs erfolgt sein, die die DG Wettbewerb auf
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ihrer Webseite veroffentlicht hat (Stand: Mirz 2016):
http://ec.europa.eu/competition/state aid/legislation/practical guide gber en.pdf.*?’

267 Die fallgruppenspezifischen Voraussetzungen der AGVO werden in dieser Handreichung
nur insoweit im Einzelnen erortert, als sie im Rahmen der folgenden Darstellung einzelner
kommunal besonders relevanter Fallgruppen der AGVO bzw. unten in Kapitel V. zu weiteren
spezifischen kommunal besonders relevanten Fallgruppen, die regelungsiibergreifend

dargestellt werden, relevant sind.

Praxistipp: Im Anhang zu dieser Handreichung werden die Anmeldeschwellenwerte, die
beihilfefdhigen Kosten und die Beihilfeintensititen (getrennt fiir kleine, mittlere und grof3e
Unternehmen) jeweils fallgruppenspezifisch fiir die im Folgenden aufgefiihrten Fallgruppen
der AGVO tabellarisch iibersichtlich dargestellt.

aa) Investitionsbeihilfen fiir energieeffiziente Fernwirme und Fernkilte (Art. 46
AGVO)

268 Investitionsbeihilfen fiir die Installation energieeffizienter ~Fernwirme- und
Fernkiltesysteme sind unter den Voraussetzungen von Art. 46 AGVO von der Notifizierung
freigestellt, wobei zwischen Beihilfen fiir Erzeugungsanlagen und solchen fiir das Verteilnetz

unterschiedliche Anforderungen gelten.

269 Investitionsbeihilfen fiir Erzeugungsanlagen fallen unter die allgemeine Vorschrift fiir
»Investitionsbeihilfen fiir den Umweltschutz“ und diirfen geméB Art. 4 Abs. 1 lit. s) AGVO
eine Anmeldeschwelle von 15 Mio. Euro pro Unternehmen und Vorhaben nicht
iiberschreiten. Beihilfefihig sind gemiB3 Art. 46 Abs. 2 AGVO die im Vergleich zu einer
konventionellen Erzeugungsanlage zusitzlich erforderlichen Kosten fiir den Bau, die
Erweiterung und die Modernisierung von einer oder mehrerer Erzeugungseinheiten. Beihilfen
fiir GroBunternehmen diirfen eine Beihilfeintensitit gemal Art. 46 Abs. 3 AGVO von 45 %

427 BMWI1, Handbuch iiber staatliche Beihilfen, Praxistipp S. 39, abrufbar unter:
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/B/beihilfenkontrollpolitik-handbuch-ueber-staatliche-
beihilfen.pdf? blob=publicationFile&v=6
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nicht {berschreiten. Fiir mittlere Unternehmen betragt die maximal zulédssige

Beihilfeintensitit 55 % und fiir kleine Unternehmen 65 %.428

270 Investitionsbeihilfen fiir das Verteilnetz diirfen gemil Art. 4 Abs. 1 lit. w) AGVO eine
Anmeldeschwelle von 20 Mio. Euro pro Unternehmen und Vorhaben nicht iiberschreiten. Die
beihilfefdhigen Kosten fiir das Verteilnetz sind die Investitionskosten. Der maximal zuldssige
Beihilfebetrag ist begrenzt auf die Differenz zwischen den beihilfefdhigen Investitionskosten
und dem Betriebsgewinn*?® der Investition wihrend des Investitionszeitraums*°. Dies ist
nichts anderes, als die sog. ,,Finanzierungsliicke* (,.funding gap*), die nach Abzug von
Nettogewinnen iiber die Lebensdauer einer Investition hinweg ,,iibrig bleibt”, und die bei
Investitionsbeihilfen regelmdBig als beihilfefihige Kosten angesehen wird. Die
Beratungspraxis zeigt, dass die Berechnung dieses Differenzbetrags Schwierigkeiten bereiten
kann. Denn anders als fiir Stromnetze werden fiir Fernwéirmenetze keine Netzentgelte gezahlt,
anhand derer Betriebsgewinne ermittelt und unmittelbar den Netzen zugeordnet werden
konnten. Die Investitionskosten fiir Fernwirmenetze haben keinen unmittelbaren
Okonomischen Wert, sie bewirken keine direkten Einnahmen. Damit koénnten als
»Betriebsgewinne des Betriebs der Netze nur (ggf. teilweise) Einnahmen aus dem Verkauf
der Wérme beriicksichtigt werden. Der Entscheidungspraxis der Kommission lésst sich dazu
entnehmen, dass solche Berechnungen teilweise bereits vorgenommen worden sind, aber

nicht, wie dabei im Einzelnen vorgegangen worden ist.*3!

Praxistipp: Die Vorschriften der AGVO iiber Investitionsbeihilfen fiir Fernwéarme und -kélte
diirften fiir deutsche Projekte kiinftig voraussichtlich nur noch von geringer Relevanz sein.

Denn die Bundesregierung hat ihren am 23.09.2015 angenommenen Entwurf fiir eine

428 Vgl. zur Definition von GroB-, mittleren und kleinen Unternehmen Anhang 1 zur AGVO.

429 Betriebsgewinn aus der Investition ist gemiB Art. 2 Abs. 39 AGVO die Differenz zwischen den abgezinsten

Einnahmen und den abgezinsten Betriebskosten wihrend des Investitionszeitraums (gemeint ist die im
Einzelfall zu bestimmende ,,Lebensdauer der Investition, vgl. Begriff ,,lifetime of the investment in der
englischen Sprachfassung der AGVO), wenn die Differenz positiv ausfillt. Zu den Betriebskosten zdhlen u.a.
Personal-, Material-, Fremdleistungs-, Kommunikations-, Energie-, Wartungs-, Miet- und
Verwaltungskosten. Nicht erfasst sind Abschreibungs- und Finanzierungskosten, wenn diese bereits durch
die Investitionsbeihilfe gedeckt werden.

430 Der Begriff Investitionszeitraum in Art. 2 Abs. 39 AGVO meint die im Einzelfall zu bestimmende

,Lebensdauer” der Investition (vgl. Begriff , lifetime of the investment™ in der englischen Sprachfassung der
AGVO).

41 KOM, Beschluss v. 09.03.2011, N 494/2010, Rn. 49 — Italy: Aid scheme for district heating production
installations and networks in Veneto; Beschluss v. 26.01.2011, N 630/2009, Rn. 11 — France: Projet T3 Est
Parisien - Réalisation d’une canalisation structurante et développement du réseau de chauffage urbain.
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Novellierung des Kraft-Wirme-Kopplungsgesetzes (KWKG 2016) aus Griinden der
Rechtssicherheit als Beihilferegelung bei der Kommission notifiziert. Am 24.10.2016 hat die
Kommission entschieden, keine Einwénde gegen den Férdermechanismus des Gesetzentwurfs
zu erheben. ,Nur“ bzgl. bestimmter ErmiBigungen der KWK-Umlage leitete sie ein
formliches Priifverfahren ein.**? Folglich begegnen MaBnahmen zur Forderung der Kraft-
Wiérme-Kopplung, die den Anforderungen des Gesetzes geniigen, keinerlei
beihilferechtlichen Bedenken. Einer gesonderten Notifizierung dieser Vorhaben bei der
Kommission bedarf es dann nicht mehr. Sollte im Einzelfall eine andere Forderung als die
nach dem KWKG 2016 in Erwédgung gezogen werden, sind vor allem die
Kumulierungsvorschriften zu beachten. Gemal Art. 8 Abs. 1 AGVO diirfen sédmtliche
einem geforderten Unternehmen gewédhrte Mittel die o.g. Beihilfeintensitdt nicht

uberschreiten.

bb) Beihilfen fiir Kultur und die Erhaltung des kulturellen Erbes (Art. 53 AGVO)

Art. 53 Abs. 1 AGVO nimmt ausdriicklich auf die sog. ,,Kulturklausel” in Art. 107 Abs. 3
lit. d) AEUV fiir Beihilfen fiir Kultur und die Erhaltung kulturellen Erbes Bezug. Art. 53
Abs.2 AGVO enthélt fiir solche Beihilfen eine abschlieBende Aufzihlung, die vom
Anwendungsbereich der Vorschrift umfasst und deshalb freigestellt sind. Dies sind v.a.:

o folgende Kultureinrichtungen: Museen, Archive, Bibliotheken, Kunst- und
Kulturzentren oder -stitten, Theater, Opernhduser, Konzerthduser, sonstige Einrichtungen
fiir Live-Auffithrungen, Einrichtungen zur Erhaltung und zum Schutz des Filmerbes und
dhnliche Infrastrukturen, Organisationen und Einrichtungen im Bereich Kunst und Kultur;

e materielles Kulturerbe (z.B. archdologische Stitten, Denkmdler, historische Stitten und
Gebdude) und Naturerbe, das mit Kulturerbe zusammenhéngt oder formlich als Kultur-
oder Naturerbe anerkannt ist;

¢ immaterielles Kulturerbe einschliefllich Brauchtum und Handwerk;

e kiinstlerische und kulturelle Veranstaltungen und Auffiihrungen, Festivals, Ausstellungen
und dhnliche kulturelle Aktivititen;

o Titigkeiten im Bereich der kulturellen und kiinstlerischen Bildung;

e Verfassung, Bearbeitung, Produktion, Vertrieb, Digitalisierung und Veroftentlichung von
Musik- oder Literaturwerken einschlieBlich Ubersetzungen.

272 Sowohl Investitions- als auch Betriebsbeihilfen sind nach Art. 53 AGVO freistellungsféhig.

Fiir sie gelten jeweils die folgenden spezifischen Freistellungsvoraussetzungen, wobei es des

432 KOM, Beschluss v. 24.10.2016, SA.42393 — Deutschland: Kraft-Wéirme-Kopplungsgesetz.
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Nachweises eines Anreizeffektes entgegen dem allgemeinen Grundsatz der AGVO im
Bereich der Kulturforderung nicht bedarf (vgl. Art. 6 Abs. 5 AGVO).

Investitionsbeihilfen sind jetzt nach der sog. ,kleinen AGVO-Reform* von 2017433 bis zu
einem Betrag von nunmehr 150 Mio. Euro pro Projekt freistellungsfdhig, wobei die
beihilfefihigen Kosten die Kosten fiir Investitionen in materielle und immaterielle
Vermogenswerte umfassen. Diese sind im Einzelnen in Art. 53 Abs. 4 AGVO aufgefiihrt. Die
Beihilfefdhigkeit von Kosten fiir den Bau, die Modernisierung, den Erwerb, die Erhaltung
oder die Verbesserung kultureller Infrastruktur setzt voraus, dass jdhrlich mindestens 80 %
der verfligbaren Nutzungszeiten oder Raumlichkeiten fiir kulturelle Zwecke genutzt wird. Der
maximal zuldssige Beihilfebetrag ist begrenzt auf die Differenz zwischen den beihilfefahigen
Investitionskosten und dem Betriebsgewinn 4** der Investition, wobei der Betreiber der

Infrastruktur einen angemessenen Gewinn 43

einbehalten darf. Damit begrenzt die sog.
,JFinanzierungsliicke* (,,funding gap*) grundsitzlich die Hohe der Beihilfe. Betrigt die
Beihilfe nicht mehr als (neuerdings)*® 2 Mio. Euro, bedarf es jedoch keiner tatsichlichen
Berechnung der Differenz zwischen den Investitionskosten und dem Betriebsgewinn. In
diesem Fall sind pauschal 80 % der beihilfefdhigen Investitionskosten von der Notifizierung

freigestellt. Dies ist eine grole Erleichterung fiir die Praxis.

274 Betriebsbeihilfen sind bis zu einem Betrag von jetzt 75 Mio. Euro pro Unternehmen und Jahr

freistellungsfahig, wobei die in Art. 53 Abs.5 im Einzelnen aufgefiihrten Betriebskosten
beihilfefdhig sind (z.B. Kosten fiir Veranstaltungen, Miete, Personal, Beratungs- und
Unterstiitzungsdienstleistungen). Dabei ist zu beachten, dass z.B. nach Art. 53 Abs. 5 lit. d)
AGVO nur die Kosten erstattungsféhig sind, die unmittelbar mit dem Kulturprojekt bzw.
Kulturaktivitit zusammenhdngen. Vor Inkrafttreten dieses Freistellungstatbestands hat die
Kommission z.B. im Fall des FuBlballmuseums Dortmund die Vereinbarkeit der Férderung

43 Durch die Anderungsverordnung vom 14.06.2017 (ABI. EU 2017 L 156/1) hat die Kommission u.a. die
Freistellungsvoraussetzungen fiir Beihilfen im Kulturbereich erleichtert. Sie hat die Anmeldeschwellen fiir
Investitionsbeihilfen im Kulturbereich von 100 Mio. Euro auf 150 Mio. Euro pro Projekt und fiir
Betriebsbeihilfen von 50 Mio. Euro pro Unternehmen p. a. auf 75 Mio. Euro angehoben.

434 Vgl. Definition des Betriebsgewinns in Art. 2 Abs. 39 AGVO.

435 Dieser wird gemiB Art. 2 Abs. 142 AGVO anhand des im betreffenden Wirtschaftszweig iiblichen Gewinns
bestimmt. Dabei gilt eine Kapitalrendite, die den relevanten Swap-Satz zuziiglich eines Aufschlags von 100
Basispunkten nicht iiberschreitet, in jedem Fall als angemessen (sog. ,,Safe harbour®).

436 Art. 53 Abs. 8 AGVO begrenzte diese Vereinfachungsregelung urspriinglich auf 1 Mio. Euro. Durch die

Anderungsverordnung vom 14.06.2017 (ABL. EU 2017 L 156/1) hat die Kommission diesen Betrag auf
2 Mio. Euro verdoppelt.
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mit Blick auf den Zweck des Museums, das kulturelle Erbe zu erhalten und den Zugang zu
diesem zu verbessern, im Rahmen einer Notifizierung bejaht.**’ In diesem Fall war indes
ausdriicklich die Kostentrennung und —transparenz zwischen dem Museum einerseits und
Museumsrestaurant und -shop andererseits zu gewdhrleisten, damit eine
Quersubventionierung ausgeschlossen werden konnte. Es wurde daneben ausgefiihrt, dass
im Falle der Verpachtung des Restaurants/des Shops an einen externen Betreiber eine
marktiibliche Pacht erhoben werden muss.**® Damit ist die einschligige Kostentrennung
zwischen den gemill dem Tatbestand forderbaren Aktivitidten und anderen Aktivititen des
Unternehmens ersichtlich ebenfalls im Rahmen der Freistellungsvorschriften zu beachten.*3°
Etwas anderes gilt nach der Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen
Beihilfe fiir wirtschaftliche Nebentitigkeiten, die mit der nichtwirtschaftlichen
Haupttitigkeit einer Einrichtung oder Infrastruktur unmittelbar verbunden und dafiir

erforderlich sind und in ihrem Umfang begrenzt bleiben (siehe dazu oben Rn. 98).

Der maximal zuldssige Beihilfebetrag ist begrenzt auf den Betrag, der zur Deckung der
40 erforderlich ist. Auch bei

Betriebsbeihilfen von nicht mehr als (vormals 1 jetzt) 2 Mio. Euro bedarf es keiner

Betriebsverluste und eines angemessenen Gewinns

tatsdchlichen Berechnung des Beihilfehdchstbetrags. In diesem Fall sind pauschal 80 % der
beihilfefihigen Betriebskosten von der Notifizierung freigestellt.

Praxistipp: Mit Blick auf das Tatbestandsmerkmal der Zwischenstaatlichkeit wurde oben
dargestellt, dass die Forderung von KulturmaBnahmen auf regionaler und lokaler Ebene
durchaus aus dem Beihilfetatbestand herausfallen kann. Der neue Freistellungstatbestand in
Art. 53 AGVO erleichtert an dieser Stelle die Praxis, weil damit in Zweifelsfdllen eine
Freistellung vorgenommen werden kann. So wurde etwa fiir die institutionelle Férderung des

Rammelsberger Bergbaumuseums vorgegangen.*#!

437 KOM, Beschluss v. 21.09.2010, N 158/2010, Rn. 19 ff.— Deutschland: Fufballmuseum Dortmund.
438 KOM, Beschluss v. 21.09.2010, N 158/2010, Rn. 31 ff. — Deutschland: Fufballmuseum Dortmund.

439 Zur parallelen Diskussion der Kostentrennung zwischen wirtschaftlicher und nicht-wirtschaftlicher Tétigkeit
bei der Priifung des Beihilfentatbestands vgl. Rn 96 und bzgl. DAWI vgl. unten Rn 359).

440 Vgl. Definition in Art. 2 Abs. 142 AGVO.

441 Freistellung der MaBnahme SA.40961 verdffentlicht am 17.02.2015, abrufbar unter
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/256953/256953 1625880 16 1.pdf.
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cc) Beihilfen fiir Sportinfrastrukturen und multifunktionale Freizeitinfrastrukturen

(Art. 55 AGVO)

276 Art. 55 AGVO stellt klare Kriterien fiir die Sport- und Freizeitinfrastrukturen auf, die in den

Genuss einer freistellungsfahigen Foérderung kommen kdnnen:

Freistellungsfahig sind nur Beihilfen fiir Sportinfrastruktur, die nicht ausschlieBlich von
einem einzigen Profisportnutzer**? in Anspruch genommen wird. Auf die Nutzung durch
andere Profi- oder Amateursportnutzer miissen jéhrlich mindestens 20 % der verfiigbaren
Nutzungszeiten entfallen.

Der Begriff der Multifunktionalen Freizeitinfrastruktur umfasst Freizeiteinrichtungen
mit multifunktionalem Charakter, die insbesondere Kultur- und Freizeitdienstleistungen
anbieten, z.B. Schwimmbider mit Thermal- und Wellnessbereich.*** Beihilfen fiir
Hotels und Freizeitparks fallen explizit nicht darunter.

Die geforderte Infrastruktur muss mehreren Nutzern zu transparenten und
diskriminierungsfreien Bedingungen offenstehen, wobei solchen Unternehmen u.U. ein
begiinstigter Zugang gewdhrt werden darf, die mindestens 30 % der Investitionskosten
getragen haben.

277 Wiahrend Art. 55 AGVO in Bezug auf multifunktionale Freizeitinfrastrukturen nur

Investitionsbeihilfen von der Notifizierung freistellt, sind fiir Sportinfrastrukturen sowohl

Investitions- als auch Betriebsbeihilfen freistellungsfihig. Im Einzelnen gelten jeweils die

folgenden Freistellungsvoraussetzungen.

278 Investitionsbeihilfen fiir Sportinfrastrukturen und multifunktionale Freizeitinfrastrukturen
sind gemaf Art. 4 Abs. 1 lit. z) bb) AGVO bis zu einem Betrag von nunmehr*** 30 Mio. Euro

pro Vorhaben freistellungsfihig, wenn die Gesamtkosten der Investition nicht mehr als

100 Mio. Euro betragen. Beihilfefdhig sind die Kosten fiir Investitionen in materielle und

immaterielle Vermdgenswerte. Der maximal zuldssige Beihilfebetrag ist begrenzt auf die

442

443

444

Gemadl der Definition in Art. 2 Abs. 143 AGVO umfasst der Begriff Profisport die Ausiibung von Sport als
entgeltliche Arbeits- oder Dienstleistung, bei der der Ausgleich hoher ist als die Teilnahmekosten und einen
erheblichen Teil des Einkommens des Sportlers/der Sportlerin ausmacht.

Vgl. hierzu KOM, Beschluss v. 23.07.2014, SA.33045 (2013/NN) (ex 2011/CP), Rn. 56 lit. b) —
Deutschland: Moglicherweise unzuldssige Beihilfe zugunsten der Kristall Bider AG.

Durch die Anderungsverordnung vom 14.06.2017 (ABL. EU 2017 L 156/1) hat die Kommission u.a. die
Freistellungsvoraussetzungen fiir Beihilfen fiir Sportinfrastrukturen und multifunktionale
Freizeitinfrastrukturen erleichtert. Sie hat die Anmeldeschwelle fiir Investitionsbeihilfen von 15 Mio. Euro
auf 30 Mio. Euro verdoppelt. Die Freistellungsfahigkei ist nicht mehr auf Projekte mit Gesamtkosten von 50
Mio. Euro, sondern von 100 Mio. Euro begrenzt.
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Differenz zwischen den beihilfefdhigen Investitionskosten und dem Betriebsgewinn*4> der
Investition (sog. ,,Finanzierungsliicke* oder ,.,funding gap®). Betrigt die Beihilfe nicht mehr
als 2 Mio. Euro, bedarf es keiner tatsdchlichen Berechnung der Differenz zwischen den
Investitionskosten und dem Betriebsgewinn. In diesem Fall sind pauschal 80 % der
beihilfefdhigen Investitionskosten von der Notifizierung freigestellt.

279 Betriebsbeihilfen fiir Sportinfrastrukturen sind ebenfalls gemiB Art. 4 Abs. 1 lit. z) bb)
AGVO bis zu einem Betrag von 2 Mio. Euro pro Unternehmen und Jahr freistellungsfihig,
wobei die in Art. 55 Abs. 5 im Einzelnen aufgefiihrten Betriebskosten beihilfefdhig sind (z.B.
Kosten fiir Personal, Fremdleistungs-, Kommunikations-, Energie-, Wartungs-, Miet- und
Verwaltungskosten; nicht aber Abschreibungs- und Finanzierungskosten, wenn diese bereits
von einer Investitionsbeihilfe gedeckt sind). Der maximal zuldssige Beihilfebetrag darf die
Betriebsverluste im jeweiligen Forderzeitraum nicht iiberschreiten. Bei Betriebsbeihilfen von
(neuerdings)**® nicht mehr als 2 Mio. Euro bedarf es keiner tatsichlichen Berechnung des
Beihilfenhochstbetrags. In diesem Fall sind pauschal 80 % der beihilfefdhigen Betriebskosten

von der Notifizierung freigestellt.

Praxistipp: Eine Investitionsbeihilfe i.H.v. 20 Mio. Euro fiir eine Sportinfrastruktur oder fiir
eine multifunktionale Freizeitinfrastruktur wére trotz Unterschreitung der 30 Mio. Euro-
Schwelle nicht freigestellt, wenn die Gesamtkosten der Investition 110 Mio. Euro betragen
und somit oberhalb der 100 Mio. Euro-Schwelle fiir die Gesamtinvestitionskosten liegen.
Beide oben genannten Anmeldeschwellen (Volumen der Beihilfen insgesamt max. 30 Mio.
Euro, Gesamtinvestitionskosten fiir das Vorhaben max. 100 Mio. Euro) miissen kumulativ

eingehalten sein.

Wiéhrend die  Anmeldeschwelle  fir ~ Betriebsbeihilfen einen  Betrag pro
Infrastruktur/Unternehmen  pro  Jahr  betrifft, legt die  Anmeldeschwelle fiir
Investitionsbeihilfen einen umfassenden Gesamthdchstbetrag fiir alle fiir ein
Investitionsvorhaben gewihrte Beihilfen fest. Daraus folgt, dass die Anmeldeschwelle i.H.v.
30 Mio. Euro nur einmal pro Vorhaben ausgeschopft werden darf. Wenn die Investition fiir

ein Vorhaben also nicht nur von einem, sondern z.B. von zwei Unternehmen getdtigt wird,

45 Vgl. Definition des Betriebsgewinns in Art. 2 Abs. 39 AGVO.

446 Art. 55 Abs. 12 AGVO begrenzte diese Vereinfachungsregelung urspriinglich auf 1 Mio. Euro. Durch die
Anderungsverordnung vom 14.06.2017 (ABL. EU 2017 L 156/1) hat die Kommission diesen Betrag auf
2 Mio. Euro verdoppelt. Dank des auf diese Weise erfolgten Gleichklangs mit dem zuldssigen Hochstbetrag
fiir Betriebsbeihilfen fiir Sportinfrastrukturen kann fiir Beihilfen dieser Art nun (fakultativ bei Bedarf) stets
auf die vereinfachte Berechnungsmethode nach Art. 55 Abs. 12 AGVO zuriickgegriffen werden.
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diirfen die den beiden Unternehmen gewidhrten Investitionsbeihilfen insgesamt und iiber den
gesamten Zeitraum des Investitionsvorhabens einen Betrag i.H.v. 30 Mio. Euro nicht
iiberschreiten. Zuldssig wére es daher, beiden Unternehmen jeweils eine Investitionsbeihilfe
i.H.v. 15 Mio. Euro oder dem Unternechmen A eine Beihilfe i.H.v. 12 Mio. Euro und dem
Unternehmen B eine Beihilfe i.H.v. 18 Mio. Euro zu gewihren. Es darf aber nicht beiden

Unternehmen jeweils eine Investitionsbeihilfe i.H.v. 30 Mio. Euro gewihrt werden.

Rechenbeispiel: Beispielsfall ist eine Investition iH.v. 65 Mio. Euro fiir einen
Stadionneubau. Dafiir ist von einer Lebensdauer von 30 Jahren auszugehen. Wenn der zum
Zeitpunkt der Entscheidung iiber die Beihilfegewdhrung vorliegende Geschiftsplan des
kiinftigen Stadionbetreibers iiber diese 30 Jahre insgesamt einen Betriebsgewinn i.H.v.
25 Mio. Euro prognostiziert, betrigt die sog ,,Finanzierungsliicke* 40 Mio. Euro. Doch auch
in diesem Fall darf die Investitionsbeihilfe max. 30 Mio. Euro betragen, um in den Genuss der
Freistellung nach Art. 55 AGVO =zu kommen. FEine Abdeckung des gesamten
Differenzbetrags i.H.v. 40 Mio. Euro (der gesamten ,,Finanzierungsliicke*) miisste bei der

Kommission notifiziert werden.

Im umgekehrten Fall, in dem die Differenz zwischen den Investitionskosten und dem
prognostizierten Betriebsgewinn (,,Finanzierungsliicke*) weniger als 30 Mio. Euro betrégt,
ist nur der tatsdchliche Differenzbetrag beihilfefdhig, obwohl die AGVO grundsitzlich
Investitionsbeihilfen von bis zu 30 Mio. Euro fiir Sportinfrastrukturen und multifunktionale
Freizeitinfrastrukturen zuldsst. Denn bei dem Betrag von 30 Mio. Euro handelt es sich um

einen Hochstrahmen (der die Anmeldeschwelle darstellt), der aber nur in Hohe der

tatsdchlichen Finanzierungsliicke ausgeschopft werden darf.

dd) Investitionsbeihilfen fiir lokale Infrastrukturen (Art. 56 AGVO)

280 Unter den Voraussetzungen von Art. 56 AGVO sind Investitionsbeihilfen fiir den Bau oder
die Modernisierung solcher lokaler Infrastrukturen von der Notifizierung freigestellt, die auf
lokaler Ebene einen Beitrag zur Verbesserung der Rahmenbedingungen fiir Unternehmen und
Verbraucher und zur Modemisierung und Weiterentwicklung der industriellen Basis leisten.
Betriebsbeihilfen fiir lokale Infrastrukturen sind nicht freigestellt. Angesichts des
vergleichsweise kurzen Zeitraums seit Inkrafttreten der neuen AGVO am 01.07.2014 fehlt es
an einer belastbaren Entscheidungspraxis der Kommission dazu, welche Projekte unter den

Begriff der ,,lokalen Infrastrukturen® subsumiert werden konnen.
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Nach dem Verstindnis der Kommission handelt es sich bei Art. 56 AGVO um einen nicht
abschlieBenden, subsididren Auffangtatbestand. Dieser soll fiir die lokale Ebene bedeutsame
Projekte erfassen, die nicht unter eine der sonstigen Fallgruppen der AGVO fallen.
Dementsprechend stellt Erwédgungsgrund 76 der AGVO klar, dass folgende Arten von
Infrastrukturen nicht vom Begriff der ,lokalen Infrastruktur® umfasst sind:
Forschungsinfrastrukturen, Innovationscluster, energieeffiziente Fernwérme und Fernkilte,
Energieinfrastrukturen, Recycling und Wiederverwendung von Abfall,
Breitbandinfrastrukturen, Kultur und Erhaltung des kulturellen Erbes, Sportinfrastrukturen
und multifunktionale Freizeitinfrastrukturen, Flughéfen und Héifen.

282 Ausgenommen sind zudem gemidll Art. 56 Abs.7 AGVO Beihilfen fiir gewidmete

283

Infrastruktur. Eine solche liegt gemill Art. 2 Abs. 33 AGVO vor, wenn die Infrastruktur fiir
im Voraus ermittelte Unternehmen errichtet wird und auf deren Bedarf zugeschnitten ist.
Damit ist der Begriff der ,,Widmung™ in der AGVO strikt von dem Begriff der offentlich-
rechtlichen Widmung aus dem deutschen Verwaltungsrecht zu trennen.

Voraussetzung fiir eine Freistellung nach Art. 56 AGVO ist geméll Abs. 3 ferner, dass die
Infrastruktur interessierten Nutzern zu offenen, transparenten und diskriminierungsfreien
Bedingungen zur Verfiigung gestellt wird und der fiir die Nutzung oder den Verkauf der
Infrastruktur in Rechnung gestellte Preis dem Marktpreis entspricht. Nach dem Sinn und
Zweck von Art. 56 AGVO setzt der Marktpreis aber nicht zwingend eine vollstindige
Deckung der Investitionskosten (,,Vollkostenansatz*“) voraus. Denn andernfalls bediirfte es
gar keiner staatlichen Forderung des jeweiligen Infrastrukturvorhabens mit der Folge, dass
Art. 56 AGVO jegliche praktische Relevanz entzogen wire. Die Kommission weist in ihrer
Antwort 250 der FAQs*” zur AGVO ausdriicklich darauf hin, dass der Marktpreis durch eine
Ausschreibung, einen Vergleich mit Preisen fiir die Nutzung vergleichbarer Infrastrukturen
(Benchmarking) oder durch Bestimmung der sog. ,inkrementellen Kosten®, also der
Mehrkosten, die durch den einzelnen Nutzer verursacht werden, ermittelt werden kann. Der
inkrementelle Kostenansatz, den die Kommission hier neben anderen Methoden zur
Bestimmung des Marktpreises akzeptiert, fithrt naturgemif in der Regel zu einem geringeren

Preis als nach dem Vollkostenansatz.

Fiir den Fall, dass Eigentiimer und Betreiber der Infrastruktur nicht identisch sind, muss die

Vergabe der Konzession oder des Auftrages fiir den Betrieb der Infrastruktur zudem gemail

447 Abrufbar iiber folgenden Link:
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/practical guide gber en.pdf.
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Art. 56 Absatz 4 AGVO zu ,,offenen, transparenten und diskriminierungsfreien Bedingungen

unter Einhaltung der geltenden Vergabevorschriften erfolgen.*

Investitionsbeihilfen fiir lokale Infrastrukturen sind bis zu einem Betrag von 10 Mio. Euro
pro Vorhaben freistellungsfiahig, wenn die Gesamtkosten der Investition nicht mehr als
20 Mio. Euro betragen. Beihilfefdhig sind die Kosten fiir Investitionen in materielle und
immaterielle Vermogenswerte. Der maximal zuldssige Beihilfebetrag ist gemill Art. 56
Absatz 6 AGVO begrenzt auf die Differenz zwischen den beihilfefdhigen Investitionskosten

und dem Betriebsgewinn**® der Investition (sog. ,,Finanzierungsliicke*).

ee) Regionale Stadtentwicklungsbeihilfen (Art. 16 AGVO)

Regionale Stadtentwicklungsbeihilfen sind unter den Voraussetzungen von Art. 16 AGVO

freistellungsfahig, wenn

e sie iber Stadtentwicklungsfonds #¥
Praxishinweis) durchgefiihrt werden,

e sie aus den Europdischen Struktur- und Investitionsfonds kofinanziert werden und

e sie der Umsetzung einer vorhandenen integrierten Strategie filir nachhaltige
Stadtentwicklung® dienen.

in Fordergebieten (vgl. dazu nachfolgenden

Praxishinweis: Fordergebiete in Rheinland-Pfalz sind die folgenden, in der von der
Kommission genehmigten Fordergebietskarte fiir Deutschland in der Forderperiode 2014 —
2020 ausgewiesenen Gebiete:

o Folgende Stadtteile von Kaiserslautern: Innenstadt, Nord/Kaiserberg, Griibentélchen,
Kaiserslautern-West, Erzhiitten, Einsiedlerhof, Morlauten, Erlenbach, Siegelbach,
Erfenbach.

o Folgende Gemeinden des Landkreises Kaiserslautern: Verbandsgemeinde Weilerbach
(davon: Ortsgemeinden Weilerbach, Rodenbach), Verbandsgemeinde Otterbach (davon:
Ortsgemeinde Otterbach), Verbandsgemeinde Otterberg (davon: Stadt Otterberg),

448 Vgl. Definition des Betriebsgewinns in Art. 2 Abs. 39 AGVO.

449 GemiB der Definition in Art. 2 Abs. 57 AGVO ist ein Stadtentwicklungsfonds ein spezialisierter
Investitionsfonds, der fiir Investitionen in Stadtentwicklungsprojekte im Rahmen einer
Stadtentwicklungsbeihilfemafnahme eingerichtet wurde und von einem Stadtentwicklungsfondsmanager
verwaltet wird. Bei letzterem muss es sich gemdf3 Art. 2 Abs. 58 AGVO um eine professionelle
Verwaltungsgesellschaft mit Rechtspersonlichkeit handeln, die Investitionen in beihilfefédhige
Stadtentwicklungsprojekte auswéhlt und tétigt.
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Verbandsgemeinde Enkenbach-Alsenborn (davon: Ortsgemeinden Enkenbach-Alsenborn,
Mehlingen, Sembach, Neuhemsbach).

o Donnersbergkreis: Verbandsgemeinde Kirchheimbolanden (davon: Ortsgemeinden
Bolanden, Dannenfels, Kirchheimbolanden), Verbandsgemeinde Rockenhausen (davon:
Ortsgemeinden Gundersweiler, Imsweiler, Rupperstecken, Wiirzweiler, Rockenhausen
(Stadt), Verbandsgemeinde Winnweiler (davon: Ortsgemeinden Falkenstein, Horingen,
Imsbach, Lohnsfeld, Miinchweiler, Schweisweiler, Wartenberg-Rohrbach, Winnweiler).

o Kreisfreie Stadt Pirmasens

o Kreisfreie Stadt Zweibriicken

o Siidwestpfalz: Verbandsgemeinde Rodalben (davon nur Ortsgemeinde Rodalben),
Verbandsgemeinde Pirmasens-Land (davon: Ortsgemeinden Lemberg, Ruppersweiler),
Verbandsgemeinde  Thaleischweiler-Froschen  (davon:  Thaleischweiler-Froschen,
Hoheischweiler,  Hohfroschen,  Niinschweiler,  Petersberg),  Verbandsgemeinde
Zweibriicken-Land (davon: Contwig, Dellfeld).

286 Eine Freistellung regionaler Stadtentwicklungsbeihilfen kommt nur zur Forderung solcher
Stadtentwicklungsprojekte in Betracht, deren Gesamtinvestitionsvolumen einen Betrag
i.H.v. 20 Mio. Euro nicht iiberschreitet. Beihilfefahig sind die Gesamtkosten des jeweiligen
Stadtentwicklungsprojekts, soweit sie nach der Verordnung 1303/2013 (sog. ,,ESI-Fonds-

Verordnung*)*° forderfahig sind.

287 Wichtig ist, dass Art. 16 Abs. 6 AGVO einen Eigenbeitrag privater Investoren vorsieht:
Danach miissen mindestens 30 % der Gesamtfinanzierung des Projekts durch private
Investoren abgedeckt werden. Art. 16 Abs. 8 und 9 AGVO stellen dariiber hinaus spezielle
Anforderungen u.a. an die Auswahl der Stadtentwicklungsfondsmanager und der
Privatinvestoren sowie an die Verwaltung der Stadtentwicklungsfonds auf. So miissen der
Fondsmanager und die unabhingigen privaten Investoren im Rahmen einer offenen,
transparenten und diskriminierungsfreien Ausschreibung ausgewihlt werden. Der
Stadtentwicklungsfonds muss nach wirtschaftlichen Grundsdtzen verwaltet werden und
gewinnorientierte Finanzierungsentscheidungen gewéhrleisten. Dies soll durch eine Reihe
von in Art. 16 Abs. 9 AGVO enthaltenen Kriterien sichergestellt werden, zu denen u.a. eine
leistungsbezogene Vergiitung oder eine teilweise Ubernahme des Investitionsrisikos durch

den Fondsmanager zdhlen.

430 ABL. EU 2013 L 347/320.
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2. Mit Notifizierungserfordernis: Priifung der Vereinbarkeit

288 Wenn eine Vereinbarkeit nach Mafigabe der AGVO oder des DAWI-Freistellungsbeschlusses
ausscheidet, bedarf es der Uberprifung der Vereinbarkeit im Rahmen eines
Notifizierungsverfahrens. Priifung und Entscheidung iiber die Vereinbarkeit -einer
MafBnahme mit dem Binnenmarkt sind exklusiv der Kommission vorbehalten. Zu den
formalen Voraussetzungen des Notifizierungsverfahrens, wie etwa zu Fundstellen fiir
Antragsformulare etc., wird unten auf Kapitel VI. 1. verwiesen. Gegenstand dieses Kapitels
ist der materielle Priifungsmaf3stab.

289 Art. 107 Abs. 1 AEUV enthiélt ein grundsdtzliches Verbot mit Befreiungsvorbehalt von
staatlichen Beihilfen. Liegt eine Beihilfe vor, so gilt die Beihilfe als verboten, es sei denn, sie
wird von der Kommission als vereinbar mit dem Binnenmarkt erkldrt. Wichitge
Erlaubnistatbestinde sind in Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV niedergelegt.

290 Bei den in Art. 107 Abs. 2 AEUV vorgesehenen sog. Legalausnahmen ist bei Erfiillung der
dort genannten Voraussetzungen automatisch von einer Vereinbarkeit auszugehen, ohne dass
der Kommission ein Ermessen zusteht. Diese Maflnahmen miissen zwar bei der Kommission
formlich angemeldet werden. Sie hat aber lediglich das Vorliegen der Voraussetzungen zu
priifen.*3! Hierbei handelt es sich um folgende drei Kategorien von Beihilfen:

o Beihilfen sozialer Art an einzelne Verbraucher, wenn sie ohne Diskriminierung nach der
Herkunft der Waren gewihrt werden;*

e Beihilfen zur Beseitigung von Schédden, die durch Naturkatastrophen oder sonstige
auBergewohnliche Ereignisse entstanden sind;*>3

41 EuGH, Rs. C-730/79, EU:C:1980:209, Slg. 1980, 2671, Rn. 17 — Philip Morris/Kommission.

452 Von der Rechtsprechung anerkannt wurden z.B. die Befreiung von Postgebiihren fiir Sehbehinderte und
Bibliotheken (KOM, Entsch. v. 18.12.2008, N 546/2006), Kompensationszahlungen an Busunternehmen,
die sozial bediirftigen Personen geringere Preise berechnen (KOM, Entsch. v. 13.01.2009, N 332/2008, ABI.
EU 2009 C 46, 7) und Uberbriickungskredite fiir in Zahlungsschwierigkeiten befindliche
Hypothekenschuldner in der Finanzkrise (KOM, Entsch. v. 13.07.2009, N 358/2009, ABIL. EU 2009 C 174,
4).

453 Beispiele sind Beihilfen bei Erdbeben, Lawinen, Uberschwemmungen, Krieg, inneren Unruhen, Streiks,
nuklearen Unfillen und Tier- und Pflanzenseuchen (BSE-Krise: KOM, Entsch. v. 15.03.1996, N 299/1996,
N 290/1996, N 178/1996, NN 178/1996 u. N 289/1996; KOM, Entsch. v. 21.01.1998, N 795/1996).
Ausfiihrlich hierzu: Sacker, in MiiKo Bd. 3, Art. 107, Rn. 487 ff.; Die Relevanz dieser Vorschrift hat mit der
Aufnahme des Freistellungstatbestandes von ,,Beihilfen fiir die Beseitigung der Folgen bestimmter
Naturkatastrophen® in Art. 50 AGVO an Praxisrelevanz eingebiifit.
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e Beihilfen fiir die Wirtschaft bestimmter, durch die Teilung Deutschlands betroffener
Gebiete der Bundesrepublik Deutschland, soweit sie zum Ausgleich der durch die Teilung
verursachten wirtschaftlichen Nachteile erforderlich sind.*>*

Die Voraussetzungen sind restriktiv auszulegen.* Die ermessensfreien Legalausnahmen

kommen in der Praxis selten zur Anwendung.

292 RegelmiBig werden als Rechtsgrundlage der Vereinbarkeitspriifung die Erlaubnistatbestinde

293

des Art. 107 Abs. 3 AEUV herangezogen. Danach kénnen Beihilfen vereinbar sein, die mit

Blick auf diese Vorschriften einem Ziel von gemeinsamem Interesse dienen:

e Beihilfen zur Forderung der wirtschaftlichen Entwicklung von Gebieten, in denen die
Lebenshaltung auBergewohnlich niedrig ist oder eine erhebliche Unterbeschiftigung
herrscht, sowie der in Art. 349 AEUV genannten Gebiete unter Beriicksichtigung ihrer
strukturellen, wirtschaftlichen und sozialen Lage;

e Beihilfen zur Forderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem européischem
Interesse oder zur Behebung einer betrichtlichen Storung im Wirtschaftsleben eines
Mitgliedstaates*>;

e Beihilfen zur Forderung der Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder
Wirtschaftsgebiete, soweit sie die Handelsbedingungen nicht in einer Weise verdndern,
die dem gemeinsamen Interesse zuwiderlauft;

o Beihilfen zur Forderung der Kultur und der Erhaltung des kulturellen Erbes, soweit
sie die Handels- und Wettbewerbsbedingungen in der Union nicht in einem Mal
beeintrachtigen, das dem gemeinsamen Interesse zuwiderlduft; sonstige Arten von
Beihilfen, die der Rat durch einen Beschluss auf Vorschlag der Kommission bestimmt.

Der Erlaubnistatbestand des Art. 107 Abs. 3 lit. ¢ AEUV (Forderung der Entwicklung
gewisser Wirtschaftszweige oder Wirtschaftsgebiete) ist in der Entscheidungspraxis der

Kommission eine sehr hiufig angewandte Rechtsgrundlage fiir

454 Zum (engen) Anwendungsbereich dieser Legalausnahme vgl. Erkldrung Nr. 29 Vertrag von Lissabon sowie
Bar-Bouyssiére, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 107 AEUV, Rn. 64. Erfasst ist grundsétzlich nur das
unmittelbare Gebiet des ehemaligen innerdeutschen Grenzverlaufs. Hieraus folgte schon fiir die
Vergangenheit, dass sich aus dieser Legalausnahme keine Anwendungsmaoglichkeiten fiir Forderfélle in
Rheinland-Pfalz ergaben. Zudem steht die Abschaffung dieser als Ubergangsvorschrift konzipierten
Legalausnahme nach derzeitigem Stand in Kiirze bevor.

455 EuGH, Rs. C-346/03 u. C-529/03, EU:C:2006:130, Slg. 2006, 1-1875 Rn. 79 — Atzeni ua.

456 Diese Ausnahme ist nur bei einer betrichtlichen Stérung des gesamten Wirtschaftslebens eines

Mitgliedstaates anwendbar; so konnten z.B. negative Auswirkungen der deutschen Wiedervereinigung auf
die deutsche Wirtschaft nicht auf Art. 107 Abs. 3 lit. b AEUV gestiitzt werden, vgl. KOM, Mitteilung iiber
die Genehmigung einer Beihilfe an Opel/Eisenach, ABl. EG 1993 C 43, 14 (18). Die Vorschrift hat erst im
Zuge der Finanzkrise 2008/2009 praktische Bedeutung erlangt.
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Genehmigungsentscheidungen. Darunter werden z.B. auch Beihilfen zur Foérderung von
Umwelt- und Energiezielen subsumiert. Dazu wird u.a. auf die Mitteilung ,,Europa 2020: Eine

«“457 yerwiesen. Denn darin

Strategie fiir intelligentes, nachhaltiges und integratives Wachstum
wurden mehrere Kernziele festgelegt, die auch Klima- und Energieziele umfassen.*® Die
Ziele der Verbesserung des Umweltschutzes bzw. der Ressourcen- und Energieeffizienz sind

mithin als Ziele von gemeinsamem Interesse anzusehen.*>’

Im kommunalen Bereich hat Art. 107 Abs. 3 lit c) AGVO z.B. auch fiir die Sportforderung
Relevanz, soweit diese im Einzelfall als Beihilfe zu werten ist und soweit die AGVO darauf
keine Anwendung finden sollte. Denn auch die Forderung des Amateur- und Breitensports
und der Zugang zu den entsprechenden Angeboten stellt ein Ziel von gemeinsamem Interesse
dar.*®® Auf Beihilfen zur Forderung der Kultur und der Erhaltung des kulturellen Erbes
kann dagegen naturgemill Art. 107 Abs. 3 lit. d) AEUV Anwendung finden, wenn die
MaBnahme eine Beihilfe darstellt und der Freistellungstatbestand in Art. 53 AGVO nicht
einschligig sein sollte.*6!

a)  Vereinbarkeitspriifung anhand der primiirrechtlichen MafBstiibe

Die Vereinbarkeitsentscheidung wird von einer umfassenden Abwigung abhingig gemacht.
Die Kommission erklért eine staatliche Beihilfe hiernach als mit dem Binnenmarkt vereinbar,
wenn sie erforderlich und verhéltnismiflig ist, um ein bestehendes Marktversagen bzgl.
eines Ziels von gemeinsamem Interesse zu beseitigen, und die positiven Auswirkungen im
Hinblick auf dieses Ziel von gemeinsamem Interesse die negativen Auswirkungen auf

Wettbewerb und Handel iiberwiegen.*6?

47 KOM(2010) 2020 vom 03.03.2010 (nicht im Amtsblatt verdffentlicht), abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/eu2020/pdf/COMPLET%20%20DE%20SG-2010-80021-06-00-DE-TRA-00.pdf .

458 Vgl. Rn. 1 ff. der Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien, ABL. EU 2014 C 200/1.
49 Vgl. Rn. 5 und Rn. 139 der Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien, ABL. EU 2014 C 200/1.

460 Vgl KOM Beschluss v. 05.12.2012, SA.33952 (2012/NN), Rn. 28 ff. — Deutschland - Kletteranlagen
des Deutschen Alpenvereins (bestitigt durch EuG, Rs. T-162/13, EU:T:2016:341 — Magic Mountain
u.a./Kommission). Auch das auf nationaler Ebene befasste OVG Berlin-Brandenburg bestétigte die
Beihilfeneigenschaft einzelner dem Deutschen Alpenverein gewidhrten Vorteile nach Zuriickverweisung
durch das BVerwG (BVerwGE 156, 199 = EuZW 2017, 355), vgl. Urteil v. 18.12.2017, OVG 6 B 3.17,
EuZW 2018, 323 — Deutscher Alpenverein.

461 KOM, Beschluss v. 21.09.2010, N 158/2010, Rn. 19 ff.— Deutschland: Fuf3ballmuseum Dortmund.
462 ygl. z.B. FuEul-Unionsrahmen, ABl. EU 2014 C 198/1, Rn. 35/36.
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Praxistipp: Fir die primérrechtliche Priifung wendet die Kommission mit leichten
Abwandlungen in der Formulierung regelméBig das folgende ,,Schema‘ an:463

1. Dient die Beihilfemafinahme einem genau bestimmten Ziel von gemeinsamem Interesse
(d.h. dient sie dazu, ein Marktversagen zu beheben oder ein anderes Ziel von gemeinsamem

Interesse zu verfolgen) 2464

2. Ist die Beihilfemafinahme so konzipiert, dass damit das Ziel von gemeinsamem Interesse

auch erreicht werden kann?*%° Insbesondere:

a) Ist die Beihilfemafinahme ein angemessenes Instrument oder gibt es andere, besser

geeignete Instrumente?

b) Ist damit ein Anreizeffekt verbunden, d.h. dndert sich durch die Beihilfe das Verhalten von

Unternehmen?

c) Ist die Beihilfemafinahme verhdltnismdpig, d.h. kénnte dieselbe Verhaltensdinderung auch

mit weniger Beihilfe bewirkt werden?

3. Verfilscht die Beihilfemafinahme den Wettbewerb und beeintrichtigt sie den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten nur in begrenztem Umfang, so dass die Gesamtbilanz positiv

ist?

b) Der Gesichtspunkt des Marktversagens

296 Der Gesichtspunkt des Marktversagens wird, wie im vorangegangenen Praxistipp dargestellt,
regelmdBig als erste Voraussetzung fiir die Vereinbarkeit einer Beihilfe gepriift. Allerdings
hat das EuG in einem jiingeren Urteil darauf hingewiesen, dass das Vorliegen eines

Marktversagens zwar einen mafigeblichen Gesichtspunkt fiir die Vereinbarkeit einer Beihilfe

463 Vgl. KOM Beschluss v. 05.12.2012, SA.33952 (2012/NN) — Deutschland - Kletteranlagen des
Deutschen Alpenvereins (bestétigt durch EuG, Rs. T-162/13, EU:T:2016:341 — Magic Mountain
u.a./Kommission) oder Beschluss v. 18.12.2013, SA.33995 (2013/C)(ex 2013/NN) — Deutschland,
Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien und Begrenzung der EEG-Umlage fiir
energieintenive Unternehmen, Rn. 214 ff. m.w.N. oder vom 05.06.2013, SA.34363(2013/N) - Osterreich,
Rn. 19.

464 Dazu auch EuG, Rs. T-162/06, EU:T:2009:2, Rn. 65 f. u. 74 f. — Kronoply/Kommission.

465 Dazu auch EuG, Rs. T-187/99, EU:T:2001:149, Rn. 74 — Agrana Zucker und Stirke/Kommission; Rs. T-
126/99, EU:T:2002:116, Rn. 41 ff. — Graphischer Maschinenbau/Kommission; EuGH, Rs. C-390/06,
EU:C:2008:224, Rn. 68 f. — Nuova Agricast.
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mit dem Binnenmarkt darstellen und einen staatlichen Eingriff rechtfertigen konne. Der
Nachweis eines Marktversagens sei aber keine unentbehrliche Vereinbarkeitsvoraussetzung.
Der Staat konne eine BeihilfemaBnahme auch ungeachtet eines Marktversagens mit der
Verfolgung eines Ziels des Allgemeininteresses rechtfertigen.®® Da die Feststellung des
Marktversagens in der Praxis teilweise Schwierigkeiten bereitet, wird er an dieser Stelle
herausgegriffen.

297 Die Kommission geht davon aus, dass Wettbewerbsmaérkte in der Regel effiziente Ergebnisse
im Hinblick auf Preise, Produktion und Ressourcennutzung hervorbringen. Ist dies nicht der
Fall, kann ein sog. Marktversagen vorliegen. Der Begriff ,, Marktversagen “ beschreibt damit
gemiB der Formulierung der Kommission ,, Situationen, in denen der Markt allein kaum
effiziente Ergebnisse hervorbringen diirfte . Staatliche MaBnahmen kdnnen unter bestimmten
Umsténden ein solches Versagen des Marktes korrigieren und ,,insofern zu einem Ziel von
gemeinsamem Interesse beitragen, als der Markt aus eigener Kraft kein effizientes Ergebnis
hervorbringen kann. Bevor die Wirksamkeit des Beitrags der Beihilfe zu dem gemeinsamen
Ziel gepriift werden kann, muss das zugrunde liegende Problem erkannt und genau
abgegrenzt werden. Staatliche Beihilfen sollten nur dann gewdhrt werden, wenn sie eine

wesentliche Verbesserung herbeifiihren, die der Markt allein nicht bewirken kann. “*%7

Praxistipp: Ein Marktversagen wird fiir die Vereinbarkeitspriifung bejaht, wenn die reale
Entwicklung von einer idealtypischen Entwicklung abweicht, die zur Verwirklichung eines
Ziels von gemeinsamem Interesse filhren wiirde. Das Vorliegen eines Marktversagens ist
Voraussetzung fiir die Vereinbarkeit einer Beihilfe und damit im Rahmen einer Notifizierung
zu erortern. Dagegen ist die Frage des Marktversagens im Rahmen der
Tatbestandsvoraussetzungen von Freistellungstatbestinden der AGVO nicht gesondert zu
priifen. Die Kommission hat vielmehr vorab in den Erwégungsgriinden der AGVO fiir die
jeweilige Beihilfegruppe das Marktversagen erdrtert und bejaht und deren Freistellung darauf
gestiitzt. Die Argumente, die in diesen Erwédgungsgriinden fiir ein Marktversagen angefiihrt
werden, konnen indes teilweise auch fiir andere, nicht freigestellte Beihilfen im Rahmen einer
Notifizierung nutzbar gemacht werden. 4% Dies gilt zB. fiir nicht freigestellte
Umweltbeihilfen. Dazu wird in den Erwdgungsgriinden der AGVO ausgefiihrt, dass es zu

Marktversagen kommt, wenn fiir Unternehmen unter normalen Marktbedingungen kein

466 BuG, Rs. T-162/13, EU:T:2016:341, Rn. 77 ff. — Magic Mountain u.a./Kommission.
467 Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien, ABL. EU 2014 C 200/1, Rn. 34, Fn. 38.
468 Zu diesen Argumenten vgl. Erwigungsgriinde 38 ff. der AGVO, ABL. EU 2014 L 187/1.
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Anreiz besteht, die von ihnen verursachte Umweltbelastung zu verringern, weil ihnen dadurch
moglicherweise hohere Kosten entstehen, sie aber keinen zusitzlichen Nutzen haben. Wenn
Unternehmen nicht verpflichtet sind, Umweltkosten zu internalisieren, muss die Gesellschaft
als Ganzes fiir diese Kosten autkommen. Diesem Marktversagen kann teilweise mit der
Einfiihrung verbindlicher Umweltnormen Rechnung getragen werden. Es kann aber auch im
Falle gesetzlicher Umweltstandards bei einem Marktversagen insoweit bleiben, als es an
einem Anreiz (z.B. durch zusétzliche Investitionen) fehlt, ein iiber den gesetzlichen Standard

hinausgehendes Umweltschutzniveau zu erreichen. Dieser Anreiz kann mit Beihilfen

geschaffen werden. 4%

¢) Leitlinien als materieller Priifungsmafistab

298 Materieller Mafistab fiir die Priifung der Vereinbarkeit einer Beihilfe gemifl Art. 107 Abs. 3
AEUV im Einzelnen sind fiir die Kommission entweder unmittelbar Art. 107 Abs. 3 AEUV
oder (regelmiBig) die Beihilfeleitlinien, mit denen die Kommission sich selbst bei der
Ausiibung des ihr durch das Primérrecht eingeraumten Ermessens bindet. Die Kommission

hat horizontale und sektorenspezifische Leitlinien angenommen.

Praxistipp: Eine Zusammenstellung jeweils der horizontalen und sektorspezifischen
Bestimmungen in deutscher Sprache kann unter dem Link

http://ec.europa.eu/competition/state aid/legislation/compilation/index de.html

abgerufen werden. Allerdings sind die darin aufgefiihrten Texte teilweise veraltet und ohne
Auflistung bzw. ohne Ubersicht uniibersichtlich ,,aneinandergereiht*. Eine weit bessere
Ubersicht bietet der folgende Link:

http://ec.europa.eu/competition/state _aid/legislation/legislation.html.

Dariiber kénnen die Sektoren (z.B. Landwirtschaft, Fischerei, Breitband, Post, Transport
u.s.w.) und die dafiir bestehenden Regelungen gesondert aufgefunden werden. Das
Entsprechende gilt fiir horizontale Regelungen. Darunter sind z.B. die Regelungen fiir
Regional-, Ausbildungs- Risikokapital-, Rettungs- oder Umweltbeihilfen zu verstehen. Eine
Zusammenstellung der wichtigsten Bestimmungen im Uberblick enthiilt auch das Handbuch
des BM Wi iiber staatliche Beihilfen, abrufbar unter:
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/B/beihilfenkontrollpolitik-handbuch-ueber-
staatliche-beihilfen.pdf? _blob=publicationFile&v=6

469 Erwiigungsgriinde 55 f. der AGVO, ABI. EU 2014 L 187/1.
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299 Den Leitlinien sind die im jeweiligen Fall relevanten konkreten materiellen Priifungsmafstibe

fiir die Vereinbarkeit zu entnehmen. Inhaltlich folgen sie naturgemil grundsétzlich dem o.g.
»Schema‘ der primérrechtlichen Vereinbarkeitspriifung. In den jeweiligen Leitlinien wird es
mit Blick auf den jeweiligen Anwendungsbereich der Leitlinien erldutert und préazisiert.
Leitlinien sind sog. ,,soft law* der Kommission, die — an deutschen Maf3stiben gemessen —
Verwaltungsvorschriften dhneln. Sie fithren zur Selbstbindung der Kommission mit Blick auf
den Gleichheitssatz.

300 Im Rahmen dieser Handreichung wiirde es zu weit fiihren, auf sdmtliche Leitlinien im

301

Einzelnen einzugehen. Dazu wird auf die jeweiligen einschldgigen Leitlinien verwiesen,
soweit nicht einzelne Beihilfegruppen im anschlieBenden Kapitel ,,spezifische Fallgruppen®

erortert werden.

d) Vereinbarkeit mit Unionsrecht im Ubrigen

Die Vereinbarkeitspriifung erschopft sich nicht zwingend in der Priifung des einschligigen
Vereinbarkeitstatbestandes in 107 Abs. 3 AEUV. Denn Beihilfemaflnahmen und -regelungen
kdénnen naturgemil nur dann mit dem Binnenmarkt vereinbar sein, wenn sie auch im Ubrigen
mit dem Primérrecht im Einklang stehen. Insoweit enthdlt z.B. Rn. 29 der Umwelt- und
Energiebeihilfeleitlinien einen entsprechenden deklaratorischen Vorbehalt (mit einschligigen
Rechtsprechungsnachweisen). Darin steht die Vereinbarkeit von Beihilfemalnahmen
einschlieBlich deren Finanzierungsmethode mit den Art. 30 und 110 AEUV (Verbot von
Zollen und das Diskriminierungs- und Protektionsverbot durch inlindische Abgaben) im
Fokus. Auch die Grundfreiheiten, insbesondere diec Warenverkehrsfreiheit gemil3 Art. 34
AEUV, sind grundsitzlich zu beachten. Dazu gibt es eine differenzierte Rechtsprechung.””
An dieser Stelle der Handreichung soll deshalb der Hinweis darauf geniigen, dass sich die
Priifung der Vereinbarkeit nicht auf die klassische und oben dargestellte
VerhiltnisméaBigkeitsprifung beschrinkt, sondern dariiber hinaus das gesamte Unionsrecht

einzubeziehen ist. Im Einzelfall kann dies relevant werden.*’!

470 Vgl. z.B. EuGH, Urteil v. 20.03.1990, C-21/88, EU:C:1990:121, Rn. 19 — Du Pont de Nemours Italiana oder
Urteil v. 22.03.1977, C-74/67, EU:C:1977 :51, Rn. 10 — Ianelli.

411 Vgl. z.B. zu Art. 30/110 AEUV EuGH, Urteil v. 17.07.2008, C-206/06, EU:C:008:413, Rn. 75 — Essent
Netwerk Noord u.a.

Seite 176



302

303

RheinlandDfalz

MINISTERIUM FUR
WIRTSCHAFT, VERKEHR,
LANDWIRTSCHAFT
UND WEINBAU

e) Ermessen und gerichtliche Kontrolle

Bei der Priifung der Vereinbarkeit ciner Maflnahme mit dem Binnenmarkt steht der
Kommission ein weites Ermessen zu. Dieses unterliegt nur einer eingeschrinkten Kontrolle
durch die Unionsgerichte. > Denn die Ausiibung des Ermessens setzt komplexe,
wirtschaftliche und soziale Wertungen voraus, die nach stindiger Rechtsprechung nur
eingeschrinkt gerichtlich iiberpriifbar sind. Sie beschriankt sich auf die Beachtung der
Verfahrens- und Begriindungsvoraussetzungen sowie auf die inhaltliche Richtigkeit der
festgestellten Tatsachen, offensichtliche Fehler bei der Bewertung von Tatsachen,
Rechtsfehler und Ermessensmissbrauch. Die Unionsgerichte diirfen bei der Kontrolle der
RechtméBigkeit der Ausiibung dieser Befugnis die Beurteilung durch die Kommission nicht
durch ihre eigene Beurteilung ersetzen (sieche ganz entsprechend fiir die Priifung des
Kriteritums des wirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten im Rahmen des
Tatbestandsmerkmals der Begiinstigung Rn. 111).473

V. Spezifische Falleruppen (regelungsiibergreifende Darstellun

Im Folgenden werden drei Beihilfen herausgegriffen, fiir die {iber die bereits oben
dargestellten Fallgruppen der AGVO hinaus von einer besonderen Relevanz fiir den
kommunalen Bereich ausgegangen wird: Die sog. Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse (DAWTI), Offentlicher Personennahverkehr (OPNV) und
Breitbandausbau. Dabei handelt es sich um Fallgruppen, fiir die unter bestimmten
Voraussetzungen bereits das Vorliegen einer Beihilfe verneint werden kann bzw. sowohl eine
Freistellung als auch eine Notifizierung in Betracht kommen. Dafiir kénnen jeweils
unterschiedliche Regelungen (z.B. Mitteilungen, Leitlinien, Beschliisse, Verordnungen der
Kommission) anzuwenden sein. Aus diesem Grund werden die folgenden spezifischen
Fallgruppen ,,regelungsiibergreifend“ dargestellt. Das bedeutet, dass auf den verschiedenen
Ebenen der beihilferechtlichen Priifung fiir die jeweilige Fallgruppe auf die Voraussetzungen

der jeweils einschldgigen Regelung fiir die entsprechende Fallgruppe eingegangen wird.

472 EuGH, Rs. C-667/13, EU:C:2015:151, Rn. 66 m.w.N. — Banco Privado Portugues.

473 EuGH, Rs. 310/85, EU:C:1987:96, Rn. 18 — Deufil / Kommission; Rs. C-372/97,
EU:C:2004:234, Rn. 83 — Italien / Kommission; Rs. C-169/95, EU:C:1997:10, Rn. 34 — Spanien /
Kommission.
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1. Dienstleistungen von allcemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI)

Mit Blick auf Aufgaben der 6ffentlichen Daseinsvorsorge ist damit in jedem Einzelfall
insbesondere vorab zu entscheiden, ob diese bereits nicht-wirtschaftlich und auf diese Weise
dem Beihilferecht entzogen sein konnen (siehe dazu oben Rn. 55 ff.). Fiir die Finanzierung
von Leistungen und Tétigkeiten mit kommunalem und damit ortlichem Bezug kann es jedoch
auch an dem Tatbestandsmerkmal der grenziiberschreitenden Handelsbeeintrachtigung fehlen.
Dazu ist auf kommunaler Ebene insbesondere zu beachten, dass der Betrieb kommunaler Ver-
und Entsorgungsnetze zwar als wirtschaftliche Tatigkeit, die Forderung von deren Errichtung
aber mangels grenziiberschreitender Handelsbeeintriachtigung von der Kommission nicht als

Beihilfe angesehen wird (siehe dazu oben Rn. 223).

Nur fiir die nach der Priifung des Beihilfetatbestands insgesamt (noch) ,,librigen‘ Tétigkeiten
der Daseinsvorsorge, die den Beihilfetatbestand grundsitzlich erfiillen kdnnten, ist zu priifen,
ob von sog. Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI)
auszugehen ist. In diesem Bereich der DAWI stellen sich in der kommunalen Praxis
regelméBig viele Fragen, weil hierfiir beihilferechtliche Sonderregelungen gelten. Deshalb
geht diese Handreichung zundchst darauf ein, welche Leistungen als DAWI angesehen
werden kdnnen (siehe unten a)) und gibt anschlieBend einen Uberblick iiber die verschiedenen
DAWI-Vorschriften der Kommission (siche unten b)) und deren Einordnung in die dahinter
stehende Systematik der Altmark Trans-Rspr. des EuGH*’* (siehe unten c)). AnschlieBend
wird das Kapitel iiber die Form eines Betrauungsakts nach nationalem Recht ,vor die
Klammer gezogen® (siche unten d)), da die damit zusammenhingenden beihilfe-, vergabe-
und steuerrechtlichen Fragen unabhéngig davon relevant sind, welche DAWI-Regelung im
Einzelnen auf eine Mallnahme Anwendung findet. Da in der Praxis regelmifig das Interesse
besteht, Ausgleichszahlungen ohne Einbindung der Kommission, d.h. ohne ein (ggf.
langwieriges) Notifizierungsverfahren, gewidhren zu konnen, 47> stehen schlieBlich die
mogliche Forderung unter dem DAWI-Freistellungsbeschluss (siche unten ¢)) und der
DAWI-De-minimis-Verordnung (siche unten f)) im Fokus.

Praxistipp: Die fir DAWI relevanten Vorschriften sind abrufbar unter
http://ec.europa.eu/competition/state aid/legislation/sgei.html.

474 EuGH, Rs. C-280/00, EU:C:2003:415, — Altmark Trans.
475 Zum Ablauf des Notifizierungsverfahrens s.u. VI.1., Rn. 414 ff.
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a) Definition einer Dienstleistung als DAWI

306 Eine Sonderstellung im europdischen Beihilferecht genieen nach Art. 106 Abs. 2 AEUV
Ausgleichsleistungen des Staates an Unternehmen, die mit der Erbringung von DAWI betraut
worden sind. Die Kommission betrachtet grundsétzlich solche Aufgaben als DAWI, die der
Durchsetzung eines Gemeinwohlinteresses dienen, die zum Wohle der Biirger oder im
Interesse der Gesellschaft als Ganzes erbracht werden.*’® Allgemein umfasst die Betrauung
mit einer besonderen Dienstleistungsaufgabe gemi3 Artikel 106 Abs. 2 AEUV die
Erbringung von Dienstleistungen, die ein Unternehmen, wenn es im eigenen gewerblichen
Interesse handelt, nicht oder nicht in gleichem Umfang oder nicht zu den gleichen

477

Bedingungen iibernommen hitte. Darunter diirften regelmiBig Leistungen der

Daseinsvorsorge fallen, deren Erbringung strukturell defizitér ist.

307 DAWI sind damit zundchst von nicht-wirtschaftlichen Leistungen abzugrenzen, die im
Rahmen einer staatlichen Aufgabe von der offentlichen Hand oder u.U. auch
Privatunternehmen erbracht werden. Der Ausgleich der Kosten fiir solche Leistungen
unterliegt nicht dem Beihilferecht, da es an einer wirtschaftlichen Tétigkeit und damit an der
Erflillung des Tatbestandsmerkmals ,,Unternehmen® fehlt (zu dem im kommunalen Bereich
wichtigen sog. ,funktionalen Unternehmensbegriff siche oben Rn. 50). Fiir solche
Leistungen miissen also nicht die Regelungen {iber DAWI herangezogen werden. Die DAWI-
spezifischen Regelungen werden also erst relevant, wenn eine wirtschaftliche Leistung
vorliegt, deren Erbringung aber im Interesse der Allgemeinheit liegt. Dann ist zu priifen, ob
diese als DAWI qualifiziert werden kann, so dass ihre beihilferechtliche Zuléssigkeit
Sonderregeln folgt.

Praxistipp: Wie oben im Zusammenhang des Unternehmensbegriffs dargestellt, findet
Art. 107 AEUV insbesondere dann keine Anwendung, wenn der Staat hoheitlich handelt oder
er Aufgaben etwa im Rahmen seines sozialen, kulturellen oder bildungspolitischen
Auftrags wahrnimmt (siehe dazu oben Rn. 52 ff.). Da es sich bei DAWI regelméfig um
Aufgaben der Daseinsvorsorge handelt, in deren Erbringung staatliche Stellen bzw.
offentliche Unternehmen involviert sind, ist diese Abgrenzung zu Anfang der Priifung
sorgfiltig vorzunehmen. Denn auf dieser Grundlage ist festzustellen, ob eine Mafinahme ggf.
schon keine wirtschaftliche Leistung und damit auch keine DAWI darstellt, und das

Beihilferecht ggf. keine Anwendung findet.

476 DAWI-Mitteilung, ABL. EU 2012 C 8/4, Rn. 50.
47 DAWI-Mitteilung, ABL. EU 2012 C 8/4, Rn. 47.
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308 Da es keine einschldgigen EU-Vorschriften dazu gibt, wann eine Dienstleistung eine DAWI
darstellt, haben die Mitgliedstaaten bei der Festlegung dieser Dienstleistung und der
Gewidhrung von Ausgleichsleistungen fiir den Dienstleistungserbringer einen weiten
Ermessensspielraum. Die Befugnisse der Kommission beschrinken sich hierbei auf die
Kontrolle, ob dem Mitgliedstaat bei der Festlegung der Dienstleistung als DAWI kein
offensichtlicher Fehler unterlaufen ist, und die Priifung, ob die Ausgleichsleistungen

staatliche Beihilfen umfassen.*”8

309 Die Priifung eines offensichtlichen Beurteilungsfehlers bezieht sich dabei vor allem auf die
Frage, ob eine Dienstleitung ohne eine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung durch eine
DAWI vom Markt erbracht werden kann. Die Kommission ist insoweit ausdriicklich der
Auffassung, dass es nicht zweckméidfig wire, bestimmte gemeinwirtschaftliche
Verpflichtungen an eine Dienstleistung zu kniipfen, die von Unternehmen, die im Einklang
mit den Marktregeln handeln, zu normalen Marktbedingungen zufriedenstellend erbracht
werden oder erbracht werden konnen. Dies soll jedenfalls dann gelten, wenn sich die
normalen Marktbedingungen z.B. im Hinblick auf den Preis, objektive Qualititsmerkmale,
Kontinuitit und den Zugang zur Dienstleistung mit dem vom Staat definierten 6ffentlichen

Interesse decken.*”®

310 Damit eine Dienstleistung als DAWI qualifiziert werden kann, muss an ihr dariiber hinaus ein
allgemeines wirtschaftliches Interesse bestehen, das gegeniiber dem Interesse an anderen
Tatigkeiten des Wirtschaftslebens spezifische Merkmale aufweist.*®? An einem allgemeinen
wirtschaftlichen Interesse fehlt es z.B. dann, wenn die Kostentragung fiir die betreffende
Leistung nicht im Interesse der Allgemeinheit, sondern nur bestimmter Wirtschaftsbeteiligter

ist, die die Kosten nach dem Verursacherprinzip zu tragen haben.*8!

Fallbeispiel: Auch die de jure auf ,offensichtliche Beurteilungsfehler beschrinkte
Kontrollbefugnis der Kommission kann dazu fiihren, dass die Kommission eine Leistung

nicht als DAWI anerkennt, die vom Mitgliedstaat als solche definiert worden ist. Ein solcher

478 DAWI-Mitteilung, ABL EU 2012 C 8/4, Rn. 46.
479 DAWI-Mitteilung, ABL EU 2012 C 8/4, Rn. 48.

480 EuGH, Rs. C-179/90, EU:C:1991:464, Rn. 27 - Merci convenzionali porto die Genova; Rs. C-242/95,
EU:C:1997:376, Rn. 53 — GT-Link.

41 EuG, Rs. T-309/12, EU:T:2014:676, Rn. 60 ff. — Zweckverband Tierkérperbeseitigung/Kommission.
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Fall ist die Tierkorperbeseitigung durch einen kommunalen Zweckverband. *¥? Die
Kommission hat es als offensichtlichen Beurteilungsfehler angesehen, die Vorhaltung von

Seuchenreservekapazititen als DAWI zu qualifizieren. 3

Diese Entscheidung wurde vom
EuG bestitigt. #** Das EuG hat aber gleichzeitig auf den subsididren Charakter dieser
Qualifizierung hingewiesen. Auch im Fall einer DAWI hitte es die Altmark-Trans-Kriterien
(insbesondere das vierte) nicht als erfiillt angesehen und damit auch insoweit einen
beihilferechtswidrigen Vorteil fiir den Zweckverband bejaht.*®> Der EuGH hat letzteres
bestitigt, so dass es auf die Frage, ob der Kommission mit Blick auf die Nichtanerkennung
der Vorhaltung einer Seuchenreservekapazitit als DAWI ein Beurteilungsfehler unterlaufen
ist, nicht mehr ankam.**¢ Die Entscheidung des EuG ist insoweit vom EuGH nicht iiberpriift,

sondern nur im Ergebnis bestitigt worden.

Das BMWi riét ausdriicklich zu einem kritischen und zuriickhaltendem Umgang mit DAWI
bzw. stellt fest, dass eine vorherige informelle Abstimmung mit der Kommission bei

geplanten DAWI-MaBnahmen sinnvoll sein kann.*’

Praxistipp: Die Mitgliedstaaten miissen alle zwei Jahre gegeniiber der Kommission iiber
DAWI berichten (zu der Berichtspflicht gem. DAWI-Beschluss siehe unten Rn. 361 f.). Die
Berichte Deutschlands konnen hilfreich dafiir sein, sich einen Uberblick zu verschaffen,
welche MaBnahmen in Deutschland bisher als DAWI definiert worden sind und wie die
Finanzierung vorgenommen wird. Beispielhaft wird hier auf den fiir Deutschland fiir die
Berichtsjahre 2014/2015 eingereichten und 6ffentlich zugénglichen Bericht vom 23.06.2016
verwiesen, der unter folgendem Link abrufbar ist:

http://ec.europa.eu/competition/state _aid/public_services/2015 2016/germany de.pdf

482 KOM, Beschluss v. 25.04.2012, C 19/2010, AB1. EU 2012 L 236/1, Rn. 142 — Deutschland: Zweckverband
Tierkorperbeseitigung.

483 KOM, Beschluss v. 25.04.2012, Beihilfe C 19/2010, ABI. EU 2012 L 236/1, Rn. 179 {f. — Deutschland.:
Zweckverband Tierkorperbeseitigung.

484 EugG, Rs. T-309/12, EU:T:2014:676, Rn. 65 — Zweckverband Tierkérperbeseitigung/Kommission.
485 EuG, Rs. T-309/12, EU:T:2014:676, Rn. 67, 135 — Zweckverband Tierkérperbeseitigung/Kommission.
486 EuGH, Rs. C-446/14 P, EU:C:2016:97, Rn. 44 — Bundesrepublik Deutschland/Kommission.

487 BMWIi, Handbuch iiber staatliche Beihilfen, S. 75., abrufbar unter:
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/B/beihilfenkontrollpolitik-handbuch-ueber-staatliche-
beihilfen.pdf? blob=publicationFile&v=6.
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Dieser Bericht enthdlt im Einzelnen Erlduterungen zu Krankenhédusern, Sozialen
Dienstleistungen (Gesundheitsdienste und Langzeitpflege, Kinderbetreuung, Zugang
und Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt, sozialer Wohnungsbau sowie Betreuung
und soziale Einbindung sozial schwacher Bevilkerungsgruppen) und Flug- und
Seeverkehrshifen. Es wurden BetrauungsmaBnahmen in folgenden Bereichen genannt:
Wirtschaftsforderung, Technologieforderung, Tourismusforderung,
Kultureinrichtungen, Schwimmbider, Bildung, Zoos, Naturschutz und
Landschaftspflege, Begegnungszentren, Parkraumbewirtschaftung, Energieberatung
und Energiemanagement, Bodenbevorratung fiir offentliche und agrarstrukturelle
Zwecke, Beschiiftigungsforderung, Rettungsdienste, Breitbandausbau, Malinahmen im
Bereich der Energie- und Wasserversorgung, Abwasserentsorgung, Abfallwirtschaft
sowie Stidtebau.

Diesem Bericht kann jedoch nicht entnommen werden, wie die Kommission auf die
Freistellung reagiert hat. Allerdings kann die Kommission gerade solche Berichte dazu
nutzen, um anhand von Stichproben zu priifen, ob die genannten FinanzierungsmaBBnahmen
im Einklang mit den einschligigen DAWI-Regelungen stehen, und Priifungsverfahren
einzuleiten. So fiihrte die Kommission etwa eine Nachpriifung dazu durch, ob von deutschen
Behorden auf der Grundlage des DAWI-Freistellungsbeschlusses gewéhrte MaBBnahmen im
Bereich der Wirtschaftsforderung und der Tourismusforderung den Anforderungen der
Kommission insbesondere hinsichtlich des DAWI-Charakters der Tatigkeit geniigen und
duflerte diesbeziiglich allgemeine Zweifel. Deshalb konnen die in Berichten beschriebenen
DAWI-MaBnahmen bzw. Vorgehensweisen nicht ohne weiteres iibernommen werden. Sollten
auf kommunaler, Landes- und Bundesebene Betrauungsakte bzgl. Leistungen in Erwigung
gezogen werden, die den in diesem Bericht genannten vergleichbar sind, konnte auf Landes-
und Bundesebene mit den zustindigen Beihilfereferaten in den zustdndigen Ministerien
Kontakt aufgenommen werden (zu den Kontaktadressen siehe unten Rn. 415 f.). Dort kénnten
ggf. vorhandene Reaktionen der Kommission abgefragt bzw. inhaltlich abgestimmt werden,

ob etwas dagegen spricht, in vergleichbarer Weise vorzugehen.

b) Die Vorschriften der Kommission fiir DAWI und ihre Systematik

312 Kann eine Dienstleistung als DAWI qualifiziert werden, sind die umfassenden
sekundérrechtlichen Vorgaben und Regelungen in Form von sog. ,,soft law* einschldgig, die

die Kommission zu DAWI getroffen hat. Diese Vorschriften wurden zunichst im sog. Monti-

Seite 182



313

RheinlandDfalz

MINISTERIUM FUR
WIRTSCHAFT, VERKEHR,
LANDWIRTSCHAFT
UND WEINBAU

Paket gebiindelt, welches von 2005 bis 2011 in Kraft war.*®® Nach einem breit angelegten
Reformprozess finden sich die Rechtsgrundlagen fiir die Freistellung und Genehmigung von
DAWI seit dem 31.01.2012 im sog. Almunia-Paket. Das Legislativpaket besteht aus
folgenden Rechtsakten:

e Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der
Europédischen Union auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von DAWI vom
20.12.2011%°, sog. DAWI-Mitteilung;

e De-minimis-Verordnung Nr. 360/2012 der Kommission zu Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse vom 25.04.20124°, sog. DAWI-De-minimis-
Verordnung;

e Beschluss der Kommission iiber die Anwendung von Art. 106 Abs. 2 AEUV auf
staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter
Unternehmen, die mit der Erbringung von DAWI betraut sind vom 20.11.20114!,
sog. DAWI-Freistellungsbeschluss;

e Rahmen der FEuropdischen Union fiir staatliche Beihilfen in Form von
Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung offentlicher Dienstleistungen vom 20.12.20114%2,
sog. DAWI-Rahmen.

Die DAWI-Mitteilung formuliert auf Grundlage der einschldgigen Unionsrechtsprechung die
Schliisselkonzepte, die der Anwendung der Beihilfevorschriften auf Ausgleichsleistungen fiir
DAWI zugrunde liegen. Dort finden sich fiir Kommunen hilfreiche Erlauterungen zu den
Begriffen ,,Unternehmen® bzw. ,,wirtschaftliche Tétigkeit sowie weitere Ausfithrungen zu
den Tatbestandsmerkmalen ,,staatliche Mittel“ und ,,Auswirkungen auf den Handel“. Die
DAWI-Mitteilung gehort damit nicht in den Bereich der Vereinbarkeitspriifung. Sie dient
vielmehr als Auslegungshilfe fiir den Beihilfetatbestand. Darin wird ausgefiihrt, ob bzw.
welche Leistungen, die im Rahmen eines o6ffentlichen Auftrags bzw. im Rahmen der
Daseinsvorsorge erbracht werden, iiberhaupt Beihilfen darstellen kénnen. Deshalb wurde die
DAWI-Mitteilung in dieser Handreichung oben im Rahmen der Darstellung des
Beihilfetatbestandes und insbesondere mit Blick auf den funktionalen Unternehmensbegriff
umfassend herangezogen (siche oben z.B. Rn. 55). Auch das Tatbestandsmerkmal der

488 Das Monti-Paket bestand aus der Freistellungsentscheidung (ABIL. EU 2005 L 312/67), dem
Gemeinschaftsrahmen (ABI. EU 2005 C 297/4) und der Richtlinie 2005/81/EG zur Anderung der
Transparenzrichtlinie (ABI. 2005 L 312/47).

489 ABL EU 2012 C 8/4.
490 ABI. EU 2012 L 114/8.
“1 ABI. EU 2012 L 7/3.
42 ABL EU 2008 C 8/15.
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,Begiinstigung” wird darin erortert und die oben bereits dargestellten sog. Altmark-
Kriterien der EuGH-Rechtsprechung erldutert**3. Die Erfiillung dieser Kriterien fiihrt dazu,
dass schon tatbestandlich mangels ,,Begiinstigung* keine Beihilfe vorliegt. Dann wird
angenommen, dass die Leistungen der offentlichen Hand nur dazu dienen, die Nachteile
auszugleichen, die durch die Erbringung der DAWI entstehen. Damit fehlt es an einem
beihilferelevanten Vorteil (siche dazu oben Rn. 103).

314 Auch die DAWI-De-minimis-VO #°#ist im Beihilfetatbestand zu verorten. Sie sieht vor, dass
Beihilfen von max. 500.000 Euro in drei Steuerjahren von der Anmeldepflicht befreit sind.
Sie regelt damit die Voraussetzungen dafiir, dass eine MaBnahme in Form von
Ausgleichsleistungen fiir DAWI das MaB} einhélt, das nicht zu einer Handelsbeeintréchtigung

bzw. Wettbewerbsverfalschung fiihrt bzw. eine solche auch nicht droht.*%3

315 Die beiden verbleibenden genannten Vorschriften bzgl. DAWI (der DAWI-Freistellungs-
beschluss und der DAWI-Rahmen) kommen im Rahmen der Vereinbarkeitspriifung zur
Anwendung. Der DAWI-Freistellungsbeschluss legt die Kriterien fest, die erfiillt werden
miissen, damit Ausgleichszahlungen ohne Anmeldungserfordernis als mit dem Binnenmarkt
vereinbar angesehen werden. Liegen die Voraussetzungen dieser Norm vor, ist die
einschlidgige MaBnahme also freigestellt, bedarf es keines Notifizierungsverfahrens in
Briissel. Der DAWI-Freistellungsbeschluss ist in rechtssystematischer Hinsicht daher mit der
AGVO vergleichbar.

316 Liegen diese Voraussetzungen dagegen nicht vor, muss notifiziert werden. In diesem Fall
kommt der sog. DAWI-Rahmen zur Anwendung. Daraus ergeben sich die Voraussetzungen,
unter denen notifizierungspflichtige Ausgleichszahlungen von der Kommission genehmigt
werden konnen. Beide Vorschriften nehmen folgerichtig ausdriicklich auf Art. 106 Abs. 2
AEUV als Rechtsgrundlage fiir die beihilferechtliche Wiirdigung staatlicher Beihilfen fiir
DAWI Bezug.*¢

493 DAWI-Mitteilung, ABL. EU 2012 C 8/4, Rn. 42 ff.

494 ABL. EU 2012 L 114/8.

495 DAWI-De-minimis-VO, ABIL EU 2012 L 114/8, Erwigungsgrund 3.

496 DAWI-Freistellungbeschluss, ABI. EU 2012 L 7/3, Erwiigungsgrund 7 ff.
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¢) Die Systematik der DAWI-Vorschriften mit Blick auf die Altmark Trans-Kriterien

317 Die sog. Altmark Trans-Kriterien der EuGH-Rechtsprechung, die auch in der DAWI-
Mitteilung im Einzelnen wiedergegeben sind, *°7 sind prima facie — wie oben dargestellt — nur
fiir die Beurteilung relevant, ob tatbestandlich eine Beihilfe gegeben ist. Dazu wird oben auf
Rn. 103 verwiesen. Liegen die Kriterien kumulativ nicht vollstindig vor, ist von einer
Beihilfe auszugehen, wenn sich nicht aus der DAWI-Mitteilung etwas anderes ergibt. Dann
bedarf es der Priifung der Vereinbarkeit nach Mafigabe des DAWI-Freistellungsbeschlusses
oder des DAWI-Rahmens. Die Altmark Trans-Kriterien sind jedoch auch fiir diese Priifung
auf der Ebene der Vereinbarkeit von entscheidender Bedeutung. Denn sie sind in abgestufter
bzw. einschldgig erginzter Form gleichermaBlen Gegenstand o.g. Regelungen des DAWI-
Pakets. Sie sind damit fiir das Verstindnis von DAWI und der Systematik der oben
dargestellten DAWI-Regelungen unerldsslich. Daher werden die Kriterien im Folgenden

wiederholt;*8

e Das Unternehmen, welches die staatlichen Zahlungen erhélt, muss mit der Erfiillung klar
definierter gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut sein, wobei Art, Dauer und
Umfang der Tatigkeit bereits im Betrauungsakt bestimmt sein miissen.

e Die Parameter fiir die Berechnung der Ausgleichszahlungen miissen bereits im
Vorhinein objektiv und transparent aufgestellt werden.

e Der Ausgleich darf nicht zu einer Uberkompensation fiihren, nur ein angemessener
Gewinn ist zuléssig.

e Die Hohe des zu gewdhrenden Ausgleichs ist — wenn moglich — im Rahmen eines
Verfahrens zur Vergabe offentlicher Auftrige zu bestimmen, andernfalls ist der
Ausgleich auf der Grundlage einer Analyse der Kosten zu bestimmen, die fiir die
Erfillung der Verpflichtungen bei einem durchschnittlichen, gut gefiihrten
Unternehmen, das angemessen mit den fiir die Erbringung der Leistung
erforderlichen Betriebsmitteln ausgestattet ist,**® entstehen wiirden.

318 Die Altmark Trans-Kriterien haben wie folgt in die Regelungen des DAWI-Pakets Eingang
gefunden:

e Der Betrauungsakt des ersten Altmark Trans-Kriteriums ist das einzige fiir simtliche
DAWI-Regelungen relevante Kriterium, also auch die DAWI-De-minimis-VO. Der

497 DAWI-Mitteilung, ABI. EU 2012 C 8/4, Rn. 42 ff.
4% EuGH, Rs. C-280/00, EU:C:2003:415, Rn. 89-93 — Altmark Trans.

499 Vgl. zum Begriff des angemessen mit Sachmitteln ausgestatteten, durchschnittlichen und gut gefiihrten
Unternehmens auch Tz. 70 ff. der DAWI-Mitteilung (ABL. EU 2012 C 8/4).
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Betrauungsakt ist fiir die Einordnung als DAWTI als solche unverzichtbar. Samtliche oben
genannte Sonderregelungen fiir DAWI verlangen einen Betrauungsakt.

Das zweite und das dritte Alfmark Trans-Kriterium haben sowohl Eingang in den
DAWI-Freistellungsbeschluss als auch in den DAWI-Rahmen gefunden. Fiir die
Freistellung bedarf es der konkreten Darlegung, dass und warum die vorgesehene
Ausgleichsleistung nicht tiber das hinausgeht, was erforderlich ist, um die durch die
Erfillung der DAWI verursachten Nettokosten zu decken. Auch die Kontrolle einer
Uberkompensation insoweit muss gewihrleistet sein.’?° Im DAWI-Rahmen wird dariiber
hinaus bzgl. der Hohe der Ausgleichsleistungen noch differenzierter und unter Darlegung
der Kalkulationsmethode ausgefiihrt, wie die Nettokosten zu ermitteln und eine
Uberkompensation zu vermeiden sind.*’! Dies zeigt, dass die inhaltlichen Anforderungen
an gemiBl dem DAWI-Freistellungsbeschluss freigestellte Maflnahmen vergleichsweise
geringer sind, was durch die gegeniiber dem DAWI-Rahmen geringere maximal zuldssige
Hohe der Ausgleichszahlungen nach dem Freistellungsbeschluss und der damit
verbundenen geringeren Beeintrdchtigung des Binnenmarktes gerechtfertigt wird. Eine
Notifizierung bei der Kommission bedarf dagegen eines betrichtlichen
Begriindungsaufwands, der sich am DAWI-Rahmen zu orientieren hat, damit eine
Genehmigung durch die Kommission erfolgen kann.

Das sog. vierte Altmark Trans-Kriterium hat in keine der o.g. DAWI-Sonderregelungen
Eingang gefunden (eine Ausnahme gilt nur fiir den 6ffentlichen Nahverkehr, fiir den die
genannten DAWI-Vorschriften nicht anzuwenden sind, sondern spezielle Vorschriften
gelten, siehe dazu unten Rn. 372 ff.). Denn wenn dieses Kriterium (zusétzlich zu den o.g.
ersten bis dritten Altmark Trans-Kriterien) erfiillt wire, 14ge schon tatbestandliche keine
Beihilfe vor. Damit wiren die genannten DAWI-Vorschriften, die (mit Ausnahme von
DAWI-Mitteilung und DAWI-De-minimis-VO) die Vereinbarkeit regeln, nicht mehr von
Belang. Abschnitt 2.6. des DAWI-Rahmens ,,Einhaltung der EU-Vorschriften fiir das
Offentliche Auftragswesen™ ist ein Rechtsgrundverweis auf die vergaberechtlichen
Vorschriften. Dementsprechend ~ besteht  eine  Ausschreibunsgpflicht im
Anwendungsbereich des DAWI-Rahmens (und der iibrigen DAWI-Vorschriften) nur,
soweit sich eine solche aus dem Vergaberecht selbst ergibt. Demgegeniiber begriindet
Abschnitt 2.6. des DAWI-Rahmens keine eigenstindige, unabhingig von den
vergaberechtlichen Vorschriften bestehende Ausschreibungspflicht. Selbst wenn das
Vergaberecht im Einzelfall einschldgig sein sollte, weil die Betrauung mit der Erteilung
eines Offentlichen Auftrags i.S.d. vergaberechtlichen Vorschriften einhergeht, gelten die
dort vorgesehenen Moglichkeiten einer ausschreibungsfreien Inhouse-Vergabe .

300 DAWI-Freistellungsbeschluss, ABL. EU L 7/3, Art. 5 und 6.

501 DAWI-Rahmen, ABL. EU 2012 C 8/15, Rn. 21 ff.
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d) Form eines Betrauungsakts nach nationalem Recht

319 Samtlichen  rechtlichen Malfstédben, anhand derer die  Kommission die

Beihilferechtskonformitit von Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von DAWTI priift, ist
eines gemeinsam. Es bedarf immer einer Betrauung des betroffenen Unternehmens mit der
Erbringung der DAWI. Die Betrauung muss spétestens gleichzeitig mit der Gewéhrung der
Ausgleichsleistung vorliegen. Eine Heilung rechtwidriger Beihilfen durch eine nachtrigliche
Betrauung ist nicht vorgesehen. Wie oben bereits erldutert, gilt das Betrauungserfordernis
sowohl fiir die Altmark-Trans Kriterien (vgl. oben Rn. 103) und die DAWI-De-minimis-
Verordnung, bei deren Erfiillung bereits das Vorliegen einer tatbestandlichen Beihilfe
ausgeschlossen ist, als auch fiir die Vereinbarkeitspriifung nach Mallgabe des DAWI-
Freistellungsbeschlusses oder des DAWI-Rahmens. Wie bereits dargestellt, wird der
DAWI-Rahmen als solcher in dieser Handreichung zwar nicht gesondert erortert. Dieses
Kapitel bzgl. der moglichen Formen eines Betrauungsakts nach nationalem Recht ist jedoch
gleichermallen auch fir DAWI-Ausgleichleistungen relevant, die nach dem DAWI-Rahmen
zu beurteilen und damit zu notifizieren sind. Die folgenden Ausfithrungen sind damit nicht
nur im Fall einer Freistellung nach dem DAWI-Freistellungsbeschluss, sondern auch im Falle
einer Notifizierungspflicht bei der Kommission zu beachten.

320 Die Betrauung setzt einen Akt voraus, der grundsitzlich folgende Angaben enthalten muss: %2

321

e Gegenstand und Dauer der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen;

e Unternehmen und ggf. das betreffende Gebiet;

o Art etwaiger dem Unternehmen durch die Bewilligungsbehorde gewéhrter
ausschlieBlicher oder besonderer Rechte;

e Beschreibung des Ausgleichsmechanismus und Parameter fiir die Berechnung,
Uberwachung und Anderung der Ausgleichsleistungen;

e MaBnahmen zur Vermeidung und Riickforderung von Uberkompensationszahlungen.

Die spezifischen DAWI-Regelungen enthalten zu diesen Anforderungen Erlduterungen als
auch — fiir De-minimis-Beihilfen — Erleichterungen. Darauf wird im Einzelnen in den

jeweiligen folgenden Kapiteln zum DAWI-Freistellungsbeschluss und der DAWI-De-

302 Jeweils fast gleichlautend: DAWI-Mitteilung, ABL. EU 2012 C 8/4, Rn. 52; DAWI-Rahmen, ABI. EU 2012
C 8/15, Rn. 16, Art. 4 DAWI-Freistellungsbeschluss, ABl. EU 2012 L 7/3, ,,Leitfaden zur Anwendung der
Vorschriften der Européischen Union iiber staatliche Beihilfen, 6ffentliche Auftrige und den Binnenmarkt
auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und insbesondere auf
Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse®, im Folgenden ,,DAWI-Leitfaden®, Antwort zu Frage 47,
abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/overview/new_guide_eu_rules_procurement_de.pdf.
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minimis-VO eingegangen (sieche unten Kapitel V. 1. e) und f)). Im folgenden Abschnitt
werden diese Anforderungen insoweit erdrtert, als sie im Zusammenhang mit der Wahl der
Form des Betrauungsakts nach nationalem Recht und den damit in Verbindung stehenden

beihilfe-, vergabe- und steuerrechtlichen Fragen von Bedeutung sind.

aa) Keine europarechtliche Festlegung der Form eines Betrauungsakts

322 Die Form der Betrauung wird von der Kommission nicht vorgegeben. Sie kann
entsprechend der politischen Struktur und der administrativen Organisation des Mitgliedstaats
frei gewdhlt werden. Das Beihilferecht kennt ,keinen Standard-Betrauungsakt®. 39
Malgeblich ist, dass der Betrauungsakt nach nationalem Recht eine Verpflichtung fiir den
ausgewdhlten Dienstleister zur Erbringung der betreffenden Dienstleistung begriindet. Auf die
ausdriickliche Bezeichnung als Betrauungsakt kommt es nicht an.’% Aus Griinden der
Klarheit und Rechtssicherheit bietet es sich gleichwohl an, den Umstand der Betrauung im

Forderbescheid oder dem alternativ gewéhlten Rechtsakt ausdriicklich zu benennen.

323 Nach deutschem Recht kann eine Betrauung in unterschiedlicher Gestalt erfolgen, z.B. durch

e Zuwendungsbescheid,

e vertragliche Vereinbarung oder

e durch Gemeinderatsbeschluss und gesellschaftsrechtliche @ Weisung (sog.
gesellschaftsrechtliche Losung).

324 Welche dieser Handlungsformen vorzugswiirdig ist, kann nicht einheitlich fiir alle Fille
beantwortet werden. Vielmehr sind beihilfe-, vergabe- und steuerrechtliche Grundsétze zu
beachten, die sich je nach den Umstidnden des Einzelfalls unterschiedlich auswirken kénnen.
Als weitere Gesichtspunkte fiir die Wahl der sinnvollsten Handlungsform konnen
ZweckmaiBigkeitserwigungen wie etwa die GroBe und Organisationsstruktur der
betrauuenden Einrichtung, Umfang etwaiger gesellschaftsrechtlicher Verbindungen zu dem zu

betrauenden Unternehmen sowie der Gegenstand der DAWI eine Rolle spielen.

bb) Beihilferecht

325 Wie bereits dargelegt, kommt es in beihilferechtlicher Hinsicht entscheidend darauf an, dass
der Betrauungsakt eine rechtlich bindende Verpflichtung des ausgewihlten Dienstleisters

303 DAWI-Leitfaden, Antwort zu Frage 47.
304 DAWI-Leitfaden, Antwort zu Frage 47.
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gegeniiber der betrauenden Behdrde zur Erbringung der betreffenden Dienstleistung
begriindet. Eine solche Verpflichtung kann beihilferechtlich unproblematisch durch einen
Zuwendungsbescheid oder den Abschluss einer vertraglichen Vereinbarung iiber die
Erbringung der DAWI (z.B. Geschéftsbesorgungsvertrag) begriindet werden. Denn dies sind
die Fille, in denen die betrauende Behorde unmittelbar mit ,,Aullenwirkung® rechtlich
verbindlich handelt.

326 Fiir eine Betrauung durch Zuwendungsbescheid konnen sich durch bestehende nationale
Regelungen aus beihilferechtlicher Sicht Erleichterungen ergeben. Dies gilt insbesondere fiir
die o.g. beihilferechtliche Anforderung, dass der Betrauungsakt die Parameter fiir die
Berechnung, Uberwachung und Anderung der Ausgleichsleistungen enthalten muss.
Diesbeziiglich kénnen sowohl auf Bundesebene als auch auf Landesebene ggf. bereits
vorhandene allgemeine Nebenbestimmungen fiir Zuwendungsbescheide genutzt werden. Dies
ist davon abhédngig, ob eine Bundesbehorde handelt bzw. bei Landes- oder kommunalen
Behorden, in welchem Bundesland die Betrauung erfolgt. Auf Bundesebene sind dies
Allgemeine Nebenbestimmungen fiir Zuwendungen zur Projektforderung (ANBest-P),
Anlage 2 zur \'A%
Nr. 5.1 zu § 44 BHO, und Allgemeine Nebenbestimmungen fiir Zuwendungen zur
institutionellen Forderung (ANBest-I), Anlage 1 zur VV Nr. 5.1 zu § 44 BHO. Auch den
Verwaltungsvorschriften zu den Landeshaushaltsordnungen sdmtlicher Léander sind
entsprechende Nebenbestimmungen (ANBest-P und ANBest-I) beigefiigt.

Praxistipp (fiir Rheinland-Pfalz): Bei der Betrauung durch Zuwendungsbescheid ergeben
sich auch in Rheinland-Pfalz durch Regelungen auf Landesebene Erleichterungen. Dafiir ist
zwischen der Zuwendung als Projektforderung oder als institutionelle Forderung im
Wege einer Fehlbedarfsfinanzierung zu unterscheiden. In Abhéngigkeit davon werden die
Allgemeinen Nebenbestimmungen des Landes Rheinland-Pfalz zur Projektforderung
(ANBest-P)°% oder zur institutionellen Forderung (ANBest-1)°% regelmiBig zum Bestandteil
eines Zuwendungsbescheides, soweit dort nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmt ist, und
sind diesem beizufiigen. Diese allgemeinen Nebenbestimmungen sehen vor, dass der

Entscheidung iiber die Zuwendung im Falle der Projektforderung ein Finanzierungsplan und

im Falle der institutionellen Férderung ein Wirtschaftsplan des Zuwendungsempfingers

305 Allgemeine Nebenbestimmungen fiir Zuwendungen zur Projektférderung — Teil I/Anlage 3 (ANBest-P) zu
§ 44 VV-LHO, MinBl. 2012, 410.

306 Allgemeine Nebenbestimmungen fiir Zuwendungen zur institutionellen Férderung — Teil I/Anlage 2
(ANBest-I) zu § 44 VV-LHO, MinBl. 2012, 410.
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zugrunde zu legen ist. Aus dem Finanzierungs- bzw. Wirtschaftsplan ergeben sich die
Parameter fir die Berechnung der Ausgleichsleistung, so dass diese im
Zuwendungsbescheid nicht noch einmal aufgefiihrt werden miissen. Vielmehr geniigt eine
ausdriickliche Bezugnahme und Beifligung des Finanzierungs- bzw. Wirtschaftsplans als
Anlage zum Zuwendungsbescheid. Die Verkniipfung von Betrauungsakt und Finanzierungs-
bzw. Wirtschaftsplan hat in der Praxis zur Folge, dass sich die Dauer des
Betrauungszeitraums mit dem Planungszeitraum des Finanzierungs- bzw. Wirtschaftsplans
deckt. In der Regel belduft sich der Zeithorizont eines Wirtschaftsplans auf das kommende
Jahr. Fiir eine Forderung im Wege der institutionellen Fehlbedarfsfinanzierung bedeutet dies,
dass sich der Betrauungszeitraum in diesen Féllen auf das Wirtschaftsjahr erstreckt, auf das
sich der Wirtschaftsplan bezieht.

Bei der Betrauung durch einen Zuwendungsbescheid bedarf es auch mit Blick auf die
Kontrolle der Uberkompensation keiner gesonderten Ausfiihrungen. Hier folgt die Pflicht zur
Riickforderung unmittelbar aus den gesetzlichen Vorschriften tiber Verwaltungsakte i.V.m.
den dem Zuwendungsbescheid beizufiigenden Allgemeinen Nebenbestimmungen ANBest-P
oder ANBest-I des Landes Rheinland-Pfalz. Erzielt das mit der DAWI betraute Unternehmen
hohere Einnahmen als in dem dem Zuwendungsbescheid beigefiigten Wirtschaftsplan
angenommen, ist dies eine auflésende Bedingung i.S.v. § 1 Abs. 1 LVWVIG i.V.m. § 36
Abs. 2 Nr. 2 VwV{G mit der Folge, dass die Uberzahlung gemiB § 1 Abs. 1 LVwV{G i.V.m.
§49a Abs.1 S.1 Var.3 VwVIG 1iV.m. Ziff. 9.2.3 der ANBest-P bzw. ANBest-1
zuriickzufordern ist. Werden die zugewendeten Mittel sachfremd verwendet, folgt die Pflicht
zur Riickforderung aus § 1 Abs. 1 LVWVIG i.V.m. §49a Abs. 1 Var. 2, §49 Abs.3 S. 1
Nr. 1 VwVIG.

327 Zu einer gewissen Verunsicherung hinsichtlich der Anforderungen an die Betrauung eines

nicht in  die  Verwaltungsstrukturen  eingebundenen  Dienstleisters  durch
Zuwendungsbescheid hat ein Beschluss des Oberlandesgerichts Miinchen gefiihrt.>*” Nach
dieser im Schwerpunkt vergaberechtlichen Entscheidung ist ein Zuwendungsbescheid, der
den Zuwendungsempfianger zugleich zur Erbringung einer DAWI verpflichtet, nicht als
ausschlieBlich begilinstigender sondern als teilweise belastender Verwaltungsakt anzusehen.
Aus diesem Grunde bediirfe ein entsprechender Verwaltungsakt einer gesetzlichen

Erméchtigungsgrundlage. % Soweit ersichtlich hat sich diese Entscheidung auf die

307 Vgl. Kippel/Scheider/Tschirmer, EWS 2015, S. 320.
08 OLG Miinchen, Beschluss vom 22.06.2011 — Verg 6/11, Griinde IL. 1. b).
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Betrauungspraxis per Zuwendungsbescheid in Deutschland nicht ausgewirkt. Denn nach wohl
zutreffendem Verstdndnis macht die Verpflichtung des Zuwendungsempfingers zur DAWI-
Erbringung den Zuwendungsbescheid in der Regel nicht (beziehungsweise jedenfalls nicht
zwingend) zu einem (teilweise) belastenden Verwaltungsakt. Vielmehr entspricht es géngiger
Praxis, dass begiinstigende Zuwendungsbescheide die Erfiillung des eigentlichen
Zuwendungszwecks durch Nebenbestimmungen (z.B. Zweckbindungen,
Zweckbindungsfristen,  Auflagen) sicherstellen. Dabei  handelt es sich um
Nebenbestimmungen zum Zuwendungsbescheid, die den grundsétzlich begilinstigenden
Charakter des Verwaltungsakts unberiihrt lassen und daher keiner gesetzlichen
Ermichtigungsgrundlage bediirfen. Vieles spricht dafiir, dass auch die in einem
Zuwendungsbescheid mitenthaltene Betrauung als Nebenbestimmung zum eigentlich
begiinstigenden Verwaltungsakt anzusehen ist, so dass die RechtméiBigkeit der Betrauung
keine (jedenfalls keine iiber die Regelung des § 36 VwVfG hinausgehende) gesetzliche
Ermichtigungsgrundlage  voraussetzt.  Dementsprechend  geniigt im  deutschen
Zuwendungsrecht die Verankerung der Forderung in einem Haushaltstitel. Anders als im
Bereich der Eingriffsverwaltung findet der Vorbehalt des Gesetzes in der

Leistungsverwaltung regelmiBig keine Anwendung.

328 Fiir eine Gemeinde, die selbst als Gesellschafterin an einem (kommunalen) Unternehmen

beteiligt ist, kommt neben der Betrauung durch Zuwendungsbescheid oder durch vertragliche
Vereinbarung eine Betrauung auch im Rahmen der sog. gesellschaftsrechtlichen Losung in
Betracht. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass der Gesellschaftsvertrag fiir sich genommen aus
beihilferechtlicher Sicht fiir eine ordnungsgemaifle Betrauung in aller Regel nicht ausreichend
ist. Denn ein Gesellschaftsvertrag ermichtigt die Geschiftsfilhrung im Regelfall nur zur
Vornahme bestimmter Handlungen, ohne eine entsprechende Handlungsverpflichtung mit
AuBenwirkung auszulosen. Zudem diirften die Bestimmungen des Gesellschaftsvertrags den
o.g. beihilferechtlichen Anforderungen an die Konkretisierung der gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtung und die Parameter fiir die Berechnung der Ausgleichsleistung (vgl. dazu oben
Rn. 326) in den wenigsten Fillen geniigen.’” Dies gilt insbesondere auf den in der Praxis
hiufig vorkommenden Fall, dass eine Gemeinde einem bereits bestehenden (6ffentlichen)
Unternehmen nachtrédglich die Erbringung einer bestimmten DAWI zusétzlich zum bisherigen
Geschiftsfeld tibertragen mochte. Denn in diesem Fall enthdlt der Gesellschaftsvertrag
naturgemdf3 keine Bestimmungen iiber den Gegenstand der DAWI und die Berechnung der

Ausgleichsleistung.

309 Vgl. hierzu Leippe, EU-Beihilferecht in der kommunalen Praxis, S. 90.
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329 Daher bedarf es fiir eine ordnungsgemidBe Betrauung im Rahmen der
gesellschaftsrechtlichen Losung grundsitzlich zunéchst eines Beschlusses des zustindigen
Kollegialorgans, z.B. eines Gemeinderatsbeschlusses, der eine hinreichende Konkretisierung
der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung, des Ausgleichsmechanismus inkl. Parameter fiir
den Ausgleich und der MaBBnahmen zur Uberkompensationskontrolle enthilt.

Praxistipp: Erfolgt die Betrauung in Gestalt der gesellschaftsrechtlichen Losung, bedarf es
zB. zur  Uberkompensationskontrolle ~ der  Aufnahme einer  ausdriicklichen
Riickforderungsklausel in den Gemeinderatsbeschluss. Darin ist zu regeln, dass und in
welcher Hohe die Gemeinde eine Riickforderung gegeniiber dem Dienstleister geltend zu
machen hat, wenn dieser eine hohere Zuwendung erhalten hat, als ihm nach dem
Ausgleichsmechanismus zusteht (vgl. hierzu den Formulierungsvorschlag spezifisch mit
Blick auf eine Freistellung gemal Art. 6 Abs. 2 des DAWI-Freistellungsbeschlusses unten in
Rn. 360).

330 Der Ratsbeschluss verpflichtet in der Regel den Biirgermeister oder andere Vertreter der
Gemeinde in der  Gesellschafterversammlung, eine  Weisung durch  die
Gesellschafterversammlung an die Geschiftsfithrung zur Erbringung der entsprechenden
DAWI herbeizufiihren. Eine solche Weisung durch die Gesellschafterversammlung
einschlielich der Vertreter der Gemeinde ohne vorherigen Ratsbeschluss geniigt fiir eine
Betrauung nicht. Zwar bindet die Weisung der Gesellschafterversammlung die
Geschiftsfithrung im Innenverhiltnis der Gesellschaft und ihren Organen. Sie begriindet aber
keine Verpflichtung der Gesellschaft im AuBenverhéltnis gegeniiber der Gemeinde zur
DAWI-Erbringung. Zur Herstellung einer Verpflichtung im AuBenverhiltnis bedarf es
zusitzlich des o.g. Beschlusses des Gemeinderates. Auf diese Weise wird sichergestellt, dass
die Verpflichtung der Geschiftsfithrung zur Durchfiihrung der DAWI nicht ,,nur auf einer
internen Weisung beruht. Zwar entfaltet auch ein Ratsbeschluss zunichst nur interne Wirkung
(in diesem Fall innerhalb der Gemeinde). Er erlangt aber dadurch AuBenwirkung, dass die
zustindigen Vertreter der Gemeinde den Willen des Gemeinderates gegeniiber den iibrigen
Gesellschaftern bzw. der Geschéftsfithrung nach auflen vollziechen. Diese weit verbreitete

Praxis der Betrauung ist von der Kommission bislang in keinem Fall hinterfragt worden.

Praxistipp: Fiir die Betrauung eines Regie- oder Eigenbetriebs hingegen geniigt ein
hinreichend konkreter Gemeinderatsbeschluss. Regie- und FEigenbetriebe sind Teil der
Gemeindeverwaltung ohne eigene Rechtspersonlichkeit. In diesem Fall bedarf es daher keines
Betrauungsakts mit rechtlicher AuBenwirkung. Dem steht nach iiberzeugender Auffassung

auch nicht entgegen, dass Eigenbetriebe nach § 10 der Eigenbetriebs- und Anstaltsverordnung
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Rheinland-Pfalz (EigAnVO) finanzwirtschaftlich als Sondervermdgen der Gemeinde zu
verwalten sind und mit dem Werkausschuss und der Werkleitung iiber eigene Organe
verfiigen. So beschlieBt gemidl §2 FEigAnVO der Gemeinderat iiber grds. alle
Angelegenheiten des Eigenbetriebs, die nach § 32 Abs.2 GemO seiner Beschlussfassung
vorbehalten sind. Der Biirgermeister wiederum ist Vorgesetzter der Werkleitung und gemaf
§ 6 Abs. 2 EigAnVO mit hinreichender Weisungsbefugnis dieser gegeniiber ausgestattet.

cc) Umsatzsteuerrecht

Umsatzsteuer fillt geméd § 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG auf Umsitze aus Leistungen an, die ein
Unternehmer im Inland gegen Entgelt ausfiihrt (sog. umsatzsteuerbarer Leistungsaustausch).
Da ein Betrauungsakt beihilferechtlich zwingend auch die Konkretisierung der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung enthalten und die Parameter fiir den Ausgleich nennen
muss, konnte bereits daraus auf ein gewisses ,,Leistungsverhéltnis* geschlossen werden.
Deshalb stellt sich in der Praxis regelméBig die Frage der Umsatzsteuerbarkeit von
Ausgleichsleistungen. Fiir die Wahl der im jeweiligen Einzelfall vorteilhaftesten Form der

Betrauung sollte deshalb auch das Umsatzsteuerrecht beriicksichtigt werden.

332 Ob eine Lieferung oder sonstige Leistung als gegen Entgelt ausgefiihrt und deshalb als

steuerbarer Umsatz nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 UStG 1993 zu erfassen ist, richtet sich
danach, ob ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der erbrachten Leistung und einer
empfangenen Gegenleistung besteht. Der Leistungsempfinger muss identifizierbar sein; er
muss einen Vorteil erhalten, der einen Kostenfaktor in seiner Tétigkeit bilden kdnnte und
damit zu einem Verbrauch im Sinne des gemeinsamen Mehrwertsteuerrechts fiihrt. In Fallen,
in denen ein anderer Unternehmer die Erfiillung der Aufgaben einer juristischen Person des
offentlichen Rechts iibernimmt und im Zusammenhang damit Geldzahlungen erhélt, bestimmt
sich die Frage, ob die Leistung des Unternehmers derart mit der Zahlung (Zuschuss)
verknlipft ist, dass sie sich auf die Erlangung einer Gegenleistung (Zahlung) richtet, in erster
Linie nach den Vereinbarungen des Leistenden mit dem Zahlenden. ' Nach der
Rechtsprechung des BFH liegt ein solcher umsatzsteuerbarer Leistungsaustausch bei
Leistungen, zu deren Ausfiihrung sich die Vertragsparteien in einem gegenseitigen Vertrag
verpflichtet haben, grundsétzlich vor.>'! Daher sprechen umsatzsteuerrechtliche Griinde gegen
die Betrauung in der Rechtsform einer vertraglichen Vereinbarung. Etwas anderes kann

310 BFH, Urteil vom 9.11.2006, V R 9/04, Rn. 42 f. m.w.N.
SITBFH, Urteil vom 09.11.2006, V R 9/04, Rn. 43. m.w.N.
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allenfalls fiir offentlich-rechtliche Vertrdge gelten, durch die juristische Personen des
offentlichen Rechts zur Erbringung von DAWI verpflichtet werden. Gemaf3 § 2b UStG sind
juristische Personen des offentlichen Rechts keine Unternehmen und unterliegen nicht der
Umsatzbesteuerung, soweit sie Tétigkeiten ausiiben, die ihnen im Rahmen der 6ffentlichen
Gewalt obliegen, auch wenn sie im Zusammenhang mit diesen Tatigkeiten Zolle, Gebiihren,
Beitridge oder sonstige Abgaben erheben. Als entsprechende Titigkeiten ,,im Rahmen der
offentlichen Gewalt* kommen nur solche in Betracht, bei denen die juristischen Personen des
offentlichen Rechts auf der Grundlage einer oOffentlich-rechtlichen Sonderregelung titig
werden. Eine solche Sonderregelung kann sich geméf einem zu der Vorschrift ergangenen
Schreiben des Bundesfinanzministeriums auch aus einem oOffentlich-rechtlichen Vertrag

ergeben.>!?

Dagegen wird bei Betrauungen in Gestalt eines Zuwendungsbescheids oder der
gesellschaftsrechtlichen Losung regelmifig anhand der Umsténde des Einzelfalls ermittelt,
ob ein umsatzsteuerbarer Leistungsaustausch vorliegt, d.h. ob die betrauende Behdrde als
Leistungsempfiangerin anzusehen ist. Letzteres wurde in der Rechtsprechung auf nationaler
Ebene etwa mit der Begriindung bejaht, dass die betreffende Leistung nicht unmittelbar durch
Dritte — insbesondere die Endnutzer der Dienstleistung — in Anspruch genommen und daher
nicht von ihnen, sondern von der betrauenden Behérde ,,verbraucht® wurde.’!'? Daraus ldsst
sich im Umkehrschluss folgern, dass viel dafiir spricht, dass die Umsatzsteuerbarkeit des
staatlichen Ausgleichs im Falle eines Verbrauchs der zu erbringenden Leistung unmittelbar

durch die Endnutzer verneint werden kann.

Praxistipp: Rechtssicherheit bzgl. der Umsatzsteuerbarkeit von Ausgleichsleistungen kann
durch eine verbindliche Auskunft (§ 89 Abs.2 Abgabenordnung) der zustindigen
Steuerbehorde erlangt werden. Diese muss vor der Betrauung eingeholt werden. Die
Steuerbehorde wird dabei im Einzelnen priifen, ob es sich bei der Ausgleichsleistung um
einen ,echten Zuschuss“ i.S.d. Umsatzsteuer-Anwendungserlasses (UStAE) °'4 des
Bundesfinanzministeriums handelt, der nicht als Entgelt i.S.v. §1 Abs.1 Nr.1 UStG

anzusehen und daher nicht umsatzsteuerbar ist. Dabei kommt es nicht auf die Bezeichnung

312 BMF, Schreiben v. 16.12.2016 — 111 C 2 — S 7107/16/10001, DOK 2016/1126266, vgl. dort Abschnitt 3.
313 Vgl. den Umkehrschluss aus FG Schleswig-Holstein, Urteil vom 29.8.2011, 4 K 51/10, Rn. 22.

314 Umsatzsteuer-Anwendungserlass vom 01.10.2010, BStB1 I S. 846, zuletzt gedindert durch Schreiben des
BMF vom 07.12.2015, abrufbar unter:
http://www.bundesfinanzministerium.de/Web/DE/Themen/Steuern/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer
Anwendungserlass/umsatzsteuer _anwendungserlass.html.
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einer Zuwendung als Zuschuss an. Ausschlaggebend ist allein, ob die Zuwendung fiir eine im
konkreten Individualinteresse des Zuwendungsgebers liegende Leistung (dann Entgelt) oder
eine im Allgemeininteresse erbrachte Leistung (dann Zuschuss) erfolgt. Die Frage, ob ein
»echter Zuschuss™ und damit kein Entgelt vorliegt, richtet sich nach den Kriterien in Ziffer
10.2 Abs. 7 UStAE. Danach sind Zahlungen, die im iiberwiegenden offentlichen Interesse
oder aus strukturpolitischen, volkswirtschaftlichen oder allgemeinpolitischen Griinden
gewdhrt werden, echte Zuschiisse. Das Gleiche gilt fiir Kapitalzufiihrungen von
Gesellschaftern, durch die die Gesellschaft allgemein in die Lage versetzt werden soll,
iiberhaupt tétig zu werden oder die ihr nach dem Gesellschaftszweck obliegenden Aufgaben
zu erfiillen. Der UStAE stellt klar, dass u.a. auf der Grundlage der ANBest-P und der
ANBest-1 gewihrte Zuwendungen als nicht der Umsatzsteuer unterliegende ,echte
Zuschiisse* zu beurteilen sind (zu ANBest-P und ANBest-I siche oben Rn 353).

Dem Vernehmen nach hat die Finanzverwaltung in einigen Bundeslédndern in verschiedenen
Sektoren verbindliche Auskiinfte gemidl § 89 Abs. 2 AO erteilt und kommunale
Zuwendungen als umsatzsteuerfreie ,,echte Zuschiisse* qualifiziert, fiir die die Betrauung in
der Rechtsform des Zuwendungsbescheids erfolgt ist. Einige Kommunen in NRW, die das
sog. NRW-Modell 315 umgesetzt haben, sollen ebenfalls entsprechende Bestitigungen
erhalten haben. Dazu enthilt Leippe, EU-Beihilferecht in der kommunalen Praxis, S. 97 ff.,

einschligige Formulierungsbeispiele, z.B. der Stadt Essen.

dd) Vergaberecht

334 Die Form des Betrauungsakts kann sich u.U. auch vergaberechtlich auswirken. Ein
offentlicher Auftrag ist nach der Definition in § 99 Abs. 1 GWB ein entgeltlicher Vertrag
eines Offentlichen Auftraggebers mit einem Unternehmen {iber die Beschaffung von
Leistungen, die Liefer-, Bau- und Dienstleistungen zum Gegenstand haben. Der Auftraggeber
muss sich eine Leistung beschaffen und fiir das Erbringen der Leistung ein Entgelt zahlen.
Beides muss in einem synallagmatischen Verhéltnis stehen. Dagegen liegt eine Zuwendung

und kein Offentlicher Auftrag vor, wenn es funktional an einem Vertrag mit

315 Ministerium fiir Wirtschaft, Mittelstand und Energie des Landes Nordrhein-Westfalen, Leitfaden NRW zur
EG-beihilferechtskonformen Finanzierung von kommunalen Leistungen der Daseinsvorsorge, abrufbar

unter : http://docplayer.org/12697424-1 eitfaden-eg-beihilfenrechtskonforme-finanzierung-von-
kommunalen-leistungen-der-daseinsvorsorge.html.
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synallagmatischen Leistungspflichten bzw. an einem unmittelbaren Leistungsaustausch
fehlt.>16

335 Diese Abgrenzungskriterien erinnern auffallend an diejenigen, die zur Beurteilung

heranzuziehen sind, ob ein umsatzsteuerbarer Leistungsaustausch vorliegt. Deshalb wird
davon auszugehen sein, dass es im Fall einer Betrauung durch vertragliche Vereinbarung
jedenfalls prima facie naheliegt, von einem 6ffentlichen Auftrag im Sinne des § 99 Abs. 1
GWB auszugehen. Dies hitte zur Folge, dass bei der Auswahl des Dienstleisters die
Vorgaben des Vergaberechts einzuhalten sind, das ab einem bestimmten Auftragswert eine
offentliche Ausschreibung oder zumindest die Einhaltung der Voraussetzungen fiir eine
Inhouse-Vergabe vorsieht. Die Betrauung durch vertragliche Vereinbarung birgt damit im
Vergleich zum Zuwendungsbescheid nicht nur umsatzsteuerrechtlich, sondern auch

vergaberechtlich vergleichsweise hohere Risiken.

336 Eine Betrauung im Rahmen einer vertraglichen Vereinbarung schadet daher jedenfalls dann

in vergaberechtlicher Hinsicht nicht, wenn eine Behorde ohnehin nach Mal3gabe der Altmark
Trans-Rspr. das vierte Altmark Trans-Kriterium (1. Alt.) einhalten und den Dienstleister
mittels einer Ausschreibung auswidhlen mochte. Dann konnte die Ausschreibung zum
Ausschluss des Beihilfetatbestands fithren, wenn auch alle iibrigen Altmark Trans-Kriterien
ebenfalls eingehalten sind (vgl. oben Rn. 103).

337 Wie oben ausgefiihrt, scheitert die Beihilfenfreiheit einer DAWI-Ausgleichsleistung nach

MaBgabe der Altmark Trans-Rspr. in der Praxis jedoch regelméfig am vierten Altmark-
Trans-Kriterium, wenn die Behorde den Dienstleistungserbringer nicht mittels einer
Ausschreibung auswihlen mochte (vgl. oben Rn. 104). Fiir diese praxisrelevanten Fille sieht
das Beihilferecht im DAWI-Freistellungsbeschluss, im DAWI-Rahmen und in der DAWI-
De-minimis-Verordnung verschiedene Moglichkeiten vor, wie die
Beihilfenrechtskonformitit der Ausgleichleistung auch ohne Einhaltung des vierten Altmark
Trans-Kriteriums — also ohne Ausschreibung — sichergestellt werden kann. Dieser
Flexibilitdt des Beihilferechts begibt sich die betrauende Behorde mitunter, wenn sie sich bei
der Betrauung des Instruments eines gemil dem Vergaberecht ausschreibungspflichtigen
Vertrags bedient. Demgegeniiber unterliegt die Gewdhrung einer Ausgleichsleistung durch
einen hoheitlichen Zuwendungsbescheid nicht dem Vergaberecht. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn dieser auch der Sache nach einen ,,echten Zuschuss* regelt.

316 Vgl, die Definition in Nr. 1.1 VV-BHO zu § 23 sowie in der Anlage zu Nr. 1.2.4 VV-BHO zu § 23; VK
Bund 03.08.2006 — VK 1 - 49/06, Juris, Rn. 70.
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Praxistipp: Die Bezeichnung eines behordlichen Rechtsakts als ,,Zuwendungsbescheid* ist
jedoch nicht ausschlaggebend fiir die Einordnung als Zuwendungsbescheid oder als
vertragliche Vereinbarung. Allein der Umstand, dass ein so benannter ,,Zuwendungsbescheid*
erlassen wird, reicht also nicht bereits aus, um das Vorliegen eines 6ffentlichen Auftrags zu
verneinen. Allein entscheidend ist, ob funktional ein auf Gegenseitigkeit gerichtetes
Rechtsverhiltnis durch Willenserklirungen der Beteiligten zustande kommt. Maf3geblich
ist also, ob es sich nach dem Empfiangerhorizont um einen einseitig-hoheitlichen
Verwaltungsakt i.S.v. § 35 VwV{G oder um einen gleichberechtigten, gegenseitigen Vertrag
handelt.>!”

Die Abgrenzung ist anhand des Einzelfalls vorzunehmen, wobei eine Vielzahl von Indizien
beriicksichtigt werden miissen. Einzelheiten ergeben sich aus Verwaltungsvorschriften zu

518 Diese

der Bundeshaushaltsordnung sowie den Landeshaushaltsordnungen.
Abgrenzungsmerkmale gelten unabhidngig davon, ob die Verwaltungsvorschriften anwendbar
sind oder nicht, weil sie in zutreffender Weise die Auslegung des Begriffs "6ffentlicher
Auftrag" vornehmen. Gegen einen 6ffentlichen Auftrag spricht es, wenn einzelne oder alle der
nachfolgenden Indizien erfiillt sind: Dem Zuwendungsgeber steht kein klagbarer Anspruch
auf Erfiillung zu. Der Zuwendungsgeber hat kein unmittelbar eigenes Interesse an der
Beschaffung der Leistung (keine unmittelbare Bedarfsdeckung). Es liegt keine
Vollfinanzierung durch den Zuwendungsgeber vor. Der Zuwendungsempfinger hat ein
eigenes, von der Zuwendung unabhéngiges Interesse an der Leistungserbringung, d.h. er hat
nicht nur oder vorrangig das Interesse, durch die Leistungserbringung ein Entgelt zu erzielen.
Dem Zuwendungsempfinger wird keine detaillierte Vorgabe gemacht, wie die Leistung

erbracht werden soll, es wird nur eine Zweckbestimmung getroffen, die dem

Zuwendungsempfianger bei der Durchfiihrung der Leistung einen Spielraum beldsst.>!”

ee) Ertragsteuer

338 Die Rechtsform der Betrauung kann sich auch darauf auswirken, ob die Ausgleichsleistung
eine Belastung mit der Ertragsteuer auslost. Die ertragsteuerlichen Folgen sind nicht zu

unterschitzen, da diese auf verschiedenen Ebenen eintreten koénnen: auf der Ebene des

317 Vgl. hierzu Leippe, EU-Beihilferecht in der kommunalen Praxis, S. 90.

318 Vgl. die Definition in Nr. 1.1 VV-BHO zu § 23 sowie die Kriterien in der Anlage zu Nr. 1.2.4 VV-BHO zu
§ 23.

319 Vgl. die Definition in Nr. 1.1 VV-BHO zu § 23 sowie die Kriterien in der Anlage zu Nr. 1.2.4 VV-BHO zu
§ 23; VK Bund 03.08.2006 — VK 1 - 49/06, Juris, Rn. 70.
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Dienstleisters, auf der Ebene von mit ihm in einem steuerlichen Querverbund i.S.v. § 4
Abs. 6 KStG verflochtenen Unternechmen und auf der Ebene eines kommunalen
(Beteiligungs-) Unternehmens, das die kommunalen Gesellschaftsanteile an dem Dienstleister
halt.

339 Die Ausgangsfrage ist, ob die Ausgleichsleistung der betrauenden Behdrde als

ertragsteuerbares Einkommen des Dienstleisters i.S.v. § 8 KStG anzusehen ist. Dies hingt
zundchst von der Rechtsform der Betrauung ab. Nur wenn die Betrauung im Rahmen der
sog. gesellschaftsrechtlichen Losung erfolgt, wird die Ausgleichszahlung als
einkommensneutrale Einlage in das Gesellschaftskapital behandelt. Die Ausgleichsleistung
wirkt sich dann auf keiner der oben genannten Ebenen ertragsteuerlich aus. Dies spricht

erneut fiir die gesellschaftsrechtliche Losung.

340 Im Fall der Betrauung durch eine vertragliche Vereinbarung oder durch einen

341

Zuwendungsbescheid hingegen besteht je nach Art der Dienstleistung die Gefahr, dass die
dafiir gewdhrte Ausgleichszahlung zum ertragsteuerbaren Einkommen des Dienstleisters
1.S.v. § 8 KStG zu zéhlen ist. Denn unabhingig von einem Gesellschafterverhiltnis gewihrte
Zuwendungen konnen nicht als FEinlage in das Gesellschaftskapital gewiirdigt werden.
Vielmehr handelt es sich bei Zuwendungen dieser Art um sonstige betriebliche Ertrige, die in
der Gewinn- und Verlustrechnung (GuV) des Dienstleisters ausgewiesen werden miissen.
Daraus folgt, dass die Ausgleichsleistung in diesen Féllen das ertragsteuerbare Einkommen
des Dienstleisters erhoht. Zwar werden dadurch operative Verluste neutralisiert. Die dadurch
in Hohe der Ausgleichsleistung eintretende Neutralisierung des operativen Verlustes des
Dienstleisters wird jedoch steuerrechtlich als verdeckte Gewinnausschiittung (vGA)
behandelt. Diese vGA des Dienstleisters an seine Gesellschafter fiihrt, anders als man durch
die Neutralisierung der operativen Verluste in der GuV annehmen konnte, im gesetzlichen
Regelfall nicht zu einer Minderung des ertragsteuerbaren Einkommens des Dienstleisters. § 8
Abs. 3 S.2 KStG stellt klar, dass verdeckte Gewinnausschiittungen das zu versteuernde
Einkommen der Gesellschaft nicht mindern. Aus diesem gesetzlichen Grundsatz folgt, dass
die Ausgleichsleistung trotz verdeckter Ausschiittung an die Gesellschafter auch auf der
Ertragseite des Dienstleisters bestehen bleibt. Insoweit ist also grundsitzlich der Dienstleister
selbst korperschaftsteuer- und seine Gesellschafter — sofern sie ihrerseits ertragsteuerpflichtig

sind (z.B. kommunale [Beteiligungs-]Unternehmen) — kapitalertragsteuerpflichtig.

Von diesem Grundsatz gibt es gesetzliche Ausnahmen. Um die dargestellte und in doppelter
Hinsicht nachteilige Konsequenz fiir den Kern der ortlichen Daseinsvorsorge auszuschlief3en,
hat der Gesetzgeber in § 8 Abs. 7 KStG eine solche Ausnahme fiir die dort aufgefiihrten
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»begiinstigten Dauerverlustgeschiifte” geregelt. Ein begilinstigtes Dauerverlustgeschéft liegt
gemdl § 8 Abs. 7 S. 2 KStG vor, soweit gewerbliche Betriebe von juristischen Personen des
offentlichen Rechts i.S.v. § 4 KStG oder offentlich beherrschte Kapitalgesellschaften aus
verkehrs-, umwelt-, sozial-, kultur-, bildungs- oder gesundheitspolitischen Griinden eine
wirtschaftliche Betétigung ohne kostendeckendes Entgelt unterhalten. Aus der Privilegierung
in § 8 Abs. 7 KStG folgt, dass die steuerlich als vGA an die Gesellschafter des Dienstleisters
gewertete Ausgleichsleistung entgegen § 8 Abs. 3 S.2 KStG nicht dem ertragsteuerbaren
Einkommen des Dienstleisters zugerechnet wird und auch die Gesellschafter des

Dienstleisters keine Kapitalertragsteuer auf die ihnen zuflieBende vGA zu entrichten haben.32°

Praxistipp: Nach einer exemplarischen Erliuterung des BMF?! sind u.a. die folgenden
wirtschaftlichen Dienstleistungen vom Begriff des ,begiinstigten Dauerverlustgeschéfts*

umfasst.

e Verkehrsbereich (OPNV, Flughafenbetriebe, Parkraumbewirtschaftung, Hafen- und
Féhrbetriebe),

e Umweltbereich (Gewerbemiillentsorgung, soweit nicht ohnehin hoheitlich),

e Sozialbereich (Kindergirten, Kindertageseinrichtungen, Einrichtungen der Jugend- und
Erwachsenenhilfe, Senioreneinrichtungen),

e Kaulturbereich (Bibliotheken, Zoologische Gérten, Museen, kulturelle Ausstellungen,
Kinos, Opern, Theater, Biihnen, Orchester),

e Bildungsbereich (Schulen und Kurstitigkeit von Kammern [soweit nicht ohnehin
hoheitlich], Volkshochschulen)

¢ Gesundheitsbereich (Krankenhiuser, Bader, Kuranlagen, Sportanlagen).

Nicht zu den begiinstigten Dauerverlustgeschéften gehoren das Messe- und Marktwesen,

Stadthallen, Wirtschaftsforderung, Technologiezentren, Fremdenverkehrsforderung

und Beherbergungsbetriebe.

342 Fiir den kommunalen Querverbund hat der Gesetzgeber in § 15 S.1 Nr.4 KStG eine
spezielle Vorschrift fiir die Behandlung von Ausgleichsleistungen fiir begiinstigte
Dauerverlustgeschifte vorgesehen. § 15 KStG regelt die Ermittlung des steuerbaren
Einkommens von
Organschaften. Steuerrechtlich korrespondiert der kommunale Querverbund mit der
Biindelung der beteiligten Unternehmen zu einer Besteuerungseinheit (Organschaft). Dabei

520 Bott, in: Ernst & Young, Kommentar zum KStG, Rn. 1420 und 1525 zu § 8.
321 BMF, Schreiben vom 12.11.2009, IV C 7 — S 2706/08/10004, BStB1 12009, 1303, Tz. 40 ff.
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werden die rechtlich selbstindigen Tochterunternehmen (Organgesellschaften) rein
steuerrechtlich in die Muttergesellschaft (Organtriger) mit der Folge integriert, dass alle
steuerlichen Vorginge auf der Ebene der Organgesellschaften dem Organtriger als
einheitlichem Steuerschuldner zugerechnet werden. § 15 S.1 Nr.4 KStG — so das
herrschende Verstindnis von der Vorschrift — fiihrt dazu, dass Ausgleichsleistungen an eine
Organgesellschaft fiir die Durchfiihrung begiinstigter Dauerverlustgeschifte steuerlich nicht
als vGA an den Organtridger gewertet werden.’?> Nach dem Wortlaut der Vorschrift gilt dies
unabhéngig davon, ob die Ausgleichsleistung innerhalb des Querverbunds oder durch einen
Dritten (z.B. die selbst nicht am Querverbund beteiligte Gemeinde) geleistet wird. Auf diese
Weise wird auch fiir den Querverbund sichergestellt, dass sich Ausgleichsleistungen fiir
begiinstigte Dauerverlustgeschifte nicht steuererhohend auf das fiir die Besteuerung der
Organschaft maBgebliche Einkommen des Organtrigers auswirken. Auch das steuerbare
Einkommen des Organtrigers wird durch Ausgleichsleistungen fir DAWI im Falle
begiinstigter Dauerverlustgeschéfte nicht beriihrt.

Bei nicht-begiinstigten Dauerverlustgeschéften hingegen bleibt es bei dem Grundsatz, dass im
Falle einer Ausgleichsleistung an die Organgesellschaft eine ertragsteuerbare vGA an den
Organtriger stattfindet.”?* Daraus folgt, dass der Organtriger bei Ausgleichsleistungen fiir
begiinstigte Dauerverlustgeschifte steuerlich besser gestellt ist als bei einem Verlustausgleich
fiir nicht-begiinstigte Dauerverlustgeschifte seiner Organgesellschaften. Begiinstigte
Dauerverlustgeschifte konnen gemaf3 § 8 Abs. 7 KStG aber nur von Betrieben gewerblicher
Art von juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts i.S.v. § 4 KStG oder von o6ffentlich
beherrschten Kapitalgesellschaften durchgefiihit werden. Daraus folgt, dass sich der
Verlustausgleich nur auf solche Organtriager steuermindernd auswirken kann, zu deren
Organschaft 6ffentliche Unternehmen zihlen, die begiinstigte Dauerverlustgeschéfte ausiiben.
Organschaften, die ausschlieBlich aus nicht-6ffentlichen und/oder aus nicht-begiinstigten
Dauerverlustgeschéfte ausfithrenden 6ffentlichen Unternehmen bestehen, konnen nicht in den

Genuss dieses Steuervorteils kommen.

Praxistipp: Da §15 S.1 Nr.4 S.1 KStG nach wohl herrschender Auffassung, wie

dargestellt, dazu fiihrt, dass im Fall einer Ausgleichsleistung an eine Organgesellschaft fiir ein

22 So das wohl herrschende Verstindnis, vgl. Détsch/Krimer, in: Dotsch/Eversberg/Jost/Witt, Kommentar zum
KStG und EStG, 78. EL 2013, Rn. 95 zu § 15 KStG; vgl. FG Niedersachsen, Urteil vom 23.06.2015 - 6 K
253/14; Juris, Rn. 62 ff..

323 Vgl. Détsch/Krimer, in: Détsch/Eversberg/Jost/Witt, Kommentar zum KStG und EStG, 78. EL 2013, Rn. 95
zu § 15 KStG.
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begiinstigtes Dauerverlustgeschéft keine vGA an den Organtrager stattfindet, wird in der
finanzgerichtlichen Rechtsprechung vor allem mit Blick auf den steuerlichen Querverbund
diskutiert, ob § 8 Abs. 7 KStG einen selektiven Vorteil und damit eine steuerliche Beihilfe
beinhaltet. Wenn Finanzgerichte eine Beihilfe angenommen haben, haben sie diese jedoch als
bestehende Beihilfe qualifiziert. >** Eine solche bestehende Beihilfe bewirkt keine
Notifizierungspflicht und fithrt damit auch nicht zu einem Versto3 gegen Beihilferecht (zu
den Voraussetzungen und Rechtsfolgen bestehender Beihilfen siche unten Abschnitt VI.3.).
Zu der Frage, ob eine steuerliche Beihilfe vorliegt oder nicht bzw. ob eine solche eine
bestehende Beihilfe darstellen konnte, liegt soweit ersichtlich weder Spruchpraxis der
Kommission oder der europdischen Gerichte noch nationale hdochstrichterliche
Rechtsprechung vor.>?

344 Von der Steuerbegiinstigung von Dauerverlustgeschiaften unberiihrt bleiben fiir den
steuerlichen Querverbund allerdings die steuerlichen Folgen der handelsrechtlichen
Ausweisung der Ausgleichsleistung als sonstiger betrieblicher Ertrag in der GuV der
Organgesellschaft. Im Falle der Betrauung durch vertragliche Vereinbarung oder durch
einen Zuwendungsbescheid wiirde die Ausgleichleistung den Verlust handelsrechtlich
mindern (vgl. oben

Rn. 340). Dies konnte den mit der Bildung eines kommunalen Querverbunds verfolgten

324 FG Kéln, Urteil vom 09.3.2010, 13 K 3181/05, Rn. 105, 108 ff.; darauf Bezug nehmen auch FG Sachsen,
Urteile vom 09.12.2010 — 1 K 184/07, Juris, Rn. 47 und vom 15.12.2010 — 4 K 635/08, Juris, Rn. 20.

525 Der BFH sah die Nichtzulassungsbeschwerde gegen die Entscheidung des FG Sachsen vom 15.12.2010 (vgl.

vorstehende Fn.) mit Blick auf die Frage, ob Verluste, die einerseits mit ,, der gewinntrichtigen
wirtschafilichen Tdtigkeit der Kldger verrechnet werden* konnten und andererseits ,, gemdf3 § 8 Abs. 7 KStG
2009 nicht als vGA anzusetzen “ seien, gegen Beihilferecht verstoBBen, als ,, unsubstantiiert “ an, vgl. BFH,
Beschluss vom 25.01.2012 — 1 B 17/11, Juris, Rn. 5. In dem Nichtzulassungsverfahren gegen das Urteil des
gleichen Gerichts vom 09.12.2010 wurde die auch auf das Beihilfenrecht gerichtete Revision zwar
zugelassen, aber zuriickgenommen, vgl. BFH, erledigtes Verfahren — I R 58/11, Juris, so dass ebenfalls
keine Entscheidung erfolgte. Das Gleiche gilt fiir die Einstellung des Revisionsverfahrens gegen das o.g.
Urteil des FG Kdln vom 09.03.2010 (vgl. oben Fn. 509), nach Riicknahme, vgl. FG Sachsen, Urteil vom
09.12.2010 — 1 K 184/07, Juris, Rn. 47. Auch das Urteil des BFH vom 09.11.2016 (Az. I R 56/15) iiber die
Revision gegen das Urteil des FG Niedersachen vom 23.06.2015 (Az. 6 K 253/14) fiihrte zu keiner Klérung.
Die Revision wurde nur mit Blick auf die Frage zugelassen, ob § 8 Abs. 7 KStG auch auf eine mittelbare
Ausiibung der dort aufgefiihrten begiinstigten Tatigkeiten Anwendung findet. Da der BFH dies ablehnte,
konnte er ,,die umstrittene Rechtsfrage offenlassen, ob die gesetzliche Regelung der dauerdefizitiren
Tétigkeiten mit den unionsrechtlichen Beihilfevorschriften zu vereinbaren ist“ (vgl. Pressemitteilung des
BFH Nr. 12 vom 22.02.2017).Auch wenn der BFH im Rahmen einer kiinftigen Entscheidung eine
Bewertung vornehmen sollte, ob mit der Anwendung des § 8 Abs. 7 KStG trotz Verlustverrechnung eine
Beihilfe vorliegt oder nicht, wiirde dies nicht zwingend zu einer umfassenden und auch fiir die Kommission
bindenden Klarung fiihren. Dies wire nur der Fall, wenn auch der EuGH im Rahmen eines Vorlageverfahren
dariiber entschieden hétte.
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Zweck der Steuerersparnis gefahrden. Denn die schwarze Zahlen schreibenden Unternehmen
des Querverbunds haben ein Interesse daran, dass ihnen in ausreichendem Umfang operative
Verluste anderer Unternehmen des Querverbunds zur Verrechnung mit ihren Gewinnen zur
Verfiigung stehen. Fiir die steuerliche Nutzbarkeit des Querverbunds ist daher diejenige
Rechtsform der Betrauung vorteilhaft, die den operativen Verlust des Dienstleisters nicht
neutralisiert und der Verlust somit steuerlich in die Querverbundverrechnung eingestellt
werden kann. Wie oben dargelegt (vgl. Rn.339), kann die Ausweisung von
Ausgleichsleistungen als sonstiger betrieblicher Ertrag in der GuV des Dienstleisters dadurch
verhindert werden, dass die Zuwendung im Rahmen der sog. gesellschaftsrechtlichen
Losung als einkommensneutrale Einlage in das Gesellschaftskapital geleistet wird. Bei
DAWI erbringenden Unternehmen, die in einen kommunalen Querverbund integriert sind, ist

daher eine Betrauung im Rahmen der gesellschaftsrechtlichen Losung empfehlenswert.326

Praxistipp: Die beihilferechtliche Bewertung des steuerlichen Querverbunds wird in der
Kommentarliteratur teilweise als ,, nach wie vor ungekldrt“ angesehen.’?” Zum einen scheint
eine steuerliche Beihilfe (aufgrund des Sonderstatuts der Verlustverrechnung unter
Einbeziehung von dauerdefizitiren Tétigkeiten) zumindest nicht auszuschlieen zu sein (siche
dazu den vorangegangenen Praxistipp). Zum anderen konnen beihilferechtlich Risiken aus
den in kommunalen Querverbiinden {iblichen Ergebnisabfiihrungsvertrigen folgen. Der
praktische Regelfall des kommunalen steuerlichen Querverbunds ist das sog. Holding-
Modell. 3% In diesem Modell schlieBt die Holding-Gesellschaft (beherrschendes
Unternehmen) i.d.R. mit mehreren anderen Unternehmen (beherrschte Unternehmen) jeweils
einen Beherrschungsvertrag ab. Im Rahmen des Beherrschungsvertrags unterwirft sich das
jeweilige beherrschte Unternehmen dem Weisungsrecht des beherrschenden Unternehmens.
Gleichzeitig schlieBen das beherrschende und das beherrschte Unternehmen einen
Ergebnisabfiihrungsvertrag ab. Darin verpflichtet sich das beherrschte Unternehmen also
zur Abfiihrung seines Gewinns an das beherrschende Unternehmen. Im Gegenzug ist das
beherrschende Unternehmen verpflichtet, simtliche Verluste des beherrschten Unternehmens
auszugleichen. Verlustausgleichszahlungen aufgrund eines Ergebnisabfiihrungsvertrags
sind hiufig als beihilferelevant und im Regelfall als Ausgleichszahlungen fiir die Erbringung

von DAWI-Leistungen anzusehen. Sie miissen beihilferechtskonform ausgestaltet werden und

526 So auch Tepfer, KommunalPraxis spezial 2/2014, 79 (81).

27 Boeing/Rusche, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 57. EL 2015, Rn. 14 - 16
zu Art. 93 AEUV.

28 Leippe, EU-Beihilferecht in der kommunalen Praxis, S. 78.
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sollten daher auf der Grundlage eines beihilferechtskonformen Betrauungsakts erfolgen bzw.
den jeweils anzuwendenden DAWI-Regelungen entsprechen (zu den Anforderungen des
DAWI-Freistellungsbeschlusses und der DAWI-De-minimis-VO im FEinzelnen siehe unten
die beiden folgenden Kapitel). Insbesondere wenn sich eine Verpflichtung zum
Verlustausgleich uneingeschriankt auf alle Verluste eines Unternehmens bezieht und dieses
Unternehmen nicht nur DAWI-Leistungen erbringt, liegt es nahe, dass daraus eine

beihilferechtswidrige Uberkompensation resultieren kann.

ff)  Ergebnis

345 Aus den vorstehenden Ausfiithrungen folgt, dass es kein einheitliches ,,Patentrezept® fiir die
richtige Wahl der Rechtsform der Betrauung gibt. Vielmehr sind die aus den Umsténden des
konkreten Einzelfalls folgenden beihilfe-, vergabe- und steuerrechtlichen Auswirkungen zu
beriicksichtigen. Festzuhalten ist aber die Tendenz, dass sich die Betrauung im Rahmen einer
vertraglichen Vereinbarung vergabe- und umsatzsteuerrechtlich im Vergleich zum
Zuwendungsbescheid und der sog. gesellschaftsrechtlichen Losung eher nachteilig fiir die
betrauende Gemeinde auswirken kann. In den Fillen, in denen die Gemeinde die Betrauung
eines Unternehmens beabsichtigt, an dem sie Gesellschaftsanteile hilt, sollte anhand der
Umstidnde des Einzelfalls gepriift werden, ob eine Betrauung durch Zuwendungsbescheid
oder im Rahmen der sog. gesellschaftsrechtlichen Losung den Interessen der Gemeinde am
ehesten entspricht. Diese beiden Optionen konnen sich insbesondere ertragsteuerlich
unterschiedlich auswirken. Wenn der Dienstleister in einen steuerlichen Querverbund
eingebunden ist, empfiehlt sich im Regelfall die Betrauung im Wege der
gesellschaftsrechtlichen Losung.32° Denn dadurch wird sichergestellt, dass der operative
Verlust des Dienstleisters fiir eine steuerliche Verrechnung mit den Gewinnen rentabel

operierender Bereiche des Querverbunds erhalten bleibt.

e¢) DAWI-Freistellungsbeschluss

346 Nach dem DAWI-Freistellungsbeschluss konnen Unternehmen, die mit der Erbringung von
DAWTI betraut sind, staatliche Ausgleichsleistungen von bis zu 15 Mio. Euro pro Jahr

gewihrt werden.>** Von dieser Hochstgrenze sind Ausgleichsleistungen fiir Krankenhduser

529 Tepfer, KommunalPraxis spezial 2/2014, 79 (81).

330 Der Schwellenwert fiir Ausgleichsleistungen wurde von 30 Mio. Euro im Vorgingerregelwerk dem

sogenannten Monti-Paket auf 15 Mio. Euro im Almunia-Paket abgesenkt. Dieser Betrag kann als jéhrlicher
Durchschnitt wihrend des Betrauungszeitraums gewahrtet werden.
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und fiir mit sozialen Dienstleistungen betraute Unternehmen (Kinderbetreuung, soweit sie als
wirtschaftliche Tatigkeit betrieben wird (siehe oben Rn. 22 und 59 ff), Zugang zum und
Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt, sozialer Wohnungsbau) befreit. Auf die Bereiche
Verkehr und Verkehrsinfrastruktur findet der DAWI-Freistellungsbeschluss grundsitzlich
keine Anwendung. 3! Der Betrauungszeitraum darf gemiB Art.2 Abs.2 S.1 DAWI-
Freistellungsbeschluss fiir alle Unternehmen grundsétzlich nicht mehr als zehn Jahre
betragen. Eine erneute Betrauung desselben Unternehmens ist nach Ablauf der zehn Jahre
moglich. Ausnahmsweise kann gemil3 Art. 2 Abs. 2 S. 2 DAWI-Freistellungsbeschluss eine
Betrauung von vornherein auch lénger als zehn Jahre erfolgen, jedoch nur insoweit als zur
Erbringung der DAWI eine erhebliche Investition des Dienstleistungserbringers erforderlich
ist, die nach allgemein anerkannten Rechnungslegungsgrundsétzen iiber einen ldngeren

Zeitraum abgeschrieben werden muss.

347 Bei  Ausgleichsleistungen, die die im DAWI-Freistellungsbeschluss festgelegten
Voraussetzungen erfiillen, handelt es sich um staatliche Beihilfen, die von der Kommission
ohne Einzelfallpriifung als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden und
demzufolge von der Anmeldepflicht nach Art. 108 Abs. 3 AEUV befteit sind (Art. | DAWI-
Freistellungsbeschluss).

Praxistipp: Im DAWI-Leitfaden der Kommission wird zum DAWI-Freistellungsbeschluss

ausdriicklich angefiihrt, dass dieser fiir Unternehmen in Schwierigkeiten gilt, weil er keine

gegenteiligen Bestimmungen enthélt. 32

348 Nach dem DAWI-Freistellungsbeschluss sind primdr oOffentliche Zuwendungen
freistellungsfahig, die als Ausgleich fiir die Betriebskosten (zum unter Umstinden ebenfalls
freistellungsfihigen Ausgleich fiir investive Kosten siche unten) fiir die Erbringung einer
DAWI gewidhrt werden (vgl. Art. 5 Abs. 3). Dafiir miissen folgende Voraussetzungen

vorliegen:

31 Vgl. aber die spezifischen Vorschriften zur Anwendbarkeit des DAWI-Freistellungsbeschlusses auf
bestimmte personenbezogene Verkehrsdienstleistungen im Schiffs- oder Flugverkehr zur Anbindung von
Inseln oder fiir kleine Flug- oder Seeverkehrshéfen in Art. 2 Abs. 1 lit. d und lit. e).

332 Arbeitsunterlage der Kommissiondienststellen, Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften der Européischen

Union iiber staatliche Beihilfen, 6ffentliche Auftrige und den Binnenmarkt auf DAWI und insbesondere
auch Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse (im Folgenden: ,,DAWI-Leitfaden®), Ziffer 3.4.1.5,
Antwort auf Frage 108 abrufbar unter
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/overview/new_guide_eu_rules_procurement_de.pdf.
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aa) Betrauungsakt

349 Wie bereits ausgefiihrt, ist es auch fiir die Anwendbarkeit des DAWI-Freistellungsbeschlusses

erforderlich, dass das betroffene Unternehmen mit der Erbringung der DAWI in rechtlich
verbindlicher Form betraut wird.

Praxistipp: Fiir eine bereits erfolgte Finanzierung bestimmter Dienstleistungen in der
Vergangenheit kann eine Betrauung nicht nachtrédglich erfolgen. Ein Betrauungsakt kann aber
fiir die entsprechenden Leistungen mit Wirkung fiir die Zukunft erfolgen und damit die
Grundlage fiir die Freistellung von der Notifizierung und Genehmigungspflicht zukiinftiger

Ausgleichsleistungen schaffen.

350 Art. 4 DAWI-Freistellungsbeschluss enthdlt die oben in Rn.320 bereits genannten

351

Anforderungen an den Inhalt eines Betrauungsaktes, die der Ubersichtlichkeit halber an dieser

Stelle wiederholt werden:

¢ Gegenstand und Dauer der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen;

e Unternehmen und ggf. das betreffende Gebiet;

e Art etwaiger dem Unternehmen durch die Bewilligungsbehorde gewéhrter
ausschlieSlicher oder besonderer Rechte;

o Beschreibung des Ausgleichsmechanismus und Parameter fiir die Berechnung,
Uberwachung und Anderung der Ausgleichsleistungen;

e MaBnahmen zur Vermeidung und Riickforderung von Uberkompensationszahlungen.

Daneben muss fiir eine Freistellung bereits im Betrauungsakt auf den DAWI-

Freistellungsbeschluss verwiesen werden.

Praxistipp: Im Internet sind zwischenzeitlich zahlreiche Beispiele fiir Betrauungsakte
abrufbar. Solche Beispiele konnen zum Einen als Formulierungshilfe herangezogen werden.
333 Zum anderen konnen solche Beispiele vor allem fiir Leser, die bisher noch keinen
Betrauungsakt vor Augen hatten, auch dazu dienen, die folgenden Ausfiihrungen {iber die
Anforderungen an einen Betrauungsakt im Einzelnen besser nach- bzw. mitvollziehen zu
konnen. Oben in Rn. 345 wurde dargestellt, dass Betrauungsakte in der Praxis vor allem als
Zuwendungsbescheide ausgestaltet werden bzw. die Betrauung im Rahmen der sog.
gesellschaftsrechtlichen Losung auf der Grundlage eines Rats- oder Kreistagsbeschlusses

333 Diese Hinweise erfolgen ohne Gewihr und ohne Priifung der iiber die Links abrufbaren Betrauungsakte im
Einzelnen daraufhin, ob sie den einschldgigen Anforderungen an einen Betrauungsakt geniligen
einschlieBlich der Frage, ob es sich bei den zu erbringenden Aufgaben tatsdchlich um eine DAWI handelt.
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erfolgt. Dariiber hinaus ist die konkrete Formulierung eines Betrauungsaktes abhingig von
der Art der Dienstleistung, der Finanzierungstruktur und den Parametern fiir die Finanzierung.
Deshalb werden im folgenden mehrere Links zu verschiedenen Beispielen aufgefiihrt. Wir
weisen explizit darauf hin, dass die aufgefiihrten Beispiele einzig und allein der
Veranschaulichung der formal-technischen Umsetzung einer Betrauung dienen und ihre
Auflistung keineswegs mit der Feststellung verbunden ist, dass/ob es sich bei den jeweils
betroffenen Dienstleistungen tatsdchlich um DAWI handelt:

[

. Beispiele fiir Zuwendungsbescheide:

e https://www.landkreis-karlsruhe.de/media/custom/1863 1536 _1.PDF?1390562560

e https://ratsinfo.goettingen.de/bi/vo020.asp? VOLFDNR=8114

e https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/I/infopaket-kleine-kommunen-
musterbetrauungsakt-fuer-dienstleistungen.pdf? _blob=publicationFile&v=6

2. Beispiele fiir Betrauungsakte in Verbindung mit einem Rats- bzw. Kreistagsbeschluss:

https://www.kreis-calw.de/media/custom/2442 1971 1.PDF?1444381116
http://www2.quedlinburg.de/bi/pdf/00052327.pdf
http://www.main-tauber-kreis.de/media/custom/2177 1111 1.PDF?1387448581
https://secure.kreis-borken.de/Bl/vo0050.asp? _kvonr=5027&voselect=3405

Weitere anschauliche Beispiele sowohl fiir Zuwendungsbescheide als auch Ratsbeschliisse
enthélt Leippe, EU-Beihilferecht in der kommunalen Praxis, S. 98 ff.

352 Art. 4 DAWI-Freistellungsbeschluss bestitigt ausdriicklich, dass keine verbindliche
europarechtliche Formvorschrift fiir den Betrauungsakt besteht, sondern die Form von den
Mitgliedstaaten bestimmt werden kann.>** Erforderlich sei lediglich die Erteilung eines (wohl
nicht zwangsldufig im vergaberechtlichen Sinne) 6ffentlichen Auftrags im Wege eines oder
mehrerer verbindlicher Verwaltungs- oder Rechtshandlungen.’*3 Aus der o.g. Auflistung geht
hervor, dass in jedem Betrauungsakt Gegenstand und Dauer der gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen ausdriicklich zu bezeichnen sind. Fiir eine Freistellung ist die Dauer der
Betrauung gemdll Art. 2 Abs. 2 DAWI-Freistellungsbeschluss auf zehn Jahre zu begrenzen.
Eine ldngere Betrauung ist nur moglich, wenn eine erhebliche Investition seitens des

Dienstleistungserbringers  erforderlich  ist, die  nach  allgemein  anerkannten

334 Hierauf wird in Art. 4 DAWI-Freistellungsbeschluss ausdriicklich hingewiesen.

335 DAWI-Leitfaden, Antwort zu Frage 47.
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Rechnungslegungsgrundsétzen iiber einen ldngeren Zeitraum abgeschrieben werden muss
(Art. 2 Abs. 2 DAWI-Freistellungsbeschluss).

Praxistipp: Ein Betrauungsakt muss nicht zwingend jede einzelne Tatigkeit benennen, die
mit der Erbringung der jeweiligen DAWI verbunden ist. Eine allgemein gehaltene Definition
der betreffenden gemeinwirtschaftlichen Aufgabe kann grundsétzlich ausreichend sein,
solange der Umfang der Aufgabe dadurch klar festgelegt ist. Daher kann im Betrauungsakt
auch eine nicht abschlieBende, beispielhafte Aufzéhlung der Titigkeiten (,,insbesondere®)
vorgenommen werden. Denn dies ist gerade dem weiten Ermessensspielraum der staatlichen
Stelle geschuldet und der Unmoglichkeit, jede zuldssige Tétigkeit des Unternehmens vorab
endgiiltig zu erfassen. Eine nicht abschlieBende Darstellung und Qualifikation der DAWI
findet sich regelmaBig in entsprechenden Vorlagen von Betrauungsakten.’*¢ Allerdings geht
die Kommission davon aus, dass eine moglichst prizise Beschreibung der iibertragenen
DAWI dazu beitrdgt, Beschwerden von Wettbewerbern gegen vermeintlich unangemessen

hohe Ausgleichszahlungen zu vermeiden.>3’

353

bb) Ausgleich

Der Ausgleichsmechanismus ist im Betrauungsakt vorab festzulegen. Im Betrauungsakt sind
allein die Parameter anzugeben, nach denen der Ausgleich erfolgen soll. Dies ist notwendig,
aber auch ausreichend, da der DAWI-Freistellungsbeschluss lediglich verlangt, dass im
Betrauungsakt die Grundlagen fiir die zukiinftige Berechnung des Ausgleichs enthalten

sind, nicht aber, dass im Voraus eine genaue Berechnung vorgelegt wird.>*3

Praxistipp: An das Erfordernis der Beschreibung der Parameter fiir die Berechnung der
Ausgleichsleistung im Betrauungsakt stellt die Kommission keine allzu hohen
Anforderungen. Insbesondere verlangt sie nicht, dass der Betrauungsakt bereits eine genaue
betragsmaBige Berechnung der fiir bestimmte Tatigkeiten im Rahmen des Projekts zu
zahlenden Ausgleichsleistungen enthélt (z.B. Angabe eines Preises fiir eine bestimmte
Versorgungstitigkeit). Allerdings muss der Betrauungsakt die Grundlagen fiir die kiinftige
Berechnung des Ausgleichs benennen. Es wiirde den Anforderungen der Kommission daher

geniigen, wenn der Betrauungsakt Parameter auffiihrt, mit deren Hilfe spéiter die genaue Hohe

336 Vgl. hierzu Leippe, EU-Beihilferecht in der kommunalen Praxis, S. 103.
337 DAWI-Leitfaden, Antworten zu Fragen 55, 56.
333 DAWI-Leitfaden, Antwort zu Frage 116.
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der Ausgleichsleistung berechnet werden kann (z.B. Anzahl der in einem Jahr betreuten
Personen, Kosten des verwendeten Materials, Vergiitung des eingesetzten Personals).’*® Dies
kann z.B. durch die Bezugnahme auf Wirtschafts- und Finanzierungsplan geschehen, wie es
oben in Rn. 326 dargestellt ist.

Von besonderer Relevanz fiir die Betrauung von Krankenhiusern — aber auch dariiber
hinaus — ist das Urteil des BGH zu Finanzierungsmafinahmen des Landkreises Calw (Baden-
Wiirttemberg) fiir die Kreiskliniken Calw. In jenem Urteil hat der BGH entschieden, dass es
fiir eine den Anforderungen der Kommission geniigende Festlegung der Parameter nicht
ausreicht, wenn der Betrauungsakt lediglich bestimmt, dass sich die Hohe der
Ausgleichzahlung aus dem Haushaltsplan der finanzierenden Korperschaft ergibt und sie
nicht iiber das hinausgehen darf, was zur Abdeckung der durch der Erfiillung der
Gemeinwohlverpflichtung verursachten Kosten erforderlich ist. Vielmehr miisse der
Betrauungsakt Angaben dazu enthalten, wie die Einnahmen und Ausgaben der DAWI-
Erbringung ermittelt werden. Insoweit bemingelte der BGH, dass der betreffende
Betrauungsakt keine Bezugnahme auf den Jahreswirtschaftplan der Kreiskliniken Calw
enthielt.>40

354 Hierzu enthélt Art. 5 Abs. 1 DAWI-Freistellungsbeschluss die spezifischen Erlduterungen fiir
die Freistellung. Danach darf die Hohe der Ausgleichsleistungen unter Beriicksichtigung
eines angemessenen Gewinns nicht iiber das hinausgehen, was erforderlich ist, um die durch
die Erfillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen verursachten Nettokosten
abzudecken. Nettokosten sind die Differenz zwischen den zu beriicksichtigenden Kosten und
den Einnahmen (sog. Kostenallokationsmethode).>*' Sie konnen aber auch als Differenz
zwischen den Nettokosten des Dienstleistungserbringers aus der Erfiillung der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung und den Nettokosten oder Gewinnen desselben
Dienstleistungserbringers ohne eine solche Verpflichtung berechnet werden (sog. Net-
avoided-cost-Methode). %> Die zuletzt genannte Methode findet z.B. im sozialen

Wohnungsbau Anwendung.

33 DAWI-Leitfaden, Antwort zu Frage 116.

340 BGH, Urteil v. 24.03.2016 — I ZR 263/14, juris, Rn. 81 — Kreiskliniken Calw.

341 Zur Erlduterung dieser Methode im Einzelnen vgl. DAWI-Unionsrahmen, ABI. EU 2012 C 8/15, Rn. 28 ff.
342 zur Erliuterung dieser Methode im Einzelnen vgl. DAWI-Unionsrahmen, ABI. EU 2012 C 8/15, Rn. 25.
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Praxistipp: Da in beiden Fillen zur Berechnung der Nettokosten auf die individuelle
Kostenstruktur eines Unternehmens abgestellt werden kann, sind selbst durch ineffiziente
Unternehmensfilhrung  entstandene ~ Kosten  ausgleichsfahig. %  Der  DAWI-
Freistellungbeschluss verlangt keine Beurteilung der Effizienz des Unternehmens.>** Die
ermittelten Nettokosten miissen der Spruchpraxis der Kommission entsprechend nicht den
Kosten eines gut gefiihrten Unternehmens entsprechen. Denn nur das vierte Altmark Trans-
Kriterium (siche dazu oben Rn. 103, 318), das im Rahmen der Vereinbarkeitspriifung gerade
keine Anwendung findet, stellt auf ein angemessen mit Sachmitteln ausgestattetes,
durchschnittliches, gut gefiihrtes Unternehmen ab. 343

355 Beriicksichtigungsfahige Kosten sind grundsitzlich sdmtliche Ausgaben, die auf die
Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse bezogen sind
(Art. 5 Abs. 3 DAWI-Freistellungsbeschluss). Diese Kosten sind auf der Grundlage von
allgemeinen anerkannten Rechnungslegungsgrundsdtzen zu bestimmen. Erbringt ein
Unternehmen neben DAWI auch andere (wirtschaftliche) Tétigkeiten, so diirfen in diesem
Fall nur die der DAWI zurechenbaren Kosten beriicksichtigt werden (Art. 5 Abs. 3 lit. b)
DAWI-Freistellungsbeschluss). Das sind die Kosten, die unmittelbar durch die Erbringung
der DAWI anfallen, sowie ein angemessener Teil der Fixkosten fiir die DAWI und sonstige
Tatigkeiten (Art. 5 Abs. 3 lit. ¢) DAWI-Freistellungsbeschluss). Beriicksichtigungspflichtige
Einnahmen sind alle Einnahmen, die mit der DAWI erzielt wurden, unabhéngig davon, ob
diese Einnahmen als staatliche Beihilfen zu qualifizieren sind (Art. 5 Abs. 4 DAWI-
Freistellungsbeschluss). Insoweit gilt es zu beachten, dass auch Steuervorteile als Einnahme
zu beriicksichtigen sind. Das gilt auch fiir Transferzahlungen im Rahmen von
Gewinnabfiihrungs- und Verlustiibernahmevertrigen. Auch diese sind als Einnahmen zu

beriicksichtigen.

356 Im Rahmen der Kostenallokationsmethode ist der angemessene Gewinn gesondert zu
bestimmen. Als angemessener Gewinn gilt gemdl Art. 5 Abs. 5 DAWI-
Freistellungsbeschluss die ,, Kapitalrendite, die ein durchschnittliches Unternehmen zugrunde

legt, um unter Beriicksichtigung des jeweiligen Risikos zu entscheiden, ob es die betreffende

343 Siehe hierzu Storr, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europdisches Beihilfenrecht, Teil 1, Rn. 2483 m.w.N.
34 DAWI-Leitfaden, Antwort zu Frage 118.

345 KOM, Beschluss v. 22.01.2014, SA.34155, ABL. EU 2014 C 120/1, Rn. 29 — Deutschland: Landesgesetz des
Landes Rheinland-Pfalz iiber den Ausgleich von gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen im
Ausbildungsverkehr; vgl. zum Begriff des angemessen mit Sachmitteln ausgestatteten, durchschnittlichen
und gut gefiihrten Unternehmens auch Tz. 70 ff. der DAWI-Mitteilung (ABIL. EU 2012 C 8/4).
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Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse fiir die gesamte Dauer der
Betrauung erbringt“. Der Begriff Kapitalrendite bezeichnet den internen Ertragssatz
(Internal Rate of Return, IRR), der mit dem vom Unternehmen investierten Kapital
wiahrend des Betrauungszeitraums erzielt wird. Die Hohe des dabei zu beriicksichtigenden
Risikos hdngt vom Wirtschaftszweig, der Art der Dienstleistung und den Merkmalen der
Ausgleichsleistung ab.

Praxistipp: Leider findet sich weder im DAWI-Freistellungsbeschluss noch im Leitfaden der
Kommission zur Anwendung der Vorschriften iiber DAWI vom 29.04.2013 34 ein
Rechenbeispiel zur Bestimmung des angemessenen Gewinns. Im Leitfaden wird insoweit
auf Art. 5 Abs. 7 DAWI-Freistellungsbeschluss hingewiesen. Darin ist festgelegt, dass eine
Kapitalrendite, die den relevanten SWAP-Satz zzgl. eines Aufschlags von 100 Basispunkten
nicht {bersteigt, immer als angemessen gilt (sog. Safe-Harbour-Bestimmung). Mit
relevantem SWAP-Satz ist der SWAP-Satz gemeint, dessen Félligkeit und Wahrung der
Dauer und der Wihrung des Betrauungsaktes entsprechen. Der relevante SWAP-Satz wird
regelméBig von der Kommission auf ihrer Homepage verdffentlicht.>*” Der Zuschlag von 100
Basispunkten wird immer dann vorgenommen, wenn von einem geringen bzw. normalen
Risiko auszugehen ist (z.B. weil die Nettokosten fiir die DAWI nachtriglich vollstindig
erstattet werden). In diesem Fall bildet der relevante SWAP-Satz zuziiglich des Aufschlags

die Obergrenze fiir einen angemessenen Gewinn. Derzeit betrigt er fiir die hier einschlagige
548

Wiéhrung und eine Laufzeit von zehn Jahren 0,85 zuziiglich 100 Basispunkte.

357 GemiB Art. 5 Abs. 8 DAWI-Freistellungsbeschluss kann der Mitgliedstaat bei der Ermittlung
des angemessenen Gewinns auch auf andere Indikatoren wie die durchschnittliche
Eigenkapitalrendite, dic Gesamtkapitalrendite oder die Umsatzrendite zuriickgreifen. Der
Begriff ,,Rendite* bezeichnet dann den Gewinn vor Zinsen und Steuern in dem jeweiligen
Jahr. Dabei sind auf Verlangen Nachweise dafiir vorzulegen, dass der Gewinn nicht hoher ist
als der, den ein durchschnittliches Unternehmen bei der Entscheidung dariiber, ob es die
Dienstleistung erbringt, zugrunde legen wiirde. Dies kann ausdriicklich durch Verweise auf

Einnahmen geschehen, die bei ,, dhnlichen Vertrdgen unter Wettbewerbsbedingungen * erzielt

346 DAWI-Leitfaden, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/overview/new_guide_eu_rules_procurement_de.pdf.

47 Der derzeitige relevante SWAP-Satz ist unter

http://ec.europa.eu/competition/state aid/legislation/swap rates en.html abrufbar.

38 Der derzeitige relevante SWAP-Satz ist unter

http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/swap_rates_en.html abrufbar.
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werden. So wurde der angemessene Gewinn bezogen auf die Deutsche Post seinerzeit durch
ein Benchmarking ermittelt, welches von der Kommission auf seine Stichhaltigkeit {iberpriift
wurde.”* Im DAWI-Leitfaden wird dariiber hinaus ausdriicklich darauf hingewiesen, dass es
nicht zuldssig ist, zu den Nettokosten z.B. 20 % Gemeinkosten hinzuzurechnen und diese als
angemessenen Gewinn anzusehen. Als Grund wird angegeben, dass die Gewinnberechnung

dann nicht im Zusammenhang mit dem eingegangenen Risiko steht.>*°

cc) Kontrolle von Uberkompensation

Art. 6 DAWI-Freistellungsbeschluss enthdlt die fiir die Freistellung einzuhaltenden
Regelungen zur Kontrolle von Uberkompensationen. Danach muss der jeweilige
Mitgliedsstaat iiberwachen, dass keine Uberkompensation stattfindet (Art. 6 Abs. 1 S. 3
DAWI-Freistellungsbeschluss). Dabei geht der DAWI-Freistellungsbeschluss davon aus, dass
die Ausgleichszahlungen dem Dienstleistungserbringer jeweils jéhrlich im Voraus — etwa auf
der Grundlage eines Wirtschaftsplans — fiir die DAWI-Erbringung wihrend eines
Wirtschaftsjahres gewihrt werden. Um eine Uberkompensation auszuschliefen, sollte der
Dienstleistungserbringer in dem Betrauungsakt daher verpflichtet werden, der betrauenden
Behorde am Ende eines Wirtschaftsjahres anhand von Verwendungsbelegen nachzuweisen,
dass die Ausgleichsleistung nicht zu einer Uberkompensation gefiihrt hat. Mindestens aber ist
der Mitgliedstaat verpflichtet, alle drei Jahre und am Ende des Betrauungszeitraums eine
entsprechende Uberkompensationskontrolle durchzufiihren (Art. 6 Abs.1 S.3 DAWI-
Freistellungsbeschluss).

Besondere Anforderungen stellt die Kommission an die Uberkompensationskontrolle in den
besonders praxisrelevanten Fillen, in denen das betraute Unternehmen auch Titigkeiten
erbringt, bei denen es sich nicht um die betreffende DAWI handelt, sondern um
eigenwirtschaftliche Téatigkeiten und/oder weitere DAWI. In einem solchen Fall miissen die
Kosten und Einnahmen der unterschiedlichen Bereiche, insbesondere jeder einzelnen DAWI,
eindeutig voneinander getrennt werden konnen. Dies erfordert grundsitzlich eine sog.
Trennungsrechnung, d.h. eine getrennte Buchfiihrung nach der Transparenzrichtlinie.>>!
Hierdurch soll einerseits sichergestellt werden, dass staatliche Ausgleichsleistungen fiir
DAWTI nicht zu einer Quersubventionierung der anderen Geschéftsbereiche des Unternehmens

349 KOM, Beschluss v. 25.01.2012, C 36/2007 — Deutsche Post, Rn. 133 ff. und 394 ff.
350 DAWI-Leitfaden, Antworten auf die Fragen 134 und 136.
351 Transparenzrichtlinie, ABI. EU 2006 L 318/17.
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fithren, die keine DAWI beinhalten. Andererseits gewdhrleistet diese Trennungsrechnung,
dass fiir die Beihilfe fir DAWTI auf der Ebene der Vereinbarkeit festgestellt werden kann, dass
die Beihilfe nach dem Grundsatz der VerhéltnismiBigkeit auf das erforderliche Mal
beschrinkt ist, um die DAWI zu finanzieren, also nicht {iber den Bedarf dafiir hinausgeht
(vgl. zur vergleichbaren Kostentrennung zwischen wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen
Tatigkeiten oben Rn. 96).

360 Hat ein Unternehmen eine hohere Zuwendung erhalten, als ihm nach dem

361

Ausgleichsmechanismus zusteht, hat der Mitgliedstaat das betreffende Unternehmen zur
Riickzahlung der Uberkompensation aufzufordern. Fiir die Zukunft sind die Parameter neu
festzulegen. Ubersteigt die Uberkompensation den durchschnittlichen jihrlichen Ausgleich
nicht um mehr als 10 %, kann sie geméf Art. 6 Abs. 2 DAWI-Freistellungsbeschluss mit dem
fiir den néichsten Zeitraum filligen Ausgleich verrechnet werden. Besonders hoch ist das
Riickforderungsrisiko bei solchen Unternehmen, die keine Trennungsrechnung fiihren,
obwohl sie neben der betreffenden DAWI eigenwirtschaftliche Tatigkeiten und/oder weitere
DAWI erbringen. Der EuGH hat entschieden, dass die Uberkompensation in einem solchen
Fall mangels Trennungsrechnung nicht zuverlédssig ermittelt werden kann.’>? Daraus folgt,

dass in einem solchen Fall im Zweifel die gesamte Ausgleichsleistung zuriickzufordern ist.

Praxistipp: Erfolgt die Betrauung in Gestalt der gesellschaftsrechtlichen Losung (siche
dazu oben Rn. 328 f.), bedarf es der Aufnahme einer ausdriicklichen Riickforderungsklausel
in den Gemeinderatsbeschluss. In Anlehnung an die Formulierung in Art. 6 Abs.2 des
DAWI-Freistellungsbeschlusses konnte diese etwa wie folgt lauten: ,, Hat das Unternehmen A
eine hohere Zuwendung erhalten, als ihm nach dem Ausgleichsmechanismus zusteht, muss die
Gemeinde B die Uberzahlung vom Unternehmen A zuriickfordern. Ubersteigt die
Uberkompensation  den  sich  nach dem  Ausgleichsmechanismus  berechneten
Ausgleichsbetrag nicht um mehr als 10 %, kann sie mit dem fiir den ndchsten Jahreszeitraum

falligen Ausgleich verrechnet werden. Fiir die Zukunft sind die Parameter neu festzulegen.

dd) Transparenz sowie Berichts- und Informationspflichten

Der Mitgliedstaat hat nach dem DAWI-Freistellungsbeschluss zudem bestimmte Berichts-
und Informationspflichten. Fiir die erfolgten Betrauungen hat der Mitgliedstaat wéihrend des
Betrauungszeitraums und fiir mindestens zehn Jahre nach Ablauf alle Informationen

verfligbar zu halten, die notwendig sind, um zu bestimmen, ob die gewéhrten

352 EuGH, Rs. C-504/07, EU:C:2009:290, Rn. 26/27 — Antrop
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Ausgleichsleistungen mit diesem Beschluss vereinbar sind. Auf Ersuchen der Kommission
hat der Mitgliedstaat diese Informationen zu {bermitteln (Art. 8 DAWI-
Freistellungsbeschluss). Unabhéngig von konkreten Betrauungen hat der Mitgliedstaat der
Kommission alle zwei Jahre einen Bericht iiber die Umsetzung und Anwendung dieses
Beschlusses unter Beifiigung einer detaillierten Ubersicht zu den im Beschluss genannten
verschiedenen Kategorien von DAWI zu iibermitteln (Art. 9 DAWI-Freistellungsbeschluss).

Praxistipp: Fiir Deutschland wird beispielhaft auf den fiir die Jahre 2014/2015 eingereichten
Bericht vom 23.06.2016 verwiesenm, der abrufbar ist unter

http://ec.europa.eu/competition/state aid/public services/2015 2016/germany de.pdf

362 Eine besondere Transparenzbestimmung gilt in Bezug auf umfangreiche soziale

363

Dienstleistungserbringer, die nach dem Beschluss unabhidngig von Obergrenzen
Ausgleichszahlungen erhalten kénnen. Werden einem Unternehmen fiir ein und dieselbe
DAWI Ausgleichsleistungen in Héhe von mehr als 15 Mio. Euro gewéhrt, so muss der
Mitgliedstaat den Betrauungsakt und den jéhrlichen Beihilfebetrag fiir das betreffende
Unternehmen im Internet veroffentlichen (Art. 7 DAWI-Freistellungsbeschluss).

f) DAWI-De-minimis-Verordnung

Erbringt ein Unternehmen (zumindest auch) DAWI, kénnen De-minimis-Beihilfen bis zu
einem Hochstbetrag von 500.000 Euro in drei Steuerjahren tiber die spezifische DAWI-De-
minimis-VO ohne Notifizierung gewihrt werden. Dies regelt die DAWI-De-minimis-VO.33
Da diese Maflnahmen mangels Wettbewerbsbeschrinkung bzw. Handelsbeeintrachtigung
nicht als Beihilfen angesehen werden, sind die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet, solche
Beihilfen vorab bei der Kommission anzumelden.’** Der Schwellenwert liegt deutlich héher
als der Schwellenwert der allgemeinen De-minimis-Verordnung i.H.v. grundsitzlich
200.000 Euro in drei Steuerjahren (siche dazu oben Rn. 228 ff.).

Praxistipp: Eine Forderung auf Grundlage der DAWI-De-minimis-Verordnung kommt —

anders als nach der allgemeinen De-minimis-Verordnung *° und dem DAWI-

33 ABL. EU 2012 L 114/8.
33 DAWI-Leitfaden, Antwort auf Frage 16.

355 Nach der De-minimis-Verordnung kdnnen transparente Beihilfen wie Barzuschiisse auch an Unternehmen in

Schwierigkeiten gewéhrt werden, mit Ausnahme von Darlehen und Garantien, bei denen dies ausdriicklich
ausgeschlossen wird, vgl. Art. 4 Abs. 3 a) u. Art. 4 Abs. 6 a) De-minimis-Verordnung.
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Freistellungsbeschluss (siche oben Rn. 238 und 347) — gemél Art. 1 Abs. 2 lit. h) DAWI-De-
minimis-VO fiir Unternehmen in Schwierigkeiten nicht in Betracht.

364

aa) Betrauungsakt

Fir eine DAWI-De-minimis-Beihilfe miissen die Anforderungen an das Vorliegen einer
DAWTI erfiillt sein. Es ,,sollte” dafiir eine schriftliche Betrauung erfolgen. Dabei muss der
Betrauungsakt ,, nicht unbedingt* alle Details enthalten, die im DAWI-Freistellungsbeschluss
aufgefiihrt sind (Erwidgungsgrund 6 der DAWI-De-minimis-VO). 3°¢ Die Kommission
erldutert dazu, dass die Anforderungen an die Betrauung und den Betrauungsakt ,, weniger

strikt“ seien, ohne dies weiter zu konkretisieren.>>’

Praxistipp: Die DAWI-De-minimis-VO erfordert keine Uberpriifung der durch die
Erbringung der Dienstleistung entstehenden Kosten, und dementsprechend ist keine
Uberkompensationspriifung nétig.>*® Daraus folgt, dass auch der Betrauungsakt jedenfalls

dazu keine Ausfithrungen enthalten muss.

365

366

bb) Einhaltung des Schwellenwertes: Bruttosubventionsiquivalent und
Garantieregelungen

Fiir die Einhaltung des Schwellenwertes ist entsprechend der DAWI-De-minimis-Verordnung
der Gesamtbetrag aller dem Unternehmen innerhalb von drei Steuerjahren gewéhrten DAWI-
De-minimis-Beihilfen maB3geblich. Der Betrag von 500.000 Euro bezieht sich auf den Fall

eines Barzuschusses.

Wird die Beihilfe in anderer Form gewihrt, so entspricht der Beihilfebetrag dem
Bruttosubventionsdquivalent der Beihilfe (zur Berechnung des Bruttosubventionsidquivalents
fiir Darlehen und Garantien nach der allgemeinen De-minimis-Verordnung siehe oben Rn.
235, zur Referenzzinssatzmitteilung siche oben Rn. 125 ff.). Dafiir enthélt die DAWI-De-
minimis-VO einige Sondervorschriften. Fiir Darlehen wird in Art. 2 Abs. 4 lit a) DAWI-De-
minimis-VO ausgefiihrt, dass die Berechnung des Bruttosubventionsiiquivalents auf der

Grundlage des zum Bewilligungszeitpunkt geltenden Referenzzinssatzes erfolgt (also nach

356 Im DAWI-Leitfaden wird dazu in der Antwort zu Frage 76 erliutert, dass die schriftliche Betrauung ,, aus
Griinden der Rechtssicherheit* erfolgen sollte.

357 DAWI-Leitfaden, Antwort auf Frage 77.
3% DAWI-Leitfaden, Antwort auf Frage 77.
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der im Praxistipp in Rn. 235 unter dem 2. Bulletpoint in Verbindung mit Rn. 125 f.
dargestellten Methode). Bei Beihilfen in Form von Kapitalzufiihrungen muss der
Gesamtbetrag der zugefiihrten 6ffentlichen Mittel unter dem De-minimis-Hochstbetrag liegen
(Art. 2 Abs. 4 lit. b) DAWI-De-minimis-VO). Risikokapitalmainahmen gelten nur dann als
transparente De-minimis-Beihilfen, wenn die betreffende Risikokapitalregelung fiir jedes
Zielunternehmen Kapitalzufithrungen nur bis zum De-minimis-H6chstbetrag vorsieht (Art. 2
Abs. 4 Lit. ¢) DAWI-De-minimis-VO). Werden Einzelbiirgschaften aufgrund von
Beihilfenregelungen (Garantieregelungen) vergeben, gelten die folgenden Voraussetzungen
(Art. 2 Abs. 4 lit. d) DAWI-De-minimis-VO):

e Das begiinstigte Unternechmen darf sich nicht in wirtschaftlichen Schwierigkeiten
befinden.

e Die Garantie darf hochstens 80 % des zugrundeliegenden Darlehens betragen.

e Der verbiirgte Teil des Darlehens darf 3,75 Mio. Euro je Unternehmen nicht iibersteigen.

367 Alternativ kann entsprechend der Regelung in der allgemeinen De-minimis-Verordnung
(siche dazu oben Rn. 241) das Bruttosubventionsidquivalent auf Grundlage einer von der
Kommission genehmigten Methode erfolgen, wenn diese den zu entscheidenden Fall betrifft
(Art. 2 Abs. 4 d) i) u. ii)) DAWI-De-minimis-VO).

cc) Kumulierung

368 Fiir eine Kumulierung von DAWI-De-minimis-Beihilfen mit sonstigen Beihilfen gelten
grundsétzlich die allgemeinen Regeln. Die Kumulierung mit anderen Beihilfen fiir dieselben
beihilfefahigen Kosten nach anderen De-minimis-Verordnungen sind nur so lange nach der
DAWI-De-minimis-VO mit dem Binnenmarkt vereinbar, als der kumulierte Gesamtbetrag
den Hochstbetrag von 500.000 Euro nicht iiberschreitet (Art. 2 Abs. 7 DAWI-De-minimis-
VO).

369 Die DAWI-De-minimis-VO kann auch nicht teilweise in Anspruch genommen werden, wenn
der Gesamtbetrag der DAWI-De-minimis-Beihilfen den Hochstbetrag von 500.000 Euro
iibersteigt. Die DAWI-De-minimis-Verordnung kann also auch nicht fiir den Teil in Anspruch
genommen werden, der diesen Hochstbetrag nicht iibersteigt (Art. 2 Abs. 5 DAWI-De-

minimis-VO).

370 Wenn eine Kumulierung zu einem hoheren Betrag fiihrt, ist zu priifen, ob die kumulierte
Beihilfe insgesamt, z.B. nach den Vorschriften einer Gruppenfreistellungsverordnung
(regelméBig der 0.g. AGVO) oder einem Freistellungsbeschluss der Kommission freigestellt

sein konnte. Dann richtet sich der hochstens zuldssige Betrag fiir eine kumulierte Beihilfe
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nach diesen Vorschriften bzw. Beschliissen (Art. 2 Abs. 6 DAWI-De-minimis-VO). Eine De-
minimis-Beihilfe darf also nicht dazu fiihren, dass die in der AGVO oder ggf. in einem
einschldgigen Beschluss der Kommission vorgegebene Hochstgrenze fiir eine Beihilfe
iiberschritten wird, auch wenn der Schwellenwert von 500.000 Euro gesondert fiir die DAWI-
De-minimis-Beihilfe eingehalten wird.

Praxistipp: Eine wichtige und unbedingt zu beachtende Sonderregelung enthélt Art. 2 Abs. 8
DAWI-De-minimis-VO. Danach ist eine Kumulierung von DAWI-De-minimis-Beihilfen mit
anderen Ausgleichsleistungen fiir DAWI fiir dieselbe DAWI nicht moglich, und zwar
unabhingig davon, ob es sich bei dem Ausgleich um eine staatliche Beihilfe handelt oder
nicht (Art. 2 Abs. 8 DAWI-De-minimis-VO). Das gilt also sowohl fiir nach dem DAWI-
Freistellungsbeschluss freigestellte Ausgleichsleistungen als auch fiir andere DAWI-De-
minimis-Beihilfen. Keine Relevanz diirfte diese Vorschrift dagegen fiir Ausgleichsleistungen
fiir Kosten einer oOffentlichen Aufgabe der Daseinsvorsorge haben, die mangels eines
wirtschaftlichen Charakters (schon) nicht unter den funktionalen Unternehmensbegriff fallt
und damit keine Beihilfen vorliegen (siche dazu oben Rn. 49 ff.). Das folgt daraus, dass sie
fiir ,, Ausgleichsleistungen fiir dieselbe Dienstleistung“ gilt. Ist eine Dienstleistung nicht-
wirtschaftlicher Art, finden auf den finanziellen Ausgleich weder die DAWI-De-minis-VO
noch andere Vorschriften fiir DAWI Anwendung, so dass sich die Frage der Kumulierung von

vornherein nicht stellt.

371

dd) Uberwachung

Auch im Rahmen der DAWI-De-minimis-VO darf eine Beihilfe erst gewdhrt werden, wenn
das begiinstigte Unternehmen dem Mitgliedstaat in schriftlicher oder elektronischer Form eine
Erkldarung {ibermittelt hat, in der es alle anderen ihm in den beiden vorangegangenen
Steuerjahren sowie im laufenden Steuerjahr gewéhrten De-minimis-Beihilfen angibt (Art. 3
Abs. 1 DAWI-De-minimis-VO). Daneben regelt Art. 3 DAWI-De-minimis-VO weitere
Pflichten der Mitgliedstaaten, z.B. die Pflicht zur Aufzeichnung und Aufbewahrung der
Informationen iiber zehn Steuerjahre, die fiir den Nachweis bendtigt werden, dass die
Voraussetzung der DAWI-De-minimis-VO erfiillt sind.

2.  Offentlicher Personennahverkehr (OPNV)

372 Von besonderer beihilferechtlicher Relevanz fiir die kommunale Ebene ist die Finanzierung

des 6ffentlichen Personennahverkehrs (OPNV) .
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a)  Ausgleichsleistungen fiir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen

373 In aller Regel ibertrdgt die zustindige Behorde die Erbringung o6ffentlicher
Personenverkehrsdienste einem Unternehmen. Zu diesem Zweck treffen die Behorde und der
OPNV-Betrieb Vereinbarungen dariiber, welche gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen in
welchem geografischen Geltungsbereich zu erfiillen sind und — bestenfalls — auf welche

Weise die dem Unternehmen zu gewéhrende Ausgleichsleistung berechnet wird.

374 Im Bereich des OPNV ist grundsitzlich denkbar, dass die Vereinbarungen und das Verfahren
zur Auswahl des Betreibers die vom EuGH in seiner Altmark Trans-Rspr. entwickelten vier
Kriterien erfiillen und bereits tatbestandlich keine Beihilfe vorliegen konnte (zu den einzelnen
Kriterien vgl. Rn. 103). In diesem Fall bediirfte es keiner weitergehenden Priifung der
Vereinbarkeit der OPNV-Finanzierung mit dem Binnenmarkt. Doch die Kriterien liegen in
der Praxis selten kumulativ vor. Nach den ersten drei sog. Altmark-Kriterien muss —
vereinfacht ausgedriickt — ein Betrauungsakt vorliegen (dazu siche oben Rn. 319 ff), die
Parameter zur Berechnung des finanziellen Ausgleichs vor Beginn des jeweiligen
Geschiftsjahres objektiv und transparent aufgestellt worden sein (siehe dazu oben Rn. 326
und 353) und der Ausgleich darf unter Beriicksichtigung eines angemessenen Gewinns keine
Uberkompensation darstellen (sieche Rn. 326 und 358). Problematisch ist meist das sog. vierte
Altmark-Kriterium. Denn es verlangt entweder ein Verfahren zur Vergabe oOffentlicher
Auftriage fiir die Wahl des Unternehmens, das mit der Erfiillung der gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtung betraut wird, oder die Bestimmung des erforderlichen Ausgleichs auf der
Grundlage einer Analyse der Kosten, die ein durchschnittliches, gut gefiihrtes Unternehmen,
das so angemessen mit Transportmitteln ausgestattet ist, dass es den gestellten
gemeinwirtschaftlichen Anforderungen geniigen kann, bei der Erfiillung der betreffenden
Verpflichtung hétte (wobei die erzielten Einnahmen und ein angemessener Gewinn zu
beriicksichtigen sind (i.E. zum sog. vierten Altmark-Kriterium vgl. oben Rn. 103 und 318). Da
die Erfiillung der zuletzt genannten Voraussetzungen des vierten Altmark-Kriteriums in der
Praxis faktisch kaum nachgewiesen werden kann und Aufgaben des OPNV, insbesondere die
des  Straenpersonennahverkehrs, regelmidBig durch die Ortlichen kommunalen
Verkehrsbetriebe und ohne offentliche Ausschreibung (etwa im Rahmen einer Inhouse-
Vergabe) wahrgenommen werden, hat die Altmark Trans-Rspr. auch im Bereich des OPNV
praktisch nur sehr geringe Bedeutung.

375 Deshalb werden Ausgleichsleistungen fiir die Erfiillung gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen im Bereich des OPNV regelmiBig als Beihilfe anzusehen sein, die unter den
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spezifischen Voraussetzungen der Verordnung 1370/2007 (VO 1370/2007)°° mit dem

Binnenmarkt vereinbar und von der Notifizierungspflicht freigestellt sein kann.3%°

Praxistipp: Im Jahr 2014 hat die Kommission Auslegungsleitlinien zu der Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 iiber offentliche Verkehrsdienste auf Schiene und StraBe 56!
verdffentlicht, die dem (kommunalen) Rechtsanwender die praktische Anwendung der
einzelnen Vorschriften der VO 1370/2007 deutlich erleichtern. Es bietet sich an, beide
Dokumente — die Verordnung und die dazu erlassenen Auslegungsleitlinien — stets ,,parallel*

zu lesen. Dadurch klart sich manche Verstindnisfrage von selbst.

376 Bei der VO 1370/2007 handelt es sich um einen grundsétzlich abschlieBenden
Regelungsrahmen fiir gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen im Bereich des OPNV. Das
bedeutet, dass die Kommission Ausgleichszahlungen, die die Kriterien der VO 1370/2007
nicht erfiillen und damit nicht freigestellt sind, grundsitzlich auch nach einer Anmeldung

nicht als staatliche Beihilfen genehmigen (also nicht fiir vereinbar erkliren) darf.

Praxistipp: In einem solchen Fall erdftnet Art. 3 Abs. 3 VO 1370/2007 dem Mitgliedstaat fiir
bestimmte MaBnahmen die Moglichkeit, diese explizit vom Anwendungsbereich der
Verordnung auszunehmen und gesondert anzumelden. Dies gilt fiir Hochsttarife fiir Schiiler,
Studenten, Auszubildende und Personen mit eingeschrinkter Mobilitit. Solche
MalBnahmen sind also bei der Kommission anzumelden, die deren Vereinbarkeit mit dem
Binnenmarkt priift. Die Beihilfe darf erst gewidhrt werden, wenn die Kommission nach
Malgabe primirrechtlicher Vorschriften (insbesondere Art. 93 AEUV) die Vereinbarkeit der
Beihilfe mit dem Binnenmarkt festgestellt hat.’%? So ist z.B. Rheinland-Pfalz mit Blick auf das
Landesgesetz iiber den Ausgleich von gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen im

Ausbildungsverkehr vorgegangen.3%3

39 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Européischen Parlaments und des Rates iiber 6ffentliche
Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafle, ABL. EU 2007 L 315/1.

560 Der DAWI-Freistellungsbeschluss ist auf den OPNV nicht anwendbar, vgl. DAWI-Freistellungsbeschluss,
ABI. EU 2012 L 7/3, dort Erwédgungsgrund 23.

561 ABI. EU 2014 C 92/1.

362 Zum PriifungsmaBstab i.E. vgl. KOM, Beschluss v. 22.01.2014, SA.34155, ABL. EU 2014 C 120/1, Rn. 37 ff.
— Deutschland: Landesgesetz des Landes Rheinland-Pfalz iiber den Ausgleich von gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen im Ausbildungsverkehr.

363 KOM, Beschluss v. 22.01.2014, SA.34155, ABL. EU 2014 C 120/1, Rn. 35 f. — Deutschland: Landesgesetz
des Landes Rheinland-Pfalz iiber den Ausgleich von gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen im
Ausbildungsverkehr.
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377 Die Vereinbarkeitskriterien der VO 1370/2007 lesen sich wie eine Konkretisierung der
Altmark Trans-Rspr. spezifisch fiir den OPNV. Bzgl. der ersten drei oben genannten

Altmark-Kriterien sind die Vorschriften vergleichsweise iibersichtlich und mit dem DAWI-

Freistellungsbeschluss vergleichbar. Anders als im o.g. DAWI-Freistellungsbeschluss und

auch im DAWI-Rahmen wird das vierte Altmark Trans-Kriterium indes nicht vollstindig

aullen vor gelassen (siche dazu oben Rn. 318, letzter Bulletpoint). Es werden gesonderte

Anforderungen an die Auswahl der Anbieter formuliert, die aber hinter den Anforderungen

des vierten Altmark Trans-Kriteriums zuriickbleiben (da andernfalls ja bereits keine Beihilfe

vorlige). Danach setzt die Vereinbarkeit von Ausgleichsleistungen fiir OPNV-Betreiber

Folgendes voraus:

Gemil Art. 3 Abs. 1 und Art.4 Abs. 1 lit. a muss der Betreiber durch offentlichen
Dienstleistungsauftrag mit der Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen>®* im
Bereich des OPNV betraut worden sein. Dabei miissen die gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen und der geografische Geltungsbereich klar definiert werden. Der
Rechtsnatur nach muss es sich bei dem 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag um einen oder
mehrere rechtsverbindliche Akte handeln (vgl. Definition in Art. 2 lit. i). Die néhere
Ausgestaltung richtet sich nach nationalem Recht. In Betracht kommen etwa Gesetze,
Satzungen, Zuwendungsbescheide oder Vertrige.

Gemil Art. 4 Abs. 1 lit. b muss der Dienstleistungsauftrag im Voraus in objektiver und
transparenter Weise die Parameter fiir die Berechnung der Ausgleichsleistung
aufstellen.

Eine Uberkompensation ist gemiB Art. 4 Abs. 1 lit. b UAbs. 2 zu vermeiden. Danach ist
der Ausgleich auf den Betrag zu beschrinken, der erforderlich ist, um die finanziellen
Nettoauswirkungen auf die Kosten und Einnahmen zu decken, die auf die Erfiillung der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung zuriickzufiihren sind, wobei die vom Betreiber
erzielten und einbehaltenen Einnahmen und ein angemessener Gewinn beriicksichtigt
werden.

Hinsichtlich der Auswahl des OPNV-Betreibers ist die VO 1370/2007 weitaus
differenzierter und grofziigiger als das vierte Altmark-Kriterium, das in der Praxis
(faktisch) nur durch die Durchfiihrung eines Ausschreibungsverfahrens erfiillt werden
kann (vgl. oben Rn. 103 f.). Die Anforderungen der VO 1370/2007 an die Vergabe
offentlicher OPNV-Dienstleistungsauftriige sind in Art. 5 geregelt. Danach ist fiir die
verschiedenen Transportmittel zu differenzieren:

564

Nach der Definition in Art. 2 lit. ¢ VO 1370/2007 ist eine gemeinwirtschaftliche Verpflichtung im Sinne der
Verordnung eine von der zustindigen Behorde festgelegte oder bestimmte Anforderung im Hinblick auf die
Sicherstellung von im allgemeinen Interesse liegenden 6ffentlichen Personenverkehrsdiensten, die der
Betreiber unter Beriicksichtigung seines eigenen wirtschaftlichen Interesses nicht oder nicht in gleichem
Umfang oder nicht zu den gleichen Bedingungen ohne Gegenleistung iibernommen hitte.
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0 Die Vergabe von Dienstleistungsauftrigen im Sinne der Vergabe-Richtlinien fiir
den OPNV mit Bussen und Strafienbahnen richtet sich ausschlielich nach dem
allgemeinen Vergaberecht (einschlieBlich der dort vorgesehen Mdglichkeiten der
Inhouse-Vergabe) und nicht nach spezifischen Bestimmungen der
VO 1370/2007.363

0 Die Vergabe von Dienstleistungsauftrigen fiir den OPNV auf der Schiene und
mit U-Bahnen sowie Dienstleistungskonzessionen fiir simtliche OPNV-Dienste
muss anhand der spezifischen Vorschriften in Art. 5 Abs. 2 bis 6 VO 1370/2007
erfolgen. Diese lassen unter bestimmten Voraussetzungen ebenfalls eine Inhouse-
Vergabe und sogar eine Direktvergabe an Drittunternehmen zu.

Praxistipp: Der Verweis auf die Vorgaben des Vergaberechts ist mnach der
Ubergangsvorschrift in Art. 8 VO 1370/2007 erst ab dem 03.12.2019 zwingend. Bis dahin
miissen die Mitgliedstaaten MafBnahmen treffen, um die Einhaltung des Vergaberechts
schrittweise sicherzustellen. Dies bedeutet, dass Ausgleichsleistungen fiir den OPNV-
Betreiber bis dahin im Einzelfall auch dann mit dem Binnenmarkt vereinbar sein konnen,

wenn die Vorgaben der Vergabe-Richtlinien nicht vollstindig eingehalten wurden.

378 In den Fillen der Direktvergabe bedarf es zur Vermeidung einer Uberkompensation des
OPNV-Betreibers gemiB Art. 6 Abs. 1 der VO 1370/2007 der Einhaltung der Anforderungen
im Anhang dieser VO. Gemél3 Ziffer 2 des Anhangs darf die Ausgleichsleistung den Betrag
nicht iiberschreiten, der dem finanziellen Nettoeffekt der Summe aller (positiven oder
negativen) Auswirkungen der Erfiillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen auf die
Kosten und Einnahmen des Betreibers eines offentlichen Dienstes entspricht. Dabei ist
folgendes Berechnungsmodell zugrunde zu legen:

e Zunédchst hat die zustindige Behorde die Kosten zu bestimmen, die in Verbindung mit
einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung oder einem Paket gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen entstehen, die von einer oder mehreren zustéindigen Behorden auferlegt
wurden und die in einem 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag enthalten sind.

e Davon hat die zustindige Behorde alle positiven finanziellen Auswirkungen in Abzug zu
bringen, die innerhalb des Netzes entstehen, das im Rahmen der betreffenden
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen betrieben wird.

e Ebenfalls abzuziehen sind Einnahmen aus Tarifentgelten oder andere Einnahmen, die in
Erfiillung der betreffenden gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen erzielt werden.

365 Richtlinie 2014/24/EU des Europiischen Parlaments und des Rates iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe und
zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABI. EU 2014 L 94/65, Erwdgungsgrund 27; vgl. auch OLG
Frankfurt, Beschluss vom 30.01.2014 — 11 Verg 15/13, Rn. 41 ff.
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e Der dann verbleibende Betrag zzgl. eines angemessenen Gewinns>% (vgl. dazu die
Ausfithrungen zum DAWI-Freistellungbeschluss oben in Rn. 354 ff.) ergibt den
finanziellen Nettoeffekt.

379 Dartiber hinaus verpflichtet Ziffer 5 des Anhangs den Betreiber der Offentlichen
Dienstleistung zu einer getrennten Rechnungslegung, falls dieser neben den

gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen auch andere, eigenwirtschaftliche Téatigkeiten ausiibt.

Praxistipp: Damit die zustindige Behorde die Einhaltung dieser Vorgaben kontrollieren
kann, sollte der Dienstleistungsauftrag vorsehen, dass der OPNV-Betreiber ihr bis zu einem
bestimmten Datum des Folgejahres (z.B. 31.05.) eine Bescheinigung eines
Wirtschaftspriifers vorlegt, dass die Voraussetzungen des Anhangs der VO 1370/2007
eingehalten sind sowie zu der Frage, ob eine Uberkompensation vorliegt.

380 Grundsitzlich muss die Betrauung eines OPNV-Betreibers mit gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen auf die in Art. 4 Abs. 3 festgelegte Hochstfrist beschrinkt sein. Diese betragt
fiir Busverkehrsdienstleister 10 Jahre und fiir (iiberwiegend) schienengebundene
Verkehrsdienstleister 15 Jahre. Unter den Voraussetzungen von Art.4 Abs.4 kann eine
langere Laufzeit vorgesehen werden, wenn z.B. die Amortisierung der Investitionen des

Betreibers dies erfordert.

b) Investitionsbeihilfen fiir den OPNV_unabhiingig von gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen

381 Wenn unabhiingig von einem Betrauungsverhiltnis eine Investitionsbeihilfe fiir den OPNV
beabsichtigt ist oder zweifelhaft ist, ob eine Investition von den in einem Betrauungsakt
aufgefiihrten gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen und Berechnungsparametern gedeckt
ist, bedarf es zur Sicherstellung der Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt eines

Riickgriffs auf andere Vorschriften.

382 Fiir Beihilfen fiir Investitionen in die Errichtung oder Modernisierung von Infrastruktur
kommt eine Vereinbarkeit ohne Notifizierungspflicht nach Maflgabe der Vorschriften der
AGVO’* fiir lokale Infrastrukturvorhaben (Art. 56 AGVO) in Betracht. Diesbeziiglich wird
auf die entsprechenden Ausfithrungen in Abschnitt VI.1.b)dd) verwiesen. Sind die

366 Vgl. Definition in Rn. 356.
67 Verordnung (EU) Nr. 651/2014, ABIL. EU 2014 L 187/1.
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einschligigen Vorschriften der AGVO nicht erfiillt, bedarf es einer Genehmigung der Beihilfe

durch die Kommission im Rahmen eines Notifizierungsverfahrens.

Fiir eine Forderung von Investitionen in Fahrzeuge kommen verschiedene beihilferechtliche
Ankniipfungspunkte in Betracht. Allerdings gestattet grundsitzlich keine der einschldgigen
Vorschriften eine Vollfinanzierung der jeweiligen Investitionskosten durch staatliche
Beihilfen. Vielmehr muss sich die staatliche Forderung im Rahmen der jeweils vorgesehenen
Beihilfehdchstintensititen halten. Unternehmen, die schienengebundene
Personenbeforderungsdienste im Stadt-, Vorort- oder Regionalverkehr durchfiihren, kénnen
nach MalBgabe der Gemeinschaftlichen Leitlinien fiir staatliche Beihilfen an

Eisenbahnunternehmen  (Eisenbahn-Leitlinien) 398

nach der Durchfiihrung eines
Notifizierungsverfahrens Beihilfen zur Anschaffung und Erneuerung von Schienenfahrzeugen
gewihrt werden.>® Die Eisenbahnleitlinien sehen u.a. Beihilfen zur Koordinierung des
Verkehrs 370 (Tz. 33 lit. a) i.V.m. Kapitel 6) und Beihilfen mit regionaler Zielsetzung>’!
(Tz. 33 lit. f) i.V.m. Tz. 34 bis 40) vor. Okologisch motivierte Investitionsbeihilfen fiir den
Erwerb emissionsarmer Fahrzeuge oder die entsprechende Umriistung von Altfahrzeugen
konnen unter den Voraussetzungen von Art. 36, 37 AGVO?>7?> ohne Anmeldung bei der
Kommission mit dem Binnenmarkt vereinbar sein oder von der Kommission auf der
Grundlage der Leitlinien fiir staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen (Umwelt- und
Energiebeihilfeleitlinien)’’* im Rahmen eines Notifizierungsverfahrens genehmigt werden
(Rn. 53 bis 55 der Umwelt- und Energieleitlinien). Voraussetzung ist in beiden Féllen, dass

die Fahrzeuge etwaig bestehende EU-Umweltschutznormen erfiillen, sie den Umweltschutz

368 Eisenbahnleitlinien, ABl. EU 2008 C 184/13.

369 Vgl. Tz. 15 der Eisenbahn-Leitlinien: Danach gilt Kapitel 3 der Leitlinien iiber Beihilfen zur Anschaffung

und Erneuerung von Fahrzeugen auch fiir den Schienenpersonennahverkehr.

70 Rn. 98 der Leitlinien enthilt eine Auflistung solcher Beihilfen, die der Koordinierung des Verkehrs dienen,

u.a.: Beihilfen fiir die Verlagerung von Verkehr von der Strafie auf die Schiene, zur Verbesserung der
Sicherheit oder zur Verringerung von Larmemissionen.

71 Die Leitlinien der Kommission fiir Regionalbeihilfen 2014 — 2020 (ABIL. EU 2013 C 209/1) gelten gemif
der dortigen Tz. 10 grundsétzlich nicht fiir den Verkehrssektor. Die Tatsache, dass die Leitlinien fiir
staatliche Beihilfen an Eisenbahnunternehmen gleichwohl Beihilfen mit regionaler Zielsetzung fiir die
Anschaffung und Erneuerung von Schienenfahrzeugen zulassen, stellt eine sektorspezifische Ausnahme von
diesem Grundsatz dar.

572 Verordnung (EU) Nr. 651/2014, ABI. EU 2014 L 187/1.
73 Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinie, ABL. EU 2014 C 200/1.
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trotz des Nichtbestehens einschlédgiger EU-Umweltschutznormen verbessern oder sie kiinftige

EU-Umweltschutznormen bereits lingere Zeit vor deren Inkrafttreten erfiillen.>’

3. Breitbandausbau

384 In bevolkerungsreichen Stiadten und Ballungsrdumen ist der Bau und Betrieb leistungsfahiger
Internetverbindungen  ein  attraktives = Geschéftsfeld  fiir ~ Unternehmen  der
Telekommunikationswirtschaft. ~ Daher  gelingt der Auf- wund Ausbau von
Breitbandinfrastrukturen dort in aller Regel ohne staatliche Forderung. Anders ist die
Situation hingegen in bevdlkerungsdrmeren oder topographisch schwierigen Regionen. Dort
treffen besonders hohe Investitionskosten auf eine vergleichsweise geringe Zahl von
Endnutzern. Angesichts der daraus folgenden Wirtschaftlichkeitsliicke findet eine
flichendeckende Versorgung in diesen Gebieten ohne staatliche Unterstiitzung im Regelfall
nicht statt (sog. Marktversagen). Um einen Standortnachteil zu vermeiden, engagieren sich
die ortlichen Kommunen oftmals selbst bei der Errichtung einer leistungsfihigen
Breitbandinfrastruktur. Angesichts angespannter kommunaler Budgets greifen sie und/oder
ihre privaten Partner dabei im Regelfall auch auf Forderprogramme des Landes und des
Bundes zuriick. Die folgenden Ausfiihrungen geben einen groben Uberblick iiber den
beihilferechtlichen = Rahmen, der bei staatlichen Fordermaflnahmen fiir den

(Aus-)Bau von Breitbandinfrastrukturen zu beachten ist.

Praxistipp: FordermaBnahmen des Bundes und des Landes werden in aller Regel auf der
Grundlage von bestehenden Beihilferegelungen gewihrt, deren Vereinbarkeit mit dem
Beihilferecht bereits gepriift wurde beziehungsweise die verschiedene Alternativen fiir die

Gewihrung von mit dem Binnenmarkt vereinbaren Beihilfen aufzeigen. Die Voraussetzungen

der im Einzelfall ausgewéhlten Alternative sind dann ggf. von der jeweiligen Kommune als

574 Je nach der Einstufung des Beihilfeempféngers als kleines, mittleres oder groBes Unternehmen und der
konkreten Ausgestaltung der Fordermafnahme liegt die Beihilfeintensitit fiir Investitionen zur friihzeitigen
Anpassung an EU-Normen nach der AGVO (Art. 37 Abs. 4) und den Umwelt- und Energieleitlinien (vgl.
dort Anhang 1) zwischen 5 % und 20 % der beihilfefahigen Investitionskosten. Nach der AGVO von der
Notifizierung freigestellt sind nur Beihilfen i.H.v. maximal 15 Mio. Euro (Art. 4 Abs. Abs. 1 lit. s)). Die
Hochstintensitit fiir Beihilfen fiir die Ubererfiillung von Unionsnormen oder die Verbesserung des
Umweltschutzes trotz des Nichtbestehens einschligiger EU-Umweltschutznormen liegt im Rahmen der
AGVO je nach Unternehmensgréfe und Ausgestaltung des Vorhabens zwischen 40 % und 60 % (Art. 36
Abs. 6 und 7 AGVO) und in den Umwelt- und Energieleitlinien zwischen 40 % und 70 % (vgl. dort
Anhang 1). Nach der AGVO von der Notifizierung freigestellt sind auch hier nur Beihilfen i.H.v. maximal
15 Mio. Euro (Art. 4 Abs. Abs. 1 lit. s)).
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Fordergeber zu priifen und zu beachten. Ansprechpartner in Rheinland-Pfalz ist hierfiir
grundsétzlich das Breitband-Kompetenzzentrum im Ministerium des Innern und fiir Sport:
http://breitband.rlp.de/foerderung/.

Eine Liste der von der Kommission genehmigten Regelungen ist unter

http://ec.europa.eu/competition/sectors/telecommunications/broadband decisions.pdf

abrufbar.

Dazu gehort u.a. die ,,Rahmenregelung der Bundesrepublik Deutschland zur Unterstiitzung des
Autbaus einer flichendeckenden Next Generation Access (NGA)-Breitbandversorgung®, die die
Kommission am 15.06.2015 genechmigt hat, sowie die auf ihrer Grundlage erlassene Richtlinie des
BMVI , Foérderung zur Unterstiitzung des Breitbandausbaus in der Bundesrepublik Deutschland*
vom 22.10.2015, abrufbar unter:
https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Anlage/Digitales/foerderrichtlinie-

breitbandausbau.pdf? _blob=publicationFile

Soweit sich die staatliche Forderung nach Hohe, Beihilfeintensitit und Gegenstand im
Rahmen einer bestehenden Beihilferegelung bewegt, ist die Forderung unproblematisch.
Wenn mehrere Fordermaflnahmen — z.B. der kommunalen Ebene mit Foérderungen aus
Bundes- und/oder Landesprogrammen — miteinander kombiniert werden sollen, sind die
Regelungen iiber die Grenzen der Kumulierung von Beihilfen zu beachten, die
Beihilferegelungen regelmdBig enthalten. Soll die Forderung unabhdngig von einer
bestehenden Beihilferegelung gewéhrt werden, bedarf es dagegen einer einzelfallbezogenen

beihilferechtlichen Priifung.

Einer neuen beihilferechtlichen Uberpriifung bediirfen dagegen (etwa auf Landesebene in
Rheinland-Pfalz) die Verléingerung einer bestehenden Beihilferegelung, deren wesentliche
Anderung und neue Beihilferegelungen, die Grundlage einer zukiinftigen Forderung sein
sollen.

385

a)  Grundsiitze

Als Beihilfen kommen neben Forderprogrammen des Bundes direkte Landeszuschiisse zur
Abdeckung des wirtschaftlichen Fehlbetrags, verglinstigte Landeskredite oder -darlehen zur
Investitions-Anreizforderung,  Landesbiirgschaften = oder  sonstige  Garantien zur

Risikoabsicherung etwaiger privater Geldgeber (z.B. Banken) in Frage.

Praxistipp: Die Kommission hat in ihrem internen Arbeitspapier, das sie als ,,Analyseraster*

fiir Breitbandinfrastrukturen bezeichnet, die Fallpraxis der Kommission aufbereitet und die
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verschiedenen anzuwendenden Regelungen abgearbeitet. Dieses Dokument ist (nur) in
englischer Sprache verfiigbar und abrufbar unter

http://ec.europa.eu/competition/state_aid/modernisation/grid broadband en.pdf. Das

Arbeitspapier enthélt zwar die tiblichen Disclaimer, liefert aber dennoch wertwolle Hinweise.

386 Auch bzgl. der Forderung fiir Breitband, die nicht in ein bestehendes Programm fallt bzw.
iiber eine bestehende Beihilferegelung ,,abgewickelt werden kann, ist zunédchst zu priifen, ob

iiberhaupt eine Beihilfe vorliegt:

o Keine Beihilfe liegt vor, solange es sich um eine Kommunikationsstruktur (nur) fiir
offentliche Einrichtungen handelt, die keine kommerziellen Tatigkeiten ausiiben’> (und
Service Provider zu Marktbedingungen titig werden, so dass auch diesen gegeniiber eine
Beihilfe ausscheidet, vgl. zu diesem Fall den Praxistipp oben in Rn. 89).

e Beihilfefrei ist eine Maflnahme auch dann, wenn sich eine Kommune, das Land oder der
Bund zu marktiiblichen Bedingungen an einem Breitbandprojekt beteiligt, die auch fiir
einen privaten Investor annehmbar gewesen wiren. Dann liegt keine Begiinstigung und
somit bereits tatbestandlich keine Beihilfe i.S.v. Art. 107 Abs.1 AEUV vor (sog.
Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten, vgl. oben Rn.
108 ff.).

o (Ggf. liegt eine De-mimimis-Beihilfe vor, die sich nach der De-minimis-VO richtet (siche
oben Rn. 228 ff.).

Praxistipp: Eine Beihilfe liegt auf tatbestandlicher Ebene also u.a. dann nicht vor, wenn der
Beitrag des Staates zu ,normalen Marktbedingungen® bereitgestellt wird, also
Kapitalbeteiligungen oder Kapitalzufiihrungen ecines offentlichen Investors jedenfalls
langfristig mehr als nur unzureichende Gewinnaussichten bieten.”’® Wenn dieses Ziel durch
eine wettbewerbliche Ausschreibung nicht erreicht werden kann, kann die Ausschreibung
nach dem Wortlaut der Breitbandleitlinien aus dem Jahr 2013 eine Begiinstigung des
Investors nicht ausschlieBen. Ein solches Auswahlverfahren fiihrt nach dem Wortlaut der
Breitbandleitlinien also nicht zwangsldufig zum Ausschluss des Beihilfetatbestands. Dies ist
fiir Ausschreibungen zur Auswahl der Netzinvestoren fiir den Auf- und Ausbau von
Breitbandinfrastruktur in wirtschaftlich nicht attraktiven Regionen zu beachten. Insbesondere

in solchen Fallen ist zu priifen, ob die Ausschreibung lediglich dazu dient, den Investor zu

ermitteln, der fiir den geringsten Beihilfebetrag zur Durchfiihrung des Projekts bereit ist. In

375 KOM, Entscheidung v. 30.05.2007, N 46/2007, Rn. 17 — UK: Welsh Public Sector Network Scheme.

576 Mitteilung der Kommission ,,Leitlinien der EU fiir die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche
Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnellen Breitbandausbau (im Folgenden ,,Breitbandleitlinien*),
ABI. EU 2013 C 25/1, dort Rn. 12 und 16.
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diesem Fall wird durch die Ausschreibung lediglich sichergestellt, dass die Beihilfe auf das
fiir das jeweilige Vorhaben erforderliche Minimum beschrinkt und somit der Hoéhe nach
angemessen ist.>’” In diesem Fall ist sie nur fiir die Frage der VerhiltnismaBigkeit der Beihilfe

im Rahmen der Vereinbarkeitspriifung relevant.

387 In den iibrigen Féllen richtet sich die beihilferechtliche Priifung nach folgenden MafBstiben:

o ggof. Beurteilung anhand der Altmark Trans-Rpr. bzw. des sog. ,,DAWI-Pakets*

e Vereinbarkeit gemiB Art. 52 AGVO?*’® ohne Notifizierung,

e Vereinbarkeitspriifung in einem Notifizierungsverfahren anhand der
Breitbandleitlinien®”® der Kommission.

388 Allen vorstehenden Priifungsmalstiben ist gemeinsam, dass sich der Staat nur dort finanziell
am Auf- und Ausbau einer Breitbandinfrastruktur beteiligen darf, wo eine rein private
Realisierung an einer ersichtlichen Wirtschaftlichkeitsliicke scheitert. Bei der Beurteilung,
ob ein solches Marktversagen vorliegt und unter welchen Voraussetzungen staatliche
Fordermalnahmen zulédssig sind, unterscheidet die Kommission zwischen verschiedenen
Gebietskategorien. Diese bezeichnet die Kommission je nach dem gegenwirtigen Stand der
Anbindung des Gebiets an ein Breitbandnetz als ,,weille, graue oder schwarze Flecken®.
Dabei differenziert sie zwischen einem Marktversagen bei der flichendeckenden Versorgung
mit Breitbandgrundversorgungsnetzen und mit Zugangsnetzen der ndchsten Generation

(,,Next Generation Access®, im Folgenden NGA).

389 Beziiglich der Breitbandgrundversorgung werden die weilen, grauen und schwarzen Flecken
wie folgt definiert:>8°

o Weille Flecken*: Gebiete, in denen keine Breitbandinfrastruktur vorhanden ist und
voraussichtlich auch in den nichsten drei Jahren nicht aufgebaut wird. In diesen Gebieten
geht die Kommission ohne Weiteres von einem Marktversagen aus.

e _ Graue Flecken: Gebiete, in denen nur ein Netzbetreiber vertreten ist und in den
néchsten drei Jahren kein weiteres Netz aufgebaut wird. In diesen Gebieten nimmt die
Kommission ein Marktversagen nur nach Durchfiihrung einer eingehenderen Analyse
an. Dabei beriicksichtigt sie insbesondere das Preisniveau des alleinigen Netzbetreibers,

577 Breitbandleitlinien , ABL. EU 2013 C 25/1, Rn. 12.

578 Verordnung (EU) Nr. 651/2014, ABI. EU 2014 L 187/1.

579 Breitbandleitlinien, ABl. EU 2013 C 25/1.

380 Abschnitt 3.2 der Breitbandleitlinien, ABl. EU 2013 C 25/1.
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Beschriankungen des Netzzugangs sowie regulatorische Moglichkeiten zur Sicherstellung
marktiiblicher Bedingungen.

e _Schwarze Flecken“: Gebiete, in denen es mindestens zwei verschiedene
Breitbandgrundversorgungsnetze unterschiedlicher Betreiber gibt oder in den nichsten
drei Jahren geben wird und Breitbanddienste dort zu Wettbewerbsbedingungen angeboten
werden. In diesen Gebieten liegt in aller Regel kein Marktversagen vor.

390 In entsprechender Weise definiert die Kommission weille, graue und schwarze NGA-Flecken

wie folgt:38!

o  Weille NGA-Flecken: Gebiete, in denen keine NGA-Netze vorhanden sind und
voraussichtlich auch in den néchsten drei Jahren nicht aufgebaut werden. In diesen
Gebieten geht die Kommission ohne Weiteres von einem Marktversagen in Bezug auf
die Errichtung von NGA-Infrastruktur aus.

e _ Graue NGA-Flecken: Gebiete, in denen nur ein NGA-Netzbetreiber vertreten ist und
in den néchsten drei Jahren kein weiteres NGA-Netz aufgebaut wird. In diesen Gebieten
nimmt die Kommission ein Marktversagen in Bezug auf die Errichtung von NGA-
Infrastruktur nur nach Durchfiihrung einer eingehenderen Analyse an.

e _ Schwarze NGA-Flecken*: Gebiete, in denen es mindestens zwei verschiedene NGA-
Netze unterschiedlicher Betreiber gibt oder in den néchsten drei Jahren geben wird und
Breitbanddienste dort zu Wettbewerbsbedingungen angeboten werden. In diesen Gebieten
liegt in aller Regel kein Marktversagen in Bezug auf die Errichtung von NGA-
Infrastruktur vor.

391 Von der Durchfithrung des jeweiligen Projekts in einem weiflen, grauen oder schwarzen
Gebiet hingt mafigeblich ab, ob die staatliche Forderung ggf. schon tatbestandlich keine
Beihilfe darstellt oder unter welchen Voraussetzungen die Beihilfe mit dem Binnenmarkt

vereinbar ist.

b) Altmark Trans-Rspr. und das sog. ..DAWI-Paket“

392 Es stellt sich zundchst die Frage, ob finanzielle Leistungen der 6ffentlichen Hand an einen
Privatinvestor fiir die Errichtung von Breitbandinfrastruktur nach Mafigabe der Altmark
Trans-Rspr. bereits tatbestandlich als beihilfefrei eingestuft werden konnen (zu den
allgemeinen Kriterien vgl. oben Rn. 103 f.). Dazu ist zundchst zu priifen, ob und inwiefern
auch Breitbandausbau als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

(DAWTI) angesehen werden kann.

381 Abschnitt 3.3 der Breitbandleitlinien, AB1. EU 2013 C 25/1.
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393 Nach der Auffassung der Kommission diirfen Mitgliedstaaten Dienstleistungen dann nicht mit
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen verkniipfen, wenn diese von Unternehmen, die im
Einklang mit den Marktregeln handeln, zu normalen Marktbedingungen, die sich — z.B.
im Hinblick auf den Preis, objektive Qualitdtsmerkmale, Kontinuitdt und den Zugang zu
Dienstleistungen — mit dem vom Staat definierten Offentlichen Interesse decken, bereits
zufriedenstellend erbracht werden oder erbracht werden konnen. In Bezug auf die Frage, ob
solche Dienstleistungen vom Markt erbracht werden oder als DAWI eingestuft werden
konnen, beschrinkt sich die Kommission grundsétzlich darauf, zu priifen, ob dem
betreffenden Mitgliedstaat diesbeziiglich ein offensichtlicher Beurteilungsfehler unterlaufen
ist.3% (siehe dazu schon oben Rn. 309 ff.).

394 Fiir die Breitbandversorgung hat sie die MaBstibe dafiir in Abschnitt 2.3 der
Breitbandleitlinien ,,unter Beriicksichtigung sektoraler Besonderheiten* erldutert.’®3 Danach
., betrachtet die Kommission die Errichtung einer parallelen, konkurrierenden, odffentlich
geforderten Breitbandinfrastruktur in Gebieten, in denen private Investoren bereits in eine
Breitbandinfrastruktur  investiert  haben  [...) und  bereits  wetthewerbsbasierte
Breitbanddienste mit einer angemessenen Breitbandabdeckung anbieten, nicht als DAWI
[...)]. Kann hingegen nachgewiesen werden, dass private Investoren nicht in der Lage sind, in
naher Zukunft eine angemessene Breitbandabdeckung fiir alle Biirger oder Nutzer
bereitzustellen, und somit ein betrichtlicher Teil der Bevélkerung nach wie vor nicht iiber
einen Breitbandanschluss verfiigen wiirde, so konnen einem mit der Erbringung einer DAWI
beauftragten Unternehmen Ausgleichszahlungen fiir offentliche Dienstleistungen gewdhrt

werden (...). %

395 Diese breitbandspezifische DAWI-Definition der Kommission trifft in jedem Fall auf die
Errichtung und den Betrieb von Breitbandgrundinfrastruktur in ,,weiflen Flecken® bzw. von
NGA-Infrastruktur in ,,weilen NGA-Flecken“**> zu. Zu der Frage, ob unter bestimmten

Voraussetzungen auch die Errichtung und der Betrieb von Breitbandgrundinfrastruktur in

382 DAWI-Mitteilung, ABL. EU 2012 C 8/4, Rn. 48.
383 Breitbandleitlinien, ABL. EU 2013 C 25/1, Rn. 18.
384 Breitbandleitlinien, ABL. EU 2013 C 25/1, Rn. 20.

85 In einem Fall hat die Kommission anerkannt, dass die Errichtung eines NGA-Netzes in einem bereits mit

einer traditionellen Breitbandgrundversorgung ausgestatteten Gebiet als DAWI angesehen werden kann,
wenn das traditionelle Breitbandnetz die von den Nutzern gewiinschten Ubertragungskapazititen nicht
bereitstellen kann, vgl. KOM, Entscheidung v. 30.09.2009, N 331/2008, Abl. EU 2010 C 256/1 —
Frankreich: Département des Hauts-de-Seine.
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grauen Flecken® bzw. von NGA-Infrastruktur in ,grauen NGA-Flecken*“ als
gemeinwirtschaftliche Verpflichtung ausgestaltet werden kann, gibt es soweit ersichtlich
keine Entscheidungspraxis der Kommission. Nach dem Zitat aus Abschnitt 2.3 der
Breitbandleitlinien (vgl. vorstehende Randnummer) scheidet eine gemeinwirtschaftliche
Verpflichtung aus, wenn private Investoren bereits ,, wettbewerbsbasierte“ Breitbanddienste
in dem betreffenden Gebiet anbieten. Aus der Tatsache, dass es in einem Gebiet einen
privaten (NGA-) Infrastrukturbetreiber gibt (,,grauer (NGA-)Fleck®), folgt aber nicht
zwangslaufig, dass dieser das Netz dort auf wettbewerbsbasierter Grundlage betreibt. Es
scheint vielmehr nicht ausgeschlossen, dass das Vorhandensein eines einzigen (NGA-)Netzes
dem Betreiber eine monopolartige Marktmacht verschafft, die einem marktkonformen bzw.

wettbewerbsbasierten Angebot fiir die Endkunden im Einzelfall entgegenstehen konnte. >3

Praxistipp: Es ist daher vorstellbar, dass die Kommission unter bestimmten Umsténden auch
gegen die Einstufung einer zusitzlichen Infrastruktur in ,,grauen (NGA-)Flecken* als DAWI

keine Einwidnde erheben wiirde. Dies sollte im konkreten Fall mit der Kommission im

Vorfeld abgestimmt werden.

396 Die Einstufung als DAWI setzt ferner voraus, dass die betreffende Infrastruktur einen
Universalzugang fiir alle privaten und gewerblichen Endnutzer in dem Gebiet ermdglicht. Die
DAWI darf zudem nur die Errichtung bzw. den Betrieb einer passiven 57 |
technologieneutralen 5  und somit fiir alle interessierten Dienstleister offenen

Infrastruktur umfassen.’®?

397 Damit erscheint eine tatbestandsfreie Forderung von Breitbandausbau anhand der MaBstébe
fiir Altmark Trans nicht ausgeschlossen, soweit neben den dargestellten Anforderungen an
das Vorliegen einer DAWI auch die {ibrigen Kriterien erfiillt sind. Es bediirfte also

insbesondere  eines  Betrauungsakts und regelmiBig der Auswahl des

38 Breitbandleitlinien, ABl. EU 2013 C 25/1, Rn. 67.

87 GemiB dem Glossar in Anhang II der Breitbandleitlinien umfasst das passive Netz in der Regel
Bauinfrastruktur, Leerrohre, unbeschaltete Glasfaserleitungen und Stra3enverteilerkdsten.

388 Ein Netz sollte technologieneutral sein und es den Interessierten dadurch erméglichen, iiber eine beliebige
verfligbare Technologie Zugang zu erhalten und Dienstleistungen fiir Endkunden anzubieten. Gemill dem
Glossar in Anhang II der Breitbandleitlinien umfasst das neutrale Netz Netze, die alle Arten von
Netzwerktopologien unterstiitzen kdnnen.

389 Zu der Definition einer DAWI im Breitband-Bereich im Einzelnen vgl. Breitbandleitlinien, ABL. EU 2013 C
25/1, Rn. 20 ff.
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Zuwendungsempfingers in einem wettbewerblichen Ausschreibungsverfahren (vgl. dazu
oben Rn. 103 f.).

Praxistipp: Eine wettbewerbliche Ausschreibung zur Auswahl des Netzbetreibers konnte
also vor allem dazu fiithren, dass auch das sog. vierte Altmark-Kriterium erfiillt wére. Auf
diese Weise konnte der Beihilfetatbestand bei Einhaltung der iibrigen Altmark Trans-
Kriterien tatbestandlich verneint werden. Es spricht viel dafiir, dass dies in Regionen, die als
»weille Flecken* oder ,,graue Flecken™ angesehen werden, den einzigen Weg darstellt, um
dem Beihilfetatbestand zu entgehen. Denn dies sind regelméiBig Regionen, in denen der Auf-
und Ausbau eines (zusétzlichen) Netzes wirtschaftlich nicht lohnend ist. Damit liegt fiir diese
Regionen nahe, dass eine Ausschreibung nicht dazu fiihren kann, dass der Beitrag des Staates
zu ,normalen Marktbedingungen“ bereitgestellt wird, also Kapitalbeteiligungen oder
Kapitalzufiihrungen eines oOffentlichen Investors jedenfalls langfristig mehr als nur
unzureichende Gewinnaussichten bieten (das gilt jedenfalls gemd Rn. 12 der
Breitbadleitlinien, vgl. dazu den Praxistipp in Rn. 386). Die im Rahmen des vierten Altmark
Trans-Kriteriums vorzunehmende Ausschreibung muss dagegen nicht zu einem

marktkonformen Verhalten des Staates fithren, um eine Begiinstigung tatbestandlich

ausschlieBen zu kdnnen (siche dazu bereits oben Rn. 103 f.).

398 Liegen die Altmark-Kriterien nicht vollstindig vor, kann die Beurteilung auch anhand der
tibrigen Vorschriften des sog. DAWI-Pakets erfolgen.”®® Damit kommt insbesondere auch
eine Freistellung nach dem DAWI-Freistellungsbeschluss in Betracht. In allen diesen Féllen
ist jedoch zu beriicksichtigen, dass die Einstufung als DAWI und der in allen Fillen
erforderliche Betrauungsakt einen gewissen Aufwand verursacht (zur Fallgruppe ,,DAWI*
siche oben Rn. 304 ff.). Darauf diirfte zuriickzufilhren sein, dass der DAWI-
Freistellungsbeschluss in Bezug auf Breitbandprojekte in der Entscheidungspraxis der
Kommission bislang eine eher untergeordnete Rolle gespielt hat. Spdtestens mit der
Aufnahme des spezifischen Freistellungstatbestands fiir den Breitbandsektor in Art. 52
AGVO (vgl. dazu den nachfolgenden Abschnitt) diirfte der DAWI-Freistellungsbeschluss im
Hinblick auf Breitbandprojekte keine praktische Relevanz mehr haben. Denn nach Art. 52
AGVO sind selbst Beihilfen fiir groBe Projekte freistellungsfihig, ohne dass es eines
Betrauungsakts und des Begriindungsaufwands fiir das Vorliegen einer DAWI bedarf.

390 Breitbandleitlinien, ABL. EU 2013 C 25/1, Rn. 18.
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¢) AGVO

399 Mit Inkrafttreten der ,,neuen AGVO>°! am 01.07.2014 (vgl. oben Rn. 246 ff.) sind unter den

Voraussetzungen von Art. 52 AGVO erstmals auch Dbestimmte Beihilfen fiir
Breitbandinfrastrukturprojekte von der Anmeldepflicht bei der Kommission ausgenommen.
Dies kann im Vergleich zur Beurteilung des Breitbandausbaus anhand der MaBstébe fiir
DAWI eine Reduktion des Aufwands bedeuten. Freistellungsfihig sind die gesamten
Investitionskosten fiir Projekte, deren Gesamtkosten 70 Mio. Euro nicht iiberschreiten (vgl.
Art. 4 Abs. 1 lit. y) AGVO).

400 Art. 52 AGVO ist nur auf Projekte in ,,weilen Flecken bzw. in ,,weillen NGA-Flecken*

401

anwendbar. Die Tatsache, dass es sich bei dem Zielgebiet tatsdchlich um einen ,,weiflen
Fleck® handelt, also kein Privatinvestor in den néchsten drei Jahren eine entsprechende
Infrastruktur ohne staatliche Hilfe bereitstellen wird, muss im Rahmen einer 6ffentlichen
(Internet-) Konsultation vorab tiberpriift werden. Zudem muss die Beihilfe auf der Grundlage
eines offenen, transparenten ~ und  diskriminierungsfreien =~ wettbewerblichen
Auswahlverfahrens unter Wahrung des Grundsatzes der Technologieneutralitit gewéhrt
werden. Der Beihilfeempfianger muss interessierten Dienstleistern auf der Vorleistungsebene
einen umfassenden Zugang zu fairen und diskriminierungsfreien Bedingungen ermdoglichen.
Bei NGA-Projekten bedarf es zudem einer physischen Entbiindelung zwischen dem Netz und

dem Teilnehmeranschluss, d.h. der sog. ,,letzten Meile* bis zum Kunden.

Hinsichtlich der Transparenzanforderungen der AGVO und der darin vorgesehenen
Veroffentlichungs- und Berichtspflichten und den tibrigen allgemeinen
Freistellungsvoraussetzungen wird auf die gesonderten Ausfiihrungen oben in Abschnitt
III.1.a (Rn. 254 ff.) verwiesen.

d) Breitbandleitlinien

402 Kommt weder eine Beihilfefreiheit nach MaBgabe der Altmark Trans-Rspr. noch eine

Freistellung gemafl Art. 52 AGVO in Betracht, bedarf es einer Anmeldung der Beihilfe bei
der Kommission, damit diese die Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt priifen
kann. Im Rahmen des Notifizierungsverfahrens priift die Kommission, ob die folgenden in

den Breitbandleitlinien®*? aufgestellten Voraussetzungen erfiillt sind:

¥ Verordnung (EU) Nr. 651/2014, ABI. EU 2014 L 187/1.
392 Breitbandleitlinien, ABL. EU 2013 C 25/1.

Seite 231



403

RheinlandDfalz

MINISTERIUM FUR
WIRTSCHAFT, VERKEHR,
LANDWIRTSCHAFT
UND WEINBAU

e Beitrag der Beihilfe zur Erreichung von Zielen von gemeinsamem Interesse,
e Bestehen eines Marktversagens,

e Eignung des Instruments der staatlichen Beihilfe,

e Anreizeffekt der Beihilfe,

o Beschrinkung der Beihilfe auf das erforderliche Minimum,

e Begrenzte negative Auswirkungen der Beihilfe auf den Wettbewerb,

e Transparenz.

Im Folgenden werden diese Vereinbarkeitsvoraussetzungen erldutert.

aa) Beitrag zur Erreichung von Zielen von gemeinsamem Interesse

404 Dieser Priifungspunkt bereitet in der Regel die geringsten Schwierigkeiten. In ihrer Digitalen

405

406

Agenda fiir Europa > hat die Kommission den soziookonomischen Nutzen von
Breitbanddiensten, insbesondere fiir die Wettbewerbsfahigkeit, den sozialen Zusammenhalt

und die Schaffung von Beschéftigung, ausdriicklich anerkannt.

bb) Bestehen eines Marktversagens

Bei der Beurteilung, ob ein solches Marktversagen vorliegt, unterscheidet die Kommission
danach, ob es sich bei dem Zielgebiet um einen weillen, grauen oder schwarzen (NGA-)
Flecken handelt (vgl. dazu oben Rn. 390). Wihrend die Kommission in weillen Flecken ohne
Weiteres von einem Marktversagen ausgeht, bedarf es zur Feststellung eines solchen in
grauen Flecken einer eingehenderen Analyse. In schwarzen Flecken kann in aller Regel

kein Marktversagen angenommen werden.>%*

cc) Eignung des Instruments der staatlichen Beihilfe

Unter diesem Priifungspunkt priift die Kommission, ob eine flichendeckende
Breitbandversorgung nicht ebenso gut durch andere Instrumente sichergestellt werden konnte.
Beispielhaft nennt sie in Rn. 44 der Beihilfe-Leitlinien regulatorische Mafinahmen,
nachfrageseitige =~ MafBlnahmen (z. B. Gutscheine fir  Endnutzer) oder
Frequenz(um)verteilungen.

393 Mitteilung der Kommission ,,Eine Digitale Agenda fiir Europa‘“ vom 19.05.2010, KOM (2010)245 endg.,
nicht in ABI. EU ver6ffentlicht.

394 Breitbandleitlinien, ABL. EU 2013 C 25/1, Rn. 77.
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dd) Anreizeffekt der Beihilfe

Die Beihilfe ist nur dann mit dem Binnenmarkt vereinbar, wenn sie einen Anreizeffekt hat,
also eine Verhaltensiinderung beim Beihilfeempfinger auslost und keine
Mitnahmeeffekte fiir ein ohnehin beabsichtigtes Projekt bewirkt. Daher sind gemaf3 Rn. 45
der Breitbandleitlinien Beihilfen ausgeschlossen, wenn ein Betreiber bereits durch bestimmte

Verpflichtungen zur Abdeckung des betreffenden Gebiets gebunden ist.

ee) Beschrinkung der Beihilfe auf das erforderliche Minimum

Die Beihilfe muss zudem der Hohe nach auf das zur Realisierung des Projekts erforderliche
Minimum beschrinkt sein. Die Kommission nimmt dies regelméfig an, wenn der Investor im
Rahmen einer wettbewerblichen Ausschreibung ermittelt wird, wobei derjenige Bieter, der bei
vergleichbaren Qualititsbedingungen den niedrigsten Beihilfebetrag beantragt, den Zuschlag

erhilt.?®’

ff) Begrenzte negative Auswirkungen der Beihilfe auf den Wettbewerb

409 Abschnitt 3.4 der Breitbandleitlinien sieht die Vorkehrungen vor, durch die die negativen

Auswirkungen der Beihilfe auf den Wettbewerb zu begrenzen sind. Dazu gehoren
insbesondere die Beachtung des Grundsatzes der Technologieneutralitit und der offene
Zugang auf Vorleistungsebene. Angesichts der unterschiedlichen technischen Losungen zur
Breitbandversorgung sollte bei einer Ausschreibung zur Auswahl des Privatinvestors keine
der in Frage kommenden Technologien bevorzugt behandelt werden. Dartiber hinaus muss
der  Beihilfeempfanger  sich  verpflichten,  Drittbetreibern zu  fairen  und
nichtdiskriminierenden Bedingungen Zugang zu der geforderten Infrastruktur auf

Vorleistungsebene>*® zu erméglichen und somit in Wettbewerb zu ihm zu treten.>®’

95 Fiir den Breitbandsektor verweist die Kommission in Rn. 46 der Breitband- Leitlinien (unter der Uberschrift
,, Beschrinkung der Beihilfe auf das erforderliche Minimum *) auf den Abschnitt 3.4 ,, Ausgestaltung der
Mafinahmen und Notwendigkeit etwaiger Wettbewerbsverfilschungen . Darin wird ausgefiihrt, wie das
Auswahlverfahren im Einzelnen auszugestalten bzw. das wirtschaftlich giinstigste Angebot auszuwihlen ist,
vgl. Rn. 78 lit. ¢) und d) der Breitbandleitlinien, ABl. EU 2013 C 25/1. Fiir den Fall, dass die
Voraussetzungen des gesamten Abschnitts 3.4. nicht erfiillt sind, droht die Kommission eine ,,eingehende
Priifung® an, die dazu fiihren konne, dass die Beihilfe fiir mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklért wird, vgl.
Rn. 78 der Breitbandleitlinien.

3% Das Glossar in Anhang II der Breitbandleitlinien enthlt eine detaillierte Auflistung der sog.
Vorleistungsprodukte.
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gg) Transparenz

410 Ab dem 01.07.2016 sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, den vollstindigen Wortlaut der

411

Beihilfemalinahme, die Namen der Bewilligungsbehorde und des Beihilfeempféngers sowie
Angaben zur Art und Hohe der Beihilfe auf einer nationalen oder regionalen Beihilfen-
Website zu veroffentlichen, um die Transparenz zu gewéhrleisten. Bei Einzelbeihilfen von
weniger als 500.000 Euro kann von der Verdffentlichung dieser Informationen abgesehen

werden.’”®

VI. Beihilfeverfahren

Der Vertrag selbst sieht in Art. 108 AEUV nur rudimentire Verfahrensvorschriften vor. Die
ersten beiden Absitze widmen sich der Uberpriifung bestehender Beihilfen durch die
Kommission, obwohl diese repressive Uberwachung in der Praxis der Kommission eine
untergeordnete Rolle spielt.’” Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV regelt die Anmeldepflicht fiir neue
Beihilfen. Zentral fiir das europédische Beihilferecht ist die in Art. 108 Abs. 3 AEUV
kodifizierte Anmeldepflicht und das Durchfiihrungsverbot: Beihilfen, fiir die allein eine
einzelfallbezogene Vereinbarkeitspriifung in Betracht kommt, miissen vor ihrer Durchfiihrung
bei der Kommission angemeldet werden; bis zur Freigabe durch die Kommission unterliegen
sie einem Durchfiihrungsverbot (,, standstill obligation ). Eine Verletzung dieses Prinzips
macht die Beihilfe auf europarechtlicher Ebene formell rechtswidrig. Dafiir spielt die Frage,
ob eine Beihilfe in materieller Hinsicht von der Kommission als mit dem Binnenmarkt
vereinbar angesehen werden konnte, keine Rolle. Das Durchfiihrungsverbot des Art. 108 Abs.
3 S. 3 AEUV ist unmittelbar anwendbar, so dass sich Konkurrenten des Beihilfeempfangers
vor nationalen Gerichten direkt auf die Verletzung des Durchfiihrungsverbotes berufen

konnen. 600

412 Die Einzelheiten des Priifverfahrens sind in der sog. Beihilfeverfahrensverordnung 2015/1589

(BVVO)®*! und der Durchfithrungsverordnung 794/2004 zur BVVO®? geregelt. Grundlage

397 Fiir den Fall, dass die Voraussetzungen des Abschnitts 3.4. nicht erfiillt sind, geht die Kommission von der

Erforderlichkeit einer ,,eingehende Priifung™ aus, die dazu fithren konne, dass die Beihilfe fiir mit dem
Binnenmarkt unvereinbar erklart wird, vgl. Rn. 78 der Breitbandleitlinien (ABI. EU 2013 C 25/1).

3% Mitteilung der Kommission zur Anderung der Breitbandleitlinien, ABL. EU 2014 C 198/30.
39 Werner, in: MiinchKommBeihVgR, Art. 108 AEUV, Rn. 13 f.

600 BuGH, Rs. 77/72, EU:C:1973:65, Rn. 6 — Capolongo; Rs. 78/76, EU:C:1977:52, Rn. 10 — Steinike &
Weinlig.

601 ABI. EU 2015 L 248/9.
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hierfiir ist Art. 109 AEUV, wonach der Rat zur Durchfiihrung der Beihilfekontrolle
zweckdienliche Durchfiihrungsverordnungen erlassen kann. Die Verfahrensregeln im
Beihilferecht fanden sich bis vor kurzem noch in der Verordnung (EG) 659/1999. Da jene
Verordnung jedoch mehrfach und erheblich geidndert worden ist®*3, wurde sie aufgehoben und
zum  14.10.2015 durch die Verordnung (EU) 2015/1589 ersetzt. °** Die
Durchfiihrungsverordnung 794/2004 bleibt dagegen in Kraft. Sie enthdlt die fiir die
Anmeldung einschldgigen Formulare bzw. Fragebogen. Zusitzlich gibt der neue
Verhaltsenskodex der Kommission fiir die Durchfiihrung von Beihilfeverfahren aus dem Jahr
2018 den Mitgliedstaaten, Beihilfeempfangern und anderen Beteiligten weitere
Orientierungshilfen hinsichtlich des praktischen Ablaufs von Beihilfeverfahren an die
Hand.5%

Praxistipp: Alle  relevanten  Verfahrensvorschriften  sind  abrufbar  unter
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/rules.html. Der aktuelle Verhaltenskodex

ist abrufbar unter http://ec.europa.ecu/competition/state aid/reform/best practise/de.pdf.

413

Die BVVO unterscheidet die nachfolgenden Konstellationen, fiir die sie jeweils

unterschiedliche Verfahren vorsieht:

e Angemeldete Beihilfen (sog. Neubeihilfen)
e Rechtswidrige, d.h. nicht angemeldete Beihilfen
e Bestehende Beihilfen (sog. Altbeihilfen)

Praxistipp: Die Anmeldepflicht besteht nicht fiir Malnahmen, die hiervon freigestellt sind,
z.B. auf Grundlage der AGVO oder dem DAWI-Freistellungsbeschluss.

414

1. Notifizierungsverfahren (sog. priventives Verfahren

Das Verfahren im Fall angemeldeter Beihilfen, sog. priventives Verfahren, ist in Art. 2 bis
Art. 11 BVVO niedergelegt und sollte den Regelfall darstellen (in der Praxis diirfte der
Schwerpunkt der Beihilfekontrolle der Kommission hingegen auf dem Verfahren bzgl. nicht

angemeldeter und damit rechtswidriger Beihilfen liegen, s.u. 2.) Danach erfolgt die

602 ABL. EU 2004 L 140/1, zuletzt geéndert durch Verordnung (EU) 372/2014 vom 09. 04. 2014, ABL. EU 2014
L 109/14.

603 Vgl. allein die letzte Anderung durch die VO (EU) 734/2013 vom 22.07. 2013, ABL. EU 2013 L 2014/15.
604 Eine Entsprechungstabelle zur alten VO 659/1999 findet sich im Anhang II der neuen BVVO.
605 Verhaltenskodex der Kommission, C(2018) 4412 final, Rn. 4.
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Anmeldung von Beihilfen in der Regel mit dem Antrag, sie mit dem Binnenmarkt fiir
vereinbar zu erkléren, also zu genehmigen. Aus Griinden der Rechtssicherheit konnen jedoch
auch MaBnahmen als ,,Nicht-Beihilfe* angemeldet werden (sog. Non-Aid-Notifizierung).
Dies erscheint in besonders komplexen und rechtlich oder tatsdchlich schwierigen Fillen
ratsam. Das Anmeldeformular, welches der Verordnung (EG) 794/2004 als Anhang I Teil I
beigefiigt ist, sicht dementsprechend auch eine explizite Anmeldung als Nicht-Beihilfe (,,eine

aus Griinden der Rechtssicherheit angemeldete Mafinahme, die keine Beihilfe darstellt”) vor.

Die Notifizierung kann nur durch den Mitgliedstaat erfolgen, nicht durch den
Beihilfeempfinger oder unterstaatliche Ebenen (Land, Kommune, etc.). Denn nur die
Kommission und der Mitgliedstaat sind Parteien des Verfahrens. Deshalb lauft jegliche

Kommunikation mit der Kommission in Beihilfeverfahren iiber die Bundesregierung.

Praxistipp: Fiir EU-Beihilfefille ist grundsitzlich das Beihilfereferat des BMWi zustdndig.
Das BMEL ist zustindig fiir die Agrar- und Fischereibeihilfen und das BMVI fiir
Verkehrsbeihilfen (z.B. fiir Regionalflughifen). Die Organigramme der Ministerien sind im

Netz abrufbar, so dass die fiir Beihilfen zustéindigen Referate ermittelt werden kdnnen.

416

Unterstaatliche Stellen, die Beihilfen gewahrt haben, haben wie auch der Beihilfeempfanger
nur den Status einer ,,Informationsquelle” fiir die Kommission, Verfahrensbeteiligte sind sie
nicht. Deshalb werden Informationen und Unterlagen dieser Stellen in einem
Beihilfeverfahren ggf. von der kommunalen Ebene iiber die in der Landesregierung fiir
Beihilferecht zustindigen Ansprechpartner iiber die auf Bundesebene verantwortlichen
Ansprechpartner an die Kommission weitergereicht und umgekehrt. Dabei sind mogliche
Fristen der Kommission bzw. der beteiligten Behorden auf der Ebene des Mitgliedstaates
einzuhalten. Wenn es sich um Beihilfen auf Landes- oder Kommunalebene handelt, ist
innerstaatlich der Dienstweg einzuhalten. Die {ibrigen Betroffenen, wie der

Beihilfeempfinger, haben nur den Status einer ,,Informationsquelle* fiir die Kommission.

Praxistipp: Ansprechpartner auf Landesebene in Rheinland-Pfalz, an den sich kommunale
Behorden im Falle einer Notifizierung (oder auch im Fall eines Beihilfeverdachts bzw. zu
allgemeinen Fragen des Beihilferechts) wenden konnen, ist das EU-Referat des MWVLW.
Fiir andere Bundeslénder lassen sich die Ansprechpartner z.B. in den Beihilfereferaten der
Landeswirtschaftsministerien ebenfalls leicht {iber die im Internet abrufbaren Organigramme

ermitteln.

417

Nach Art. 2 Abs. 2 BVVO muss die Anmeldung ,,alle sachdienlichen Auskiinfte* enthalten,
damit die Kommission eine Entscheidung treffen kann, d.h. zumindest Vorhaben, Zielsetzung
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und Begiinstigte nennen. Fiir die Anmeldung ist das Anmeldeformular zu verwenden, das
der VO 794/2004 als Anhang I Teil I beigefiigt ist. Die Ubermittlung der Anmeldung erfolgt
elektronisch durch den stéindigen Vertreter des jeweiligen Mitgliedstaates i.S.d. Art. 3 Abs. 1
VO 794/2004. Wer die zustindige Behorde fiir das Einreichen der Antrage ist, richtet sich
nach dem innerstaatlichen Recht der Mitgliedstaaten. ®® In Deutschland liegt die

Federfiihrung bei den o.g. Ministerien bzw. deren Beihilfereferaten.

418 Das Verfahren bei angemeldeten Beihilfen — auch im Falle einer sog. Non-Aid-Notifizierung
— richtet sich nach Art. 2 ff. BVVO. Die Priifung der Kommission gliedert sich grundsétzlich
in zwei Abschnitte: ein vorldufiges Priifverfahren gemifl Art. 4 BVVO (1. Phase) und ein
formliches Priifverfahren gemifl Art. 6 BVVO (2. Phase). Vor Einleitung des Verfahrens

gibt es zusitzlich die Moglichkeit einer Voranmeldung bzw. einer einvernehmlichen Planung.

Praxistipp: Insbesondere in groBeren Kommunen und auf Landesebene ist denkbar, dass sich
die Umstdande und Ziele verschiedener Fordertatbestinde regelmifBig wiederholen und eine
abstrakt-generelle Beihilferegelung erlassen werden konnte, die diese erfasst. Damit kann der
Verwaltungsaufwand durch die gleichsam ,,gebiindelte” Notifizierung einer auf eine Vielzahl
von Féllen anwendbaren Beihilferegelung reduziert werden. Es sollten mithin immer auch die
Moglichkeit und die Vorteile einer Notifizierung von Beihilferegelungen im Blick behalten

werden.

a) Voranmeldung und einvernehmliche Planung

419 Im Vorfeld der Anmeldung besteht die Moglichkeit informeller Vorabkontakte zwischen
dem betreffenden Mitgliedstaat und der Kommission. Diese sog. Voranmeldung kann auf
Antrag des Mitgliedstaates erfolgen und soll dazu dienen, aufgrund informeller Erdrterungen
mit der Kommission die ggf. problematischen Aspekte einer geplanten BeihilfemaBnahme
herauszufinden und Losungen zu erarbeiten. Hierdurch konnen Informationsbediirfnisse und
Bedenken der Kommission hinsichtlich des geplanten Projekts bereits in einem frithen
Stadium erkannt und in der Anmeldung beriicksichtigt werden. Die Kldrung findet insoweit
vor bzw. aulerhalb einer formlichen Anmeldung mit der Kommission statt. Dies geschieht
durch Ubermittlung eines Anmeldeentwurfes, der alle Angaben enthalten muss, die fiir die
Priifung des Beihilfevorhabens notwendig sind. Diese Vorabkontakte sind strikt vertraulich,
jedoch auch unverbindlich. Sie greifen der Bearbeitung und Priifung der Beihilfesache nach
Ubermittlung der férmlichen Anmeldung nicht vor.

06 Werner, in: MiinchKommBeihVgR, Art. 108 AEUV, Rn. 34.
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Praxistipp: Das Handbuch iiber staatliche Beihilfen des BMWi enthilt auf S. 80 f. eine kurze
und anschauliche Darstellung, wann eine Voranmeldung in Betracht kommt und wie dafiir
konkret vorzugehen ist. Darauf wird verwiesen:
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/B/beihilfenkontrollpolitik-handbuch-ueber-
staatliche-beihilfen.pdf? _blob=publicationFile&v=6

Weitere Informationen zur Vorabanmeldung finden sich im Verhaltenskodex der Kommission

fiir die Durchfiihrung von Beihilfeverfahren aus dem Jahr 2018%%7, abrufbar unter:

http://ec.europa.eu/competition/state aid/reform/best practise/de.pdf.

420 In bestimmten Féllen, die als besonders neu, komplex oder sensibel anzusehen sind oder

421

deren Priifung absolut dringlich ist, bietet die Kommission dem anmeldenden Mitgliedstaat
eine Form strukturierter Zusammenarbeit an, die auf eine Verstindigung {iiber den
voraussichtlichen Ablauf und die voraussichtliche Dauer des Priifverfahrens abzielt. Eine
solche einvernehmliche Planung kommt in Betracht, wenn die Kommission am Ende der
Voranmeldephase nicht in der Lage ist, eine eindeutige erste Einschdtzung abzugeben, oder
wenn der Mitgliedstaat dies zu Beginn des formlichen Priifverfahrens beantragt. Der
Mitgliedstaat muss sich mit der Kommission auf bestimmte Punkte einigen, wie z.B. auf die
prioritire  Behandlung der betreffenden Beihilfesache und darauf, ob der
Mitgliedstaat/Beihilfeempfianger die Informationen iibermittelt oder die Kommission diese
ausschlieBlich beschafft. Durch die einvernehmliche Planung soll die Dauer der

Beihilfepriifung transparenter und berechenbarer werden.5%%

b)  Vorlaufiges Priifverfahren

Das vorldufige Priifverfahren beginnt mit der Ubermittlung der Anmeldung. Diese wird von
der Kommission unmittelbar nach deren Eingang gepriift. Die nichtvertraulichen
Zusammenfassungen der Anmeldungen werden von der Kommission auf ihrer Website
verdffentlicht. Die Kommission muss innerhalb einer Frist von zwei Monaten ab dem Tag
nach Eingang der vollstindigen Anmeldung entscheiden, ob sie das Hauptpriifungsverfahren
eroffnet (Art. 4 Abs. 5 und 6 BVVO).

422 Nach Art. 5 BVVO kann die Kommission weitere Informationen zur Anmeldung in einem

Auskunftsersuchen anfordern, wovon sie regelmédfig Gebrauch macht. Dies kann die

Verfahren in die Lénge ziehen (siehe zu Fristen und zur Dauer des Notifizierungsverfahrens

07 Verhaltenskodex der Kommission, C(2018) 4412 final.
603 Siehe hierzu Verhaltenskodex der Kommission, C(2018) 4412 final, Ziff. 24 — 28.
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1.d)). In der Regel wird regelmdBig (mindestens) ein umfassendes Auskunftsersuchen
iibermittelt, was normalerweise vier Wochen nach der Anmeldung erfolgt (vgl. Rn. 29
Verhaltenskodex der Kommission). Bei Anmeldungen im Anschluss an Vorabkontakte ist in
der Regel kein Auskunftsersuchen erforderlich. Erst wenn der Kommission alle
sachdienlichen Auskiinfte vorliegen, gilt die Anmeldung als vollstindig, mit der Folge des
Beginns der Zweimonatsfrist, innerhalb derer die Kommission iiber den Ausgang des
Vorverfahrens entscheiden muss (vgl. Art. 4 Abs. 5 S. 3 BVVO). Die Frist beginnt also mit
Ubermittlung der Antwort auf Auskunftsersuchen jeweils neu.®® Werden die angeforderten
Auskiinfte nicht innerhalb der festgesetzten Frist und nach Ubersendung eines
Erinnerungsschreibens vorgelegt, so gilt die Anmeldung als zuriickgezogen (Art. 5 Abs. 3
BVVO, Rn. 31 Verhaltenskodex®'?).

Entscheidet die Kommission trotz vollstindiger Anmeldung einer Beihilfe nicht innerhalb der
vorgesehenen Frist, so gilt die Beihilfe gemdB Art. 4 Abs. 6 S. 1 BVVO als genehmigt®!!.
Allerdings muss der Mitgliedstaat nach Verstreichen der Frist die Kommission
benachrichtigen, dass sie die Durchfithrung der Mafinahme beabsichtigt; die Kommission hat
hierauf

15 Arbeitstage Zeit, doch noch eine Entscheidung zu erlassen.

Das Verfahren der vorldufigen Priifung ist mit einer Entscheidung der Kommission, die
Beschluss genannt wird, zu beenden. Die Kommission kann das Verfahren mit diesem
Beschluss entweder beenden oder das formliche Priifverfahren eroffnen. Wenn sie das
Vorverfahren beendet, ist dies ein ,, Beschluss, keine Einwdnde zu evheben“, vgl. Art. 4 Abs. 3
BVVO. Diesen Beschluss fasst sie, wenn sie nach dem Vorverfahren feststellt, dass die
MaBnahme keine Beihilfe darstellt (Art. 4 Abs. 2 BVVO), oder dass die Beihilfe mit dem
Binnenmarkt vereinbar ist, Art. 4 Abs. 3 BVVO). Hat die Kommission bei ihrer vorldufigen
Priifung Bedenken gegen die Vereinbarkeit der Beihilfe bzw. trifft sie bei dessen Beurteilung
auf ,.ernste Schwierigkeiten*¢!2, so beschlieBt sie, das Hauptpriifungsverfahren zu eréffnen
(,,Beschluss iiber die Erdoffnung des formlichen Priifverfahrens, Art. 4 Abs. 4 BVVQ).%13

Dabei verfiigt die Kommission iiber kein Ermessen. Begegnet sie ernsthaften

609 Werner, in: MiinchKommBeihVgR, Art. 108, Rn. 37.

610 Verhaltenskodex der Kommission, C(2018) 4412 final

611 BuGH, Rs. 120/73, EU:C:1973:152, Rn. 4 — Lorenz.

612 EuGH, Rs. C-84/82, Slg. 1984, 1415, Rn. 13 — Deutschland/Kommission.

13 Diese Beschliisse sind (ggf. als Zusammenfassung) in Teil C des Amtsblattes zu verdffentlichen, Art. 32

Abs. 1 u. 2 BVVO.
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Schwierigkeiten, so ist sie zur Eroffnung des formlichen Priifverfahrens verpflichtet.®'* Die
Entscheidung der Kommission, ein Priifverfahren zu er6ffnen (oder auch nicht), ist wegen der
objektiven Beurteilung des Vorliegens ernsthafter Schwierigkeiten gerichtlich voll
iiberpriifbar. ®> Dieser sog. Eroéffnungsbeschluss enthilt eine Zusammenfassung der
wesentlichen Sach- und Rechtsfragen, eine vorlaufige Wiirdigung des Beihilfecharakters und
Ausfiihrungen iiber die Bedenken der Kommission hinsichtlich der Vereinbarkeit. Thm kommt

insoweit eine bindende Wirkung fiir nationale Gerichte zu.5'6

Praxistipp: Art. 32 BVVO enthdlt die Regelungen iiber die Veroffentlichung der
Beschliisse. Gemifl Art. 32 Abs. 1 BVVO sind von Beschliissen zum Abschluss des
Vorverfahrens keine Einwénde zu erheben, nur (meist tabellarische) Zusammenfassungen
und der Hinweis zu verdffentlichen, dass eine Kopie des Beschlusses in seiner/ihrer
verbindlichen Sprachfassung erhiltlich ist. Dieser Hinweis besagt regelmifig, dass die
Beschliisse iiber die Website der Kommission abgerufen werden konnen. Die Suchmaske
wird iiber ,,search for state aid cases auf der Website

http://ec.europa.eu/competition/state_aid/register/ aufgerufen. Da diese Beschliisse damit

nicht im Wortlaut im Amtsblatt veroffentlicht werden, sondern nur iiber eine Recherche im
Netz aufzufinden sind, sind sie naturgemil weniger bekannt. Da mangels Veroffentlichung
im Amtsblatt auch keine Ubersetzung in die Amtssprachen stattfindet, existiert im besten
Fall eine englische oder franzosische Version der Beschliisse, in anderen Fillen aber durchaus
nur Beschliisse in der einschldgigen Landessprache, etwa ddnisch oder italienisch. Dabei
enthalten gerade diese Beschliisse teilweise grundlegende Ausfiihrungen zum
Beihilfetatbestand, da Einwénde oft dann abgelehnt werden, wenn keine Beihilfe vorliegt.
Deshalb kann sich gerade mit Blick auf den Beihilfetatbestand eine Recherche iiber die
Website der Kommission lohnen. Diese wird allerdings dadurch erschwert, dass eine einfache
Suche nur iiber die Fall-Nr. (,, Case Number ) oder Begriffe aus der Fallbezeichnung oder
mit dem Unternehmensnamen moglich ist. Eine Schlagwortsuche bzgl. des Textes der
Entscheidung existiert leider nicht. Eine erweiterte Suche ist nur {iber andere Kriterien, wie
z.B. die Art des Verfahrens, den Mitgliedstaat, den Sektor, die Art der Beihilfe, die
entscheidende Generaldirektion der Kommission oder die Rechtsgrundlage der Entscheidung,

moglich.

614 BEuG, Rs. T-73/98, EU:T:2001:94, Rn. 45 — Prayon Rupel.
615 EuG, Rs. T-73/98, EU:T:2001:94, Rn. 47 m.w.N. — Prayon Rupel.

616 EuGH, Rs. C-284/12, EU:C:2013:755, Rn. 42 ff. — Deutsche Lufthansa; kritisch hierzu Traupel/Jennert, in:
EWS 2014, S.1 (3 ).
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Eroffnungsbeschliisse werden dagegen geméll Art. 32 Abs. 2 BVVO im vollen Wortlaut im
Amtsblatt in der verbindlichen Sprachfassung verdffentlicht. Dies kann zwar auch eine
andere Sprache als deutsch, englisch oder franzosisch sein, es wird aber jedenfalls auch eine
Zusammenfassung in der Sprache des jeweiligen Amitsblattes abgedruckt. Die
Veroffentlichung erfolgt, sobald eine nichtvertrauliche Fassung erstellt worden ist. Ist die
nichtvertrauliche Fassung noch nicht erstellt, ist dort der Hinweis zu finden, dass eine

Veroffentlichung deshalb noch nicht erfolgt ist.

425

¢) Formliches Priifverfahren

Das formliche Priifverfahren beginnt mit dem Eréffnungsbeschluss (Art. 6 Abs. 1 BVVO).
Mit dem Erdéffnungsbeschluss, der an den anmeldenden Mitgliedstaat adressiert und im
Amtsblatt der Europdischen Union verdffentlicht wird, fordert die Kommission den
Mitgliedstaat und andere Beteiligte zu einer Stellungnahme (in der Regel innerhalb eines
Monats) auf. Beteiligte sind gemdf3 Art. 1 lit. h) BVVO die (anderen) Mitgliedstaaten sowie
,,Personen, Unternehmen oder Unternehmensvereinigungen, deren Interessen aufgrund der
Gewdhrung einer Beihilfe beeintrdchtigt sein konnen . Die Beteiligteneigenschaft bejaht die
Kommission insbesondere bei Beihilfeempfingern, Wettbewerbern und Berufsverbénden.
Eine individuelle Benachrichtigung der Beteiligten {iber die Verfahrenserdffnung erfolgt

nicht.6!7

Praxistipp: Das Recht zur Stellungnahme ist das einzige Verfahrensrecht der Beteiligten. Das
gilt auch fiir die staatlichen Untergliederungen, z.B. regionale
Gebietskorperschaften/Kommunen/6ftentliche Unternehmen, die die Beihilfe gewidhrt haben.
Ein weitergehendes Recht auf Einbeziehung in das Verfahren oder auf Akteneinsicht kommt
thnen aus dem Primérrecht oder der BVVO nicht zu. Auch ein Akteneinsichtsrecht der
Beteiligten aufgrund der Transparenzverordnung (Verordnung (EG) 1049/2001) besteht nach
der Rechtsprechung nur in engen Grenzen und darf nicht {iber ihre Rechte in der BVVO
hinausgehen.®'® Das formliche Priifverfahren ist also im Wesentlichen ein Verfahren (nur)
zwischen der Europdischen Kommission und dem betroffenen Mitgliedstaat, das von den im
Mitgliedstaat zustéindigen Stellen (regelméiBig in den Ministerien der Mitgliedstaaten) gefiihrt
wird. Die Kommission kann auch nach Eroffnung des formlichen Verfahrens gemall Art. 5

617 BuGH, Rs. 323/82, EU:C:1984:345, Rn. 17 — Intermills/Kommission.
618 EuGH, Rs. C-139/07 P, EU:C:2010:376, Rn. 58 ff. — Technische Glaswerke Iimenau/Kommission.
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BVVO Auskunftsersuchen an den anmeldenden Mitgliedstaat richten. In der Praxis kommt
dies sogar hiufig vor, wihrend im Verhaltenskodex der Kommission niedergelegt ist, dass nur
»in sehr komplexen Fillen“ ein zusitzliches Auskunftsersuchen erforderlich wird.®" Solche
Auskunftsersuchen werden in sog. ,,Mitteilungen* von den zustindigen nationalen Behorden
beantwortet. Die Mitwirkung der eigentlich Betroffenen an diesen Mitteilungen ist aber
hiufig unerldsslich, weil den formal fiir das Beihilfeverfahren zustdndigen Stellen in den
Ministerien des Mitgliedstaates die noétigen Sachverhaltskenntnisse fehlen, etwa wenn die
Beihilfen auf regionaler oder kommunaler Ebene gewihrt worden sind. In der Regel erstellt
der Mitgliedstaat die ,Mitteilungen® im fOrmlichen Priifverfahren daher in enger
Zusammenarbeit mit den fiir die Maflnahmen im einzelnen verantwortlichen staatlichen
Stellen. Es entspricht auch der Praxis der Kommission, wihrend des formlichen
Priifverfahrens Treffen und Telefonkonferenzen mit Vertretern des Mitgliedstaates — in
Absprache mit den zustindigen Behorden teilweise auch unter Einbeziehung des
Beihilfeempfangers und der beihilfegewdhrenden Stelle — durchzufiihren. Zusétzlich kann
auch die Kommission unter den in Art. 7 BVVO geregelten Voraussetzungen
Auskunftsersuchen an andere Auskunftsgeber richten, u.a. auch unmittelbar an den
Beihilfeempfinger (wenn der betreffende Mitgliedstaat sein Einverstdndnis erklart, vgl. Art. 7
Abs. 2 lit. b) BVVO).

426 Ist die Kommission der Ansicht, alle notwendigen Informationen erhalten zu haben, erlésst sie
eine abschlieBende Entscheidung. Antwortet der Mitgliedstaat nicht innerhalb der im
Auskunftsersuchen gesetzten — in der Regel einmonatigen — Frist und lésst auch die letzte
Frist des Erinnerungsschreibens verstreichen, trifft die Kommission ihre Entscheidung auf der
Grundlage der ihr zur Verfiigung stehenden Informationen. Das formliche Priifverfahren wird
durch die in Art. 9 BVVO vorgesehenen Beschliisse abgeschlossen, mit denen die
Kommission Folgendes feststellen kann:

e Dass es sich bei der angemeldeten Mafinahme nicht um eine Beihilfe handelt (sog. Non-
Aid-Beschluss), Art. 9 Abs. 2 BVVO,

e dass die Beihilfe uneingeschrinkt mit dem Binnenmarkt vereinbar ist (sog.
Positivbeschluss), Art. 9 Abs. 3 BVVO,

e dass die Beihilfe unter bestimmten Bedingungen und Auflagen mit dem Binnenmarkt
vereinbar ist (sog. mit Bedingungen und Auflagen verbundener Positivbeschluss), Art.
9 Abs. 4 BVVO, oder

1% Verhaltenskodex der Kommission, C(2018) 4412 final, Rn. 56.
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o dass die Beihilfe nicht mit dem Binnenmarkt vereinbar ist (sog. Negativbeschluss),
Art. 9 Abs. 5 BVVO.

427 Im Fall eines Non-Aid- bzw. Positivbeschlusses darf die Zuwendung ohne Weiteres gewihrt

werden, da sie nicht als Beihilfe angesehen wird. Die Bedingungen und Auflagen, mit denen
ein Positivbeschluss verbunden werden darf, sind vielfiltig. Einige der Auflagen sind in
Mitteilungen der Kommission geregelt.5>° Bedingungen und Auflagen sind damit nur in
Beschliissen moglich, die das Hauptpriifungsverfahren abschlieBen. Dagegen darf ein
., Beschluss, keine Einwdnde zu erheben®, der das Vorverfahren abschlie3t (Art. 4 Abs. 3
BVVO), keine Auflagen oder Bedingungen enthalten.

Praxistipp: Positivbeschliisse konnen auch aufgrund von sog. ,,Zusagen* des Mitgliedstaates
ergehen, die Gegenstand vorheriger Verhandlungen mit der Kommission sind. In diesen
Féllen sind also Auflagen entbehrlich, denn die Zusagen erfiillen den Zweck, eine Beihilfe
mit dem Binnenmarkt vereinbar zu machen. Zu solchen Zusagen kann es kommen, wenn die
Kommission in Verhandlungen deutlich macht, dass sie die Genehmigung einer Beihilfe im
Gegenzug zu solchen Zusagen erteilen wird. Mit Blick auf solche (eigene) Zusagen ist
allerdings ohne Weiteres nachvollziehbar, dass diese vom Mitgliedstaat im Regelfall
gerichtlich anschlieBend nicht angefochten werden (konnen). Sollte ein Mitgliedstaat Zweifel
daran hegen, ob eine von der Kommission als Zusage vorgeschlagene Ma3nahme tatséchlich
erforderlich ist, um eine Beihilfe vereinbar zu machen, kann es also sinnvoll sein, es auf eine
bedingte Positiventscheidung ,,ankommen zu lassen. Damit wiirde die Moglichkeit offen
gehalten, die Bedingung ggf. gerichtlich angreifen und {iberpriifen lassen zu kdnnen. Vorsicht
ist auch mit Blick auf ,,Vereinbarungen zwischen den Beteiligten geboten, auf die die
Kommission Bedingungen stiitzen konnte. Soweit eine Bedingung solchen Vereinbarungen
entspricht, sind hinsichtlich der Begriindung der Erforderlichkeit (im Rahmen der
VerhéltnismaBigkeitspriifung) nach der Rechtsprechung ,,geringere Anforderungen* zu

stellen.%2!

428

Adressat des verfahrensabschlieBenden Beschlusses ist der anmeldende Mitgliedstaat, der
neben der Kommission alleinige Partei des Beihilfeverfahrens ist. Gemél Art. 288 Abs. 3
AEUV sind Beschliisse in allen ihren Teilen fiir diejenigen verbindlich, die sie bezeichnen.
Der Beschluss entfaltet dabei auch Rechtswirkung gegeniiber anderen staatlichen

620 Vgl. z.B. Rettungs-und Umstrukturierungsleitlinien, ABl. EU 2014 C 249/1, Rn. 95.

021 EuG, Rs. T-457/09, EU:T:2014:683, Rn. 336 — Westfiilisch-Lippischer Sparkassen- und
Giroverband/Kommission.
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Einrichtungen. Damit sind die beihilfegewihrenden Stellen unmittelbar aus dem Beschluss
verpflichtet, diesen umzusetzen.5?? Der Beschluss muss als wesentliches Formerfordernis eine
Begriindung enthalten®” und gemiB Art. 32 Abs. 3 BVVO durch Veréffentlichung im
Amtsblatt bekannt gegeben werden. Da Beschliisse i.d.R. vertrauliche Informationen
beinhalten, wird eine nichtvertrauliche Fassung des Beschlusses, z.B. unter Schwirzung der

Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse, veroffentlicht.

Praxistipp: Auch das férmliche Verfahren abschlieBende Beschliisse konnen {iber die Fall-
Nr. (,, Case Number*) der Kommission iiber die Suchmaske der Kommission ,,search for

state aid cases‘* auf der Website http://ec.europa.eu/competition/state_aid/register/ aufgerufen

werden. Sie sind dort sowohl in der (nichtvertraulichen) Originalfassung (und -sprache) als
,Letter to the Member State* und iiber den Link zur Veroffentlichung im Amtsblatt u.a. in
der deutschen Ubersetzung verfiigbar. Denn da verfahrensabschlieBende Beschliisse im
formlichen Priifverfahren im vollen Wortlaut im Amtsblatt zu verdffentlichen sind, werden
diese zwingend in alle -einschligigen Amtssprachen iibersetzt. Deshalb liegen
verfahrensabschlieBende Entscheidungen (im Unterschied zu den das Vorverfahren
abschlieenden Entscheidungen, siehe Praxistipp oben in Rn. 424) immer auch in deutscher

Sprache vor.

d) Fristen und Dauer des Notifizierungsverfahrens

429 Eine Frist fiir die Anmeldung gibt es nicht. Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV weist jedoch auf die

Notwendigkeit der ,rechtzeitigen® Anmeldung hin, denn bis zu einer
verfahrensabschlieBenden Entscheidung der Kommission gilt das Durchfithrungsverbot des
Art. 108 Abs. 3 S.3 AEUV.%* Eine nachtriigliche Anmeldung von bereits durchgefiihrten
Beihilfen ist nicht moglich. Es gilt dann das Verfahren fiir rechtswidrige Beihilfen (s.u. 2.).

430 Das Beihilfeverfahren kennt kein striktes Fristregime. Die Priifung in der 1. Phase soll

innerhalb von zwei Monaten nach der vollstindigen Anmeldung mit einer Entscheidung
abgeschlossen werden. Dies wird in der Praxis selten erreicht. Denn die zweimonatige Frist
beginnt erst, wenn der Kommission alle sachdienlichen Auskiinfte vorliegen und die
Anmeldung damit als vollstindig gilt (vgl. Art. 4 Abs. 5 BVVO). Zur Ermittlung des

22 Vgl. EuGH, Rs. 249/85, EU:C:1987:245 — Albako/BALM.

923 EuGH, verb. Rs. 296/82 u. 318/82, EU:C:1985:113, Rn. 19 ff. — Niederlande u.a./Kommission; Rs. C-301/96,
EU:C:2003:509, Rn. 87 ff. — Deutschland/Kommission.

24 Werner, in: MiinchKommBeihVgR, Art. 108 AEUV, Rn. 30.
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Sachverhalts wird regelmdBig (mindestens) ein (teilweise sehr umfassendes)
Auskunftsersuchen iibermittelt, was erfahrungsgemifl vier Wochen nach der Anmeldung
erfolgt (vgl. Rn. 29 Verhaltenskodex der Kommission). Bei Anmeldungen im Anschluss an
Vorabkontakte ist dagegen in der Regel kein Auskunftsersuchen erforderlich. Die Frist kann
im Ubrigen mit Zustimmung des Mitgliedstaates auch verlidngert werden (Art. 4 Abs. 5 S. 3
BVVO). In der Praxis ist daher — auch im Fall der Anmeldung einer Nicht-Beihilfe —
grundsétzlich mit einer mehrmonatigen Priifphase zu rechnen.

Die Entscheidung iiber den Abschluss des formlichen Priifverfahrens soll geméf3 Art. 9 Abs. 6
BVVO innerhalb von 18 Monaten nach Eroffnung der 2. Phase ergehen (Bemiihensklausel).
Die Kommission ist darum bemiiht, die abschlieende Entscheidung spitestens sechs Monate
nach Ubermittlung der letzten Informationen durch den Mitgliedstaat bzw. nach dem
ergebnislosen Ablauf der letzten Frist zu erlassen (Rn. 65 Verhaltenskodex). Die genaue
Dauer des Priifverfahrens héngt jedoch von der Komplexitit des Falles ab, sowie von der
Vorbereitung und Herangehensweise auf Seiten des Mitgliedstaates.

432 Fiir den Fall einer erfolgreichen Nutzung der Vorabanmeldung sieht sich die Kommission in

433

der Lage, Entscheidungen im Vorpriifverfahren innerhalb von zwei Monaten nach der
Anmeldung zu erlassen (vgl. Rn. 10 Verhaltenskodex der Kommission). Sie weist jedoch
darauf hin, dass diese Frist nicht eingehalten werden kann, wenn sie aufgrund unvollstdndiger
Anmeldungen mehrfach um Auskiinfte ersuchen muss, oder wenn Beteiligte begriindete
Bedenken geltend machen.

e)  Gestrafftes Priifverfahren

Bei bestimmten Kategorien von Beihilfemainahmen kommt eine Beschleunigung des
Notifizierungsverfahrens in Betracht. Bei diesen vorgesehenen Kategorien wendete die
Kommission bisher ein vereinfachtes Verfahren an, fiir das sie eine entsprechende
Mitteilung veroffentlicht hat.®?

434 Da ein erheblicher Teil der Beihilfemainahmen, die bisher unter die Mitteilung iiber ein

vereinfachtes Verfahrens fielen, seit der Neufassung der AGVO im Jahr 2014 von der Pflicht
zur vorherigen Anmeldung ausgenommen ist, fand dieses Verfahren seitdem nur noch in

begrenztem Umfang Anwendung. Deshalb wurde die Mitteilung iiber ein vereinfachtes

25 Mitteilung iiber ein vereinfachtes Verfahren, ABL. EU 2009 C 136/3 mit Berichtigung des Titels, ABl. EU C
157/20.
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Verfahren in den neuen Verhaltsenskodex der Kommission fiir die Durchfithrung von
Beihilfeverfahren aus dem Jahr 2018 aufgenommen.®? Darin erfolgt unter der Uberschrift ,, 6.

Gestrafftes Verfahren in unkomplizierten Fillen “ eine neue Regelung.

435 Beantragt ein  Mitgliedstaat ~ das  gestraffte =~ Verfahren,  entscheiden  die
Kommissionsdienststellen, ob die Sache dafiir geeignet ist. Dies konnte insbesondere dann
der Fall sein, wenn die in Rede stehende MaBnahme mit anderen Maflnahmen hinreichend

vergleichbar ist,

e die in den zehn Jahren vor dem Tag der Anmeldung
e mit mindestens drei Kommissionsbeschliissen genehmigt worden sind.

436 Dies gilt indes naturgeméf dann nicht, wenn die Kommission die fritheren Beschliisse auf der
Grundlage der jiingsten Rechtsprechung neu bewerten muss. Denn dann bedarf es einer
eingehenden Priifung. Die Dienststellen der Kommission kdnnen die Anwendung des
gestrafften Verfahrens auch dann ablehnen, wenn die Beihilfemallnahme einem Unternehmen
zugutekommen konnte, das eine staatliche Beihilfe, die die Kommission als rechtswidrig und

mit dem Binnenmarkt unvereinbar erklirt hat, zuriickzahlen muss.%%’

437 Fir die Teilnahme am gestrafften Verfahren ist die Aufnahme des Vorabkontaktes
zwingend. Dazu sollte ein Anmeldungsentwurf iibermittelt werden, der alle relevanten
Angaben enthélt, vor allem auch Verweise auf die o.g. frilheren Beschliisse iiber
vergleichbare MafBnahmen und den Entwurf einer Zusammenfassung der Anmeldung zur
Veroffentlichung auf der Website der GD Wettbewerb (gem. dem Anhang des
Verhaltenskodexes).528

438 Die Anmeldung erfolgt auf Grundlage des Standardformulars (Anhang 1 der
Durchfiihrungsverordnung®?®). Nach der Anmeldung veroffentlicht die Kommission auf ihrer
Website deren Zusammenfassung (vgl. den Anhang des Verhaltenskodexes) und geben dabei
an, dass die Beihilfemanahme moéglicherweise fiir die Anwendung des gestrafften
Verfahrens in Frage kommt. AnschlieBend konnen Beteiligte innerhalb von zehn Arbeitstagen

eine Stellungnahme {iibermitteln und sich insbesondere zu Umstéinden &uBlern, die eine

26 Verhaltenskodex der Kommission, C(2018) 4412 final, Rn. 4, Fn. 7.
627 Zum ganzen Verhaltenskodex der Kommission, C(2018) 4412 final, Rn. 38-40.
628 Verhaltenskodex der Kommission, C(2018) 4412 final, Rn. 41.

629 Verordnung 794/2004 zu Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 659/1999 des Rates iiber besondere
Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrags, ABL. EG 2004 L 140/1.
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eingehendere Priifung erforderlich machen konnten. Macht ein Beteiligter Bedenken geltend,
die auf den ersten Blick stichhaltig erscheinen, wenden die Kommissionsdienststellen das
,hormale* Notifizierungsverfahren an und unterrichten den Mitgliedstaat und die

Beteiligten entsprechend.%3°

439 Bei Anwendung des gestrafften Verfahrens erldft die Kommission in der Regel einen

Kurzbeschluss. Sie ist bestrebt, diesen innerhalb von 25 Arbeitstagen nach der Anmeldung
zu ibermitteln. Der Kurzbeschluss enthilt die zum Zeitpunkt der Anmeldung ver6ffentlichte
Zusammenfassung, eine kurze Wiirdigung der Maflnahme nach Art. 107 Abs. 1 AEUV und
ggf. den Hinweis, das der Kurzbeschluss mit der bisherigen Beschlusspraxis der Kommission
im Einklang steht. Die nichtvertrauliche Fassung des Beschlusses wird auf der Website der
GD Wettbewerb verdffentlicht.®3!

2. Verfahren bei rechtswidrigen Beihilfen (sog. repressives Verfahren)

440 Werden Beihilfen nicht angemeldet, obwohl eine Freistellung von der Notifizierungspflicht

441

nicht in Betracht kommt (z.B. aufgrund der AGVO, siehe oben III.1.), handelt es sich um
(formell) rechtswidrige Beihilfen. 2 Das Priifverfahren fiir diese nicht angemeldeten
Beihilfen, sog. repressives Verfahren, richtet sich nach den Art. 12 bis 16 BVVO.

a) Einleitung und Ablauf des Priifverfahrens

Da eine nachtrigliche Anmeldung bereits gewéhrter Beihilfen nicht moglich ist, werden diese
Félle von der Kommission nur untersucht, wenn sie diese von Amts wegen (ex officio)
aufgreift oder durch eine Beschwerde hierauf aufmerksam wird (Art. 12 Abs. 1 BVVO). Eine
Priifung von Amts wegen setzt voraus, dass die Kommission von dem Vorgang Kenntnis
erlangt, wie z.B. durch die Berichterstattung in den Medien, Anhdérungen im Landtag,

Auskiinften von Personen etc.

442 Die Anforderungen an die Zuliissigkeit von Beschwerden wurden im Rahmen der jiingsten

Neufassung der BVVO deutlich angehoben. Nunmehr miissen die Beschwerden von
,Beteiligten™ eingelegt werden, also von Wettbewerbern, Beihilfeempfangern oder anderen

Unternehmen/Personen, deren Interessen aufgrund der Gewidhrung einer Beihilfe

630 Verhaltenskodex der Kommission, C(2018) 4412 final, Rn. 44.
61 Verhaltenskodex der Kommission, C(2018) 4412 final, Rn. 46.
632 Vgl. die Definition in Art. 1 lit. f) BVVO.
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beeintrichtigt sein konnen (Art. 20 Abs. 2 i.V.m. Art. 1 lit. h) BVVO). Dies gebietet der
insbesondere auf kommunaler und regionaler Ebene durchaus géngigen Praxis Einhalt, dass in
der Vergangenheit allein aus politischen Motiven Beschwerden erhoben und so Priifverfahren
eingeleitet worden sind. Voraussetzung fiir eine wirksame Beschwerde ist das vollstdndige
Ausfiillen des obligatorischen Beschwerdeformulars (Anhang IV der VO (EU)
Nr. 372/2014) und der Nachweis des Beschwerdefiihrers, dass seine Interessen durch die
Gewihrung der Beihilfen beeintrachtigt sein konnen. Erhédlt die Kommission eine
Beschwerde, so hat sie diese unverziiglich zu priifen, vgl. Art. 12 Abs. 1 UAbs. 2 BVVO.
Sieht die Kommission keinen Handlungsbedarf, so unterrichtet sie den Beschwerdefiihrer
formlos hiervon, vgl. Art. 24 Abs. 2 UAbs. 2 BVVO. In diesem Fall erhdlt der
Beschwerdefiihrer erneut Gelegenheit zur Stellungnahme innerhalb héchstens eines Monats.
Erst dann kann die Kommission das vorldufige Priifverfahren mit einer Entscheidung nach
Art. 4 BVVO abschlieBen. > AuBert sich der Beschwerdefiihrer nicht innerhalb der
vorgeschriebenen Frist, gilt die Beschwerde als zuriickgezogen.

Das vorldufige und formliche Priifverfahren bei rechtswidrigen Beihilfen gleicht in der
Abfolge grundsitzlich dem des Notifizierungsverfahrens. Auch hier hat die Kommission
zunidchst ein vorlidufiges Priifverfahren durchzufiihren und muss diesbeziiglich sorgfiltig
und unvoreingenommen vorgehen.%** Sie verlangt in der Regel zundchst vom betroffenen
Mitgliedstaat die erforderlichen Auskiinfte (Art. 12 Abs. 2 BVVO) und priift auf dieser
Grundlage die Beihilfegewdhrung. Kommt der Mitgliedstaat dem Auskunftsersuchen nicht
nach, so ist die Kommission befugt, das Verfahren abzuschlieBen und auf Grundlage der
vorhandenen Informationen die Vereinbarkeit oder Unvereinbarkeit der Beihilfe mit dem
Binnenmarkt festzustellen.®3® Das vorldufige Priifverfahren endet mit einem Beschluss nach
Art. 4 BVVO (siehe oben Rn. 125). Im Fall der Er6ffnung eines formlichen Priifverfahrens ist
dieses ebenfalls durch einen Beschluss nach Art. 9 BVVO abzuschlieen, vgl. Art. 15 BVVO.

Im repressiven Verfahren kann die Kommission zusétzlich Sicherungsmafinahmen erlassen.
So kann sie dem Mitgliedstaat zur Verfahrenssicherung aufgeben, die (formell)
rechtswidrigen Beihilfen bis zu einer abschlieBenden Entscheidung der Kommission

auszusetzen oder die Beihilfe einstweilig zuriickzufordern, siche dazu Art. 13 Abs. 1. u. 2

633 EuGH, Rs. C-521/06, EU:C:2008:422, Rn. 38 ff. — Athinaiki Techniki.

034 EuG, Rs. T-95/96, EU:T:1998:206, Rn. 72 — Gestevision Telecinco; EuGH, Rs. C-367/95 P, EU:C:1998:154,
Rn. 62 — Sytraval und Brink’s France.

05 EuGH, Rs. C-301/87, EU:C:1990:67, Rn. 22 — Frankreich/Kommission; Rs. C-303/88, EU:C:1991:136,
Rn. 47 — Italien/Kommission.
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BVVO. Diese Entscheidungen stehen im Ermessen der Kommission. Fiir die einstweilige
Riickforderungsanordnung formuliert Art. 13 Abs. 2 BVVO ausdriicklich strenge
Voraussetzungen (kein Zweifel am Beihilfecharakter der MafBnahme, Eilbediirftigkeit und
ernsthafte Beflirchtung eines erheblichen und nicht wiedergutzumachenden Schadens fiir
einen Konkurrenten). In der Praxis wurde von der Aussetzungsanordnung kaum jemals®3®
und von der einstweiligen Riickforderungsanordnung — soweit bekannt — noch nie Gebrauch
gemacht.%?” Die neue BVVO sieht nunmehr auch die Moglichkeit vor, die Riickerstattung der
Beihilfe mit der Zahlung einer Rettungsbeihilfe an das betreffende Unternehmen zu verbinden
(Art. 15 Abs. 2 UAbs. 3 BVVO).938

Ein wesentlicher Unterschied des repressiven zum priventiven Verfahren ist, dass die fiir
letzteres vorgesehenen Fristen (Zweimonatsfrist des Art. 4 Abs. 5 nach vollstindiger
Anmeldung, 18-Monatsfrist nach Eréffnung des formlichen Priifverfahrens des Art. 9 Abs. 6
BVVO) nach Art. 15 Abs. 2 BVVO nicht gelten. Es gelten allerdings auch im repressiven
Verfahren die Grundsiitze guter Verwaltungspraxis, so dass das Hauptpriifungsverfahren
nicht von unbegrenzter Dauer sein kann.® Angaben bzgl. einer Mindest- bzw. Maximaldauer

des Priifverfahrens bestehen jedoch nicht.

Im Falle einer Vereinbarkeitsentscheidung %4

wird die formelle Rechtswidrigkeit der
Beihilfe nicht geteilt.®*! Die Beihilfe als solche wird aber nicht zuriickgefordert. In einem
solchen Fall ist allein der Zinsvorteil fiir die Dauer der Rechtswidrigkeit, d.h. von Gew#hrung
der Beihilfe bis zum Erlass der Vereinbarkeitsentscheidung, zuriickzufordern. 4> Die
Riickforderung dieser sog. Rechtswidrigkeitszinsen ist nach der Rechtsprechung zwingend,

auch wenn in der Praxis davon bisher erfahrungsgemill kaum Gebrauch gemacht wird.

636 EuGH, Rs. C-301/87, EU:C:1990:67, Rn. 18 ff. — Frankreich/Kommission sowie KOM, Entscheidung v.
20.10.2005, C 37/2005 (ex NN 11/2004), — Griechenland: Riickforderungsfond fiir Steuerbefreiung, vgl. die
Zusammenfassung im ABI. EU 2006 C 20/16.

97 So auch Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 13 VO 2015/1589, Rn. 2.
638 Dies ist nur mdglich, wenn die Kommission den Mitgliedstaat hierzu vorab erméchtigt.
639 Koster, in: MiinchKommBeihVgR, Art. 14 VerfVO, Rn. 6.

640 Positivbeschluss nach Art. 15 i.V.m. Art. 9 Abs. 3 BVVO.

641 BuGH, Rs. C-354/90, EU:C:1991:440, Rn. 16 — FNCE u.a./Frankreich.

%42 EuGH, Rs. C-199/06, EU:C:2008:79, Rn. 55 — CELF.
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b) Das Riickforderungsverfahren

Fiir den Fall, dass die Kommission die Unvereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt
feststellt (sog. Negativbeschluss) hat sie zugleich die Riickforderung der gewdhrten Beihilfen
anzuordnen.®® Hierzu erlisst sie einen Riickforderungsbeschluss®* nach Art. 16 BVVO,
mit dem sie den betreffenden Mitgliedstaat dazu auffordert, die Beihilfe vom Empfénger

zurtickzufordern. Die Riickforderung®

ist keine Sanktion, sondern ,, logische Folge “ eines
Negativbeschlusses.®*® Zweck der Riickforderung ist, dass der Beihilfeempfinger den Vorteil
wieder verlieren soll, den er auf dem Markt gegeniiber seinen Wettbewerbern besal3. Dadurch
soll die mit der Beihilfegewdhrung verbundene Wettbewerbsverfalschung durch

Wiederherstellung des status quo ante®¥’ beseitigt werden .4

Fiir unvereinbare, d.h. materiell rechtswidrige Beihilfen®*® kann die Kommission innerhalb
einer Frist von zehn Jahren ab Gewihrung eine Riickforderung anordnen (vgl. Art. 17
BVVO). Die Riickforderung kann in jedem Einzelfall unterschiedlich ausfallen; so reicht
unionsrechtlich etwa fiir die ,, Riickforderung“ einer Beihilfe in Form eines zu geringen
Kaufpreises die nachtrigliche Bezahlung der Preisdifferenz zum marktiiblichen Kaufpreis

einschlieBlich Zinsen aus.

Die Riickforderung wird zwar von der Kommission angeordnet, das Unionsrecht stellt hierzu
aber kein eigenes Verfahren zur Verfligung. Die Umsetzung des Riickforderungsbeschlusses
der Kommission richtet sich daher nach dem innerstaatlichen Recht, wobei das Unionsrecht
allerdings bestimmte Vorgaben fiir die Riickforderung macht.®>* So muss der Mitgliedstaat im

Falle der Unvereinbarkeit einer bereits gewéhrten Beihilfe ,,alle notwendigen Mafnahmen

%43 EuGH, Rs. 70/72, EU:C:1973:87, Rn.13 — Kommission/Deutschland; Rs. C-142/87, EU:C:1990:125, Rn. 66
— Belgien/Kommission; Rs. C-301/87, EU:C:1990:67, Rn. 22 — Frankreich/Kommission.

644 Auch als Unvereinbarkeits- und Riickforderungsentscheidung bekannt.

45 Auch als Unvereinbarkeits- und Riickforderungsentscheidung bekannt.

%46 BuGH, Rs. C-169/95, EU:C:1997:10, Rn. 47 — Spanien/Kommission; Rs. C-75/97, EU:C:1999:311, Rn. 64 f.
— Belgien/Kommission; Rs. C-404/97, EU:C:2000:345, Rn. 38 — Kommission/Portugal. Die Riickforderung
der Beihilfe ist unabhéngig von der Frage, ob die Beihilfe 6ffentlich-rechtlich oder zivilrechtlich gewahrt
worden ist.

%7 Auch als Unvereinbarkeits- und Riickforderungsentscheidung bekannt.

648 Riickforderungsbekanntmachung, ABL. EU 2007 C 272, 4 Rn. 36 mit Hinweis auf EuGH, Rs. C-277/00,

EU:C:2004:238, Rn. 74 ff. — Deutschland/Kommission.
49 Auch als Unvereinbarkeits- und Riickforderungsentscheidung bekannt.

950 EuGH, Rs. C-209/00, EU:C:2002:747, Rn. 32 — Kommission/Deutschland.
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[ergreifen], um die Beihilfe vom Empfinger zuriickzufordern (Art. 16 Abs. 1 S. 1 BVVO).
Diese Verpflichtung der Mitgliedstaaten umfasst, dass die nationalen Behorden die
Riickforderung unverziiglich nach den innerstaatlich vorgesehenen Verfahren umsetzen, um
die sofortige und tatsiichliche Vollstreckung des Beschlusses der Kommission zu
ermoglichen (Art. 16 Abs. 3 BVVO0).%! Die Anwendung des nationalen Verfahrensrechts
darf nicht dazu fiihren, die Wiederherstellung eines wirksamen Wettbewerbs durch
Verhinderung der sofortigen und tatsdchlichen Vollstreckung zu erschweren (vgl. 25.
Erwédgungsgrund BVVO). Kommen die nationalen Behorden einer effektiven
Riickforderung nicht nach, so ahndet die Kommission einen solchen Verstol regelmafig
mit der Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens.®?

450 Nach der Rechtsprechung ist das tatsdchlich begiinstigte Unternehmen zur Riickerstattung
verpflichtet, d.h. der Empféanger der Beihilfe bzw. derjenige, der den tatséchlichen Nutzen aus
diesen MaBnahmen zieht, sog. NutznieBer.%>3 Abweichend davon konnen auch Dritte zur
Riickzahlung verpflichtet sein, wenn der beihilferechtliche Vorteil zwischenzeitlich aufgrund
einer Umstrukturierung oder VerduBerung des Unternehmens auf sie ilibergegangen ist.*

Wird das beihilfebegiinstigte Unternehmen liquidiert und werden seine Tatigkeiten durch eine

neugegriindete Gesellschaft fortgefiihrt, so muss sichergestellt werden, dass dem

Nachfolgeunternehmen nicht der mit den Beihilfen verbundene Wettbewerbsvorteil verbleibt.

Dies setzt die Verwertung aller Aktiva des urspriinglichen Unternehmens zu

Marktbedingungen voraus. ®° Andernfalls kommt auch das neue Unternehmen als

Riickforderungsschuldner in Betracht.5%¢

651 Riickforderungsbekanntmachung, ABL. EU 2007 C 272/4, Rn. 21 ff. unter Hinweis auf EuGH, Rs. C-232/05,
EU:C:2006:651 — Scott und Rs. C-415/03, EU:C:2005:287 — Olympic Airways.

652 Vgl. EuGH, Rs. C-527/12, EU:C:2014:2193 — Biria mit Anmerkung Karpenstein/Corzilius, EuZW 2014,
827; in diesem Verfahren hat der EuGH festgestellt, dass Deutschland seiner Verpflichtung zur
Riickforderung unionsrechtswidriger Beihilfen von der Biria-Gruppe nicht rechtzeitig nachgekommen war.

653 BuGH, Rs. C-303/88, EU:C:1991:136, Rn. 57 — Italien/Kommission; Rs. C-277/00, EU:C:2004:238, Rn. 75
— Deutschland/Kommission — SM1.

054 EuGH, Rs. C-277/00, EU:C:2004:238, Rn. 81 — Deutschland ./. Kommission — SMI; Rs. C-390/98,
EU:C:2001:456, Rn. 78 — Banks; verb. Rs. C-328/99 und C 399/00, EU:C:2003:252, Rn. 83 — [talien und
SIM 2 Multimedia / Kommission.

65 EuGH, Rs. C-610/10, EU:C:2012:781, Rn. 104 ff. — Kommission/Spanien.

656 Zur Frage der Riickforderungspflicht im Fall insolvenzunfihiger offentlich-rechtlicher Kérperschaften,

deren Tatigkeit durch ein Nachfolgeunternehmen fortgefiihrt wird, vgl. Ghazarian/Koenig, BRZ 2014, S.

131 ff.
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Die Kommission ist nicht dazu verpflichtet, in ihrem Riickforderungsbeschluss die einzelnen
Begiinstigten der Beihilfe und den genauen Beihilfebetrag zu benennen, sie muss allein die
Bestimmbarkeit gewéhrleisten. Der Mitgliedstaat muss als Adressat der Entscheidung auf
Grundlage der dort enthaltenen Angaben allein in die Lage versetzt werden, die Begiinstigten

und den Betrag ohne iibermiBige Schwierigkeiten zu bestimmen. %’

452 Liegt der Beihilfe eine 6ffentlich-rechtliche Gewdhrung zugrunde, erfolgt die Umsetzung der

453

Riickforderungsentscheidung der Kommission typischerweise durch den Erlass eines
Riickforderungsbescheides auf nationaler Ebene. Die Verpflichtung zur sofortigen und
tatsdchlichen Vollstreckung des Kommissionsbeschlusses aus Art. 16 Abs. 3 S. 1 BVVO kann
es im deutschen Recht erforderlich machen, dass die sofortige Vollziechung des
Riickforderungsbescheides i.S.d. § 80 Abs. 4 VwGO angeordnet wird.®>® Die Anerkennung
der aufschiebenden Wirkung nach franzdsischem Verwaltungsprozessrecht im Falle einer
Klage des Beihilfeempfingers gegen einen staatlichen Riickforderungsbescheid hat der EuGH
als VerstoB gegen Art. 16 Abs. 3 BVVO angesehen.®*°

Ist die Grundlage der Beihilfe ein vertrags- oder gesellschaftsrechtliches Rechtsverhiltnis,
ist fraglich, wie eine Riickforderung den Vorgaben des Art. 16 Abs. 3 BVVO geniigen kann.
Das OVG Berlin-Brandenburg hat in einem Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes
entschieden, dass auch in einer derartigen Fallkonstellation eine Riickforderung durch
Verwaltungsakt zuldssig ist,°° was in der Praxis Nachahmung gefunden hat. Die deutsche
Rechtspraxis scheint bei unionsrechtswidrigen Zuwendungen, die aufgrund zivil- oder
verwaltungsrechtlichen Vertrags gewéhrt wurden, hingegen iiberwiegend daran festzuhalten,
dass die Riickerstattung als ,,Kehrseite* der Gewéhrung nicht hoheitlich, sondern nur
aufgrund eines Gerichtsurteils erfolgen kann.®®! Auch das Unionsrecht verlangt nicht, dass die
nationalen Behorden die Riickforderung einer rechtswidrigen Beihilfe — die durch einen

zivilrechtlichen =~ Vertrag  gewdhrt wurde —  allein auf  Grundlage der

%7 EuGH, Rs. C-69/13, EU:C:2014:71, Rn. 21 f. — Mediaset mit Anmerkung Corzilius, EuZW 2014, 271.

58 Rosenfeld, Das Verfahrensrecht der gemeinschaftlichen Beihilfenaufsicht, 168; Liibbig/Martin-Ehlers,
Beihilfenrecht der EU, Rn. 960.

6% EuGH, Urt. v. 05.10.2006, EuZW 2007, 57 mit Anmerkung Rosenfeld, EuZW 2007, 59.

%0 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 07.11.2005, EuZW 2006, 91 mit Anmerkung Arhold, EuZW 2006, 94;
der Beschluss des OVG Berlin-Brandenburg ist durch nicht ver6ffentlichten Beschluss des BVerfG vom
23.12.2005 (2 BvR 2172/05) bestitigt worden, zitiert nach Kresse, EuZW 2008, 394 (Fn. 47), und findet
auch in der Literatur Unterstiitzung, vgl. Karpenstein/Klein, in MiinchKommBeihVgR, Anh. zu Art. 14
VerfVO, Rn. 23 ff.; Rosenfeld, EuZW 2007, 59, 60 f.; Kreuschitz, EStAL 2006, 199.

1 Bungenberg/Motzkus, in: BBH, Kap. 5 Rn. 111 mwN.
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Riickforderungsentscheidung der Kommission vornehmen; vielmehr ist der Mitgliedstaat

aufgrund des Grundsatzes der Verfahrensautonomie in der Wahl der Mittel frei, mit der er

seiner Riickforderungspflicht nachkommen will.562

Praxistipp: Das BMWi hat am 03.02.2015 die Bekanntmachung iiber die Riickforderung
unionsrechtswidrig gewéhrter staatlicher Beihilfen veroffentlicht, abrufbar unter
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/B/bekanntmachung-rueckforderung-

unionsrechtswidrig-gewachrter-staatlicher-beihilfen.pdf?  blob=publicationFile&v=5.

454

455

Kommt ein Beihilfeempfanger der Riickzahlungsanordnung nicht nach, miissen sich die
Mitgliedstaaten um die sofortige Vollstreckung der Riickzahlungsanspriiche nach
nationalem Recht bemiihen. Die nationalen Gerichte sind bei der Durchsetzung an den
Negativ- und Riickforderungsbeschluss der Kommission gebunden, auch wenn diese weder
die einzelnen Begiinstigten der Beihilfe ndher bestimmt noch die genaue Hohe der zu
erstattenden Betrdge festsetzt. Keine Bindungswirkung entfalten hingegen nachtréglich
ergangene Stellungnahmen der Kommission, die den genauen Riickforderungsbetrag eines
bestimmten (mittelbar) Begiinstigten angeben; diese haben die nationalen Gerichte allein
gemdll dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit bei der Beurteilung des Rechtsstreits
zu beriicksichtigen.®®3 Kommt ein Mitgliedstaat der Riickforderungsverpflichtung nicht nach,
so kann die Kommission gemal Art. 108 Abs. 1 AEUV unmittelbar den EuGH im Rahmen
eines Vertragsverletzungsverfahrens nach Art. 260 Abs. 2 AEUV anrufen.

Unabhingig von der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten unterliegt das nationale
Riickforderungsverfahren unionsrechtlichen Anforderungen, so dass nationale Vorschriften,
die die Effektivitiit der Riickforderung infrage stellen, stets unangewendet bleiben miissen.
Folglich geniigt ein Mitgliedstaat der Riickforderungsverpflichtung nur dann, wenn die von
ihm ergriffenen MaBnahmen geeignet sind, die normalen Wettbewerbsbedingungen, die durch
die Gewidhrung der rechtswidrigen Beihilfe verfalscht wurden, wiederherzustellen, und wenn
diese MafBnahmen den einschligigen unionsrechtlichen Vorschriften entsprechen. %4 Der

nationalen Behorde steht daher nach nationalem Recht weder ein Ermessen hinsichtlich des

2 EuGH, Rs. C-527/12, EU:C:2014:2193, Rn. 39 f. — Biria mit Anmerkung Karpenstein/Corzilius, EuZW
2014, 827; vgl. zur Betonung der nationalen Verfahrensautonomie durch deutsche Gerichte die BVerwG-
Rechtsprechung BVerwGE, EuZW 2011, 269 mit krit. Anm. v. Donat, EuZW 2011, 274 und BVerwGE,
EuZW 2013, 274 mit krit. Anm. Kottmann, EuZW 2013, 279.

3 EuGH, Rs. C-69/13, EU:C:2014:71, Rn. 24 f. — Mediaset mit Anmerkung Corzilius, EuZW 2014, 271.

664 EuGH, Rs. C-209/00, EU:C:2002:747, Rn. 35 - Kommission/Deutschland; Rs. C-277/00, EU:C:2004:238,
Rn. 85 — Deutschland/Kommission — SMI.
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,Ob“ der Riickforderung zu, noch darf die Anwendung nationaler Vorschriften die

unionsrechtlich vorgeschriebene Riickforderung praktisch unmoglich machen.%%3

Praxistipp: Die Riickforderung einer Beihilfe kann daher nur unterbleiben, wenn zwingende
Griinde des Unionsrechts dem entgegenstehen. Dies kommt nur in eng begrenzten
Ausnahmefillen in Betracht. So verlangt die Kommission die Riickforderung der Beihilfe
nicht, wenn dies gegen einen allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts verstoen wiirde (Art.
16 Abs. 1 S. 2 BVVO). Ein Mitgliedstaat kann sich dabei nicht auf Bestimmungen, Ubungen
oder Umstidnde seiner Rechtsordnung berufen, um seiner Riickforderungspflicht zu
entgehen.®® Das gilt insbesondere fiir den Grundsatz des Vertrauensschutzes auf nationaler
Ebene. Vertrauensschutz kann nur durch Unionsorgane begriindet werden, woran die
Unionsgerichte hohe Anforderungen stellen. So muss die Kommission durch ein konkretes
Verhalten ein berechtigtes Vertrauen darauf begriindet haben, dass die Beihilfe nicht
zuriickgefordert wird. %7 Selbst Vorgaben des nationalen Verfassungsrechts konnen eine

Riickforderung nicht verhindern.%68

456 Eine anerkannte Ausnahme von der Riickforderungspflicht ist die absolute Unméglichkeit.
Hierunter fillt nach stdndiger Rechtsprechung des EuGH allerdings nur eine tatséchliche,
nicht auch eine rechtliche Unméglichkeit. °° Rechtliche, politische oder praktische
Schwierigkeiten bei der Vollstreckung des Riickforderungsbeschlusses reichen folglich nicht
aus, um sich auf diese Ausnahme berufen zu konnen. Dies gilt ebenso im Fall eines
iiberméiBigen Verwaltungsaufwands bei der Bestimmung des Riickforderungsbetrages

und/oder Riickforderungsschuldners.®”

457 Auch eine wirtschaftliche Unmaoglichkeit, wie die Insolvenz des Beihilfeempfingers,
begrenzt die Riickforderung grundsétzlich nicht. Ist der Beihilfeempfénger nicht in der Lage,

die Beihilfe zuriickzuzahlen, so hat der Mitgliedstaat die Riickforderung grundsétzlich auch

%5 EuGH, verb. Rs. C-205 - 215/82, EU:C:1983:233, Rn. 22 —Deutsche Milchkontor; Rs. C-24/95,
EU:C:1997:163, Rn. 24 ff. — Alcan II.

666 BuGH, Rs. C-404/97, EU:C:2000:345, Rn. 39 — Kommission/Portugal; vgl. auch die Schlussantriige des
Generalanwalts in der Rs. C-404/97, EU:C:1999:530, Rn. 49 — Kommission/Portugal.

%7 BuG, T-72/99, EU:T:2000:170, Rn. 53 — Meyer; verb. Rs. T-132/96 u. T-143/96, EU:T:1999:326, Rn. 300 —
Freistaat Sachsen u.a./Kommission.

668 EuGH, Rs. C-183/91, EU:C:1993:233, Rn. 18 ff. — Kommission/Griechenland.
%9 EuGH, Rs. C-404/97, EU:C:2000:345, Rn. 51 ff. — Kommission/Portugal.

670 EuGH, Rs. C-441/06, EU:C:2007:616, Rn. 36 ff. — France Télécom; Rs. C-280/95, EU:C:1998:28, Rn. 18,
23 — Kommission/Italien.
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dann durchzufiihren, wenn dies zur Liquidation des Unternehmens fiihrt.®’! Im letzteren
Fall geniigt der Mitgliedstaat seiner Riickforderungspflicht, wenn er seine Forderung nach
Riickerstattung in die Forderungstabelle eintrigt.”> Fiihrt dies nicht dazu, dass die Beihilfen
vollstdndig zuriickerlangt werden konnen, so muss die Liquidation des Unternehmens zur

endgiiltigen Einstellung seiner Tétigkeit fiihren.”3

3. Verfahren bei bestehenden Beihilfen

458 Fiir sog. bestehende Beihilfen ist kein Notifizierungsverfahren notwendig, sondern die
Kommission kann nur das insoweit spezielle Verfahren bei bestehenden Beihilfen
durchfiihren. Dieses Verfahren bei bestehenden Beihilfen ist in Art. 17 bis Art. 19 BVVO
geregelt und bezieht sich als Umsetzung von Art. 108 Abs. 1 AEUV allein auf bestehende
Beihilferegelungen, nicht auf Einzelbeihilfen.®’*

459 Bestehende Beihilfen sind nach Art. 1 lit. b) BVVO insbesondere solche,

e die bei der Kommission angemeldet und von ihr genehmigt wurden;

e die als genehmigt gelten, weil die Kommission nicht innerhalb von zwei Monaten nach
der Anmeldung das Hauptpriifungsverfahren eréffnet hat (Art. 4 Abs. 6 BVVO);

e bei denen die Befugnisse der Kommission zur Riickforderung von Beihilfen verjdhrt sind
(Art. 15 BVVO)®7;

e die vor Inkrafttreten der EU-Vertrage in dem entsprechenden Mitgliedstaat eingefiihrt
wurden und nach dessen Inkrafttreten noch anwendbar sind.

Praxistipp: Eine bestehende Beihilfe wird dann zu einer neuen Beihilfe, wenn die staatliche
Regelung, aus der sich die Beihilfe ergibt, gedndert wird.%’® Aus Art. 4 Abs. 1 VO 974/2004
kann geschlossen werden, dass dies nur fiir Anderungen rein formaler oder

verwaltungstechnischer Art nicht gilt, die keinen FEinfluss auf die Wiirdigung der

Vereinbarkeit der BeihilfemaBBinahme mit dem Gemeinsamen Markt haben konnen. Dartiber

671 EuGH, Rs. C-404/97, EU:C:2000:345, Rn. 52 — Kommission/Portugal; Rs. C-52/84, EU:C:1986:3, Rn. 14 —
Kommission/Belgien.

672 BuGH, Rs. C-610/10, EU:C:2012:781, Rn. 72 — Kommission/Spanien; Rs. C-331/09, EU:C:2011:250, Rn.
60 — Kommission/Polen; Rs. C-277/00, EU:C:2004:238, Rn. 85 — Deutschland/Kommission-SMI.

673 EuGH, Rs. C-610/10, EU:C:2012:781, Rn. 104 m.w.N. — Kommission/Spanien.
674 Dies ergibt sich bereits aus dem Titel ,,Verfahren bei bestehenden Beihilferegelungen®, s. Kapitel V BVVO.
75 BuGH, Rs. 120/73, EU:C:1973:152, Rn. 5 — Lorenz GmbH/Deutschland ; vgl. Art. 1 lit. b) iv) BVVO.

676 EuGH, Rs. C-44/93, EU:C:1994:311, Rn. 28 — Namur AC; vgl. Art. 1 lit. ¢) BVVO.

Seite 255




RheinlandDfalz

MINISTERIUM FUR
WIRTSCHAFT, VERKEHR,
LANDWIRTSCHAFT
UND WEINBAU

hinausgehende Anderungen sind damit grundsitzlich notifizierungspflichtig. Es kann aber
unter den Voraussetzungen des Art. 4 Abs. 2 VO 794/2004 von der Moglichkeit des
vereinfachten Verfahrens (siche dazu oben Rn 433 ff.) Gebrauch gemacht werden.

460 In Bezug auf bestehende Beihilferegelungen hat die Kommission nach Art. 108 Abs. 1 S. 1
AEUV die Aufgabe, diese fortlaufend auf ihre Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt zu
iiberpriifen. Ist sie der Auffassung, dass eine Beihilferegelung nicht mehr mit dem
Binnenmarkt vereinbar ist, so schligt sie zweckdienliche Maflnahmen zu deren Anpassung
oder Abschaffung vor (Art. 18 BVVO). Erklért sich der Mitgliedstaat hiermit einverstanden,
so ist er verpflichtet, die vorgeschlagenen MafBnahmen durchzufiihren (Art. 19 Abs. 1
BVVO). Ist er mit diesen MaBBnahmen nicht einverstanden, so leitet die Kommission das
Hauptpriifungsverfahren ein (Art. 19 Abs. 2 BVVO). Hat die Kommission dem Mitgliedstaat
aufgegeben, die Beihilfe innerhalb einer bestimmten Frist aufzuheben oder umzugestalten,
und kommt der Mitgliedstaat dieser Aufforderung nicht nach, so verlieren die Beihilfen ihren
Status als bestehende Beihilfen, und die Kommission kann unmittelbar ein
Vertragsverletzungsverfahren einleiten (Art. 108 Abs. 2 UAbs. 2, Art. 258 AEUV).

Praxistipp: Die FEinstufung als neue oder bestehende Beihilfe hat weitreichende
Auswirkungen, insbesondere fiir den Beihilfeempfanger. In Bezug auf bestehende
Einzelbeihilfen hat die Kommission keinerlei Handlungsmoglichkeit, insbesondere ist eine
Riickforderung ausgeschlossen. Bei bestehenden Beihilferegelungen kann die Kommission
zwar zweckdienliche Mafinahmen zu deren Verinderung, Anpassung und sogar Authebung
verlangen und dies auch gerichtlich durchsetzen. Im Fall einer Negativentscheidung der
Kommission gilt die Pflicht zur Verdnderung oder Aufhebung allerdings nur ex nunc, also ab
dem Zeitpunkt der Kommissionsentscheidung.®”’ Also kommt auch in diesem Fall eine
Riickforderung von Beihilfen, die auf der Grundlage der Beihilferegelung in der
Vergangenheit gewihrt worden sind, grundsitzlich nicht in Betracht. 7® Neubeihilfen
unterliegen hingegen der Anmeldepflicht sowie dem Durchfithrungsverbot und im Falle einer

Negativentscheidung droht die Riickforderung ex tunc.%” Aus diesem Grund kann die

Abgrenzung zwischen einer bestehenden und einer Neubeihilfe insbesondere im Falle einer

677 BuGH, Rs. C-387/92, EU:C:1994:100, Rn. 21 — Banco Exterior de Espaiia SA/Ayuntamiento de Valencia.

78 Dies konnte nur ganz ausnahmsweise ggf. unter den Voraussetzungen der Art. 23 Abs. 2, 11, 16 BVVO

mdglich sein, wenn das Hauptpriifungsverfahren eingeleitet wird und es zum Widerruf eines fritheren
Beschlusses kommt, weil dieser auf wéihrend des Verfahrens iibermittelten unrichtige Informationen beruhte,
die ein fiir den Beschluss ausschlaggebender Faktor waren.

67 Vgl. EuGH, Rs. C-47/91, EU:C:1994:358, Rn. 25 — Italien/Kommission.
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Anderung einer bestehenden Beihilferegelung fiir den Beihilfeempfinger entscheidend sein

(vgl. den vorangegeangenen Praxistipp).

VII. Risiken und Folgen bei Verstofien gegen das Durchfiihrungsverbot des Art. 108
Abs. 3 S. 3 AEUV auf nationaler Ebene

461 Im Fall einer (formell) rechtswidrigen Beihilfe, die (noch) nicht von der Kommission fiir
vereinbar erklart wurde und deren zehnjéhrige Riickforderungsfrist noch nicht abgelaufen
ist%®, bestehen auch auf nationaler Ebene betrichtliche Risiken. Denn VerstoBe gegen das
Durchfiihrungsverbot kénnen durch betroffene Dritte unmittelbar vor nationalen Gerichten
angegriffen werden. Dazu muss die Kommission kein repressives Verfahren erdffnet haben.
Z.B. Wettbewerber, die sich benachteiligt sehen und die Gewdhrung von Beihilfen vermuten,
konnen dies ohne Weiteres vor nationalen Gerichten iiberpriifen lassen. Grund hierfiir ist, dass
Art. 108 Abs. 3 S.3 AEUV individuelle Rechte der einzelnen Beteiligten begriindet und
unmittelbar anwendbar ist. Die nationalen Gerichte sind folglich verpflichtet, die Rechte
des Einzelnen gegen eine mogliche Verletzung des Durchfiihrungsverbotes zu schiitzen.®8!
Dies bedeutet, dass sich z.B. Wettbewerber des Beihilfebegiinstigten vor den innerstaatlichen

Gerichten unmittelbar auf das Durchfiihrungsverbot und dessen Einhaltung berufen kénnen.

Praxistipp: In der Praxis werden Klagen vor nationalen Gerichten gegen die Gewéhrung von
Zuschiissen, z.B. an offentliche Unternehmen, etwa auf das UWG 1.V.m. Art. 108 Abs. 3
AEUV  gestiitzt. Denn das beihilferechtliche = Durchfithrungsverbot  wird als
Marktverhaltensregel i.S.d. § 4 Nr. 11 UWG aufgefasst.

462 Das nationale Gericht hat also zu priifen, ob eine Mafinahme eine Beihilfe darstellt, die hétte
angemeldet werden miissen. Einzelstaatliche Gerichtsverfahren kdnnen insoweit auch die
Anwendbarkeit einer Gruppenfreistellungsverordnung oder einer bestehenden bzw.
genehmigten Beihilferegelung (oder beides) zum Gegenstand haben. 2 Da die
Freistellungsverordnungen in den Mitgliedstaaten unmittelbar gelten, konnen einzelstaatliche
Gerichte ohne Weiteres priifen, ob eine bestimmte Beihilfemallnahme, die darin festgelegten

Voraussetzungen erfiillt. Ist dies der Fall, so ist keine Einzelanmeldung erforderlich, und das

80 Nach einem Ablauf von zehn Jahren nach Beihilfegewihrung darf die Kommission keine Riickzahlung mehr
anordnen, Art. 17 Abs. 1 u. 2 BVVO. Solche MaBBnahmen gelten als bestehende Beihilfen, die allein fiir die
Zukunft abgeéndert werden konnen, Art. 17 Abs. 3 BVVO.

681 Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art. 108 AEUV, Rn. 6.
%2 Durchsetzungsbekanntmachung, ABI. EU 2009 C 85/1, Rn. 16.
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Durchfiihrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 AEUV kann nicht verletzt sein.®®® Das Gericht
muss sich dabei auf die Priifung beschrinken, ob alle Voraussetzungen der betreffenden
Verordnung bzw. Beihilferegelung erfiillt sind.®®* In der nationalen Rechtsprechung sind
insoweit wenige Beispiele ersichtlich, z.B. die Entscheidung des BGH Kreiskliniken Calw®®

mit Blick auf den DAWI-Freistellungsbeschluss.5%¢

Praxistipp: Die DG Wettbewerb der Kommission nimmt auf ihrer Website bzw. in
Bekanntmachungen im Amtsblatt bzw. andere Veroffentlichungen zur Durchsetzung des
EU-Beihilferechts durch die einzelstaatlichen Gerichte im Einzelnen Stellung. Die Adresse
der Website lautet:

http://ec.europa.eu/competition/court/state_aid.html.

Uber den Link ,,Handbook on Enforcement of EU State aid law by national courts* sind die
einzelnen Dokumente der Kommission abrufbar, die diese zur Durchsetzung des EU-
Beihilferechts durch die einzelstaatlichen Gerichte veréffentlicht hat:

http://ec.europa.eu/competition/state aid/studies reports/studies reports.html.

463

In der sog. Durchfithrungsbekanntmachung der Kommission werden die einzelstaatlichen
Gerichte ausdriicklich dazu ermutigt, sich mit Fragen bzgl. des Vorliegens einer Beihilfe bzw.
der Anmeldepflicht fiir eine Beihilfemainahme unmittelbar an die Europdische Kommission
zu wenden. Stellungnahmen der Kommission kénnen sich ausdriicklich auch darauf beziehen,
ob eine Dbestimmte Beihilfemafnahme eine bestimmte Voraussetzung einer
Gruppenfreistellungsverordnung erfiillt und damit das Durchfiihrungsverbot nach Art. 108
Abs. 3 AEUV keine Anwendung findet bzw. ob eine bestimmte Beihilfemalnahme unter eine
Beihilferegelung fillt, die bei der Kommission angemeldet und von ihr genehmigt wurde oder

83 KOM, Handbiicher zum Wettbewerbsrecht, Durchsetzung des EU-Beihilfenrechts durch die
einzelstaatlichen Gerichte S. 7 f, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/studies_reports/studies_reports.html.

4 Liegen die Voraussetzungen fiir eine Freistellung nicht vor, darf sich das Gericht nicht zur Vereinbarkeit der

Beihilfemaflnahmen im gemeinsamen Markt duern. Denn diese Priifung fallt in die ausschlieBliche
Zustandigkeit der Kommission und unterliegt der Kontrolle durch die Gemeinschaftsgerichte, vgl.
Durchfiihrungsbekanntmachung, ABl. EU 2009 C85/1, Rn. 16 u. 20 mit ausfiihrlichen Ausweisen aus der
Rechtsprechung des EuGH.

85 BGH, Urteil v. 24.03.2016 — I ZR 263/14, juris — Kreiskliniken Calw.

86 Zur ,,nachtriglichen” Implementierung eines Betrauungsakts im Rahmen eines Gerichtsverfahrens, der

jedenfalls zukiinftige Finanzierungsmalnahmen absichern kann, vgl. Jennert/Manz, KommJur 2009, 367
(371) m.w.N.
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aus anderen Griinden als bestehende Beihilfe zu werten ist. Denn auch in diesen Fillen
wiirde das Durchfiihrungsverbot gemi3 Art. 108 Abs.3 AEUV entfallen. 7 Das

einzelstaatliche Gericht ist indes nicht an die Stellungnahme der Kommission gebunden.®%®

464 FEinzelstaatliche Gerichte konnen auch ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH
richten. GemiaB Art. 267 Abs. 1 lit. a) und lit. b) AEUV entscheidet der Gerichtshof der
Europédischen Union im Wege der Vorabentscheidung nicht nur iiber die Auslegung der
Vertrdge, sondern auch iiber die Giiltigkeit und Auslegung der Handlungen der Organe,
Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Union, also auch das gesamte sekundére
Unionsrecht.®®® Damit kann ein Gericht auch im Falle der Unsicherheit der Auslegung einer
Freistellungsverordnung bzw. der Frage, ob eine bestimmte Beihilfemallnahme nach einer
Freistellungsverordnung als freigestellt angesehen werden kann, bzw. die Voraussetzung der
Freistellungsverordnung erfiillt sind, beim EuGH vorlegen. ®° Eine Vorabentscheidung
kommt nicht in Betracht, wenn die Auslegung des Gemeinschaftsrechts aus der
Rechtsprechung im konkreten Fall klar abgeleitet werden kann oder es keinen Raum fiir
verniinftige Zweifel gibt. Insoweit steht es jedem einzelstaatlichen Gericht grundsétzlich frei,
ein Vorabentscheidungsersuchen vorzulegen.®! Es ist nur zwingend, wenn es in letzter

Instanz entscheidet bzw. kein Rechtsmittel moglich ist.

465 Kommt ein nationales Gericht zu dem Ergebnis, dass eine Beihilfe vorliegt, kann allein
wegen eines Verstofles gegen das Durchfiihrungsverbot eine Untersagung erfolgen bzw.
die Riickzahlung angeordnet werden. 2 Auf die Frage, ob eine Beihilfe von der
Kommission ggf. fiir vereinbar erkliart werden konnte, kommt es dabei nicht an. Es geniigt
ganz formal der Verstol gegen das Durchfiihrungsverbot. Damit wird die Gewéhrung der

Beihilfe ohne die hierfir erforderliche Erlaubnis sanktioniert.

466

87 Durchsetzungsbekanntmachung, AB1. EU 2009 C 85/1, Rn. 91 lit. b) und lit. c).
88 Durchsetzungsbekanntmachung, AB1. EU 2009 C 85/1, Rn. 93.
9 Ehricke, in: Streinz (Hrsg.), AEUV, Art. 267 AEUV, Rn. 19.

090 Vgl. dazu etwa das Vorabentscheidungsersuchen des Bundesfinanzgerichts, AuBenstelle Linz (Osterreich)

vom 06.11.2014 in der Rs. C-493/14, ABI. EU 2015 C46/21.
%1 Durchsetzungsbekanntmachung, ABIL. EU 2009 C 85/1, Fn. 138 m.w.N. aus der Rechtsprechung

02 BuGH, Rs. C-284/12, EU:C:2013:755, Rn. 42 ff. — Deutsche Lufthansa; vgl. hierzu auch EuGH, Rs. C-39/94,
EU:C:1996:285, Rn. 68 ff. — SFEI u. a./La Poste u. a.; Rs. C-354/90, EU:C:1991:440, Rn. 12 — FNCE
u. a./Frankreich.
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Ein nationales Gericht kann dies grundsitzlich unabhidngig davon entscheiden, ob die
Kommission bereits ein Priifverfahren erdffnet hat. Wenn jedoch bereits ein
Eroffnungsbeschluss fiir ein Hauptpriifungsverfahren vorliegt, in dem naturgeméf von einer
Beihilfe ausgegangen wird, verdichtet sich das Risiko fiir eine unmittelbare
Riickzahlungsverpflichtung. Fiir diesen Fall hat der EuGH betont, dass ein mit einem
Unterlassungs- und Riickforderungsantrag ,, befasstes nationales Gericht verpflichtet [ist],
alle erforderlichen Mafinahmen zu treffen, um die Konsequenzen aus einem eventuellen
Verstof gegen die Pflicht zur Aussetzung der Durchfiihrung dieser MafSnahme zu ziehen. “**
Zu diesem Zweck kann das nationale Gericht beschlieBBen, ,, die Durchfiihrung der in Rede
stehenden Mafinahme auszusetzen und die Riickforderung der bereits gezahlten Betrige
anzuordnen. Es kann auch beschliefsen, einstweilige Mafinahmen zu erlassen, um zum einen
die Interessen der beteiligten Parteien und zum anderen die praktische Wirksamkeit der
Entscheidung der europdischen Kommission, das formliche Priifverfahren zu erdffnen, zu
wahren. “°** Wenn das Gericht hinsichtlich der Frage, ,,0b die in Rede stehende Maf3nahme
eine Beihilfe darstellt, oder hinsichtlich der Giiltigkeit oder Auslegung der Entscheidung iiber
die Erdffnung des formlichen Priifverfahrens Zweifel” hat, kann es die Europiische
Kommission um Erlduterung bitten bzw. kann oder muss es gemd3 Art. 267 Abs. 2 und 3

AEUV ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH richten.®%

467 In der Literatur wird aus dieser Entscheidung vielfach auf eine Bindungswirkung nationaler
Gerichte an die Er6ffnungsentscheidung der Kommission in Bezug auf das Vorliegen einer
Beihilfe und damit die Verletzung des Durchfiihrungsverbots geschlossen.®® Dies erscheint
angesichts der Vorlaufigkeit der Feststellung im Erdéffnungsbeschluss, dass eine Beihilfe
vorliegt, indes keineswegs zwingend. Insbesondere ist bereits entschieden worden, dass ein
nationales Gericht, wenn es hinsichtlich der Frage, ob die in Rede stehende Maflnahme eine
staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellt, oder hinsichtlich der
Giiltigkeit oder Auslegung des Beschlusses, das formliche Priifverfahren einzuleiten, Zweifel
hat, zum einen die Kommission um Erlduterungen bitten kann und zum anderen gemal3 Art.
267 Abs. 2 und 3 AEUV dem Gerichtshof eine Frage zur Vorabentscheidung vorlegen kann

93 EuGH, Rs. C-284/12, EU:C:2013:755, Rn. 42 ff. — Deutsche Lufthansa; vgl. hierzu auch Rs. C-39/94,
EU:C:1996:285, Rn. 68 ff. — SFEI u.a./La Poste u.a. und Rs. C-354/90, EU:C:1991:440, Rn. 12 — FNCE
u.a./Frankreich.

04 EBuGH, Rs. C-284/12, EU:C:2013:755, Rn. 47 — Deutsche Lufthansa.
05 BuGH, Rs. C-284/12, EU:C:2013:755, Rn. 47 — Deutsche Lufthansa.
9 7.B. in aller Kiirze Meyer, BB 2014, 17.
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oder muss. 7 Es diirfte aber trotzdem davon auszugehen sein, dass das Risiko einer
Riickzahlungsanordnung durch ein nationales Gericht in einem solchen Fall jedenfalls
faktisch um ein Vielfaches erhoht ist. Denn fiir ein nationales Gericht diirfte es nahe liegen,
sich in der Sache an der vorldufigen Beurteilung der Kommission in einem

Eroffnungsbeschluss, dass eine Beihilfe vorliegt, zu orientieren.

Praxistipp: Daraus folgt, dass den Legalausnahmen in Freistellungsverordnungen von der
Notifizierungspflicht das Risiko inhérent ist, dass die Kommission und/oder ein nationales
Gericht bzw. im Fall der Vorlage auch der EuGH die Voraussetzungen einer Freistellung nach
einer Freistellungsverordnung ggf. nicht als erfiillt ansehen konnte, so dass ein Versto3 gegen

das Durchfiihrungsverbot vorldge. Dieses Risiko trigt naturgemal der Beihilfeempfanger.6%3

468

469

Ein Verstol gegen das Durchfiihrungsverbot birgt dariiber hinaus im deutschen Recht
zivilrechtliche Risiken. Denn der BGH hat entschieden, dass nicht nur der Erlass eines
Negativbeschlusses (mit dem die Unvereinbarkeit der Beihilfe festgestellt wird), sondern auch
der Verstol gegen das Durchfiihrungsverbot zur Nichtigkeit des der Beihilfegewdhrung

zugrunde liegenden Rechtsgeschifts fiihren kann.%%”

Nach der Rechtsprechung des BGH handelt es sich bei Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV um ein
Verbotsgesetz im Sinne von § 134 BGB. Ein Verstol gegen das beihilferechtliche
Durchfiihrungsverbot muss daher jedenfalls zur Nichtigkeit der einschldgigen
Vertragsklausel fiihren. Dies fiihrt jedoch weder nach Unionsrecht noch nach deutschem
Recht zwingend zur Gesamtnichtigkeit des einschligigen Vertrages, durch den eine Beihilfe
gewihrt wird. 7% Vielmehr hat eine an objektiven MaBstiben orientierte Bewertung zu
erfolgen, was die Parteien im Falle des Erkennens der Regelungsliicke bei einer
angemessenen Abwidgung ihrer Interessen nach Treu und Glauben als redliche
Vertragspartner vereinbart hétten. Eine Gesamtnichtigkeit kommt trotz salvatorischer

Klausel also insbesondere dann in Betracht, wenn nicht nur eine Nebenabrede, sondern eine

%7 EuG, Rs. T-251/13, EU:T:2015:142, Rn. 46 — Gemeente Nijmegen/Kommission unter Bezugnahme auf die
o.g. Entscheidung des EuGH, Rs. C-284/12, EU:C:2013:755, Rn. 44 — Deutsche Lufthansa.

98 Jennert/Manz, KommJur 2009, 367 (371) m.w.N.

09 BGH Urteil v. 04.04.2003, EuZW 2003, 444; Urteil v. 24.10.2003, VIZ 2004, 77; Urteil. v. 20.01.2004,
NVwZ 2004, 636; zuletzt in seinem Beschluss v. 13.09.2012, RIW 2013, 164 und in seinem Urteil v.
05.12.12, EuZW 2013, 753.

700 VG Berlin, Urteil v. 19.03.2013, 26 K 6.13, juris, Rn. 26 — Deutscher Alpenverein. Anders aber die frithere
Rechtsprechung des BGH, Urteil v. 14.12.1999, BGHZ 143, 283, 286; 13.10.2009, K&R 2010, 349, Rn. 12;
Anderung der Rechtsprechung mit Urteil v. 05.12.2012, EuZW 2013, 753, Rn. 45 — Ceps.
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wesentliche Vertragsbestimmung unwirksam ist, und durch eine Teilnichtigkeit der
Gesamtcharakter des Vertrages verdndert wiirde. Dies hat der BGH z.B. fiir die Nichtigkeit
einer Kaufvertragsvereinbarung angenommen. Die durch einen zu niedrigen Kaufpreis
hervorgerufene Wettbewerbsverzerrung hitte sich auBler durch die Riickabwicklung des
Geschifts auch durch eine Anpassung des Kaufpreises erreichen lassen. Der BGH hat dazu
aber ausgefiihrt, dass der Erwerberin der Pipeline, die Gegenstand des Kaufvertrags war,
keineswegs unter allen Umstinden ein Festhalten an dem Vertrag zu einem erhShten
Kaufpreis zuzumuten gewesen sei.’®! Ein Verstol gegen das Durchfithrungsverbot fiihrt in
diesem Fall also unmittelbar zur Nichtigkeit der betreffenden Vertrdge, nicht lediglich zu
einer schwebenden Unwirksamkeit. Die Vertrdge werden daher auch nicht mit einer

Positiventscheidung der Kommission (wieder) wirksam.”0?

Praxistipp: Es ist in der Praxis auch zu beobachten, dass sich staatliche Stellen das
Beihilferecht bewusst zunutze machen, um sich von vertraglichen Verpflichtungen zu 16sen
bzw. Schadensersatzforderung wegen Nichterfiillung entgegen halten, dass gegen das
Durchfiihrungsverbot verstolen worden sei und somit die Vertridge (ggf. teilweise) nichtig

seien.

Fallbeispiel: Ein Beispielsfall hierfiir betrifft Holzlieferungsvertrdge der Forstverwaltung
des Landes NRW mit der Klausner Gruppe aus dem Jahr 2007. Dies ist ein kurioser Fall,
weil das Beihilferecht im zivilgerichtlichen Verfahren bzgl. der Wirksamkeit der Vertrige
zundchst keine Rolle spielte. In diesem Verfahren wurde mithin rechtskriftig festgestellt,
dass die Vertrdge weiterhin fortbestiinden. Darauthin hat die Klausner Holz eine
Schadensersatzklage gegen das Land NRW gerichtet, weil dieses seinen Verpflichtungen
aus den Vertrdgen nicht nachgekommen ist. Im Rahmen der Schadensersatzklage kam das
Zivilgericht (das LG Miinster) zu dem Ergebnis, dass die Vertrage unter Versto3 gegen das
Durchfiihrungsverbot geschlossen und daher nach der Rechtsprechung des BGH nichtig sein
miissten. Gleichzeitig sah sich das Gericht aber mit dem o.g. rechtskriftigen
Feststellungsurteil konfrontiert, wonach die streitigen Vertrige weiterhin fortbestiinden.
Unter diesen Umstinden hat das Landgericht Miinster beschlossen, das Verfahren
auszusetzen und dem Gerichtshof die Frage zur Vorabentscheidung vorzulegen, ob das

701 BGH, Urteil v. 05.12.2012, EuZW 2013, 753, Rn. 46, 58 — Ceps.
702 BGH, Beschluss v. 13.09.2012, RIW 2013, 166 f.
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Européische Recht, hier Art. 107 f. AEUV, im vorliegenden Fall die AuBerachtlassung des

rechtskriftigen Feststellungsurteils erfordere.”??

Die Antwort des EuGH hierzu fiel eindeutig aus. Er entschied, dass es unter den Umsténden
des Ausgangsverfahrens nicht mit Unionsrecht vereinbar sei, wenn die national geregelte
Rechtskraft ein nationales Gericht daran hindere, die einschldgigen Konsequenzen aus einem
Versto gegen EU-Beihilferecht zu ziehen. Eine so weitreichende Behinderung der
effektiven Anwendung des Unionsrechts (sog. Effektivititsgrundsatz, effet utile) kann
nach der Auffassung des Gerichts durch den Grundsatz der Rechtssicherheit nicht
angemessen gerechtfertigt werden.”® Damit fiihrt die Sprengkraft des EU-Beihilferechts im
Fall eines VerstoBes gegen das Durchfilhrungsverbot im Zweifel sogar zu einer
Rechtskraftdurchbrechung.’”® Im vorliegenden Fall kann das LG Miinster insoweit ggf. die
Moglichkeit nutzen, das Verfahren auszusetzen und die Entscheidung der Kommission im
einschlidgigen formlichen Beihilfepriifverfahren abzuwarten.”®® Wenn die Kommission in
diesem Verfahren zu dem Ergebnis kommen sollte, dass keine Beihilfe vorlag, wire die
Entscheidung des EuGH nicht (mehr) relevant, da ein VerstoB gegen das
Durchfiihrungsverbot nicht vorlag. Die Schadensersatzklage konnte jedenfalls an diesem
Gesichtspunkt nicht scheitern. Kidme die Kommission aber zu dem Ergebnis, dass eine
Beihilfe vorlag, diese aber vereinbar war, wiirde dies an dem Verstol gegen das
Durchfiihrungsverbot bis zum Zeitpunkt der Genehmigungsentscheidung der Kommission
nichts dndern. In diesem Fall miisste es also zur Rechtskraftdurchbrechung bzgl. des
Feststellungsurteils kommen, und die zivilrechtliche Klage auf Schadenersatz aus

Nichterfiillung der Vertrége diirfte im Ergebnis keinen Erfolg haben.

470 Fiir Kommunen ist vor allem auch die Frage nach den Rechtsfolgen eines Beihilfeverstof3es in
Mehrpersonenverhiltnissen, wie im Fall einer Biirgschaft, von Bedeutung. Biirgschafts- bzw.
Garantiefdlle sind dadurch gekennzeichnet, dass verschiedene Rechtsbeziehungen zwischen

mehreren Personen bestehen:

e Darlehensvertrag zwischen Kreditgeber (Bank) und Kreditnehmer (Unternehmen)
e Biirgschaftsvertrag zwischen Biirgen (Kommune) und Kreditgeber (Bank)

73 EuGH, Rs. C-505/14, EU:C:2015:742, Rn. 4 ff. — Klausner Holz/Land Nordrhein-Westfalen.

704 Zum Ganzen EuGH, Rs. C-505/14, EU:C:2015:742, Rn. 17 ff, insbesondere das Ergebnis in 45 f. — Klausner
Holz/Land Nordrhein-Westfalen.

705 Vgl. Kiihling, EWS 2015, ,,Die erste Seite®.
706 Weifs, Anmerkung zu EuGH, Rs. C-505/14, EuZW 20135, 60, 61.
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e Biirgschaftsversprechen zwischen Biirgen (Kommune) und Kreditnehmer (Unternehmen)

471 In Biirgschaftsfillen geht die Kommission grundsétzlich davon aus, dass das kreditnehmende
Unternehmen Beihilfeempfanger ist und nur in Ausnahmefillen auch die kreditgebende Bank

97 In einem  solchen

durch eine staatliche Biirgschaft beglinstigt wird.
Mehrpersonenverhiltnis stellt sich dann die Frage, wie sich ein beihilferechtswidriges
Biirgschaftsversprechen der Kommune an das Unternehmen’®® auf die Rechtsverhéltnisse
zwischen Kommune und Bank sowie zwischen Bank und Unternehmen auswirkt. Zwar weist
die Kommission darauf hin, dass unter Umstinden auch der Kreditgeber (Bank) als
Beihilfebegiinstigter in Betracht kommt’% und dementsprechend auch der Kreditgeber ein
Interesse daran haben konnte, sich zu vergewissern, dass bei der Gewdhrung von Garantien
das Beihilferecht beachtet wird (Ziff. 2.3.2. Biirgschaftsmitteilung). Hieraus wird
unionsrechtlich jedoch nicht die Schlussfolgerung gezogen, dass die Nichtigkeit des
Biirgschaftsversprechens automatisch auch zur Nichtigkeit des Biirgschafts- oder
Darlehensvertrages fithren miisse. Vielmehr ist es der mitgliedstaatlichen Rechtsordnung
iiberlassen, ob die Rechtswidrigkeit der Beihilfen das Rechtsverhdltnis zwischen Staat und

Kreditgeber beriihrt (Ziff. 2.3.2. Biirgschaftsmitteilung).

472 Die Nichtigkeitsrechtsprechung des BGH ist bislang ausschlieBlich zu Fallkonstellationen in
Zwei-Personen-Verhiltnissen ergangen. Ausdriicklich offengelassen hat der BGH die
Nichtigkeitsfolgen dagegen in ,,Dreiecksverhiltnissen* wie im Fall einer Biirgschaft.”!? Der
FuGH hat sich zu den Rechtsfolgen eines Beihilferechtsverstoflies im
Mehrpersonenverhéltnis dahingehend gedullert, dass die nationalen Gerichte in der Wahl
ihrer Mittel frei seien, solange die von ihnen bezliglich der Wirksamkeit der
Rechtshandlungen ergriffenen Mallnahmen geeignet sind, die Wettbewerbslage vor der
Gewihrung der Beihilfe wiederherzustellen. Fiir den Fall, dass die Nichtigkeitserkldrung die

Wiederherstellung der Wettbewerbslage vor der Gewéhrung der Biirgschaft herbeifiihren oder

707 Ziff. 2.2 u. 2.3 Biirgschaftsmitteilung, ABL. EU 2008 C 155/10.

708 7.B. weil das Unternehmen kein angemessenes Entgelt an die Kommune zahlt oder sich in wirtschaftlichen

Schwierigkeiten befindet, s. hierzu Ziff. 4.1. Biirgschaftsmitteilung, AB1. EU 2008 C 155/10. Fiir die
Voraussetzungen eines marktiiblichen Entgelts s. Ziff. 3.2. d) Biirgschaftsmitteilung.

709 Dies ist nach Ansicht der Kommission der Fall, wenn fiir einen bereits gewihrten Kredit oder eine sonstige

bereits eingegangene finanzielle Verpflichtung im Nachhinein eine staatliche Garantie iibernommen wird,
ohne dass die Konditionen des Kredits oder die finanziellen Verpflichtungen entsprechend angepasst werden,
oder wenn ein garantierter Kredit dazu benutzt wird, um einen anderen, nicht garantierten Kredit an dasselbe
Kreditinstitut zuriickzuzahlen, vgl. Ziff. 2.3.1. Biirgschaftsmitteilung, ABl. EU 2008 C 155/10.

710 BGH, Urt. v. 12.10.2006, NVwZ 2007, 974 Rn. 19.
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erleichtern kann und keine weniger einschneidenden Verhaltensmaflnahmen gegeben sind,
bejahte der Gerichtshof die Befugnis der nationalen Gerichte, zum Zwecke der

Riickforderung der Beihilfe die Biirgschaft fiir nichtig zu erkldren.”!!

Hieraus ist zu folgern, dass im Fall eines beihilferechtswidrigen Biirgschaftsversprechens der
Biirgschaftsvertrag zumindest dann nichtig sein kann, wenn (auch) der Kreditgeber als
Beihilfeempfanger anzusehen ist.”'> Bei einem Vorteil nur des Kreditnehmers kann die
Nichtigkeit des Biirgschaftsvertrages hingegen verneint werden, da es in diesem Fall zur
Beseitigung der Wettbewerbsverzerrung nicht erforderlich ist, dass auch der Kreditgeber, also
die Bank, leer ausgeht.”!’ Fiir das Verhiltnis zwischen Kommune und Bank sowie eine
mogliche Nichtigkeit des Biirgschaftsvertrages kommt es somit entscheidend darauf an, ob im

Einzelfall ausnahmsweise auch der Kreditgeber als Beihilfeempfanger anzusehen ist.

Praxistipp: Ein Verstol gegen das Durchfiihrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV
fiihrt im Fall, dass die Beihilfe durch einen zivilrechtlichen Vertrag gewidhrt wird, zu einem
Auseinanderfallen der Rechtsfolgen nach deutschem und nach europdischem Recht, wenn
die Kommission eine nicht notifizierte Beihilfe materiell als vereinbar mit dem Binnenmarkt
ansieht und eine Positiventscheidung erldsst. Denn aufgrund der Nichtigkeitsrechtsprechung
des BGH kommt im deutschen Recht schon wegen (formellen) Verstoles gegen Art. 108
Abs. 3 S. 3 AEUV eine Riickzahlungspflicht und Riickabwicklung der Vertrdge in Betracht,
obwohl die Kommission eine Riickforderung nur bei Vorliegen eines materiellen VerstoB3es

gegen das Beihilfeverbot (Unvereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt) erlassen darf.

711 BuGH, Rs. C-275/10, EU:C:2011:814, Rn. 44 ff. — Residex Capital IV.
712 Karpenstein/Dreessen, BRZ 2012, 205 (207); Quardt, BRZ 2012, 3 (6).
713 Karpenstein/Dreessen, BRZ 2012, 205 (207).
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Kinos 205, 77
kleine Flughifen 224
kleine lokale Museen 205

Kleine und mittlere Unternehmen
(KMU) 256, 247, 241, 240, 229, 146

Kletterhalle 209, 88

kommunale Abwasserentsorgungsnetze
200, 39

kommunale Eigengesellschaft 50
kommunale Infrastruktur 89
kommunale Steuer 37

kommunale Wasserversorgungsnetze
200, 39

kommunaler Querverbund 344, 342
kommunales Schwimmbad 88
Komplex von Indizien 185

komplexe wirtschaftliche Beurteilung
112

komplexe wirtschaftliche Tatsachen und
Gegebenheiten 163

komplexe, wirtschaftlich und soziale
Wertungen 302

konkurrierende Unternehmen 213

Konkursverfahren 130
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Konstruktion 91
kontrafaktische Fallkonstellation 86

kontrafaktisches Szenario 168, 167, 130,
130

Kontrolle des Flug- und Seeverkehrs 53
Kontrolle von Uberkompensation 358
Konzerte 77

Konzerthallen 74

Korperschaft des 6ffentlichen Rechts 35
Kosten 98, 97
Kostenallokationsmethode 354
Kostentrennung und-transparenz 274
Kraft-Wirme-Kopplungsgesetz 270

Krankenhauser 353, 311, 225, 225, 217,
94, 94, 57, 57

Kredit 256, 151
Kreditgeber 473, 140, 138
Kreditnehmer 473, 140, 138
Kreditzinsen 151
Kreiskliniken Calw 353, 217
Kreistagsbeschluss 351, 329

Kriterien des marktwirtschaftlich
handelnden Wirtschaftsbeteiligten
115

Kriterien des privaten Kapitalgebers
116, 115

Kriterium des marktwirtschaftlich
handelnden Wirtschaftsbeteiligten
386, 163, 109, 29

Kriterium des privaten Gliubigers 124,
115

Kriterium des privaten Verkaufers 115
Kultur 247, 80, 73

Kulturbereich 249
Kultureinrichtungen 311, 271, 191
kulturelle Einrichtungen 225
kulturelle Erzeugnisse 225

kulturelle und kiinstlerische Bildung 74
kulturelle Veranstaltungen 225
Kulturfestival 206

KulturmaBBinahmen 227

kumulativ 18

Kumulierung 384, 370, 368, 270, 261
Kumulierungsvorschriften 242
Kunden 204, 42

kiinstlerische und kulturelle Zentren
oder Bereiche 74

Kunstschulen 77, 65
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Kurzbeschluss 439
Landeshaushaltsordungen 337
Landessteuer 37

landwirtschaftliche Erzeugnisse 230
landwirtschaftlicher Verkehrswert 136
langfristig wirtschaftlich verniinftig 123
Langzeitpflege 311

Lirmschutzwall 94

Lehre 71, 60

Liga 206, 87

Liquidation 457, 167

Lohnzulage 101

lokale Auswirkungen 205

lokale Freizeitanlagen 224

lokale Infrastruktur 284, 281, 247, 227
lokale Miirkte 206

lokale Nutzer 224

lokale touristische Infrastruktur 206
lokaler Bereich 249

lokaler bzw. regionaler Einzugsbereich
42

lokaler Transport 80
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lokales Einzugsgebiet 224
Lokalfernsehen 210

London-Taxis 226, 196
Luftverkehrsunternehmen 212
marginale Auswirkungen 224
Market Economy Operator Test 109
Marktabschottung 51
Marktbedingungen 119
marktkonformes Angebot 395
Marktkonformitit 114, 111
Marktposition 38

Marktpreis 136, 132

Marktregeln 393, 309

marktiibliche Bedingungen 158, 109
marktiibliche Gegenleistung 30, 29, 29
marktiibliche Provision 180
marktiibliche Rendite 119, 29
marktiibliche Renditeaussichten 32
marktiibliche Renditeerwartung 113
marktiibliche Zinssitze 151
marktiibliches Entgelt 256, 151, 143

marktiibliches Niveau 31



Marktiiblichkeit 149
Marktverhaltensregel 461

Marktversagen 405, 389, 389, 388, 384,
297,297

Marktwert 136

marktwirtschaftlich handelnde
Wirtschaftsbeteiligte 386, 168

MafBinahmen der Gewaltprivention 87,
70

MafBinahmen im Bereich der Energie-
und Wasserversorgung 311

Material 44
materiell rechtswidrige Beihilfe 448

materielle und immaterielle
Vermogenswerte 284

Mehrheitsbeteiligung 35
mehrmonatige Priifphase 430
Mehrpersonenverhéltnis 471
Meistbietender 135
Meldepflicht 96, 53
Merchandising 87

Messe-und Marktwesen 341

Methoden fiir die Bestimmung des
Beihilfeelements 153
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Metro 80

Mietnachlisse 31

Militir- und Zivilluftfahrt 98
Mitgliedstaaten 52
Mitnahmeeffekt 407, 257

Mitteilung iiber éffentliche
Unternehmen in der verarbeitenden
Industrie 123

mittelbar Begiinstigter 191
mittelbare Begiinstigung 154, 28
mittelbare Beihilfen 201, 40, 40, 30
mittelbarer Vorteil 191, 155
Monopol 38, 38
Monopolunternehmen 199
Monti-Paket 312

Moody’s 240, 146

multifunktionale Freizeitangebote 80

multifunktionale Freizeitinfrastruktur
276,227, 89, 87

Multifunktionsarena 88

multikulturelle Freizeitinfrastruktur
247

Museen 206, 74, 35

Museum 341, 274, 271, 227, 207



Museum von Weltrang 206
Museumsrestaurant und- shop 274
Musikschulen 66

Nachlass 173

Nachrangdarlehen 127
Nachrichtenmedien 225
nationale Gerichte 462
nationales Forderprogramm 244
nationales Ratingsystem 240, 146
nationales Verfahrensrecht 449
Natur- und Landschaftspflege 311
Naturerbe 75

Naturkatastrophe 290
natiirliches Monopol 200, 83, 39
Naturschutzaktivitiaten 75
Naturschutzorganisation 97
Naturschutzverband 97
Nebentitigkeit 274, 99, 96, 44
Negativbeschluss 454, 447, 426
negatives Eigenkapital 161

Net Present Value (NPV) 120

Net-avoided-cost-Methode 354

RheinlandDfalz

MINISTERIUM FUR
WIRTSCHAFT, VERKEHR,
LANDWIRTSCHAFT

UND WEINBAU

Seite 281

Nettokosten 357, 354, 354, 318
Netz-Infrastrukturen 40

Next Generation Access 388

nicht liberalisierte Miirkte 198

nicht riickzahlbarer Zuschuss 256
nichtdiskriminierende Bedingungen 409
Nichtigkeit 469, 468

nichtvertrauliche Fassung 424
nicht-wirtschaftlich 93, 91, 79, 70, 58, 55
nicht-wirtschaftliche Leistungen 307
nicht-wirtschaftliche Nutzung 45
nicht-wirtschaftliche Tatigkeit 99, 97, 43
Niederlassung 213

Niederlassung auslindischer
Unternehmen 42

Niederlassungen von Unternehmen mit

Sitz in anderen Mitgliedstaaten 204
Non-aid-Notifizierung 426, 414

normale Marktbedingungen 397, 393,
309

Notifizierung 297
Notifizierung von Beihilfen 244

Notifizierungsverfahren 438, 402, 288
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NRW-Modell 333
Nutzer 42

Nutzniefler 450
Obergrenze 356

offene Infrastruktur 396

offene, transparente und
diskriminierungsfreie Bedingungen
283

offener Zugang auf Vorleitungsebene
409

offensichtlicher Beurteilungsfehler 393,
309

offentlich 201

offentliche Archive 78

offentliche Ausschreibung 201
offentliche Bibliotheken 91
offentliche Infrastrukturen 23
offentliche Toilette 86

offentliche Trigerschaft 22
Offentliche Unternehmen 187, 115
offentliche Verwaltung 183, 35
offentliche Widmung 94, 92
offentlicher Auftrag 335, 334, 107

offentlicher Dienstleistungsauftrag 377
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offentlicher ErschlieBungsauftrag 94

offentlicher Personennahverkehr
(OPNV) 377,372

offentliches Unternehmen 32

Opern 74

OPNV-Betreiber 377
Organgesellschaften 342

Organisation von Sportereignissen 206
Organschaft 342

Organtriger 342

ortlich begrenztes Publikum 225
ortliche Bevolkerung 225, 216
ortlicher Charakter 226

Parameter fiir die Berechnung der
Ausgleichsleistungen 377, 353, 353,
326,317, 104

Pari-passu-Konstellation 173, 150, 120,
110

Parkplitze 94, 46
Parkraumbewirtschaftung 311
Partnerunternehmen 229
Passe 211

passive Infrastruktur 396

periphere Region 212
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Personal 44 privater Wirtschaftsbeteiligter 29
Personalkosten 101 privates Unternehmen 188
Picknickplatz 86 Privatisierung 130
Picknickplitze fiir Bootsfahrer 205 Privatisierung 6ffentlicher

Unternehmen 115
Polizei und Armee 53

professionelle Nutzer 87
Polizei- und Zollinfrastruktur 82

Profisport 206, 87
Positivbeschluss 426

Projektforderung 326
positive Mitteliibertragung 180

Quersubventionierung 274, 199, 100, 98,

priventives Verfahren 414 97,95, 44, 43, 43
Primiirerzeugung 230 Rating 237, 234, 127
Prinzip der Solidaritat 57 Rating-Agentur 240, 146

Private (Market) Creditor Test 151, 130,
124

Rating-Agenturen 151

Ratsbeschluss 351, 329
private Einnahmen 35

reale wirtschaftliche Bedeutung 110
private Einrichtungen 182

rechtliche Unmaoglichkeit 456
private Gliubiger 129

Rechtswidrigkeitszinsen 446
Private Guarantor Test 142, 138

Recyclingmaterial 85
Private Investor Test 166

Referenzwert 113
Private Investor Test (PIT) 116, 115

Referenzzinssatz 366, 235, 234, 151
private Trigerschaft 22

Referenzzinssatzmitteilung 235, 232,

Private Vendor Test 132 169, 158, 126

privater Investor 287 Regiebetrieb 50
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Regionalbeihilfen 247

regionale Stadtentwicklungsbeihilfe 285
regionaler Charakter 226
Regionalflughiifen 248

rehabilitative Grundversorgung 216
Rekommunalisierung 115

Rendite 168

Renditeaussichten 29

Renovierung einer kulturellen
Infrastruktur 91

Renovierung historischer Monumente
91

Rentabilitit 166
Rentabilititserwigungen 118
Rentabilititsziele 158
repressives Verfahren 440
Restaurants 100, 46

Restaurierung eines historischen
Gebiiudes 74

Restaurierung kultureller oder
historischer Wahrzeichen 206

Rettungs- und
Umstrukturierungsleitlinien 164, 161

Rettungsbeihilfe 160

Rettungsdienste 311
Revitalisierung 107
Risikoaufschlag 169

risikobereinigte Kapitalrendite (Risk
Adjusted Return on Capital —
RAROC) 151

Risikofinanzierung 236
Risikofinanzierungsbeihilfe 158
RisikokapitalmaBnahmen 366
Risikozuschlag 127
Riickforderung 466, 460, 447
Riickforderungsbescheid 452
Riickforderungsbeschluss 454, 447, 426
Riickforderungsschuldner 450
riickzahlbarer Vorschuss 256
Riickzahlungsanordnung 465
Riickzahlungsverpflichtung 466
Safe-Harbour-Bestimmung 356
Safe-Harbour-Primien 240, 146
salvatorische Klausel 469
Schitzung 127

Schlussantrige 226

Schliisselkonzepte 313



Schulbildung 60
Schulen 91

Schulen, Kindergérten, Universitéiten,
offentliche Bibliotheken 22

Schwarze Flecken 405, 390, 389
Schwellenwert 244

Schwimmbad 276, 206, 206, 89
Schwimmbéder 311, 35

See- und Binnenhiifen 248
Seilbahnen 225
sektorenspezifische Leitlinien 298
sektoriell 36

sektoriell definierte Gruppen von
Unternehmen 36

sekundire Auswirkungen 154, 28
Selektivitit 193, 192, 189
Sensitivititsanalyse 121
Seuchenreservekapazititen 310
Shared Services 98

Shops 100, 46

Sicherheiten bei Darlehen 234
Sicherungsmaflinahmen 444

Skiliften 225
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sofortige Vollstreckung 454, 449
Sozialbeihilfe 247

Soziale Dienstleistungen 311
soziale Sicherheit 57

soziale, kulturelle und bildungspoltische
Staatsaufgabe 80

sozialer Wohnungsbau 354, 311

sozialer, kultureller und
bildungspolitischer Auftrag 91, 62, 58,
55,22,22

Sozialversicherungssystem 195

soziookonomscher Nutzen von
Breitbanddiensten 404

special purpose vehicle (SPV) 90
spekulativer Charakter 136

spezifische Freistellungsvoraussetzung
266

Spielertransfer 87

Sponsoring 87

Sport 80

Sport- und Freizeiteinrichtungen 225
Sportbereich 249

Sporteinrichtung 206, 191

Sportforderung 294, 191
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Sportinfrastruktur 276, 247, 227, 89, 87 Stadthalle 341
sportliche und bestimmte stadtische Gesellschaft 35
wohlfahrtsbezogene

Freizeitaktivititen 70 Standard & Poor’s 240, 146

Sportvereine 70 Standardarztleistungen 219, 216

Sprache 217 Standardformular 438

sprachgebundene Kunstformen 208 Standardgesundheitsleistungen 219, 216

Staat als Anteilseigner 135 Standardmethoden 113

staatliche Anerkennung 93 standstill obligation 411

State Aid Notification Interactive
(SANI) 259, 258, 246

staatliche Einflussnahme 35

staatliche Kontrolle 35
Status quo ante 447

staatliche Mittel 175
Steuerbefreiung 70

staatlicher Bildungsauftrag 69
Steuererleichterungen 101

staatlicher Finanzierungsanteil 65
Steuerjahr 242

Staatlichkeit der Mittel 177
steuerlicher Querverbund 345, 338

staatseigene Unternehmen 115
steuerrechtliche Mafinahmen 194

Stadion 206, 87
Steuervergiinstigung 256, 244

Stadt- und Raumentwicklung 92
Stiftung 50

Stidtebau 311
Stiftungen 68

Stadtentwicklungsbeihilfe 227
stille Einlage 173

Stadtentwicklungsfonds 287
Strandpromenade 86

Stadtentwicklungsfondsmanager 287
Straflen 200, 94, 39

Stadtentwicklungsprojekte 286
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StraBlenbeleuchtung 94
Straflengiiterverkehr 231
Strafleninfrstruktur 223
Straflenverkehrsunternehmen 237, 234
strategische Interessen 29
Stromversorgung 31
Stundungsvereinbarung 131
substituierbar 78

substituierbare Dienstleistungen 200, 39
Substituierbarkeit 73

Subventionen 30

symbolisches Betrag 55

symbolisches Entgelt 80, 70
synallagmatisches Verhiltnis 334
systemimmanent 195

Tagesliegeplatz 206

Tagestourismus 224, 206
Tagungszentren 225

Titigkeit industrieller oder
kommerzieller Art 51

Titigkeitsgebiet 226

Taxidienstleistungen 226

Seite 287

Technologieforderung 311
technologieneurale Infrastruktur 396
Technologiezentren 341

Teilnahme an Turnieren 87
Teilnichtigkeit 469

Theater 213, 208, 74

Thermal-und Wellnessbereich 276, 89
Ticketverkauf 87
Tierkorperbeseitigung 310
Topographie 211
Tourismusforderung 311

Touristen 204, 42
Touristenregionen 207

touristische Attraktivitit 206
touristische Infrastruktur 86
touristisches Angebot 97

Triger offentlicher Gewalt 130, 117
transparente Beihilfe 232
Transparenz 410, 256, 253
Transparenzbestimmung 362
Transparenzrichtlinie 359, 184, 97

Transportmittel 377



Transportnetze 23

Trennungsrechnung 379, 359, 199, 99,
98, 97

Tunnel 211, 200, 39
Tunnelinfrastruktur 223

I"Jberkompensation 378,377,318, 317,
104

Ubernachtungszahlen 224, 206
iiberregionale Anziehungskraft 204
Ubersetzung 428

Ubersetzung in die Amtssprache 424
Ubertragungsnetzbetreiber 182

Uberwachungstiitigkeiten zur
Bekiampfung der
Umweltverschmutzung 53

Umsatz 224

Umsatzrendite 357

Umsatzsteuer 331
Umsatzsteuer-Anwendungserlass 333
Umschulungsmafinahme 60

Umstrukturierung o6ffentlicher
Unternehmen 115

Umstrukturierungs- bzw.
Rettungsbeihilfe 165
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Umstrukturierungsbeihilfe 160
Umstrukturierungsplan 160

Umwelt- und Energiebeihilfeleitlinien
383

Umweltbeihilfen 297

Umweltkosten 297
Umweltschutzbeihilfe 247
unabhiingige Forschung 71
unabhiingige Sachverstiindige 137
unabhiingiges Gutachten 136
Ungleichbehandlung 191
Unionsorgane 455

unmittelbarer Leistungsaustausch 334
Unternehmen 249, 26

Unternehmen in privater Rechtsform 35

Unternehmen in Schwierigkeiten 347,
255,253,238, 174, 173, 172, 169, 168,
168, 167, 167, 166, 165, 164, 163, 160,
159, 143, 32

Unternehmen mit Sitz im Ausland 213,
46, 42

Unternehmen mit Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat 220

Unternehmen mit
Zahlungsschwierigkeiten 131
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Unternehmensdaten 53
Unternehmensgruppe 209
Unternehmensgruppen 206
Unterrichtsgebiude 91

Untersagung 465

Untrennbarkeit 96, 96, 44

Ver- oder Entsorgungsinfrastruktur 33

Ver- und Entsorgungsinfrastrukturen
26

Ver- und Entsorgungsleistungen 23
verbindliche Sprachfassung 424
Verbot staatlicher Beihilfen 244
Verbot von Zéllen 301
Verbotsgesetz 469
Verbraucherinformation 79
verbundene Unternehmen 229
Verein 50

Vereinbarkeit einer Beihilfe 244

Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt
302

Vereinbarkeitsentscheidung 446
Vereinbarkeitspriifung 315, 301

Vereine 68
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UND WEINBAU

vereinfachtes Verfahren 433

Verfahren bei bestehenden Beihilfen 458

Verfahren fiir rechtswidrige Beihilfen
429

Verfahrenssicherung 444
Vergaberichtlinien 110

Vergabeverfahren 400, 397, 386, 335,
317, 287,155,136, 134, 105, 104, 40,
30

Vergleichsmafistab 196
Vergleichsunternehmen 151

Verhaltensinderung beim
Beihilfeempfinger 407

Verkauf und Kauf von
Vermogenswerten 133

Verkauf von Holz, Jagd-oder
Fischereipacht 97

Verkehrsdienste 226
Verkehrswert 132

Verlingerung von bestehenden
Beihilferegelungen 384

Verlustausgleichszahlungen 344
Verluste 168
Verlustiibernahmevertrag 355

Vermietungen 67
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Vermutung fiir die Marktiiblichkeit 137

Veroffentlichung der Beschliisse 424

Veroffentlichung im Amtsblatt 428, 428

Veroffentlichungs-und Berichtspflichten

253

Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 iiber
offentliche Verkehrsdienste auf
Schiene und Strafie 375

Verteilnetz 270

vertragliche Vereinbarung 345, 344,
340, 325, 323

vertrags oder - gesellschaftsrechtliches
Rechtsverhiltnis 453

Vertragsverletzungsverfahren 449
Vertrauensschutz 455
Verursacherprinzip 310
Verwaltungsstruktur 93

Verwaltungsvorschrift zu der
Bundeshaushaltsordnung 337

Volkshochschulen 66
Vorabanmeldung 432
Vorabentscheidungsersuchen 464
Vorabkontakt 437

Voranmeldung 419

Vorlageersuchen 136

vorlaufiges Priifverfahren 443, 418
Vorpriifverfahren 432

Vorteil 107, 27

Vorzugstarif 31
Warenverkehrsfreiheit 301
Wasserentsorgung 85

Wasserver- und
Abwasserentsorgungsnetze 40

Wasserversorgung 85, 85, 84, 31
Wasserversorgungsnetze 223
Weinmuseum 207

Weille Flecken 405, 395, 390, 389
Weisung 330
Weiterbildungsmafinahme 61
Weiterbildungsmafinahmen 64
Weiterleitung 158
Wellnesseinrichtung 206
Wellnesskomplex 88
Werbemarkt 210
Werbevereinbarung 87

Wertgutachten 115
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Wettbewerb 218, 83
Wettbewerb auf dem Markt 38
Wettbewerb um den Markt 38

wettbewerbliches transparentes,
diskriminierungs- und
bedingungsfreies
Ausschreibungsverfahren 110

wettbewerbsbasiertes Angebot 395
wettbewerbsrelevante Tétigkeit 51

Wettbewerbsverfilschung 197, 197, 85,
83, 40, 38, 26

Widmung 282

Willenserklarung 337
wirkungsbezogen 117, 102
Wirkungsdoktrin 102
Wirkungs-Doktrin 29
Wirschaftlichkeitsliicke 388
wirtschaftlich 88, 87, 80, 74
wirtschaftliche Nebentitigkeit 97
wirtschaftliche Nutzung 45
wirtschaftliche Soliditiat 135

wirtschaftliche Tétigkeit 307, 97, 96, 95,
85, 62, 62, 57, 50, 43, 21

wirtschaftliche Tétigkeiten 225, 26
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wirtschaftliche Unméglichkeit 457
wirtschaftlicher Charakter 370, 76
Wirtschaftlichkeitsliicke 384
Wirtschaftsforderung 341
Wirtschaftsplan 326
Wissenschaftsforderung 311
Wissenstransfer 71
Wohlfahrtspflege 70, 70
Zahlungserleichterungen 128
Zerschlagungsszenario 130

Ziel von gemeinsamem Interesse 297,
295

Zielunternehmen 158
Zinsdeckungsverhiltnis 160
Zinsdifferenz 169
zinsvergiinstigtes Darlehen 233
Zinsvorteil 235

Zinszuschuss 232

Zirkus 213

zivilrechtliches Risiko 468
Zoos 311

Zugang und Wiedereingliederung in den
Arbeitsmarkt 311
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Zulissigkeit von Beschwerden 442 zweckdienliche MafBinahme 460
zurechenbare Kosten 355 Zweckgesellschaft 158

Zurechenbarkeit 186, 184, 176 Zweckverband 310, 50

Zusage des Mitgliedstaates 427 zwingende Griinde des Unionsrechts 455
Zuschlag 135 zwischenstaatliche

Handelsbeeintrichtigung 85, 83
Zuschiisse 30

Zwischenstaatlichkeit 222, 202
Zuwendung 351, 345, 344, 340, 335, 334,

333, 326, 325, 323, 257 Zwischenstaatlichkeitsklausel 213
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Anmeldeschwellenwerte, beihilfefdhige Kosten, Beihilfeintensititen und Beihilfehdchstbetrage der ausgewahlten Fallgruppen gem. Art. 16, 46,

53, 55,56 AGVO

Forderzweck

Beihilfefahige Kosten

Anmeldeschwellen-
wert

Beihilfeintensitat (ausgewiesen als prozentualer Anteil der
beihilfefahigen Kosten)/Beihilfeh6chstbetrag

GroR3- Mittleres
Unternehmen Unternehmen

Kleines
Unternehmen’4

Art. 16 AGVO, Regionale Stadtentwicklungsbeihilfen

Beihilfen fur Stadtent-
wicklungsprojekte, die
e (iber Stadtentwick-

lungsfonds in Forder-
gebieten durchge-
fuhrt werden,

aus den Europaischen
Struktur- und
Investitionsfonds
kofinanziert werden
und

der Umsetzung einer
vorhandenen ,,inte-
grierten Strategie fir
nachhaltige Stadtent-
wicklung” dienen.

Die Gesamtkosten des
jeweiligen Stadt-
entwicklungsprojekts,
soweit sie nach der
Verordnung
1303/2013 (,,ESI-
Fonds-VO*“) forder-
fahig sind.

Das Gesamtinves-
titionsvolumen des
Projekts (nicht der
Beihilfe) betragt
max.

20 Mio. Euro.

Mindestens 30 % der Gesamtfinanzierung des Projekts miissen durch
private Investoren abgedeckt werden.

714

Die Einstufung eines Unternehmens als GrofSunternehmen, kleines oder mittleres Unternehmen erfolgt anhand der Definition in Anhang I zur AGVO. Dort wird ein kleines Unternehmen als ein
Unternehmen definiert, das weniger als 50 Personen beschéftigt und dessen Umsatz bzw. Jahresbilanz 10 Mio. Euro nicht iibersteigt. Als mittleres Unternehmen wird ein Unternehmen definiert, das

weniger als 250 Personen beschéftigt und das entweder einen Jahresumsatz von hochstens 50 Mio. Euro erzielt oder dessen Jahresbilanz sich auf hochstens 43 Mio. Euro belduft. Alle tibrigen
Unternehmen sind Grofunternehmen. Bei der Berechnung dieser Werte sind nicht nur die entsprechenden Werte des unmittelbaren Beihilfeempfangers sondern auch diejenigen seiner
Partnerunternehmen i.S.v. Art. 3 Abs. 2 und diejenigen der mit ihm verbundenen Unternehmen i.S.v. Art. 3 Abs. 3 Anhang I zur AGVO zu beriicksichtigen.




MINISTERIUM FUR

WIRTSCHAFT, VERKEHR,
LANDWIRTSCHAFT
UND WEINBAU

Beihilfeintensitat (ausgewiesen als prozentualer Anteil der beihilfe-

Foérderzweck Beihilfefdhige Kosten | Anmeldeschwellen- | fahigen Kosten)/Beihilfeh6chstbetrag
wert GroR3- Mittleres Kleines
Unternehmen Unternehmen Unternehmen
Art. 46 AGVO, Investitionsbeihilfen fiir energieeffiziente Fernwarme und Fernkilte
Investitionsbeihilfen fir | Fur die Fur die Fur die Fur die Fur die

energieeffiziente Fern-
warme und Fernkalte
(erfasst sind
Investitionen fir
Erzeugungsanlagen und
fir Verteilnetze).

Erzeugungsanlage:

die im Vergleich zu
einer konventionellen
Erzeugungsanlage
zusatzlich
erforderlichen
Investitionskosten,

fur das Verteilnetz:

die Investitionskosten.

Erzeugungsanlage:

15 Mio. Euro
pro Unternehmen
und Vorhaben,

far das Verteilnetz:

20 Mio. Euro
pro Unternehmen
und Vorhaben.

Erzeugungsanlage:

45 %,

fur das Verteilnetz:

hochstens die
Differenz zwischen
den
Investitionskosten
und dem
Betriebsgewinn.

Erzeugungsanlage:

55 %,

far das Verteilnetz:

hochstens die
Differenz zwischen
den Investitionskosten
und dem
Betriebsgewinn.

Erzeugungsanlage:

65 %,

fur das Verteilnetz:

hochstens die
Differenz zwischen
den Investitionskosten
und dem
Betriebsgewinn.




Rhcinland]falz

MINISTERIUM FUR

WIRTSCHAFT, VERKEHR,
LANDWIRTSCHAFT
UND WEINBAU

Forderzweck

Beihilfefahige Kosten

Anmeldeschwellen-
wert

Beihilfeintensitat (ausgewiesen als prozentualer Anteil der
beihilfefahigen Kosten)/Beihilfeh6chstbetrag

GroR3- Mittleres
Unternehmen Unternehmen

Kleines
Unternehmen

Art. 53 AGVO, Beihilfen fiir Kultur und die Erhaltung des kulturellen Erbe

Investitions- und
Betriebsbeihilfen fir
Kultur und die Erhaltung
des kulturellen Erbes
(einschlieRlich
Naturerbe, das mit
Kulturerbe
zusammenhangt oder
formlich als Kultur- oder
Naturerbe anerkannt
ist).

Bei
Investitionsbeihilfe:
Kosten von
Investitionen in
materielle und
immaterielle
Vermogenswerte,
bei Betriebsbeihilfe:
Im Einzelnen
aufgefiihrte
Betriebskosten (z.B.
Kosten fur
Veranstaltungen,
Miete, Personal,
Beratungs- und
Unterstitzungsdienst-
leistungen).

Bei
Investitionsbeihilfe:
150 Mio. Euro pro
Projekt,

bei Betriebsbeihilfe:
75 Mio. Euro pro
Unternehmen und
Jahr.

Bei Investitionsbeihilfe:
Hochstens die Differenz zwischen den Investitionskosten und dem
Betriebsgewinn,

bei Betriebsbeihilfe:
Hochstens der zur Deckung der Betriebsverluste und eines
angemessenen Gewinns erforderliche Betrag,

bei Beihilfen von nicht mehr als 2 Mio. Euro darf Beihilfebetrag
abweichend 80 % der beihilfefdhigen Kosten betragen!




MINISTERIUM FUR

WIRTSCHAFT, VERKEHR,
LANDWIRTSCHAFT
UND WEINBAU

Forderzweck

Beihilfefdhige Kosten

Anmeldeschwellen-
wert

Beihilfeintensitat (ausgewiesen als prozentualer Anteil der
beihilfefahigen Kosten)/Beihilfeh6chstbetrag

Kleines
Unternehmen

GroR3- Mittleres
Unternehmen Unternehmen

Art. 55 AGVO, Beihilfen fiir Sportinfrastrukturen und multifunktionale Freizeitinfrastrukturen

Investitionsbeihilfen fir
Sportinfrastrukturen und

multifunktionale Frei-
zeitinfrastrukturen,

Betriebsbeihilfen fir
Sportinfrastrukturen.

Bei Investitions-
beihilfen:

Kosten der Investi-
tionen in materielle
und immaterielle Ver-
mogenswerte,

bei Betriebsbeihilfen:
Betriebskosten fir
Erbringung der
Dienstleistungen
durch die Infra-
struktur (z.B. Kosten
fur Personal, Material,
Fremdleistungen,
Kommunikation,
Energie, Wartung,
Miete, Verwaltung),
nicht:
Abschreibungs- u.
Finanzierungskosten,
wenn sie Gegenstand
einer
Investitionsbeihilfe
waren.

Bei
Investitionsbeihilfen
fur
Sportinfrastrukturen
30 Mio. Euro oder
Gesamtkosten 100
Mio. Euro pro
Vorhaben,

Betriebsbeihilfen fiir
Sportinfrastrukturen
2 Mio. Euro pro
Infrastruktur und
Jahr.

Bei Investitionsbeihilfen:
Nicht héher als die Differenz zwischen den beihilfefahigen Kosten und
dem Betriebsgewinn der Investition,

bei Betriebsbeihilfen nicht hoher als Betriebsverluste in dem
betreffenden Zeitraum,

bei Beihilfen von nicht mehr als 2 Mio. Euro darf Beihilfebetrag
abweichend 80 % der beihilfefdhigen Kosten betragen!




MINISTERIUM FUR

WIRTSCHAFT, VERKEHR,
LANDWIRTSCHAFT
UND WEINBAU

Forderzweck

Beihilfefahige Kosten

Anmeldeschwellen-
wert

Beihilfeintensitat (ausgewiesen als prozentualer Anteil der
beihilfefahigen Kosten)/Beihilfeh6chstbetrag

GroR3-
Unternehmen

Mittleres
Unternehmen

Kleines
Unternehmen

Art. 56 AGVO, Beihilfen fiir lokale Infrastrukturen

Investitionsbeihilfen fur

lokale Infrastrukturen (=

subsididrer
Auffangtatbestand, gilt
nicht fur die in
Erwagungsgrund 76
aufgefiihrten
Infrastrukturen).

Kosten der Investition
in materielle und
immaterielle
Vermdgenswerte.

10 Mio. Euro oder
die Gesamtkosten
Gber

20 Mio. Euro fir
dieselbe
Infrastruktur.

Hochstens die Differenz zwischen den Investitionskosten und dem
Betriebsgewinn.




