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VORWORT

Ein Land kann sich nur dann wirtschaftlich erfolgreich entwickeln,
wenn die Grundversorgung der Bevolkerung gewihrleistet ist. Diese
»Daseinsvorsorge“, zu der auch Sport- und Kultureinrichtungen,
Breitbandausbau, Krankenhiuser oder Kindergirten gehéren, fille
in erster Linie in die Zustindigkeit von Stidten, Kommunen und
Landkreisen. Und oftmals ist eine finanzielle Férderung von Seiten
des Staates notwendig, damit die Grundversorgung zuverlissig

funktioniert und kostengiinstig angeboten werden kann.

Soweit der Staat finanziell fordert, ist das EU-Beihilfenrecht zu
beachten. Dies betrifft die staatliche Finanzierung 6ffentlicher Infra-
strukturen — wie z.B. von (Flug-)Hifen, Stadt- und Konzerthallen
oder Sportstitten — und die Férderung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI), wie dem sozialen
Wohnungsbau oder der Allgemeinen Wirtschaftsférderung.

Diese Mafinahmen der Daseinsvorsorge prigen die Lebensbe-
dingungen der Menschen und sind als solche wichtige Rahmenbe-
dingung fiir den wirtschaftlichen Erfolg des Landes. Es ist Aufgabe
der Wirtschaftspolitik die Rahmenbedingungen fir Infrastrukeur
und Daseinsvorsorge zu stirken, damit Baden-Wiirttemberg weiter-

hin innovativ sein kann und sich nachhaltig entwickelt.



Das europiische Regelwerk der staatlichen Beihilfen bei DAWI
und der Infrastrukturfinanzierung ist sehr differenziert und kom-
plex. Das liegt an der vielschichtigen Entscheidungspraxis der
Kommission und der Rechtsprechung der europiischen Gerichte,
der kontinuierlichen Weiterentwicklung des Beihilfenbegriffs und
schlieSlich an der Vielzahl unterschiedlichster Férderkonstellatio-
nen. Der vorliegende Leitfaden gibt Land und Kommunen eine
Orientierungshilfe, wie die europarechtlichen Moglichkeiten der
Férderung von DAWTI und der Infrastrukcurfinanzierung ausge-

schopft werden kénnen.

Ich hoffe, wir konnen Thnen mit diesem Band wertvolle Infor-

mationen fiir die Praxis zur Verfiigung stellen.

Dr. Nicole Hoffmeister-Kraut MdL
Ministerin fiir Wirtschaft, Arbeit und Wohnungsbau
des Landes Baden-Wiirttemberg
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EINLEITUNG

Die Forderung von Einrichtungen der Daseinsvorsorge und offent-
licher Infrastrukturen spielt in der kommunalen Praxis eine grofle
Rolle. Bei der Entscheidung iiber die 6ffentliche Finanzierung
sind auch die rechtlichen Anforderungen des EU-Beihilfenrechts
zu beachten. Es gibt zahlreiche Méglichkeiten wie die Forderung
(unions-)rechtskonform gestaltet werden kann, wichtig ist es jedoch,
dass bei jeder Fordermafinahme die Beihilfenrelevanz grund-
sitzlich im Vorfeld gepriift und die Priifungshandlungen doku-
mentiert werden. Wie dies zu erfolgen hat und welche rechtlichen
Anforderungen zu beachten sind bzw. welche Rechtfertigungsmég-
lichkeiten es gibt, wird in dem hier vorliegenden Leitfaden darge-
stellt. Dabei findet sich ein Wegweiser fiir die rechtliche Priifung
in Kapitel III, wihrend sich eine Vielzahl an Einzelfillen und um-
fassender Ausfiihrungen zu den rechtlichen Anforderungen in den

Kapiteln I und II findet.

Dieser dritte Band des Beihilfen-Leitfadens kniipft an die beiden
bereits vorliegenden Binde ,Grundlagen® und ,KMU-Forderung
und beihilfenrechtliche Standardinstrumente® an. Er beschiftigt
sich aus einer praxisnahen Perspektive mit zwei insbesondere aus
kommunaler Sicht sehr wichtigen Bereichen: Zum einen mit der bei-
hilfenrechtskonformen Finanzierung von Aufgaben der ,,Daseins-
vorsorge” (Kapitel I), wie z.B. Tourismus- und Allgemeine Wirt-
schaftsférderung, Stadthallen, Krankenhiuser oder im Bereich des
sozialen Wohnungsbaus und zum anderen mit der staatlichen

Finanzierung von (6ffentlichen) Infrastrukturen (Kapitel II),

13



EINLEITUNG

wie etwa von Veranstaltungseinrichtungen, Sportinfrastrukturen,

Hifen und sonstigen lokalen Infrastrukturen.

Der Band greift insoweit die bereits in Band 1 dargestellten
Grundlagen (dort insbesondere Kapitel 111, Ziffer 3 und 7) auf, ver-
tieft diese und erginzt sie um Praxisbeispiele. Auch die im zweiten
Band dargestellten Standardinstrumente, wie Darlehen oder Biirg-
schaften, die Rechtfertigung tiber De-Minimis-Verordnungen oder
von Rettungs- und Umstrukeurierungsbehilfen (Kapitel I'V bis VII),
die ebenfalls im kommunalen Bereich eine wichtige Rolle spielen,
werden durch den DAWI-Bezug in diesem Band erweitert. Die bei-
den ersten Binde beinhalten eine Darstellung der Grundprinzipien
des Beihilfenrechts (Band 1) und einen Leitfaden fiir die verschiede-
nen Méglichkeiten der Forderung von KMU und zu den beihilfen-

rechtlichen Standardinstrumenten (Band 2).

Die in Kapitel I dargestellten Grundsitze fiir die Behandlung
von DAWTI — Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse — setzen auf Ebene der beihilfenrechtlichen Rechtfertigung
an. Sie kommen also (erst) dann zum Tragen, wenn der Beihilfen-
tatbestand gemifS Art. 107 Abs. 1 AEUV im Rahmen der Priifung
einer bestimmten Finanzierungsmafinahme bejaht wurde. Eine
Beihilfe liegt danach vor beim Einsatz staatlicher Mittel, mit denen
Unternehmen eine selektive Begiinstigung gewihrt wird, die wenigs-
tens potentiell geeignet ist, den Wettbewerb und den innergemein-

schaftlichen Handel zu beeintrichtigen. Solche Beihilfen verfilschen

14



den Wettbewerb zwischen Unternehmen innerhalb des EU-Binnen-
marktes und sind daher grundsitzlich verboten. Sie diirfen jedoch
gewihrt werden, soweit sie durch eine Einzelfallentscheidung der
EU-Kommission oder aufgrund einer von der Kommission erlas-
senen abstraktgenerellen Regelung gerechtfertigt sind. Die DAWI-
Grundsitze und die Regelungen der Allgemeinen Gruppenfreistel-
lungsverordnung (AGVO, siehe hierzu Band 1, Kapitel 111, Ziffer 4)
sind solche abstraktgenerellen Rechtfertigungsregelungen. Die Uber-
ginge zwischen beiden Rechtfertigungslosungen sind in der Praxis
dahingehend flieffend, als oftmals beide als Handlungsoptionen in
Betracht kommen. Formalrechtlich unterscheiden sich die Lésungen
allerdings insoweit, als die beihilfenrechtliche Rechtfertigung von
DAWT iiberwiegend auf Beschliissen bzw. Mitteilungen der Kom-
mission basiert, die AGVO hingegen als europiische Verordnung
in allen EU-Mitgliedstaaten Gesetzesrang hat. Fiir einen Vergleich
zwischen DAWI-Freistellung, AGVO und De-Minimis-Verord-
nungen siche die Ubersicht in Kapitel I, Ziffer 2, lit. d).

Die beihilfenrechtlichen Grundlagen fiir die Finanzierung von
Infrastrukturen in Kapitel II betreffen sowohl die Ebene des Bei-
hilfentatbestandes, als auch die beihilfenrechtliche Rechtfertigung.
Neben Gestaltungsmoglichkeiten fiir den Ausschluss von Beihilfen
gibt es auch auf Rechtfertigungsebene entsprechende Moglichkeiten
diese rechtskonform zu gestalten, die in diesem Band ebenfalls auf-
gezeigt werden. So ist es zum Beispiel in einigen Fillen moglich,

offentliche Infrastrukturen als DAWI einzuordnen. Daneben sind

15
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EINLEITUNG

auch in der AGVO zahlreiche Regelungen betreffend bestimmter

Arten von Infrastrukturen enthalten.

Soweit eine Mafinahme den Beihilfentatbestand erfiille und
nicht unter eine abstraktgenerelle Rechtfertigungsregelung fill, ist
die Beihilfe zwingend vor ihrer Gewihrung bei der EU-Kommissi-
on anzumelden (zu ,notifizieren®). Ohne eine Genehmigungsent-
scheidung der Kommission gewihrte Beihilfen sind — ungeachtet
ihrer Genehmigungsfihigkeit — formell rechtswidrig und daher
grundsitzlich  zuriickzuzahlen. Entsprechende Bilanzierungs-
pflichten (oder Bilanzkorrekturen) bei dem begiinstigten Unterneh-
men sind die Folge. Kann der finanzielle Verlust beim Empfinger
der Beihilfe nicht durch andere Mittel ausgeglichen werden, droht

schlimmstenfalls die Insolvenz.

Vor diesem Hintergrund ist es insbesondere fiir Kommunen
erforderlich, sich mit den beihilfenrechtlichen Grundlagen der
Finanzierung von Daseinsvorsorge und Infrastrukturen auseinan-
derzusetzen. Bei jeder Férdermafinahme auf lokaler Ebene sollte
die Beihilfenrelevanz grundsitzlich im Vorfeld gepriift und die
Priifungshandlungen dokumentiert werden; gleiches gile fiir die
Anwendungsvoraussetzungen eventuell in Betracht kommender
Rechtfertigungsregelungen. Wie die nachfolgenden Praxisbeispiele
zeigen, ist insbesondere die Einordnung der geférderten Titigkeit
als Leistung der ,,Daseinsvorsorge” und die Abgrenzung von sonsti-

gen wirtschaftlichen T4tigkeiten ohne Gemeinwohlbezug stets sorg-

16



filtig zu begriinden. Neben der rechtlichen Einordnung ist regel-
miflig eine sorgfiltige Tétigkeitsanalyse erforderlich, um den Bedarf

an staatlichen Beihilfen ermitteln zu kénnen.

Der vorliegende Band der Leitfaden-Reihe soll dabei fiir Akteure
auf Kommunal- und Landesebene eine Leitlinie durch die anwend-
baren beihilfenrechtlichen Regelungen und die mafigebliche Ent-
scheidungspraxis bieten. In diesem Sinne enthilt Kapitel III eine
stichpunktartige Zusammenfassung des Vorgehens bei der bei-
hilfenrechtlichen Beurteilung von Férdermafinahmen auf loka-
ler Ebene als Empfehlung fiir die Praxis. Wie fiir alle Binde der
Reihe gilt, dass die Darstellung nicht auf alle einzelfallspezifischen
Fragen eine Antwort geben und fiir jede denkbare Konstellation
eine Losung bieten kann. Dies zeigt alleine schon die Bandbreite der
nachfolgenden Praxisbeispiele (siche Kapitel I und IT). Diese mdgen
als Richetschnur fiir die beihilfenrechtliche Behandlung vergleich-
barer Mafinahmen dienen. Jeder Einzelfall bedarf aber stets einer

genauen Priifung anhand der konkreten Umstinde.

17
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KAPITEL I

Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse

Der Inhalt im Uberblick: Das Kapitel gibt einen Uber-
blick tiber die beihilfenrechtlichen Maf3stibe bei der
Finanzierung von Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse (DAW1), die in der deutschen
Verwaltungspraxis regelmifSig als ,,Daseinsvorsorge®
eingeordnet werden. Der Text geht insbesondere auf die
Gestaltung von Betrauungsakten ein und gibt entspre-

chende Praxisbeispiele.




KAPITEL |

Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

1. BEGRIFF DER DAWI

Der Begriff DAW1I (Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse) wird im Sprachgebrauch der EU-Kommission stets

als bestehend vorausgesetzt. Eine Definition des Begriffs ist weder im

europiischen Primirrecht (d. h. EUV, AEUV), noch in den sekun-
dirrechtlichen Regelwerken vorhanden. In ihren eigenen Veroffent-
lichungen betont die EU-Kommission stets, dass es keine unions-
weite, einheitliche DAWI-Definition geben kénne, weil es in den

einzelnen Mitgliedstaaten aus ihrer jeweiligen Staats- und Rechts-
tradition heraus unterschiedliche Vorstellungen dariiber gebe, welche

Aufgaben als Leistungen der staatlichen ,,Daseinsvorsorge” eingeord-
net werden. Die Mitgliedstaaten hitten daher einen weiten Ermes-
sensspielraum bei der Festlegung von einzelnen DAWI, der von der
Kommission auch nur eingeschrinkt tiberpriift werden kénne. Die

EU-Kommission und die Unionsgerichte beschrinken sich bei der
Priifung der DAWI-Einordnung auf eine Missbrauchskontrolle.
Sie priifen im Rahmen eines eventuellen Verfahrens lediglich, ob dem
Mitgliedstaat bei der Definition der DAWTI ein ,,offenkundiger Fehler”
unterlaufen ist. Zu dieser Frage gibt es relativ wenige Entscheidungen,
da es im DAWI-Bereich vergleichsweise selten zu Beschwerden von

Wettbewerbern — und damit zu Priifverfahren — kommt.
Aus der Praxis der Kommission ergibt sich, dass es sich bei ei-

ner Betrauung mit DAWI um die Ubertragung einer ,besonderen

Aufgabe® handelt. Dies betrifft die Erbringung von Dienstleistun-

20



Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

gen, die ein Unternehmen, wenn es nur im eigenen wirtschaftlichen
Interesse handelte, nicht oder nicht im gleichen Umfang oder nicht
zu den gleichen Bedingungen iibernommen hitte. Bei DAWTI han-
delt es sich daher typischerweise um Leistungen, die zwar von der
Allgemeinheit nachgefragt werden, aber fiir Anbieter keine oder nur
geringe Renditen erwarten lassen. Gleichwohl ist alleine der Um-
stand, dass eine Dienstleistung nicht rentabel erbracht werden kann,

nicht ausreichend, um sie als DAWT einzuordnen.

Folgende kumulativen Kriterien fiir die Qualifizierung einer

Leistung als DAWTI lassen sich aus der bisherigen Praxis ableiten:

—  Es muss sich um wirtschaftliche Titigkeiten handeln. Dieses
Merkmal ergibt sich bereits aus dem Begriff , DAWTI - Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse®, der expli-
zit auf ,wirtschaftliches Interesse” abstellt. Nicht wirtschaftliche
Titigkeiten konnen also schon begrifflich keine DAW1I darstellen.
Dasistauch insoweit konsequent, als solche Titigkeiten beihilfen-
rechtlich irrelevant sind und ihre Finanzierung durch den Staat
daher keiner Rechtfertigung bedarf (siche zur Abgrenzung Band 1,
Kapitel II, Ziffer 2). Nichtwirtschaftliche T4tigkeiten im beihil-
fenrechtlichen Sinne sind Titigkeiten auflerhalb eines Marktes,
beispielsweise allgemeine Schul- oder Hochschulbildung oder
soziale Fiirsorge. Das Vorliegen eines Marktes fiir die jeweilige
Titigkeit, auf dem sich Anbieter und Nachfrager im Wettbe-
werb gegeniiberstehen, indiziert regelmifig eine wirtschaftliche

Titigkeit.

21
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Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
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Die Titigkeiten miissen im Interesse der Allgemeinheit er-
bracht werden. Ein solches Allgemeininteresse liegt regelmiflig
vor, wenn die jeweiligen Leistungen im 6ffentlichen Interesse
fiir die gleichmiflige Versorgung der Bevolkerung unverzichtbar
sind. Ein starkes Indiz fiir ein Handeln zu Gunsten der Allge-
meinheit liegt darin, dass Unternehmen auch dort titig werden,
wo dies ihren eigenen wirtschaftlichen Interessen widerspricht.
Das ist vor allem bei unrentablen Dienstleistungen der Fall, die
zur Versorgung der Bevolkerung gleichwohl erbracht werden
miissen, etwa im Bereich sozialer Wohnungsbau und beim Be-
trieb von Sporteinrichtungen fiir den Breitensport. Ein Allge-
meininteresse verneint hat die Kommission z. B. fiir die Tier-
kérperbeseitigung durch einen kommunalen Zweckverband.
Diese Titigkeit erfolge nicht im Interesse der allgemeinen Bevol-
kerung, sondern primir im Interesse der Erzeuger tierischer
Abfille (Entscheidung vom 25. April 2012, SA.25051, ABL. EU
L 236, S. 1). Auch bei der Bereitstellung eines Breitbandzugangs,
der sich ausschlieSlich auf Gewerbeparks beschrinke und somit
nicht der breiten Bevélkerung zu Gute komme, hat die Kom-
mission die Einordnung als DAWI mangels Allgemeininteresses
abgelehnt (Entscheidung vom 10. Juli 2007, N890/2006
(SICOVAL), ABL. EU C 218, S. 1).

Bei der Erbringung der Titigkeiten muss ein Marktversagen
zu beobachten sein. Das liegt dann vor, wenn die jeweilige

Leistung ohne Intervention der 6ffentlichen Hand nicht in aus-



Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

reichender Qualitit und Umfang erbracht wiirde. Auch hier
kann der soziale Wohnungsbau als Beispiel angefiihrt werden:
Private Unternehmen sind zumindest in Grof$stidten nicht bereit
bzw. in der Lage, ohne staatliche Férderung Wohnraum zu Prei-
sen anzubieten, die auch fiir Geringverdiener erschwinglich sind.
Ein Marktversagen verneint hat die Kommission dagegen etwa
im Falle von Fihrverbindungen zwischen Marseille und Korsika
(Entscheidung vom 2. Mai 2013, SA.22843 (SNCM), ABL EU
L 220, S. 20). In diesem Fall wurde bemingelt, dass der Beihilfen-
geber auch den touristischen Fihrverkehr in der Hauptreisezeit
(Sommer) bezuschusste, fiir den kein Marktversagen erkennbar

sei.

2. DAS DAWI-PAKET DER EU-KOMMISSION

Der Begriff der DAWI wird im europiischen Primirrecht in Art. 106
Abs. 2 AEUV erwihnt. Danach sind auf Unternehmen, die DAWI
erbringen, die wettbewerbsrechtlichen Vorschriften des AEUV (da-
mit auch das Beihilfenrecht) zwar grundsitzlich anwendbar. Deren
Anwendung darf jedoch nicht dazu fithren, dass die Erfillung der
DAWT durch die Unternehmen verhindert wird.

a) Die Altmark Trans-Entscheidung

Die primirrechtliche Grundlage des Beihilfenbegriffs wurde vom
EuGH in der vielbeachteten Altmark Trans-Entscheidung (EuGH,
Urteil vom 24. Juli 2003, C-280/00) konkretisiert. Das Gericht hat

23
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Keine Beihilfe nach
Altmark Trans-Entschei-
dung des EuGH, wenn:

- detaillierter Betrau-

ungsakt

- definierter Ausgleichs-

mechanismus

- keine Uberkompensation
- Effizienzgebot beachtet
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Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

hierbei Grundsitze aufgestellt, nach denen staatliche Zuwendungen

an Unternehmen bereits tatbestandlich nicht als Begiinstigung und

damit auch nicht als Beihilfen einzuordnen sind.

Sind die nachfolgend dargestellten Voraussetzungen kumulativ er-

fiillt, ist nach der Alemark Trans-Entscheidung eine Begiinstigung

des Zuwendungsempfingers ausgeschlossen:

24

Betrauungsakt: Das Unternehmen muss tatsichlich mitc der
Erfillung einer DAW1I betraut sein; diese Verpflichtungen miis-
sen im Betrauungsakt klar definiert werden.
Ausgleichsmechanismus: Die Parameter, anhand derer der Aus-
gleich berechnet wird, sind zuvor objektiv und transparent fest-
zulegen.

Uberkompensationsverbot: Der Ausgleich darf nicht iiber das
hinausgehen, was erforderlich ist, um die Kosten der Erfiillung
der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung unter Berticksichti-
gung der dabei erzielten Einnahmen und eines angemessenen
Gewinns ganz oder teilweise zu decken.

Effizienzgebot: Das betraute Unternehmen ist entweder als das
wirtschaftlich Giinstigste im Rahmen eines transparenten, 6ffent-
lichen Vergabeverfahrens ausgewihlt worden, oder die Aus-
gleichsleistungen miissen auf die Nettokosten beschrinkt sein,
die ein durchschnittliches, gut gefithrtes Unternehmen fiir die

Erbringung der betrauten DAWT haben wiirde.



Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

Diese Grundsitze bilden den Ausgangspunke fiir die spiteren
DAWI-Pakete, weswegen sich die anwendbaren Kriterien sehr ahn-
lich sind. Der Freistellungsbeschluss als zentraler Bestandteil des
DAWI-Pakets greift drei der o. g. Voraussetzungen des EuGH auf.
Altmark Trans und DAWI-Paket setzen jedoch an unterschiedlichen
Punkten an: Die Erfiillung der Altmark Trans-Kriterien fiihrt dazu,
dass eine Finanzierungsmafinahme schon nicht als Beihilfe im
Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV einzuordnen ist. Dagegen betrifft
das DAWI-Paket die Rechtfertigungsebene, also die Frage, unter
welchen Umstinden tatbestandliche Beihilfen als gerechtfertigt an-
gesehen werden kénnen und damit vor Gewihrung nicht notifiziert

werden miissen.

EXKURS: UNTERSCHIEDE ZWISCHEN ALTMARK
TRANS UND FREISTELLUNGSBESCHLUSS

Die Kriterien nach Altmark Trans und Freistellungsbeschluss unter-
scheiden sich lediglich im letzten Kriterium, namentlich dem Effizi-
enzgebot. Im Rahmen des Freistellungsbeschlusses spielt dies keine
Rolle. Das zusitzliche Kriterium soll nach den Vorstellungen des
EuGH verhindern, dass Ineffizienzen durch staatliche Mittel sub-
ventioniert werden. Die Vergabe des DAWI-Auftrags im Wege eines
offentlichen Vergabeverfahrens soll dies sicherstellen, weil das Verga-
berecht darauf zielt, den Bieter mit den giinstigsten Konditionen/
der besten Kostenstruktur auszuwihlen. Diese Anforderungen kén-
nen durch ein offenes oder nicht offenes Vergabeverfahren im Sinne

von Art. 27 und 28 der aktuellen Vergaberichtlinie (Richtlinie
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2014/24/EU vom 26. Februar 2014, ABL. EU L 94, S. 65) gewihrleis-
tet werden; ein Verhandlungsverfahren erfiillt die Anforderungen
nach Ansicht der Kommission regelmifig nicht (vgl. Anwendungs-

hilfe der EU-Kommission, dort zu Frage 67).

Erfolgt keine Ausschreibung, muss die 6ffentliche Hand ihre
Ausgleichsleistung auf die Kosten eines (fiktiven) effizienten Auftrag-
nehmers beschrinken. Der EuGH bestimmt dies in der Altmark
Trans-Entscheidung anhand des Begriffs eines ,,durchschnittlich,
gut gefithrten Unternehmens®, der dem Beihilfenrecht bis dato
fremd war. Eine allgemeingiiltige Definition des Begriffs und
anerkannte Maf$stibe, wann von einem ,gut gefiihrten® Unter-
nehmen ausgegangen werden kann, gibt es nicht. In ihren Verof-
fentlichungen hierzu weist die Kommission darauf hin, dass die
Mitgliedstaaten sich bei der Analyse auf objektive Kriterien stiitzen
sollen, anhand derer typischerweise beurteilt wird, ob ein Unter-
nehmen gut gefithrt wird. Dabei soll der Mitgliedstaat der Grofie und
der etwaigen Marktmacht eines Unternechmens sowie spezifischen
Besonderheiten und Kostenstrukturen in den verschiedenen Wirt-
schaftszweigen Rechnung tragen. Vor diesem Hintergrund ist die
Errichtung eines Betrauungsaktes nach den Altmark Trans-Vorga-

ben erheblich aufwindiger als im Falle des Freistellungsbeschlusses.

26



Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

b) Das DAWI-Paket im Uberblick

Auf der Grundlage der Altmark Trans-Entscheidung des EuGH hat

die EU-Kommission im Jahr 2005 erstmals ein Paket von Regelun-

gen beschlossen, das allgemeine Grundsitze fiir die beihilfenrecht-

liche Rechtfertigung von Zuwendungen an Unternehmen der Da-

seinsvorsorge enthilt. Nach dem damaligen Wettbewerbskommissar

Mario Monti wurde dieses Paket als ,, Monti-Paket“ bekannt. Unter

seinem Nachfolger Joaquin Almunia wurden die Regelungen 2012

erneuert und werden seitdem auch als , Almunia-Paket“ bezeichnet.

Aktuell umfasst das Paket folgende Regelungen:

Die aus kommunaler Sicht wichtigste Regelung des Pakets ist der
sogenannte Freistellungsbeschluss (Beschluss vom 20. Dezem-
ber 2011, 2012/21/EU, ABL EU L 7, S. 3). Er legt fest, unter wel-
chen Voraussetzungen staatliche Ausgleichsleistungen fiir DAWI
als beihilfenrechtlich gerechtfertigt gelten und damit von der
Notifizierungspflicht freigestellt sind.

In der DAWI-Mitteilung (Mitteilung vom 11. Januar 2012, ABL
EU C 8, S. 4) gibt die Kommission Hinweise auf den Anwen-
dungsbereich der DAWI-Regelungen. Die Mitteilung definiert
zudem einige der im Rahmen der Anwendung der Regelungen
relevanten Begriffe.

Weiterer Bestandteil ist der Unionsrahmen fiir Ausgleichsleis-
tungen fiir DAWI (Mitteilung vom 11. Januar 2012, 2012/C
8/03, ABL. EU C 8, S. 15). Dieser ist nach Tz. 7 auf DAWI-Aus-

gleichsleistungen anwendbar, die nicht unter den Anwendungs-
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bereich des Freistellungsbeschlusses fallen. Fillt die jeweils vor-
liegende Konstellation nicht in eine der in Art. 2 des Beschlusses
genannte Fallgruppen (siche nachfolgend unter lit. ¢) (1)), ist der
Freistellungsbeschluss nicht anwendbar und die Beihilfe muss
bei der EU-Kommission notifiziert werden. Der Unionsrahmen
enthilt die Maf3stibe, welche die Kommission bei der Vereinbar-
keitspriifung solcher Beihilfen anlegt. Er konkretisiert insoweit
die primirrechtliche Vorschrift des Art. 106 Abs. 2 AEUV. Die
Vereinbarkeitsvoraussetzungen sind nahezu deckungsgleich mit
den Freistellungsvoraussetzungen nach dem Freistellungsbe-

schluss.

— Die DAWI-De-Minimis-Verordnung (Verordnung (EU)

Nr. 360/2012 vom 25. April 2012, ABL. EU L 114, S. 8) schlief3-
lich enthilt besondere Schwellenwerte fiir Beihilfen zugunsten
von DAWI-Erbringern, bei deren Einhaltung keine Binnen-
marktrelevanz angenommen wird und die daher aus dem Anwen-
dungsbereich von Art. 107 Abs. 1 AEUV ausgeklammert sind.
Die Verordnung entspricht inhaltlich weitgehend der allgemei-
nen De-Minimis-Verordnung (vgl. hierzu Band 2, Kapitel VI);
es gilt aber ein erhohter Schwellenwert von 500.000 Euro in drei

aufeinanderfolgenden Steuerjahren.

In der beihilfenrechtlichen Praxis besteht oftmals Unsicherheit tiber
die korrekte Anwendung der vorstehend beschriebenen Regelungen,
insbesondere da diese eine Reihe von unbestimmten Rechtsbegriffen

verwenden, die der nationalen Rechtspraxis fremd sind. Die EU-
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Kommission hat vor diesem Hintergrund eine Anwendungshilfe in
Form eines Fragen-Antwort-Katalogs veroffentlicht, der bei Zwei-
felsfragen erginzend herangezogen werden kann (Leitfaden vom
29. April 2013, SWD (2013) 53, abrufbar unter: http://ec.europa.

eu/competition/state_aid/overview/new_guide_eu_rules_procure-

ment_de.pdf).

c¢) Die Bestandteile des Pakets im Einzelnen

(1) Freistellungsbeschluss

Der Freistellungsbeschluss regelt, wann staatliche Fordermafinahmen
fiir DAWT als mit dem Binnenmarkt vereinbar anzusehen sind und
von der Anmeldepflicht befreit sind. Sein Anwendungsbereich um-

fasst gemifd Art. 2 folgende Fallgruppen:

— DAWI-Ausgleichsleistungen von bis zu 15 Mio. Euro pro Jahr;

— im sozialen Bereich: Ausgleichsleistungen an Krankenhiuser,
Gesundheitsdienste und Pflegeheime, Kindergirten, sowie fiir
Arbeitsmarkdienstleistungen, sozialen Wohnungsbau und sozia-
le Dienste;

—  im Verkehrsbereich: Ausgleichsleistungen fiir Flug- und Schiffs-
verbindungen zu Inseln mit nicht mehr als 300.000 Passagicren
pro Jahr, sowie fiir DAWI in kleinen Flughifen (bis zu 200.000
Passagiere jihrlich) und kleinen Seeverkehrshifen (bis zu

300.000 Passagiere jihrlich). >
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Im Sozial- und Verkehrsbereich gilt die Begrenzung auf 15 Mio.
Euro jihrlich nicht. Staatliche Zuwendungen an Unternehmen, die
sich einer dieser Fallgruppen zuordnen lassen, kénnen ungeachtet
ihrer Einordnung als Beihilfen im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV
ohne vorherige Notifizierung gewihrt werden, wenn die Vorausset-
zungen des Freistellungsbeschlusses eingehalten wurden. Sie gelten

in diesem Falle als gerechtfertigt.

Erforderlich fiir die Rechtfertigung ist eine Betrauung des Beihil-
fenempfingers. Wie diese ausgestaltet sein muss und welche weiteren
Voraussetzungen zu erfiillen sind, ist unter nachfolgender Ziffer 3.

ausfiihrlich dargestellt.

(2) DAWI-De-Minimis-Verordnung

Die DAWI-De-Minimis-Verordnung enthilt die Voraussetzungen,
bei deren Vorliegen davon auszugehen ist, dass eine staatliche Zu-
wendung an einen DAWI-Erbringer bereits tatbestandlich keine
Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellt. Nach Erwi-
gungsgrund (3) der Verordnung ist bei Zuwendungen bis zu dem in
der Verordnung genannten Hochstbetrag nicht damit zu rechnen,
dass diese zu einer Beeintrichtigung des innergemeinschaftlichen

Handels oder einer Verfilschung des Wettbewerbs fiihren.
Die Verordnung gilt laut Art. 1 Abs. 1 ausschlieflich fiir Beihilfen

an DAWI-Erbringer. In Abs. 2 werden eine Reihe von Branchen aus

dem Anwendungsbereich ausdriicklich ausgenommen, u. a. die Be-
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reiche Landwirtschaft, Kohle und Spedition, aber auch Unterneh-
men in Schwierigkeiten (siche hierzu Band 2, Kapitel VII). Nach
Art. 2 Abs. 2 liegt der Héchstbetrag der nach der Verordnung zu-
lissigen Zuwendungen bei 500.000 Euro in drei aufeinanderfol-
genden Wirtschaftsjahren. Dieser Hochstbetrag gilt fiir den Fall,
dass dem Unternehmen Barzuwendungen (also Zuschiisse) gezahle
werden. Erfolgt die Zuwendung in anderer Form (etwa als Darlehen
oder Biirgschaft), kommt es auf das Bruttosubventionsiquivalent
der jeweiligen Zuwendung an. Damit ist der Beihilfenwert einer Maf3-
nahme gemeint, also das Delta zwischen marktiiblichen/beihilfe-

freien Konditionen und den tatsichlich gewihrten Konditionen.

Voraussetzung ist nach Maflgabe von Art. 2 Abs. 4 insoweit, dass
sich das Bruttosubventionsiquivalent einer Mafinahme im Voraus
genau berechnen lisst (,transparente Beihilfe®). Nur Barzuschiisse
gelten als von vorneherein transparent, da hierbei der gesamte Zu-
schussbetrag die Beihilfe darstellt. Kapitalzufiihrungen und Risi-
kokapitalmafinahmen gelten nach Art. 2 Abs. 4 lit. b) und ¢) nur
dann als transparent, wenn der Gesamtbetrag der auf diese Weise
zugefithrten Mittel den Hochstbetrag nach Art. 2 Abs. 2 nicht
tiberschreitet. Mit anderen Worten: bei diesen Zuwendungsformen
geht die Kommission davon aus, dass der Gesamtbetrag als Brutto-
subventionsiquivalent einzuordnen ist. Darlehen gelten als trans-
parent, wenn das Bruttosubventionsiquivalent auf der Grundlage
des zum Zeitpunkt der Bewilligung geltenden Referenzzinssatzes

ermittelt wurde (vgl. hierzu Band 2, Kapitel V).
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Biirgschaften gelten als transparente Beihilfen, wenn entweder
die Biirgschaft aufgrund einer Biirgschaftsregelung gewihrt wird,
der Biirgschaftsbetrag maximal 3.750.000 Euro betrigt und die
Biirgschaft nicht mehr als 80 % des jeweiligen Darlehens verbiirgt,
oder die Methode zur Berechnung des Bruttosubventionsiquivalents
einer Biirgschaft von der EU-Kommission genehmigt wurde und
die genehmigte Methode ausdriicklich die Art der Biirgschaft und
die Art der zugrundeliegenden Transaktion betrifft. Ausnahmsweise
ist fiir DAWT auch eine Vollbiirgschaft zulissig, dazu ausfiihrlich in
Band 2, Kapitel V, Ziff. 2, lit. ¢).

(3) DAWI-Unionsrahmen

Der DAWI-Unionsrahmen enthilt die Priifungsmafistibe, welche
die Kommission anwendet, wenn von ihr eine Beihilfe fiir DAWI
notifiziert wird (Rn. 7). Der Unionsrahmen ist in Gestalt einer Mit-
teilung der EU-Kommission erlassen. Das heif3t, er ist nominal zwar
rechtlich unverbindlich, die Kommission wendet ihn jedoch im
Rahmen einer Selbstbindung ihrer Verwaltungspraxis in den von
ihm erfassten Fillen stets an. Sein Anwendungsbereich umfasst
danach Beihilfen fiir DAWI, die nicht unter den Freistellungsbe-
schluss fallen (z. B. weil ihr Betrag iiber 15 Mio. Euro liegt) und
nicht nach der DAWI-De-Minimis-Verordnung von der Notifizie-
rung befreit sind. In diesen Fillen ist also eine Anmeldung der Bei-

hilfe bei der Kommission erforderlich.
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Die Voraussetzungen, unter denen die Kommission eine ange-

meldete Beihilfe fiir mit dem Binnenmarkt vereinbar erkliren kann,

sind in Ziffer 2 des Unionsrahmens geregelt. Sie dhneln sehr stark

den Freistellungsvoraussetzungen des Freistellungsbeschlusses (vgl.

hierzu im Folgenden Ziffer 3), gehen aber teilweise dariiber hinaus:

Es muss sich um eine echte DAWI im Sinne von Art. 106
Abs. 2 AEUV handeln, die dem jeweiligen Unternechmen mittels
eines Betrauungsaktes verbindlich auferlegt wurde. Hinsicht-
lich des Inhalts des Betrauungsaktes ergibt sich kein Unterschied
zu einer Betrauung nach dem Freistellungsbeschluss. Im Rahmen
der Notifizierung muss aber nach Rn. 14 des Unionsrahmens
nachgewiesen werden, dass der Bedarf an der DAWT (also das
Allgemeininteresse) durch eine 6ffentliche Konsultation oder
andere angemessene Mittel genau gepriift wurde.

Anders als im Rahmen des Freistellungsbeschlusses (dort Art. 2
Abs. 2), ist der Betrauungszeitraum im Unionsrahmen nicht
auf regelmiflig 10 Jahre gedeckelt. Mafigeblich ist nach Rn. 17
vielmehr der Abschreibungszeitraum der fiir die DAWTI erforder-
lichen Vermégenswerte.

Die Transparenzrichtlinie sowie die vergaberechtlichen Vor-
schriften sind im Rahmen der Betrauung und der Abwicklung
der Ausgleichsleistungen zu beachten; bei mehreren betrauten
Unternehmen darf es nicht zu einer Diskriminierung eines oder

mehrerer davon kommen (Rn. 18-20).
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Die Regelungen zur Hohe der Ausgleichsleistungen in den
Rn. 21 bis 46 sind fast wortlautgleich mit den entsprechenden
Vorgaben des Freistellungsbeschlusses. Auch hier bilden die
Nettokosten der DAWI die Obergrenze. Diese konnen entweder
durch Vergleich der DAWI-bezogenen Einnahmen und Kosten
ermittelt werden oder mittels eines Vergleichsszenarios, in wel-
chem das betraute Unternehmen die DAWI nicht ausfiihrt.
Auch die Vorgaben hinsichtlich der beriicksichtigungsfihigen
Einnahmen und Kosten unterscheiden sich nicht vom Freistel-
lungsbeschluss. Der Unionsrahmen enthile aber die weiterge-
hende Vorgabe, dass in der Anmeldung die Angemessenheit des
beriicksichtigten Gewinns nachgewiesen werden muss. Anders
als im Rahmen des Freistellungsbeschlusses sind auch zwingend
Effizienzanreize fiir das betraute Unternehmen vorzusehen,
etwa durch Festlegung eines pauschalen Hochstbetrages fiir die
Ausgleichsleistungen oder von Vorgaben zur Steigerung der Effi-
zienz (Rn. 39 ff)). Die Rn. 44 ff. schliefSlich enthalten Vorgaben
fiir die Berechnung der Ausgleichsleistungen in dem Fall, dass
das betraute Unternehmen weitere wirtschaftliche Titigkeiten
auf8erhalb der DAWT erbringt.

In den Rn. 47 bis 50 enthilt der Unionsrahmen Vorgaben fiir
die Uberkompensationskontrolle, die ebenfalls weitgehend den
Regelungen im Freistellungsbeschluss entsprechen.

Die Kommission behilt sich allerdings in den Rn. 51 ff. aus-
driicklich vor, dem notifizierenden Mitgliedstaat weitergehende

Auflagen iiber die vorstehend genannten hinaus zu erteilen.
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Denkbar ist dies nach dem Wortlaut des Unionsrahmens in Fil-
len, in denen mit ,schwerwiegenden® Auswirkungen der notifi-
zierten Beihilfe auf den Wettbewerb zu rechnen ist. Die Kom-
mission nennt beispielhaft die Fille, dass die Dauer der Betrau-

ung nicht nach objektiven Kriterien erfolgte, die betraute DAWI
nicht im Rahmen eines Vergabeverfahrens vergeben wurde oder
zu ,,Dumpingpreisen angeboten wird, dem betrauten Unterneh-
men ausschlieflliche Rechte verliehen werden, die den EU-weiten

Wettbewerb beschrinken oder durch die Betrauung eine Mono-
polstellung im Hinblick auf eine nicht reproduzierbare Infra-

struktur geschaffen wird.

PRAXISBEISPIEL: REGIONALFLUGHAFEN

Unter dem Unionsrahmen hat die Kommission beispielsweise den
Ausgleich der jihrlichen Betriebsverluste eines schwedischen Regio-
nalflughafens fiir mit dem gemeinsamen Markt vereinbar erklirt
(Entscheidung vom 19. Januar 2016, SA.38757 (Skelleftea Airport),
Rn. 46 fI.). Den Schwerpunkt ihrer Priifung bildete dabei die Frage,
ob es sich bei der betrauten Aufgabe (Sicherstellung ausreichender
Flugverbindungen in die diinnbesiedelte Region) um eine echte
DAWT handelt und die gewihrten Ausgleichsleistungen die aus der
DAWT resultierenden Nettokosten nicht iibersteigen. Die Kommis-
sion hat dabei festgestellt, dass der Flughafen erforderlich ist, um aus-
reichende Verkehrsverbindungen aus der Region in groflere Stidte
zu sichern. Denn die nichsten erreichbaren Flughifen in der Umge-

bung seien zu weit entfernt, um etwa im Falle schlechten Wetters (die
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Region liegt in der Nihe des Polarkreises) annehmbare Reisezeiten
einzuhalten. Aufgrund der Randlage sei ohne finanzielle Unterstiit-
zung die Wahrscheinlichkeit groff, dass der Flughafen kurzfristig
nicht iiberleben kann. Insoweit handele es sich bei dem Betrieb des
Flughafens um eine echte DAWI. Weiterhin stellte die Kommission
fest, dass die Vorgaben des Betrauungsaktes ausreichende Regelun-
gen zur Verhinderung von Uberkompensationen beinhalteten. Die
gewihrten Zuwendungen (ein fester Zuschuss und ein variabler, retro-
spektiv bestimmter Ausgleich der Unterdeckung) gingen daher

nicht tiber den tatsichlichen Ausgleichsbedarf hinaus.

3. GESTALTUNG EINES BETRAUUNGSAKTES

Der Abschnitt im Uberblick: Nachfolgend werden die wesentli-
chen Schritte im Rahmen der Ausgestaltung eines Betrauungsaktes
erldutert. Die Darstellung orientiert sich dabei an der Herangehens-
weise der Praxis an die entsprechenden Anforderungen des Freistel-

lungsbeschlusses.

a) Analyse der (wirtschaftlichen) Betitigungen und
Abgrenzung der DAWI

Aus Art. 4 Satz 2 lit. a)-f) des Freistellungsbeschlusses ergibt sich,
dass der Betrauungsakt inhaltlich genau bestimmt sein muss. Insbe-
sondere hat der Betrauungsake nach Art. 4 Satz 2 lit. a) des Freistel-

lungsbeschlusses den Gegenstand der betrauten DAWI ausdriick-
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lich zu bezeichnen. Daher ist zunichst zu ermitteln, welche Titig-
keiten des Unternehmens iiberhaupt als wirtschaftlich und sodann,
welche davon als DAWI eingeordnet werden kdnnen: Denn nicht
wirtschaftliche Tétigkeiten sind beihilfenrechtlich irrelevant und
Nicht-DAWI diirfen nicht durch DAWI-Ausgleichsleistungen finan-

ziert werden.

Im ersten Schritt sind daher diejenigen Titigkeiten zu bestim-
men, die als ,,Anbieten von Waren oder Dienstleistungen an einem
Markt® qualifiziert werden kénnen und damit {iberhaupt geeignet
sind, den Beihilfentatbestand zu erfiillen (siche hierzu Band 1, Ka-
pitel 2, Ziffer 2). In Abgrenzung hierzu kénnen Titigkeiten ohne
Marktbezug im Rahmen der Betrauung eines Unternehmens aufler
Betracht bleiben. Titigkeiten ohne Marktbezug sind insbesondere
hoheitliche Titigkeiten ohne wirtschaftlichen Bezug, wie etwa der

Strafvollzug oder die Flugsicherung.

Innerhalb der identifizierten wirtschaftlichen Titigkeiten ist
weiter zu unterscheiden einerseits nach Titigkeiten, die im Allge-
meininteresse erbracht werden und bei denen ein Marktversagen
beobachtet werden kann und andererseits nach solchen Titigkeiten,
bei denen zumindest eines der beiden vorgenannten Merkmale fehlt.
Nur Titigkeiten, bei denen die o. g. DAWI-Merkmale vollstindig
erfiille sind, diirfen in den Betrauungsakt aufgenommen werden.
Die DAWI-Titigkeiten sind dabei hinreichend prizise zu definieren,

um zu vermeiden, dass die Kommission einen offensichtlichen Fehler
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erkennt. Dies wird deutlich in einer Entscheidung der Kommission
zu Beihilfen zugunsten der Hafenbehorde von Neapel (Entscheidung
vom 28. Juni 2016, SA.36112, ABL EU C 369, S. 78). Die Kommis-
sion hat hier ein férmliches Priifverfahren eroffnet, weil die konkret
geforderten DAWI-Titigkeiten nicht hinreichend prizisiert worden

seien.

Ausgangsbasis fiir diese Analyse kdnnen Satzung und Geschifts-
berichte des jeweiligen Unternehmens sowie eventuell bestehende
Spartenbuchhaltungen o. 4. bilden. Diese sind allerdings oftmals
nach anderen Abgrenzungsmafistiben erstellt worden und miissen
daher einer kritischen Priifung unterzogen werden. Generell gilt:
Mafstab fiir die Aufteilung ist stets der tatsichlich ausgetibte Titig-
keitsumfang des Unternehmens, nicht ein eventuelles, ex ante er-
stelltes Titigkeitsprofil. Insoweit ist ein sorgfiltiger Abgleich mit

dem konkreten Aufgabenbereich erforderlich.

b) Bestimmung der Parameter fiir die Ausgleichsleistungen

Nach Art. 4 Satz 2 lit. d) sind die ,,Parameter” fiir die Berechnung,
Uberwachung und Anderung der Ausgleichsleistungen im Betrau-
ungsakt zwingend anzugeben. Was unter dem Begriff ,, Parameter”
in diesem Zusammenhang zu verstehen ist, wird im Freistellungs-
beschluss hingegen nicht ausgefiihrt. Aus der oben angesprochenen
Anwendungshilfe, dem Leitfaden der Kommission vom 29. April
2013 (SWD (2013) 53, dort zu Frage 116) ergibt sich, dass der

Freistellungsbeschluss aus Sicht der Kommission lediglich eine
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moglichst prizise Angabe der Grundlagen fiir die Berechnung der
zukiinftigen Ausgleichsleistungen verlangt. Nach Auffassung der
Kommission ist grundsitzlich auch ein vollstindiger nachtriglicher
Ausgleich der gesamten DAWI-Kosten méglich. Aus dieser Vorgabe
wird in der Praxis der Schluss gezogen, dass es ausreicht, wenn im
Betrauungsakt diejenigen Kosten- und Einnahmenpositionen, die
bei der Ermittlung der Ausgleichsleistungen (siche hierzu sogleich)
angesetzt werden kénnen, so genau wie moglich angegeben werden.
Regelmiflig wird dabei auf den Wirtschaftsplan des betrauten Unter-
nehmens verwiesen, der diese Parameter enthilt. Dies kénnen zum
Beispiel bei einem Schwimmbad oder einem Theater die Anzahl der

Besucher oder die Fallzahlen eines Krankenhauses sein.

¢) Ermittlungsmethoden des Kostenausgleichs

Im Rahmen einer DAWI-Betrauung ausgleichsfihig sind nach
Art. 5 Abs. 1 des Freistellungsbeschlusses die aus der Erfiillung der
DAWT resultierenden ,Nettokosten®. Abs. 2 der Regelung nennt

zwei verschiedene Methoden zur Berechnung dieser Nettokosten:

— Netto-Kosten-Methode: Zum einen konnen die Nettokosten
aus der Differenz von DAWI-bezogenen Kosten und Einnahmen
ermittelt werden. Art. 5 Abs. 3 regelt dabei, welche Kostenposi-
tionen ansatzfihig sind. Dies sind alle der DAWTI direke zure-
chenbaren unmittelbaren Kosten sowie ein angemessener Anteil
an den Fixkosten. Soweit fiir die Erbringung der DAWTI Inves-

titionen (etwa in Infrastrukturen) erforderlich sind, konnen
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auch diese angesetzt werden; iiblicherweise werden hierzu die
jahrlichen Abschreibungen herangezogen. Beriicksichtigungsfi-
hig ist nach Art. 5 Abs. 1 auch ein ,angemessener” Gewinn des
Unternehmens aus der jeweiligen DAWI. Angemessen in diesem
Sinne ist nach Abs. 5 die Kapitalrendite, die ein durchschnitt-
liches Unternehmen erwarten wiirde, um sich fiir die Erbringung
der jeweiligen DAWI zu entscheiden. Erfahrungsgemif bereitet
die Bestimmung des ,angemessenen“ Gewinns in der Praxis
nicht unerhebliche Probleme. Oftmals werden in Betrauungs-
akten pauschale (kalkulatorische) Gewinnzuschlige auf die
DAWI-Kosten festgelegt, deren Hohe aber stets einer nachvoll-
ziehbaren Begriindung bedarf. Welcher Betrag ,,angemessen” im
Sinne der DAWI-Vorschriften ist, unterscheidet sich je nach be-
troffenem Wirtschaftssektor und Situation des betrauten Unter-
nehmens. Im Verkehrsbereich hat die EU-Kommission z. B.
Gewinnmargen von 5 % (Entscheidung vom 7. April 2009,
N206/2009 — Anhale-Bitterfeld) und 7,85 % (Entscheidung
vom 26. November 2008, C 3/2008 — CAS Services) als ange-

messen anerkannt.

Bruttosubventionsiquivalent: Zum anderen kénnen die Netto-
kosten der DAW1 durch einen Vergleich mit einem fiktiven Alter-
nativszenario ermittelt werden. Dabei werden die Nettokosten
des betrauten Unternehmens unter Beriicksichtigung der DAW1
denjenigen Nettokosten (oder —gewinnen) gegeniibergestellt, die

das Unternehmen hitte, wenn es die DAWI nicht erbringen
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wiirde. Mit anderen Worten: diese Methode erfordert eine Pro-
gnose der finanziellen Entwicklung der Unternehmenskennzah-
len ohne Beriicksichtigung der DAWI. Eine solche Prognose
sorgfiltig und belastbar zu erstellen, ist oftmals sehr aufwindig.
Zudem werden viele Unternehmen der 6ffentlichen Hand gerade
zu dem Zweck gegriindet, eine DAWI zu erbringen. Ein Alter-
nativszenario ohne DAWTI ist in diesen Fillen regelmifig iiber-
haupt nicht darstellbar. Vor diesem Hintergrund hat sich diese
Methode in der Praxis gegeniiber der oben geschilderten ersten

Methode bisher nicht durchsetzen konnen.

Unabhingig von der gewihlten Berechnungsmethode sind die Netto-
kosten der DAWTI in einem ,atmenden System“ auszugleichen. Dies
bedeutet, dass die voraussichtlichen Nettokosten grundsitzlich zu
Beginn eines Wirtschaftsjahres prognostiziert werden. In der Praxis
erfolgt dies regelmiflig im Rahmen des Wirtschaftsplanes eines Un-
ternehmens, der iiblicherweise vom Rat der betrauenden Gemeinde
zumindest zur Kenntnis genommen wird. Auf diese Nettokosten
kénnen unterjihrige ,,Abschlagszahlungen® erfolgen, etwa als quar-
talsweise Zuschiisse. Nach Abschluss des Wirtschaftsjahres erfolgt
sodann im Jahresabschluss des Unternehmens eine ,Abrechnung®
in Hohe der tatsichlichen Nettokosten mit den gewihrten Ab-
schlagszahlungen. Auch der Jahresabschluss wird bei kommunalen
Beteiligungen regelmiflig vom Gemeinderat zur Kenntnis genom-

men.
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d) Vermeidung von Uberkompensation und Kontrolle

Laut der Vorgabe in Art. 4 Satz 2 lit. e) des Freistellungsbeschlusses
muss der Betrauungsakt zwingend Regelungen enthalten, die ver-
meiden, dass es durch die Ausgleichsleistungen beim Beihilfenemp-
finger zu einer Uberkompensation seiner Nettokosten kommt; zu-
dem ist ein Riickforderungsmechanismus fiir eventuelle Uberkom-
pensationen vorzusehen. Zu einer Uberkompensation kann es etwa
dann kommen, wenn die DAWI-Nettokosten in der Prognose zu
Beginn des Wirtschaftsjahres zu hoch angesetzt waren und daher
die gewihrten unterjihrigen Abschlagszahlungen die tatsichlichen
Nettokosten iibersteigen. Das Entstehen von Uberkompensationen
kann grundsitzlich nur durch sorgfiltige Prognosen und zuriick-
haltende Festsetzung der Abschlagszahlungen verhindert werden.
Insoweit werden dem betrauten Unternehmen im Betrauungsakt
tiblicherweise entsprechende Sorgfaltspflichten auferlegt. Fiir den
Fall, dass es doch zu einer Uberkompensation kommt, muss im
Betrauungsakt geregelt sein, dass die Uberzahlung grundsitzlich
zuriickgefithrt werden muss (vgl. Art. 6 Abs. 2 des Freistellungs-
beschlusses). Lediglich in dem Fall, dass die gezahlten Abschlige
die tatsichlichen Nettokosten um nicht mehr als 10% des durch-
schnittlichen jihrlichen Ausgleichs iibersteigen, ist es zulissig, dass
die Uberzahlung alternativ vorgetragen und im nachfolgenden Ge-

schiftsjahr mindernd beriicksichtigt werden kann.

Art. 6 Abs. 1 des Freistellungsbeschlusses verpflichtet Beihilfen-

geber zu regelmifligen Kontrollen im Hinblick auf das Vorliegen
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von Uberkompensationen, mindestens alle drei Jahre. Eine solche
Kontrolle wird regelmiflig dadurch sichergestellt, dass die Wirt-
schaftspline und Jahresabschliisse, in denen das betraute Unter-
nehmen die Prognose und Abrechnung der Ausgleichsleistungen
dokumentiert, vom Rat der betrauenden Gemeinde zur Kenntnis

genommen werden.

e) Ausschluss von Quersubventionierung:

Trennungsrechnung

Aus Art. 5 Abs. 9 des Freistellungsbeschlusses ergibt sich, dass Aus-
gleichsleistungen beihilfenrechtlich nur insoweit gerechtfertigt sind,
als sie tatsichlich fiir DAWI gewihrt werden. Es ist daher zu ver-
meiden, dass ggf. vorhandene weitere wirtschaftliche Titigkeiten
des Beihilfenempfingers (die nicht als DAWI eingeordnet werden
kénnen) von den Ausgleichsleistungen profitieren. Eine Quersub-

ventionierung dieser Bereiche muss ausgeschlossen werden.

Dieses Erfordernis folgt auch aus der Transparenzrichtlinie
der EU-Kommission (Richtlinie 2006/111/EG vom 16. November
2006, ABL EU L 318, S. 17), die in engem thematischen und syste-
matischen Zusammenhang mit dem Almunia-Paket steht. Die
Richtlinie verpflichtet die EU-Mitgliedstaaten zu einer transparen-
ten Gestaltung der finanziellen Beziehungen staatlicher Stellen zu
Unternehmen. Insbesondere soll dazu die Bereitstellung 6ffentlicher
Mittel zugunsten 6ffentlicher Unternehmen offengelegt werden;

gleiches gilt fir die Verwendung dieser Mittel. Die nationale Um-
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setzung dieser Richtlinie in Deutschland erfolgt durch das Transpa-
renzrichtlinie-Gesetz (TranspRLG). Aus § 3 TranspRLG ergibt sich,
dass mit der Erbringung von DAWI betraute Unternehmen ver-
pflichtet sind, die Kosten und Einnahmen der DAWTI getrennt von
den Kosten und Einnahmen weiterer wirtschaftlicher Titigkeiten

zu erfassen.

In der Praxis erfordert dies eine Aufteilung sowohl der direkt
zurechenbaren Kosten als auch angemessener Anteile der Gemein-
kosten (Vollkostenrechnung) zu den DAWI und den sonstigen
wirtschaftlichen Titigkeiten des Beihilfenempfingers. Gleichsam
ist auf der Erlosseite zwischen den Einnahmen aus der Erbringung
der DAWTI und sonstigen Einnahmen zu trennen. Der Bedarf an
Ausgleichsleistungen ergibt sich aus der Gegeniiberstellung der so
zugeordneten Kosten und Einnahmen der DAWI, die regelmiflig
eine Kostenunterdeckung zeigen wird. Die sonstigen wirtschaft-
lichen Titigkeiten sind hingegen grundsitzlich kostendeckend zu
betreiben, soweit sie nicht unter eine andere Freistellungsregelung
fallen (etwa die De-Minimis-Verordnung). Auch dies kann und
muss mithilfe der Trennungsrechnung nachvollziehbar dokumen-
tiert werden. Anderenfalls besteht die Gefahr, dass Leistungen in-

tern quersubventioniert werden.
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SCHEMATISCHER AUFBAU EINER TRENNUNGSRECHNUNG

KOSTENSTELLE

direkt zuordenbar

nicht direkt

zuordenbar
—_—

direkt zuordenbar SONSTIGE
WIRTSCHAFTLICHE
TATIGKEITEN

BEISPIELHAFTE DARSTELLUNG EINER TRENNUNGSRECHNUNG
IM ANHANG ZUM JAHRESABSCHLUSS:

Einnahmen Ausgaben Saldo
DAWI 25.000 165.000 -140.000
Sonstige wirtschaftliche Tatigkeiten 365.000 285.000 80.000
Summe 390.000 450.000 -60.000

zwei Modelle eines

4. UMSETZUNG DES BETRAUUNGSAKTES Betrauungsaktes
- Verwaltungsakt )
Die Errichtung eines Betrauungsaktes durch eine Gemeinde hat Aus- - %Zsi:ﬂi;haﬂs’”h“mhe

wirkungen auf den Haushalt, da auf Basis des Betrauungsaktes Mittel
der Gemeinde an ein Unternechmen gewihrt werden. Insoweit ist
fiir den Beschluss eines Betrauungsaktes innerhalb der Gemeinde

der Gemeinderat zustindig. Dies ergibt sich in Baden-Wiirt- »
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temberg aus §§ 44, 24 der Gemeindeordnung (GemO), wonach
der Biirgermeister zustindig ist fiir die Geschifte der laufenden
Verwaltung und in allen anderen Fillen der Gemeinderat be-
schlielen muss. Zwar kénnen dem Biirgermeister mit der Haupt-
satzung weitere (auch haushaltswirksame) Aufgaben iibertra-
gen werden. Soweit es sich allerdings um ein Rechtsgeschift von
serheblicher wirtschaftlicher Bedeutung® (§ 39 Abs. 2 Nr. 13 GemO)
handelt, ist eine Ubertragung auf den Biirgermeister unzulissig.
Daher verbleibt es hinsichtlich der Beschlussfassung iiber einen Be-

trauungsake in der Regel bei der Zustindigkeit des Gemeinderates.

Ublicherweise werden im Zuge der Vorbereitung eines entspre-
chenden Gemeinderatsbeschlusses drei Dokumente vorbereitet:
Zum einen umfasst das Paket die Beschlussvorlage selbst, welche
die Veranlassung fiir den Beschluss und die tragenden Erwiigungen
skizziert. Als Anlage zu dieser Beschlussvorlage ist der Betrauungs-
akt selbst beigefiigt, der die vollstindigen, nach dem Freistellungs-
beschluss erforderlichen Regelungen enthilt. Zum anderen erstellt
die Verwaltung fiir ihren eigenen Verwaltungsvorgang einen Ver-
merk, in welchem die konkrete Ausgestaltung des Betrauungsak-
tes dokumentiert wird, d. h. es werden insbesondere die Uberle-
gungen dargestellt zur Herleitung und Abgrenzung der DAWI und
der Festlegung der Parameter fiir die Ausgleichsleistungen, sowie
die weiteren nach Art. 4 des Freistellungsbeschlusses zu nennenden

Punkte.
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Art. 4 Satz 1 des Freistellungsbeschlusses sieht vor, dass die
DAWI dem betrauten Unternehmen verbindlich auferlegt werden
muss. Ein Beschluss des Gemeinderates bindet aber grundsitzlich
nur den Biirgermeister als ausfithrendes Organ der Gemeinde und
hat damit fiir sich genommen keine Auflenwirkung. Um also dem
betrauten Unternehmen die mit der Betrauung verbundenen Pflich-
ten verbindlich aufzuerlegen, bedarf es einer Umsetzung durch den
Biirgermeister. Art. 4 des Freistellungsbeschlusses regelt diesbeziig-
lich nur, dass die Mitgliedstaaten die Form selbststindig festlegen
kénnen. In der deutschen Praxis haben sich hierfiir im Wesentli-

chen zwei Modelle etabliert:

— Die Auferlegung des Betrauungsaktes kann zum einen im Wege
eines Verwaltungsaktes erfolgen. Dabei wird von der Gemeinde
ein ,Zuwendungsbescheid erlassen, der als Nebenbestimmun-
gen simtliche (o. g.) beihilfenrechtlichen Anforderungen enthilt.
Mit dieser Losung ist eine verbindliche Betrauung jedes Unter-
nehmens mit eigener Rechtspersonlichkeit méglich (also etwa

einer AG oder einer GmbH).

MUSTER: ERMACHTIGUNG ZUM ERLASS EINES
VERWALTUNGSAKTES DURCH DEN GEMEINDERAT
»Die Verwaltung wird ermichtigt, den in der Anlage beigefiigten

Betrauungsakt als Verwaltungsakt an die X-GmbH zu erlassen.”
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—  Alternativ kann der Ratsbeschluss bei einer von der Gemeinde
beherrschten GmbH (Eigengesellschaft) durch eine gesell-
schaftsrechtliche Weisung umgesetzt werden. Der Biirgermeis-
ter bzw. die sonstigen Vertreter der Gemeinde in der Gesellschaft
werden dabei durch den Ratsbeschluss beauftragt, eine Gesell-
schafterversammlung einzuberufen, in welcher der Ratsbeschluss
als verbindliche Weisung an die Geschiftsfiihrung beschlossen
wird. Diese explizite Anweisung der Gesellschafterversammlung
ist nach herrschender Meinung gemif$ § 37 Abs. 1 GmbHG fiir
die Geschiftsfithrer der GmbH verbindlich.

MUSTER: BESCHLUSS EINER WEISUNG AN DIE
GESCHAFTSFUHRUNG DURCH DEN GEMEINDERAT
»Die Vertreter der Stadt in der Gesellschafterversammlung der
X-GmbH werden angewiesen, unverziiglich eine Gesellschafterver-
sammlung einzuberufen, in welcher der in der Anlage beigefiigte
Betrauungsakt als Weisung an die Geschiftsfiihrung zu beschliefSen

«

ist.

Nicht moglich wird diese Losung allerdings bei Aktiengesell-
schaften sein, die allerdings im kommunalen Umfeld ohnehin nur
eine untergeordnete Rolle spielen. Hier fithrt der Vorstand gemif$
§ 76 Abs. 1 AktG die AG ,in eigener Verantwortung®, ohne dass
Hauptversammlung oder Aufsichtsrat ihm Weisungen erteilen kénn-
ten. Sofern die Gemeinde mit der AG nicht einen Beherrschungs-

vertrag im Sinne von § 291 AktG abgeschlossen hat, ist die erfor-
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derliche Verbindlichkeit des Betrauungsaktes auf dieses Weise nicht
herstellbar. Hier wird ein Riickgriff auf die Verwaltungsaktlésung

erforderlich sein.

Bei der Entscheidung, welches Modell im Einzelfall zur Anwen-
dung kommen soll, spielen nicht zuletzt auch steuerliche Uberlegun—

gen eine Rolle (vgl. nachfolgend Ziffer 5).

EXKURS: BETRAUUNG EINES EIGENBETRIEBES

Ein Eigenbetrieb im Sinne des Eigenbetriebsgesetzes Baden-Wiirttem-
berg (EigBG) ist ein aus dem ,,normalen® Gemeindehaushalt ausgeg-
liedertes Sondervermégen mit eigener Organisationsstruktur und
Fithrung, aber ohne eigene Rechtspersénlichkeit. Ein Eigenbetrieb
kann in beihilfenrechtlicher Hinsicht (selbststindiges) Unternehmen
im Sinne von § 107 Abs. 1 AEUV sein (vgl. Band 1, Kapitel II, Zif-
fer 2 b) und ist damit betrauungsfihig, soweit er DAW1I erbringt. In
diesem Fall bedarf es aber keiner formalen Umsetzung des Ratsbe-
schlusses nach auflen. Der Biirgermeister kann den Ratsbeschluss
unter Hinweis auf die Verbindlichkeit an die Betriebsleitung iiber-
senden und dieser damit eine Weisung im Sinne von § 10 Abs. 1

EigBG erteilen.

49

KAPITEL |



KAPITEL |

Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

5. EINFLUSS DES STEUERRECHTS AUF FORM UND
UMSETZUNG DES BETRAUUNGSAKTES

Bei der Umsetzung des Betrauungsaktes ist nicht nur die Einhaltung
der Voraussetzungen des Freistellungsbeschlusses von Bedeutung,.
Auch steuerliche Aspekte sind bei der Umsetzung des Betrauungs-
aktes zu beriicksichtigen, da andernfalls zusitzliche umsatzsteuer-
liche Belastungen fiir die beihilfegewihrende Stelle drohen.
Hintergrund ist, dass sowohl die Rechtsprechung als auch die
Finanzverwaltung die Finanzierung von dauerdefizitiren Gesell-
schaften in privater Rechtsform zunehmend kritisch sieht. So stellt
die Durchfiithrung einer 6ffentlichen Aufgabe durch eine juristische
Person des Privatrechts gegen Entgelt im Rahmen einer vertrag-
lichen Bezichung unstreitig eine steuerpflichtige Leistung der
iibernehmenden Gesellschaft dar. Dies gilt unabhingig davon, ob
es sich hierbei um eine freiwillige oder um eine Pflichttaufgabe han-
delt. Generell werten die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes
und die Praxis der Finanzverwaltung den Abschluss eines zivilrecht-
lichen Vertrages, der einen Leistungsaustausch begriindet, als ein
nahezu nicht widerlegbares Indiz fiir einen aus umsatzsteuerlicher
Sicht steuerbaren Leistungsaustausch. Diese Einordnung kann
also ggf. auch auf einen Betrauungsakt Anwendung finden, da die-
ser im Zweifel eine Leistungspflicht des betrauten Unternehmens

begriindet.
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Aber auch auflerhalb der Anwendung von zivilrechtlichen Vertri-
gen sieht die Finanzverwaltung einen nur sehr engen Anwendungs-
bereich fiir sogenannte echte Zuschiisse, die nicht als Leistungs-
austausch eingeordnet werden. Aus Sicht des Umsatzsteuergesetzes
sind dies Finanzierungen, die mangels Leistungsaustausch nicht der
Umsatzsteuer unterliegen. Demnach kénnen Finanzierungen von
defizitiren Gesellschaften auch in Form von Zufiithrungen durch
den Gesellschafter oder mittels Zuwendungsbescheid nach stindiger
Finanzverwaltungspraxis und Rechtsprechung zu der Annahme
eines Leistungsaustausches fiihren. Im Gegensatz zu dem Abschluss
eines zivilrechtlichen Vertrags wird hier die umsatzsteuerliche
Wiirdigung jedoch vom jeweiligen Einzelfall abhingig sein.

Folge der Annahme eines Leistungsaustausches wire, dass davon
auszugehen ist, dass die defizitire Gesellschaft in Form eines Ge-
schiftbesorgungsvertrags eine Leistung gegeniiber der finanzieren-
den juristischen Person des 6ffentlichen Rechts erbringt. Davon aus-
gehend, dass diese Leistungen in der Regel nicht umsatzsteuerfrei
sind, da sie nicht unter einen Steuerbefreiungstatbestand des Um-
satzsteuergesetzes fallen, ergibt sich eine (Umsatz-)Steuerpflicht
fiir die Gesellschaft. Die Finanzierung stellt das Entgelt dar und ist
damit zugleich die Bemessungsgrundlage fiir die Umsatzsteuer. Da
die 6ffentliche Hand in den Fillen der Finanzierung von dauerhaft
defizitdren Gesellschaften nicht tiber die Moglichkeit des Vorsteuer-
abzugs verfiigt (da sie nicht als Unternehmer handelt), ergibt sich
eine tatsichliche Umsatzsteuerbelastung fiir die gewihrende Stelle

oder fiir das betraute Unternehmen.
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Das Risiko eines Leistungsaustausches ist bei der Mehrzahl der
Sachverhalte gegeben, die durch einen Betrauungsakt beihilfen-
rechtskonform gestaltet werden. Insoweit ist darauf zu achten, dass
die Umsetzung des Betrauungsaktes das Risiko der Annahme eines
Leistungsaustausches nicht erhoht. Es gibt dabei keinen ,Muster-
Betrauungsakt®, der mit der obersten Finanzverwaltungsbehérde ab-
gestimmt ist und daher stets Anwendung finden kann. Das Bundes-
finanzministerium erklirte vielmehr bereits im Jahr 2009, dass es
auf den jeweiligen Einzelfall ankommt und eine pauschale Beur-
teilung eines Muster-Betrauungsaktes aufgrund der Vielzahl von
Sachverhalten nicht moglich ist. Dieser Aussage des Bundesfinanz-
ministeriums ging eine Initiative der kommunalen Spitzenverbinde
voraus, anhand des Muster-Betrauungsakes fiir Krankenhiuser des
Landkreistages Baden-Wiirttemberg eine generelle Abstimmung

mit der Finanzverwaltung zu erreichen.

Fiir die Umsetzung in der Praxis bedeutet dies, dass anhand des
jeweiligen Sachverhalts gepriift werden muss, inwieweit ein Betrau-
ungsakt nach den Kriterien der Rechtsprechung und der Finanzver-
waltung zu der Annahme eines Leistungsaustausches fithren kann.
Aus diesem Grund ist von Betrauungsakten in Form von zivilrecht-
lichen Vertrigen abzuraten, denn diese wiirden nach der stindigen
Rechtsprechung der obersten Finanzgerichte in nahezu allen Fillen
zur Annahme eines Leistungsaustausches fiithren. Die teils vertrete-
ne Ansicht, dass der Betrauungsakt in Form eines Verwaltungsakts

die wenigsten steuerlichen Risiken mit sich tragen wiirde, kann
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ebenfalls nicht generell bestitigt werden. Entscheidend bei einem
Verwaltungsakt ist der Detaillierungsgrad der einzelnen Regelungen.
Je hoher der Grad der Regelungen, der Auflagen und der Vorbehalte
des Zuwendungsgebers, umso eher ist aus Sicht der Finanzverwal-

tung von einem Leistungsaustausch auszugehen.

Die Ansicht, dass der Erlass eines Betrauungsaktes unweigerlich
zu der Annahme eines Leistungsaustausches fithren muss, da dieser
eine rechtsverbindliche und wechselseitige Verpflichtung zur Erfiil-
lung der Daseinsvorsorge-Aufgaben und der Gewihrung des Kos-
tenausgleichs beinhaltet, ist als tiberholt anzusehen. Die Kommis-
sion hat in verschiedenen Mitteilungen deutlich gemacht, dass das
betraute Unternechmen nicht zwingend einen Anspruch auf einen
Kostenausgleich haben muss. Eine wechselseitige, durchsetzbare
Verpflichtung, die zur Annahme eines Leistungsaustausches fithren

wiirde, ist daher nicht notwendiger Inhalt eines Betrauungsakes.

Im Ergebnis gilt daher weiterhin die Aussage des Bundesfinanz-
ministeriums, wonach eine Einzelfallpriifung vorgenommen werden
muss. Um den Gestaltungsspielraum, den der Freistellungsbe-
schluss erméglicht, auch in steuerlicher Hinsicht optimal auszunut-
zen, empfiehlt es sich, im Vorfeld den Betrauungsakt und den dazu-
gehorigen Sachverhalt mit der Finanzverwaltung im Rahmen eines

Antrags auf verbindliche Auskunft abzustimmen.
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6. PRAXISBEISPIELE FUR DIE FINANZIERUNG
»KLASSISCHER®“ DAWI IM KOMMUNALEN
BEREICH

Nachfolgend wird die Anwendung der in den vorigen Abschnitten
aufgezeigten beihilfenrechtlichen Prinzipien auf verschiedene kom-
munalnahe Sektoren der Wirtschaftstitigkeit dargestellt. Die Dar-
stellungfolgt dabei der Erfahrung aus der Praxis im Umgang mit
staatlichen Finanzierungen und bezieht insbesondere die Sichtweise

der EU-Kommission mit ein.

a) Wirtschaftsférderung

Unter den Begriff der Wirtschaftsforderung fassen Kommunen tra-
ditionell eine ganze Reihe von Aktivititen, die ganz grundsitzlich
die wirtschaftliche Entwicklung in der jeweiligen Region fordern
sollen. Dabei handelt es sich zum Teil um Titigkeiten, bei denen
die Allgemeinwohlorientierung auf der Hand liegt (etwa die Bereit-
stellung von ansiedlungsrelevanten Informationen im Internet), teil-
weise wird aber auch der Grenzbereich zur Férderung individueller
Unternechmensinteressen beriihrt (z. B. bei der Bereitstellung von
Flichen in Technologie- und Griinderzentren). Typischerweise sind
aber die meisten der unter diesem Titel angesiedelten Titigkeiten
nicht kostendeckend und auf Zuschiisse der Kommune angewiesen.
Die grofle Herausforderung bei der beihilfenrechtlichen Aufarbei-
tung besteht damit in der sorgfiltigen Definition, Begriindung und

Abgrenzung der jeweiligen DAWI.
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(1) Tourismusférderung

Viele Kommunen und Regionen verfiigen iiber eine eigene Touris-
musorganisation, deren Aufgabenbereiche sich aber oftmals deut-
lich voneinander unterscheiden. Insoweit ist eine allgemeingiiltige
Aussage zu moglichen DAWI-Bereichen innerhalb dieser Titig-
keitskataloge nur sehr eingeschrinkt méglich. Fiir eine Reihe von
touristischen Infrastrukturen, die nicht kommerziell (also unent-
geltlich) genutzt werden, hat die Kommission im Rahmen eines so-
genannten ,,Comfort Letter” informell bestitigt, dass diese nicht in
den Anwendungsbereich des Beihilfenrechts fallen (Schreiben der
Kommission vom 24. April 2014, SA.37755 (Kommunale wirt-
schaftsnahe Infrastruktur — Tourismus), nicht veréffentlicht). Dem-
nach kénnen Infrastrukturen wie 6ffentliche Sanitiranlagen, Pick-
nickplitze, Bootsstege oder Spazierwege staatlich finanziert werden,

ohne dass dadurch der Beihilfentatbestand erfiillt wiirde.

Hinsichtlich einer Rechtfertigung von Beihilfen tiber DAWI-
Betrauungen hat die Kommission in einer ilteren, nicht veréffent
lichten Auﬁerung anerkannt, dass jedenfalls die Bereitstellung von
touristischen Informationen und die Férderung touristischer Ent-
wicklung einer Region DAWTI darstellen kénnen (Schreiben der
Kommission vom 24. Mirz 2006 in der Beihilfensache CP/178/2004,
zitiert in EuG, Urteil vom 9. Juni 2009, T-152/06, Rn. 8). Damit
kénnen sowohl die klassische Prospekewerbung, die Erstellung von
Unterkunftsverzeichnissen, entsprechende Websites oder die Netz-

werkbildung der Tourismusanbieter einer Region als forderfihige
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DAWT eingeordnet werden. Allerdings ist der DAWI-Begriff nur
erfiillt, soweit es sich um Titigkeiten handelt, bei denen ein Markt-
versagen festgestellt werden kann, es also am Marke keine etablier-

ten Angebote von privaten Wettbewerbern gibt.

PRAXISBEISPIEL: TOURISMUSMARKETING

Kommune K verfiigt iiber einen Eigenbetrieb, der fiir die touristische
Vermarktung der Gemeinde zustindig ist. Der Eigenbetrieb gibt ei-
nen Katalog mit naturnahen Unterkunftsméglichkeiten in der Um-
gebung heraus (Bauernhéfe, Wanderhiicten usw.). Die Unterkiinfte
sind auch tiber eine eigens hierfiir eingerichtete Website des Eigenbe-
triebs recherchier- und buchbar. Um die Attraktivitit der Tourismus-
region zu stirken, beschliefit der Betriebsausschuss des Eigenbe-
triebs, dass dieser zukiinftig Pauschalangebote durch Biindelung
von Einzelleistungen diverser Anbieter (etwa: Ubernachtungen,
Wandertouren und Restaurantgutscheine) erstellen soll. Diese Ange-
bote sollen im Namen des Eigenbetriebs vertrieben und ebenfalls
tiber die Website buchbar sein. Dieses neue Titigkeitsfeld wird man
angesichts der Marktangebote im Pauschalreisebereich nicht ohne
Weiteres als DAW1I einordnen konnen. Hingegen kann das Angebot
einer Buchungsméglichkeit fiir Unterkiinfte in diesem Fall noch als
DAWT gelten, da die privaten Buchungsportale im Internet oftmals
nur grofle Hotels im Angebot haben, nicht aber kleine, regionale
Anbieter. Insofern miisste fiir die beihilfenrechtliche Rechtfertigung
der Eigenbetrieb mit dieser Aufgabe betraut werden und der Betrau-

ungsakt die Voraussetzungen des Freistellungsaktes beachten.
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(2) Allgemeine Wirtschaftsforderungsgesellschaften
Auch die Titigkeitskataloge im Bereich der Allgemeinen Wirt-

schaftsférderung unterscheiden sich je nach Kommune deutlich
voneinander, vielfach werden mit dieser Aufgabe Wirtschaftsforde-
rungsgesellschaften betraut. Regelmiflig haben die damit beauftrag-
ten kommunalen Eigengesellschaften die satzungsmiflige Aufgabe,
die Wirtschaftskraft der jeweiligen Region zu fordern. Sie sollen
attraktive Standortbedingungen schaffen, um so Unternehmen
zur Ansiedlung in der Region zu bewegen und bereits angesiedelte
Unternehmen an die Region zu binden. Innerhalb dieser Satzungs-
vorgaben reichen die konkret ausgefiihrten Titigkeiten von der all-
gemeinen Standortwerbung, iiber die Durchfithrung von Mirkten
und Veranstaltungen, die Netzwerkpflege der Unternehmen unter-
einander und die Bereitstellung von Informationen iiber freie Bauf-
lichen und Geschiftsriume bis zur (finanziellen und organisato-
rischen) Unterstiitzung konkreter Ansiedlungsvorhaben. Beihilfen-
rechtlich liegt der Schwerpunkt hier darin, diejenigen Titigkeiten
zu identifizieren, die (noch) im Allgemeininteresse liegen und von
den Titigkeiten abzugrenzen, die (bereits) iiberwiegend den privaten

Interessen einzelner Unternehmen dienen.

PRAXISBEISPIEL:
WIRTSCHAFTSFORDERUNGSGESELLSCHAFT

Im Beteiligungskonzern des Landkreises H ist die W-GmbH fiir die
Aufgaben der Wirtschaftsforderung zustidndig. Sie stellt im Internet

umfassende, kostenlose Informationen fiir ansiedlungswillige Unter-
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nehmen zur Verfiigung und bietet eine Hotline an, tiber die Interes-
senten weitere Details erfragen konnen. Die Informationen umfassen
zum einen wichtige Kontaktadressen, etwa von Behérden und For-
dermittelanbietern, zum anderen aber auch ein kreisweites Register
tiber brachliegende Gewerbeflichen und leerstehende Biirordume.
Da die Gesellschaft mit ihren Angeboten keine Einnahmen er-
zielt, ist sie auf Zuschiisse des Landkreises angewiesen; dieser
hat die GmbH hierzu mit einer DAWI-Betrauung ausgestattet.
Der Geschiftsfithrer der W-GmbH beabsichtigt, den Informations-
bestand iiber Immobilien zukiinftig besser zu nutzen. Dazu soll
die GmbH eine Maklererlaubnis nach § 34c der Gewerbeordnung
beantragen und die Immobilienangebote aktiv an Unternehmen
vermitteln. Fiir Thre Titigkeit soll die W-GmbH von den Unter-
nehmen lediglich eine pauschale Maklerprovision in Héhe von 250
Euro erheben, die nicht gedeckten Kosten soll der Landkreis im
Rahmen der Betrauung erstatten. Auf Initiative des Landrats unter-
sagt die Gesellschafterversammlung der W-GmbH dem Geschifts-
fithrer die geplante Titigkeit im Wege einer Einzelweisung, da es
sich um eine wirtschaftliche Titigkeit handelt, deren Bezuschus-
sung beihilfenrechtlich nicht gerechtfertigt ist.

Die Untersagung der Titigkeit durch die Gesellschafterver-
sammlung war vorliegend zutreffend. Fiir die Ti4tigkeit als Makler
kann weder ein Allgemeininteresse unterstellt werden, noch ist hier
ein Marktversagen zu beobachten. Eine Forderung durch DAWI-
Ausgleichsleistungen im Rahmen eines Betrauungsaktes ist nicht

zulidssig.
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(3) Technologie- und Griinderzentren

Eng mit der allgemeinen Wirtschaftsférderung verkniipft ist oftmals
die Bereitstellung von Riumlichkeiten an junge, innovative Unter-
nehmen im Rahmen von Technologie- und Griinderzentren. Grund-
sitzlich wird die Férderung von Start-Ups durch die offentliche
Hand als mégliche DAWT anzusehen sein. Denn hierdurch kann
die zukiinftige wirtschaftliche Basis der Bevélkerung gesichert wer-
den, was aufgrund der spiter zu erwartenden Steuereinnahmen im
Interesse der Allgemeinheit liegt. Es ist aber auch hier sorgfiltig
zu priifen, fiir welche Teilbereiche dieser Titigkeit tatsichlich ein

Marktversagen feststellbar ist.

PRAXISBEISPIEL: GRUNDERZENTRUM

Nach der Aufgabe einer Kaserne im Stadtzentrum durch die Bundes-
wehr erwirbt die Stadt X die Kaserne von der Bundesanstalt fiir Im-
mobilienaufgaben (BImA). Sie griindet eine neue Tochter-GmbH,
welche die Kaserne zu Biiro- und Laborflichen umbaut und diese
an Unternechmen vermietet. Bedingung fiir den Abschluss eines
Mietvertrages ist, dass das Unternehmen niche ilter als ein Jahr ist
und seine Produkte bisher nicht am Markt anbietet. Die Mietkon-
ditionen liegen deutlich unter den ansonsten im Stadtgebiet fiir Ge-
werbeflichen gezahlten Mietpreisen. Daneben kénnen die Mieter
von der GmbH auch weitere Leistungen zu marktiiblichen Kondi-
tionen beziehen, etwa allgemeine Biiroservices, Postweiterleitungen
und die Dienste der hauseigenen Telefonzentrale. Zudem kann jeder

Interessierte in dem Gebdudekomplex Veranstaltungs- und Tagungs-  »
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riume anmieten, fiir welche die GmbH auch Cateringleistungen
anbietet. Es stelltsich die Frage, inwieweit die zu erwartende Kosten-
unterdeckung auf Basis eines Betrauungsaktes von der Stadt ausge-

glichen werden kann.

Die reine Vermietung von Biiro- und Laborflichen lisst sich
hier wohl unter den DAWI-Begriff subsumieren, da fiir junge, noch
nicht am Marke titige Unternehmen ansonsten regelmiflig keine
Mietangebote zu annehmbaren Konditionen existieren. Dies gilt
umso mehr in den gerade fiir junge Unternehmen attraktiven Grof3-
stadten. Allerdings fehlt es hierzu bislang an einer Rechtsprechungs-
praxis oder Kommissionsentscheidungen. Fiir die weiteren Biiro-
dienstleistungen der GmbH und insbesondere fiir die Vermietung
von Veranstaltungs- und Tagungsriumen existieren jedoch umfas-
sende Angebote am Markt. Die Notwendigkeit einer finanziellen
staatlichen Intervention in diesen Bereichen ist nicht ersichtlich, die
DAWI-Einordnung daher nicht méglich. Wichtig ist daher, dass
eine separate Rechnungsfiihrung erfolgt. Denkbar ist fiir diesen Be-
reich allein eine Forderung auf Grundlage der allgemeinen De-Mi-
nimis-Verordnung (Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 vom 18. De-
zember 2013).

b) Stadthallen, Messe- und Kongresszentren

Viele Kommunen unterhalten Veranstaltungseinrichtungen, zum

Teil ,klassische® Stadthallen mit multifunktionaler Nutzung, zum
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Teil spezialisierte Messe- und Kongresszentren. Diese stellen sowohl
fiir lokale Vereine, Initiativen u. 4. Riume fiir Veranstaltungen zur
Verfiigung, aber auch fiir Events und Veranstaltungen professioneller
Veranstalter. Oftmals konnen die Kosten der Infrastruktur nicht
durch Einnahmen aus der Vermietungstitigkeit gedeckt werden, so
dass die 6ffentlichen Betreiberunternehmen Verluste erzielen. Dies
ist insbesondere dann der Fall, wenn ein grofler Anteil der Nutzung
auf Veranstaltungen mit nur lokaler Bedeutung entfillt, da in der
Regel von Vereinen o. 4. Veranstaltern nur geringe Nutzungsentgelte
verlangt werden konnen. Soweit die erzielten Verluste durch die 6f-
fentliche Hand ausgeglichen werden, stellt sich die Frage, ob dies
mit einer DAWI-Betrauung abgesichert werden kann oder ob es
sich gar nach der Mitteilung der Kommission zum Beihilfenbegriff
um eine beihilfenfreie Férdermafinahme handelt. Danach sollen
nimlich Férderungen von Kultureinrichtungen und -Aktivititen
dann nicht unter den Beihilfenbegriff fallen, wenn tiber 50-Prozent
gefordert werden (dazu auch Kap. II Ziff. 1, lit. b Praxishinweis,
S. 84).

PRAXISBEISPIEL: MULTIFUNKTIONALE
VERANSTALTUNGSHALLE

Die Stadt L ist Eigentiimerin einer multifunktionalen Veranstal-
tungshalle, die von einer Eigengesellschaft der Stadt betrieben wird.
In der Halle finden iiberwiegend kulturelle Veranstaltungen statt,
etwa Konzerte oder Theaterauffithrungen. Daneben gibt es eine Reihe

von Veranstaltungen mit Eventcharakter, z. B. Partys und andere
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Freizeitveranstaltungen. SchliefSlich wird die Halle auch von Unter-
nehmen fiir interne Veranstaltungen, Produktprisentationen oder
Messen genutzt. Die Stadt beabsichtigt, den gesamten Betrieb der
Veranstaltungshalle als DAWTI einzuordnen und einen entsprechen-
den Betrauungsakt zugunsten der Betreibergesellschaft zu erlassen,
um die dort entstehenden Jahresverluste ausgleichen zu kénnen.
Fraglich ist, ob eine solche ,Globalbetrauung” in diesem Fall
moglich ist. Zwar werden in der kommunalen Praxis solche Multi-
funktionshallen in denen neben Kultur- auch Freizeit- und erwerbs-
wirtschaftliche Veranstaltungen stattfinden, oftmals insgesamt als
DAWT eingeordnet und entsprechend betraut. Zur Begriindung
wird in der Regel auf den allgemein wirtschaftsférdernden Charakter
der Einrichtungen verwiesen, an deren Bestand ein 6ffentliches Inte-
resse der Allgemeinheit bestehe. Dagegen spricht aber die Entschei-
dungspraxis der EU-Kommission zu Multifunktionsarenen, etwa
in Kopenhagen (Entscheidung vom 15. Mai 2013, SA.33728), Jena
(Entscheidung vom 20. Mirz 2013, SA.35440) oder Erfurt (Ent
scheidung vom 20. Mirz 2013, SA.35135). In diesen beiden Fillen
und auch in allen weiteren zu dhnlichen Einrichtungen ergangenen
Entscheidungen priift die Kommission die Vereinbarkeit der ange-
meldeten Beihilfen auf Grundlage von Art. 107 Abs. 3 ¢) AEUV
und nicht etwa aufgrund der Ausnahmevorschrift fiir notwendige
Leistungen der 6ffentlichen Hand (Art. 106 Abs. 2 AEUV). Dieser
Umstand deutet darauf hin, dass die EU-Kommission solche Ein-
richtungen jedenfalls nicht insgesamt dem Bereich der Daseinsvor-

sorge zuordnet und eine DAWI-Betrauung damit ausscheidet.
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Stattdessen wird auf die einzelnen Nutzungsarten in ihren kon-
kreten Anteilen abzustellen sein. Allgemeingiiltige Maf$stibe fiir die
Abgrenzung von DAWI- und Nicht DAWI-Nutzungsarten existie-
ren jedoch nicht, Entscheidungen der Kommission oder der europii-
schen Gerichte hierzu liegen nicht vor. In der beihilfenrechtlichen
Praxis unstreitig ist, dass jedenfalls Angebote und Veranstaltungen
im kulturellen Bereich DAWI-fihige Titigkeiten sind. Denn Kultur-
angebote mit verschiedenen Sparten, die zu erschwinglichen Preisen
mit niedrigen Zugangsschwellen weiten Teilen der Bevolkerung kon-
tinuierlich und verlisslich zur Verfiigung stehen, zihlen zu den klas-
sischen allgemeinwohlbezogenen Leistungen, die nicht in gleicher
Weise durch den Markt erbracht werden. Hinsichtlich rein frei-
zeitorientierter Veranstaltungen wird eine DAWI-Einordnung nur
schwer méglich sein. Denn Hotels, Diskotheken, Clubs o. 4. Ein-
richtungen bieten regelmiflig eine breite Palette entsprechender An-
gebote. Damit ist fraglich, ob beziiglich solcher Veranstaltungen
ein Marktversagen festgestellt werden kann. Die Abgrenzung zwi-
schen Kultur- und Freizeitangeboten ist dabei oftmals schwierig,
der Ubergang flielend. Als Kultur Lisst sich begrifflich alles einord-
nen, was der Mensch selbst gestaltend hervorbringt, insbesondere
geistige Gebilde wie Musik oder Sprache. Danach sind jedenfalls
Theater, Oper, Konzerte, Museen als Kultur einzuordnen. Tanz-
veranstaltungen, Motto-Partys oder Jahrmirkte wird man dagegen
cher dem Freizeitbereich zuordnen miissen. Eine allgemeingiiltige

Abgrenzung ist aufgrund der Vielfalt der Angebote nicht méglich.
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Die DAWI-Einordnung von Infrastrukturen fiir Messe- und
Kongressnutzungen ist in diesem Bereich stets im Detail zu priifen,
da angesichts der bestehenden und iiberwiegend éffentlich finan-
zierten Uberkapazititen das Vorliegen von Marktversagen bezwei-
felt werden kann.

Insgesamt ist daher in diesem Beispiel eine globale Betrauung
mit dem gesamten Betrieb der Veranstaltungshalle risikobehaftet
und nicht rechtssicher. Stattdessen ist zu empfehlen, die Betrauung
auf den Anteil der Nutzung fiir kulturelle Zwecke zu beschrinken.
(Wobei eine Betrauung eben nur dann erforderlich ist, wenn die
offentliche Hand die Kultureinrichtung oder -aktivitit mit weniger
als 50-Prozent fordert. Soweit die Forderung iiber 50-Prozent liegt,
ist nach Auffassung der Kommission davon auszugehen, dass es sich
bereits tatbestandlich nicht um eine Beihilfe handelt.) Die weite-
ren Nutzungsarten miissten rechnerisch separiert werden, um die
auf Kultur entfallenden Nettokosten ermitteln zu kénnen. Dazu
sind insbesondere die Infrastrukturkosten (aber auch alle anderen
mit dem Betrieb zusammenhingenden Kosten) nach einem nach-
vollziehbaren System auf die einzelnen Nutzungsarten aufzuteilen;
gleiches gilt fir die Einnahmen. Die Nutzungen auf8erhalb des Kul-
turbereichs diirfen nicht an den DAWI-Ausgleichsleistungen parti-

zipieren, d. h. sie miissen aus sich heraus kostendeckend sein.
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c¢) Krankenhiuser

Der deutsche Krankenhausmarkt ist durch staatliche Finanzierung
der Investitionen auf Basis des Krankenhausfinanzierungsgesetzes
(KHG) gekennzeichnet, welche sowohl Hiuser der offentlichen
Hand, als auch private Krankenhiuser erhalten kénnen. Vorausset-
zung fiir den Erhalt der Férderung ist die Aufnahme des jeweiligen
Hauses in den landesweiten Krankenhausplan. Wihrend allerdings
private Krankenhiuser regelmiflig mit Gewinn arbeiten, sind 6ffent-
liche Hiuser oftmals defizitir. Eine grofle Zahl von Kommunen
gleicht diese Unterdeckungen durch eine Reihe von Zuwendungen
aus, etwa Zuschiisse, kostenfreie Biirgschaften oder zinsvergiinstigte
Darlehen (ausfiihrlich zur beihilfenrechtlichen Einordnung von Dar-
lehen und Biirgschaften, Band 2, Kapitel IV und V). Die Zulissig-
keit dieser Finanzierungsmafinahmen von Krankenhiusern wurde
in den vergangenen Jahren verstirke diskutiert.

Einerseits hat die EU-Kommission mit einer Reihe von Ent-
scheidungen vom 29. April 2015 in verschiedenen Konstellationen
anerkannt, dass Foérderungen rein lokal ausgerichteter Krankenhiu-
ser (SA.37432 (Hradec Krilové), ABL. EU C 203 vom 19. Juni 2015,
S. 1; SA.38035 (Landgrafenklinik), ABL. EU C 188 vom 5. Juni 2015,
S. 1) oder medizinischer Versorgungszentren (SA.37904 (Arzte-
haus Durmersheim), ABL. EU C 188 vom 5. Juni 2015, S. 1) sich
nicht auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten auswirken und
deswegen keine Beihilfenrelevanz haben. Eine Bestitigung dieser
Sichtweise durch die Rechtsprechung der Europiischen Gerichte ist

bisher noch nicht erfolgt.
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Andererseits sind Krankenhiuser in Art. 2 Abs. 1 lit. b) des
Freistellungsbeschlusses als mogliche DAWI-Erbringer genannt,
ihre Finanzierung kann also grundsitzlich als DAWI-Ausgleichs-
leistung eingeordnet werden. Die Vorschrift stellt dabei explizit auf
Hiuser ab, ,die medizinische Versorgung® leisten. Diese Regelung
wurde in der deutschen beihilfenrechtlichen Praxis stets so verstan-
den, dass grundsitzlich die gesamten mit der medizinischen Versor-
gung in Verbindung stehenden (Netto-)Kosten ausgleichsfihig sind.
Dieser Umstand wurde von den Verbinden der privaten Kranken-
hiuser seit langem mit dem Argument angegriffen, dass diesbeziig-
lich kein Unterschied zu Hiusern privater Triger erkennbar sei, die
aber ohne Fordermittel der Kommunen auskommen miissten. Um-
stritten ist damit die Frage, welchen Umfang eine mégliche DAWI

im Krankenhausbereich haben kann.

Das Europiische Gericht (EuG) hat in einer Entscheidung zum
Briisseler Krankenhausnetzwerk IRIS eine enge Linie bei dieser Frage
verfolgt (EuG, Entscheidung vom 7. November 2012, T-137/10).
Ausgleichsleistungen an 6ffentliche Krankenhiuser seien nur inso-
weit zuldssig, als sie auf eine ,besondere Gemeinwohlverpflich-
tung abzielen, die von den privaten Wettbewerbern so nicht erbracht
wird. Demnach wire die allgemeine medizinische Versorgung nicht
DAWI-fihig, da diese von Privaten in gleichem Umfang erbracht
wird. Die EU-Kommission hat nach der Entscheidung des EuG
ein formliches Priifverfahren hinsichtlich der IRIS-Krankenhiuser

eingeleitet und entschieden, dass die gewihrten Beihilfen mit dem
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gemeinsamen Markt vereinbar sind (Entscheidung vom 5. Juli 2016,
SA.19864 (IRIS), C(2016) 4051 final). Dabei hat sie festgestellt, dass
die offentlichen Krankenhiuser mit einer Reihe von zusitzlichen
Aufgaben neben der allgemeinen Krankenversorgung beauftrage sind
(wie z.B. Patienten aus sozial schwicheren Schichten zu versorgen)
und die erhaltenen Ausgleichsleistungen nicht iiber den aus diesen
Aufgaben resultierenden Verlusten lagen. Besonders hervorgehoben
wird diesbeziiglich die Verpflichtung, simtliche Patienten zu ver-
sorgen, ungeachtet dessen, ob es sich um Notfall- oder regulire
Patienten handelt und ob die Ubernahme der Behandlungskosten
gesichert ist.

Vor dem Hintergrund der EuG-Rechtsprechung hatte in
Deutschland der Bundesverband der deutschen Privatkliniken
(BDPK) ein wettbewerbsrechtliches Verfahren gegen den Landkreis
Calw eingeleitet. Ziel war es, dem Landkreis die weitere Finanzierung
seiner Kreiskliniken untersagen zu lassen. Das Landgericht (LG)
Tibingen und das Oberlandesgericht (OLG) Stuttgart haben die
Klage des BDPK jeweils abgewiesen. Der Argumentation des OLG
zufolge habe das Land Baden-Wiirttemberg im Landeskrankenhaus-
gesetz (LKHG) zulissigerweise festgelegt, dass die bedarfsgerechte
Versorgung der Bevolkerung mit medizinischen Leistungen durch
die offentliche Hand eine DAWT sei. Folge der Landkreis dieser ge-
setzlichen Zwecksetzung, sei eine rechtswidrige Beihilfe bereits aus
diesem Grund ausgeschlossen. Auf die Revision des BDPK hin hat
sich der Bundesgerichtshof (BGH) der Sichtweise der Vorinstanzen
angeschlossen (BGH, Urteil vom 24. Mirz 2016, I ZR 263/14). Er
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hat ausgefiihrt, dass aus der Aufnahme der Kreiskliniken in den
Krankenhausplan folge, dass die durch sie erbrachten medizinischen
Versorgungsleistungen insgesamt als DAWI einzuordnen seien.
Der Landkreis habe nach dem LKHG die Kreiskliniken zu betreiben
und diirfe sie daher auch finanzieren. Der BGH bezweifelt aller-
dings, dass der erste Betrauungsakt der Kreiskliniken inhaltlich
den Vorgaben des (damaligen) Monti-Pakets entsprach und hat den
Rechtsstreit insoweit an das OLG zuriickverwiesen. Eine abschlie-
ende Entscheidung steht zum Zeitpunkt der Drucklegung noch
aus. Den weiteren Betrauungsake, fiir den bereits inhaltlich die An-
forderungen des Alumni-Pakets galten, hat der BGH hingegen als
vollstindig und rechtmifSig erachtet.

Die Entscheidungspraxis auf nationaler und europiischer Ebene
zu dieser Frage unterscheidet sich damit. Wihrend nach der natio-
nalen Rechtsprechung eine globale Betrauung der gesamten medizi-
nischen Versorgungstitigkeiten eines Krankenhauses weiterhin mog-
lich ist, ist dies nach Rechtsprechung des EuG und Entscheidung der
Kommission nur fiir bestimmte, dariiberhinausgehende Aufgaben
der Daseinsvorsorge, wie z.B. die Versorgung von Patienten ohne
ausreichenden Krankenversicherungsschutz, méglich. Fiir deut-
sche Fallkonstellationen erscheint es vertretbar, sich an der Linie
des BGH zu orientieren, da den EU-Mitgliedsstaaten bei der inhalt-
lichen Bestimmung einer DAWTI ein weiter von der Kommission
nur eingeschrinke {iberpriifbarer Spielraum zusteht. Vorsicht ist
aber in jedem Fall bei Titigkeiten geboten, die auflerhalb der allge-

meinen Krankenversorgung liegen (siche Praxisbeispiel).
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PRAXISBEISPIEL: KRANKENHAUSFINANZIERUNG

Der Landkreis L betreibt seine Kreiskliniken in der Rechtsform
einer GmbH, deren regelmiflige Verluste er jihrlich global durch
entsprechende Kapitalzufiithrungen ausgleicht. Der Landkereis liegt
in einer wirtschaftlich starken Metropolregion, die auch internatio-
nale Giste anzieht. Die Klinik-GmbH betreibt daher neben der
allgemeinen Krankenversorgung auch ein Zentrum fiir Schénheits-
operationen, das sich an wohlhabende Patienten aus dem arabischen
Raum richtet. Daneben verfiigt sie iiber ein Medizinisches Versor-
gungszentrum (MVZ), mit welchem sie u. a. Labor- und Radiologie-
leistungen fiir niedergelassene Arzte anbietet. Die Krankenhaus-
apotheke verkauft iiber einen Onlineshop frei verkiufliche Arznei-

mittel europaweit.

Um in dieser Situation die — nach BGH-Rechtsprechung zu-
lissige — Finanzierung der allgemeinen Krankenversorgung mittels
eines Betrauungsaktes sicherzustellen, miissen die tiber diesen Be-
reich hinausgehenden weiteren Titigkeiten der Klinik-GmbH sorg-
filtig ermittelt und rechnerisch separiert werden. Dabei gilt: Schén-
heitsoperationen fiir Selbstzahler sind keine Leistung der allgemei-
nen Krankenversorgung. Der Betrieb eines MVZ durch ein Kran-
kenhaus ist zwar zulissig, aber nicht Gegenstand der 6ffentlichen
Aufgabe des Landkreises nach dem LKHG und zudem nicht von
Marktversagen geprigt. Schliellich kann auch die Tidtigkeit der
Apotheke nur insoweit als DAWTI eingeordnet werden, als die Medi-

kamentenabgabe an Patienten der Kreiskliniken erfolgt.
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d) Sozialer Wohnungsbau

Die Errichtung und Vermietung von Wohnraum zu sozial vertrigli-
chen Preisen wird in ihrer Bedeutung fiir Kommunen zukiinftig zu-
nehmen. Die grundsitzliche Einordnung des sozialen Wohnungs-
baus als DAWTI bereitet insoweit keine groleren Probleme, als dass
er ausdriicklich in Art. 2 Abs. 1 lit. ¢) des Freistellungsbeschlusses
genannt wird. Wichtig und im Einzelfall aufwindig ist aber die Ab-
grenzung zu weiteren wirtschaftlichen T4tigkeiten im Immobilien-
bereich, die bei kommunalen Wohnungsbaugesellschaften oftmals

vorhanden sind.

PRAXISBEISPIEL: SOZIALER WOHNUNGSBAU

Die W-GmbH ist eine 100 %-ige Tochter der Stadt S. Sie hat den
satzungsmifligen Zweck, Aufgaben des Immobilienmanagements
fiir die Stadt wahrzunehmen und Wohnraum fiir die Allgemeinheit
zu schaffen und zu verwalten. In Ausfithrung dieses Satzungswecks
errichtet die W-GmbH Wohngebiude im Stadtgebiet mit Sozialwoh-
nungen, die zu vergiinstigten Preisen an Geringverdiener vermietet
werden, wie auch mit Wohnungen, die zu Mietpreisen in marktiib-
licher Hohe angeboten werden. Die Ertrige aus der marktiiblichen
Vermietung werden teilweise verwendet, um die nicht kostendecken-
de vergiinstigte Vermietung zu finanzieren. Trotzdem verbleibt in die-
sem Bereich eine Unterdeckung, die von der Stadt regelmiflig durch
Kapitalzufiihrungen ausgeglichen wird. Auf Initiative der Stadt hat
die W-GmbH auflerdem die Aufgabe iibernommen, ein neues Ge-

werbegebiet am Stadtrand zu entwickeln. Ziel ist die Ansiedlung eines
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grof8en Internethidndlers, der bundesweit auf der Suche nach neuen
Logistikflichen ist und konkret an die Stadt mit der Bitte um Unter-
stiitzung herangetreten ist. Auch diese Entwicklungsmafinahme
wird nach derzeitiger Planung nicht kostendeckend erbracht werden
kénnen. Dem Stadtkimmerer stellt sich die Frage, wie die Finanzie-

rung der Gesellschaft beihilfenrechtlich abgesichert werden kann.

Im Hinblick auf eine mégliche Betrauungslosung sind zunichst
die Geschiiftsfelder zu ermitteln, die sich als DAWTI einordnen lassen.
Dies trifft auf die vergiinstigte Vermietung ohne weiteres zu (s. oben),
nicht jedoch auf die Vermietung zu Marktpreisen, da hierfiir kein
Marktversagen zu beobachten ist. Auch die Erschliefflung des neuen
Gewerbegebietes wird man im konkreten Fall nicht als DAWTI ein-
ordnen kénnen. Zwar kénnte man vertreten, dass an der Ansiedlung
grofer Unternehmen ein Allgemeininteresse besteht, da hiermit regel-
miflig auch Gewerbesteuerzahlungen verbunden sind, die wiederum
der Allgemeinheit zumindest potenziell zugutekommen. Gegen ein
Marktversagen spricht aber, dass die Bereitstellung ausreichender Ge-
werbeflichen regelmiflig auch ohne finanzielle Interventionen der
offentlichen Hand méglich ist. Dies gilt hier umso mehr, als die Er-
schliefSung der Ansiedlung eines bereits vorhanden konkreten Interes-
senten dienen soll. In anderen Konstellationen kann die ErschlieSung
eines Gewerbegebiets beihilfenfrei sein (so etwa Comfort Letter der
Kommission, SA.36346 (2013/N) GRW-Regelung zur Erschlieffung
von Grundstiicken, siche dazu nachfolgend Kapitel II, Ziff. 2, lic. d),
Exkurs, S. 124).
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Im Praxisbeispiel miissen zur Bestimmung des Bedarfs an Aus-
gleichsleistungen fiir die vergiinstigte Vermietung die Geschiftsfel-
der rechnerisch getrennt werden, d. h. die auf die vergiinstigte und
die marktiibliche Vermietung entfallenden Vollkosten und Einnah-
men sind zu separieren. Dies umfasst nicht nur eine Abgrenzung
nach den einzelnen Gebiuden, sondern méglicherweise auch eine
Trennung innerhalb von einheitlichen Bauvorhaben, wenn Gebiude
sowohl vergiinstigte, wie marktiiblich vermietete Wohnungen bein-
halten. Gleiches gilt fiir die Erfassung der Gemeinkosten, hier im
Wesentlichen die Verwaltungskosten der W-GmbH. Diese sind im
Zweifel nach den Verursachungsanteilen zu schliisseln, die auf die
einzelnen Geschiftsfelder entfallen. Die Ausgleichsleistungen selbst
umfassen hier nicht nur die Kapitalzufithrungen der Stadt, sondern
auch die von der Stadt geduldete Quersubventionierung der ver-
gilinstigten Vermietung durch die marktiiblichen Mieteinnahmen.
Beide Leistungen sind im Betrauungsakt entsprechend zu definieren

und die zur Berechnung erforderlichen Parameter sind anzugeben.

Von dieser Betrachtung ausgenommen werden muss hingegen
die Erschlieffung des Gewerbegebietes fiir den konkreten Ansied-
lungswilligen. Dieser Titigkeitsbereich der W-GmbH kann nicht
mit DAWI-Ausgleichsleistungen geférdert werden und muss
grundsitzlich kostendeckend arbeiten oder (falls das nicht méglich
ist) perspektivisch eingestellt werden. Jedenfalls muss dieser Bereich

rechnerisch separiert werden.
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7. BERICHTSPFLICHTEN UND MONITORING
DURCH DIE EU-KOMMISSION

Art. 9 des Freistellungsbeschlusses enthilt eine umfassende Berichts-
pflicht der Mitgliedstaaten, die alle zwei Jahre einen Bericht iiber
die Anwendung des Beschlusses an die Kommission iibermitteln
sollen. Der Bericht soll u. a. Angaben dazu umfassen, welche Titig-
keiten innerhalb des in Art. 2 Abs. 1 des Beschlusses aufgefithrten
Anwendungsbereichs betraut wurden. Eine wortlautgleich geregelte
Berichtspflicht enthilt auch Rn. 62 des Unionsrahmens. Die von
den Mitgliedstaaten eingereichten Berichte werden auf der Website

der Kommission verdffentlicht (http://ec.europa.eu/competition/

state_aid/overview/public_services_en.html#reports).

In Deutschland berichtet die Bundesregierung an die EU-Kom-
mission. Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie
(BMWi) als zustindige Behorde erstellt dazu einen schriftlichen
Bericht. Darin werden die von den einzelnen Beihilfengebern (also
im Wesentlichen Linder und Kommunen) gesammelten Daten ak-
kumuliert. Es erfolgt also keine Berichterstattung iiber konkrete
Einzelmafinahmen, sondern das Ministerium ordnet die ihm vor-
liegenden Angaben entsprechend des Anwendungsbereichs des
Freistellungsbeschlusses (Art. 2 Abs. 1) verschiedenen Fallgruppen
zu. Innerhalb dieser Fallgruppen erfolgen allgemeine Ausfithrun-
gen iiber Art und Gegenstand der betrauten Leistungen, Form und

Dauer der Betrauungen, eventuell gewihrte ausschlieflliche Rechte
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sowie die Regelungen zum Ausgleichsmechanismus und zur Verhin-
derung von Uberkompensationen. Schlieflich erfolgt eine Angabe
zur Hohe der gesamten im Betrachtungszeitraum in der jeweiligen
Fallgruppe gewihrten Beihilfen. Weiterer Bestandteil der Berichte
an die Kommission ist eine Angabe zu eventuellen Beschwerden

Dritter gegen unter dem Freistellungsbeschluss gewihrte Beihilfen.

Der von der Bundesrepublik Deutschland je fiir den Zeitraum
von zwei Jahren eingereichte Bericht zeigt deutlich auf, welche Band-
breite wirtschaftlicher Titigkeiten durch DAWI-Betrauungen abge-
deckt wird (auf der Website der Kommission ist derzeit nur der Be-

richt 2012 bis 2014 verdffentlicht, http://ec.europa.eu/competition/

state_aid/public_services/2012_2014/germany_de.pdf; der Bericht
fiir den Zeitraum 2014 und 2015 wurde vom BMWi im Juni 2016

bei der Kommission eingereicht). Insbesondere die Ausfithrungen
auf Seiten 16 und 17 des Berichts enthalten eine Aufzihlung von
Konstellationen, in denen lokale Behorden Betrauungsakte erlassen
haben. Diese Liste umfasst von der Wirtschafts- und Technologie-
forderung tiber Kultur- und Sporteinrichtungen, Zoos und Natur-
schutzmafinahmen, Parkraumbewirtschaftung, Energieberatung,
Beschiftigungsforderung, Rettungsdienste, Breitbandausbau bis
hin zur Abwasser- und Abfallwirtschaft nahezu das gesamte Spekt-

rum der kommunalen Daseinsvorsorge.

Gleichzeitig weitet die Kommission ihr aktives Monitoring

der Beihilfengewihrung durch die Mitgliedstaaten kontinuierlich
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aus und erfasst dabei auch den DAWI-Bereich. Die Kommission
priift im Rahmen von Stichproben insbesondere, ob von ihr geneh-
migte Beihilfenregelungen auf Ebene der Mitgliedstaaten korrekt
angewendet werden, wenn auf ihrer Basis Einzelbeihilfen gewihrt
werden. Nach eigener Darstellung in ihrem Bericht tiber die Wettbe-

werbspolitik 2015 (abrufbar unter http://ec.europa.cu/competition/

publications/annual_report/2015/part2_de.pdf) will die Kommis-

sion ihre diesbeziiglichen Aktivititen noch verstirken und insbe-
sondere die Rechte aus der Verfahrensverordnung nutzen, die ihr
u. a. die Moglichkeit gibt, sich an beihilfenrechtsrelevanten nationa-
len Gerichtsverfahren aus eigenem Recht mit einer Stellungnahme

zu beteiligen (Art. 29 Abs. 2 Verfahrensverordnung).

Den im Rahmen dieses aktiven Monitorings von der Kommissi-
on angewendeten Kontrollstandard verdeutlicht ein aktuelles Kon-
trollverfahren zur DAWI-Einordnung der Bewirtschaftung von 6f
fentlichen KFZ-Parkplitzen (SA.44263, noch nicht verdffentlich).
In einem diesbeziiglichen Schreiben an die Bundesrepublik Deut-
schland aus dem April 2016 fordert die Kommission umfassende
Darlegungen zu Beihilfen an vier stichprobenhaft ausgewihlte kom-
munale Unternehmen aus dem gesamten Bundesgebiet. Die Anfor-
derung umfasst zum einen Angaben und Unterlagen zu den konkret
gewihrten Beihilfen und ihrer Beurteilung im Hinblick auf die An-
forderungen des Freistellungsbeschlusses. Explizit werden hierbei
auch Angaben zum Vorliegen korrekter Trennungsrechnungen und

zu konkret durchgesetzten Kontrollmafinahmen zur Verhinderung
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von Uberkompensationen gefordert. Zum anderen werden aber
auch weitergehende Ausfithrungen erwartet, namentlich zur grund-
sitzlichen Einordnung der gewihrten Zuwendungen als Beihilfen
im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV, zum DAWI-Charakter der
Parkraumbewirtschaftung sowie zu eventuellen anderen Rechtferti-
gungsmoglichkeiten, fiir den Fall, dass die Kommissionspriifung
ergeben sollte, dass eine DAWI-Betrauung hier nicht méglich war.
Wie das Beispiel zeigt, werden im Rahmen des Monitorings also
nicht nur reine Informationen abgefragt, sondern es ist regelmifSig

auch zur beihilfenrechtlichen Einordnung umfassend vorzutragen.
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KAPITEL II

Staatliche Infrastruktur-
finanzierung

Das Kapitel im Uberblick: Dieses Kapitel enthilt eine
Darstellung der beihilfenrechtlichen Beurteilungsmaf3-
stabe im Bereich der Infrastrukturfinanzierung und der
in Betracht kommenden Rechtfertigungsméglichkeiten.
Die konkrete Anwendung wird anhand von Beispielen

aus der kommunalen Praxis aufgezeigt.
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Staatliche Infrastrukturfinanzierung

1. BEIHILFENRECHTLICHE GRUNDLAGEN
DER INFRASTRUKTURFINANZIERUNG

a) Beihilfenrechtliche Priifung auf drei Ebenen

Ab einer gewissen GrofSenordnung werden Infrastrukturen regel-
miflig in einer mehrstufigen Organisation errichtet und betrieben.
Regelmifig tritc dabei der Staat bzw. eine dem Staat zuzurechnende
organisatorische Einheit als Errichter und Eigentiimer der Infra-
struktur auf. Der Betrieb der Infrastruktur erfolgt dann oftmals
durch (private oder staatliche) Unternechmen im Auftrag des staatli-
chen Eigentiimers. Der Betreiber erhilt dabei neben dem Betriebs-
fithrungsentgelt des Eigentiimers im Regelfall auch die von den
(End-)Nutzern der Infrastrukeur gezahlten Nutzungsentgelte. Im
Falle einer Betriebskonzession stellen die Nutzungsentgelte die ein-

zige Vergiitung des Betreibers dar.

EXKURS: AUFTRAG VS. KONZESSION

Die Abgrenzung zwischen einem Auftrag und einer Konzession er-
folgt danach, wer das wirtschaftliche Risiko aus einem Vertragsver-
hilenis trigt. Ein Auftrag liegt danach vor, wenn einem Unterneh-
men die Erbringung eines bestimmten Leistungsumfangs auferlegt
wird. Soweit das Unternechmen die Leistung vertragsgemif$ erbringt,
hat es Anrecht auf die Gewihrung des vereinbarten Entgelts. Das
wirtschaftliche Risiko liegt hier beim Auftraggeber. Bei einer Kon-
zession gewihrt der Auftraggeber dem Unternehmen gegen Ent-

gelt das Recht, einen 6ffentlichen Vermégensgegenstand auf eigene
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Rechnung zu nutzen. Der Konzessionsnehmer kann von den End-
nutzern regelmiflig Nutzungsentgelte verlangen, trigt aber alleine

das wirtschaftliche Risiko.

BEISPIELHAFTE STRUKTUR VON ERRICHTUNG
UND BETRIEB EINER INFRASTRUKTUR:

ERRICHTER Staatliche

Staatliche Einheit (Errichtung und Eigentum der Infrastruktur) Investitionsmittel

BETREIBER
Privates Unternehmen (Betrieb der Infrastruktur)

Zahlungsstréme

Die EU-Kommission pruft staatliche Beihilfen auf allen drei Ebenen: Errichter,
Betreiber, Nutzer. Sie unterscheidet die einzelnen Ebenen sorgfaltig und hat fir
jede Ebene unterschiedliche Herangehensweisen entwickelt. Um das Vorliegen
einer Beihilfe ausschlieBen zu kdnnen, kommen daher je nach Konstellation unter-
schiedliche Handlungsoptionen in Betracht.
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b) Ausschluss von tatbestandlichen Beihilfen

(1) Errichterebene

Die EU-Kommission selbst hatte lange Zeit die Ansicht vertreten,
dass die Errichtung von Infrastruktur durch den Staat wirtschaft-
lich neutral sei (vgl. etwa Rn. 12 der Luftverkehrsleitlinien von
1994, ABL. EU C 350 vom 10. Dezember 1994, S. 5). Sie ging
davon aus, dass keine ,wirtschaftliche Titigkeit“ im Sinne des
Beihilfenrechts vorliege und der Beihilfentatbestand des Art. 107
Abs. 1 AEUV nicht erfiillt sei (siche zu den Tatbestandsmerk-
malen Band 1, Kapitel II). Die Rechtsprechung der Unionsgerichte
hat diesen Ansatz jedenfalls fiir Flughifen bereits im Jahr 2000
abgelehnt (EuGH, Urteil vom 24. Oktober 2000, C-82/01 P - Aéro-
ports de Paris). In seinem Urteil fithrt der EuGH aus, dass eine
pauschale Einordnung als nicht wirtschaftliche T4tigkeit nicht ge-
rechtfertigt sei. Vielmehr sei darauf abzustellen, wie die mit staat-
lichen Mitteln zu errichtende Infrastruktur spiter genutzt werden
solle. Eine spitere wirtschaftliche Nutzung fithre dazu, dass auch

die Errichtung als wirtschaftliche Tatigkeit anzusehen sei.

Diesen Ansatz hat die Unionsrechtsprechung in spiteren Ent-
scheidungen betreffend den Flughafen Leipzig-Halle nochmals ver-
tieft und prizisiert (EuG, Urteil vom 24. Mirz 2011, T-443/08;
EuGH, Urteil vom 19.12.2012, C-288/11 P). Seit diesen Entschei-
dungen gilt der allgemeine Grundsatz, dass die Errichtung von In-

frastruktur nicht von der spiteren Nutzung getrennt werden kann.
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Erfolgt eine — durch Erhebung von Nutzungsentgelten indizierte
— wirtschaftliche Nutzung, unterfillt auch die Errichtung dem An-

wendungsbereich des Beihilfenrechts.

In ihrer aktuellen Mitteilung zur Auslegung des Begriffs der
staatlichen Beihilfe (ABL. EU C 262 vom 19. Juli 2016, S. 1) geht
die EU-Kommission ebenfalls auf diese Frage ein. Sie fithrt unter
Rn. 202 ff. aus, dass der o. g. Grundsatz des EuGH fiir alle Infra-
strukturen gelte, die ,untrennbar® mit einer wirtschaftlichen Nut-
zung verbunden seien. Ausgenommen vom Anwendungsbereich des
Beihilfenrechts seien aber Infrastrukturen, die fiir hoheitliche Ti-
tigkeiten des Staates genutzt werden sollen (z. B. militdrische An-
lagen), sowie solche Infrastrukturen, die der Allgemeinheit unent-
geltlich zur Verfiigung gestellt werden (etwa Straflen). Wihrend
das Vorliegen einer zukiinftigen hoheitlichen Nutzung in der Regel
relativ einfach beurteilt werde kann, stellt die Abgrenzung zwischen
allgemeiner und wirtschaftlicher Infrastruktur oftmals eine nicht
unerhebliche Herausforderung dar. In den Rn. 214 ff. der Mittei-
lung gibt die Kommission allerdings einige Hinweise zur Abgren-
zung in wichtigen Wirtschaftsbereichen (u. a. Flughifen, Hifen,
Breitbandnetze, Energie, Eisenbahn, sowie Wasserversorgungs- und

Abwassernetze).
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PRAXISHINWEIS: ERLEICHTERUNGEN FUR KULTUR-
INFRASTRUKTUREN UND -VERANSTALTUNGEN
Hinsichtlich der aus kommunaler Sicht wichtigen Finanzierung von
Kultureinrichtungen und der Finanzierung kultureller Aktivi-
titen schrinkt die Kommission in ihrer Mitteilung zum Beihilfen-
begriff den Grundsatz ,Nutzungsentgelt gleich wirtschaftliche Tétig-
keit* ein. Unter Rn. 33 ff. fiihrt sie aus, dass auch dann eine nicht
wirtschaftliche Titigkeit vorliegen soll, wenn fiir die Nutzung einer
Kultureinrichtung Entgelte (etwa Eintrittsgelder fiir ein Museum)
erhoben werden, diese aber nur einen Bruchteil der tatsichlichen
Kosten decken. Nur wenn die Finanzierung der Einrichtung iiber-
wiegend (d. h. zu mehr als 50 %) iiber Besucher- oder Benutzerent-
gelte erfolgt, soll es sich danach um eine wirtschaftliche Titigkeit
handeln.

Auch gilt laut der Kommissionsmitteilung (Rn. 197 lit. b) eine
Erleichterung fiir rein regional ausgerichtete kulturelle Veranstaltun-
gen und kulturelle Einrichtungen mit wirtschaftlichen Titigkeiten.
Solche Kultureinrichtungen, die , kaum Nutzer oder Besucher dazu
veranlassen diirften, diese Angebote anstatt dhnlicher Angebote in
anderen Mitgliedstaaten zu nutzen® kénnen nach Auffassung der
Kommission beihilfenfrei finanziert werden. Der Beihilfenbegriff
erfasst nach Auffassung der Kommission nur Zuwendungen |, fiir
grofle und renommierte Kultureinrichtungen und -veranstaltungen,
fiir die intensiv auferhalb ihres regionalen Einzugsgebiets in dem
betreffenden Mitgliedstaat geworben wird®, da nur diese geeignet

seien, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeinflussen.

84



Staatliche Infrastrukturfinanzierung

Komplex sind insbesondere die Fille, in denen wirtschaftliche
und nicht wirtschaftliche Nutzungen innerhalb einer Infrastrukeur
zusammentreffen. Fiir diese Konstellation gibt die Kommission unter
Rn. 205 ff. ihrer Mitteilung einige Hinweise. Danach soll die Finan-
zierung einer Infrastruktur nur insoweit unter das Beihilfenrecht
fallen, als die mit den wirtschaftlichen Nutzungen verbundenen
Kosten durch staatliche Mittel gedeckt werden. In diesem Fall sind
also die Kosten und Einnahmen einer Infrastruktur im Wege einer
Vollkostenrechnung nach den Anteilen der zukiinftigen Nutzung
in wirtschaftliche und nicht wirtschaftliche Teile aufzuglie-
dern. Aber auch eine gemischt genutzte Infrastruktur kann in beson-
deren Fillen insgesamt aus dem Anwendungsbereich des Beihilfen-
rechts fallen, namentlich wenn die wirtschaftliche Nutzung eine
»reine Nebentitigkeit® darstellt (Rn. 207 der Mitteilung). In Be-
tracht kommt dies, wenn es sich bei der wirtschaftlichen Titigkeit
nur um eine iibliche Zusatzleistung handelt zu einer fast ausschlief3-
lich fiir nichtwirtschaftliche Titigkeiten genutzten Infrastrukeur
handelt. Das soll nach der Mitteilung dann der Fall sein, wenn
die wirtschaftliche Nutzung fiir den Betrieb der Infrastrukeur er-
forderlich ist oder in untrennbarem Zusammenhang mit der (nicht
wirtschaftlichen) Hauptnutzung steht. Daher konnte etwa ein Mu-
seumsshop oder eine Mitarbeiterkantine beihilfenrechtlich nicht re-
levant sein. Das gleiche wire etwa der Fall bei der Bereitstellung von
(bezahlten) Parkplitzen durch ein — ansonsten nicht wirtschaftlich
titiges — Museum oder Theater. Zusitzlich sollen durch die wirt-

schaftliche Nutzung nicht mehr als 20 % der Gesamtkapazitit
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»  der Infrastrukcur in Anspruch genommen werden. Wie bereits der
Wortlaut zeigt, muss also neben der Aufgliederung der Kosten und
Einnahmen zur rechtssicheren Beurteilung in diesem Fall auch eine

quantitative Analyse der Kapazititen und Nutzungen erfolgen.

(2) Betreiberebene

Anders als die Errichtung, ist der Betrieb einer Infrastrukcur regel-
miflig als wirtschaftliche Titigkeit einzuordnen. Denn fiir den Be-
trieb im Auftrag eines Eigentiimers gibt es einen funktionierenden
Marke, auf dem zahlreiche Unternehmen ihre Leistungen anbieten.
Ob der — vom Eigentiimer beauftragte — Betreiber einer Infrastruk-
tur neben der Vergiitung durch den Eigentiimer auch noch Entgelte
der Endnutzer erhily, ist fiir die Einordnung als wirtschaftliche T4-
tigkeit nicht ausschlaggebend. Entscheidend ist der Umstand, dass
Betriebsfithrungsleistungen regelmiflig gegen Entgelt an einem

Markt angeboten werden.

Eine Beihilfe an den Betreiber soll nach den Ausfiithrungen der
EU-Kommission in Rn. 223 ihrer Mitteilung zum Beihilfenbegriff
dann vorliegen, wenn dieser den Auftrag oder das Recht zum Be-
trieb der Infrastruktur zu Konditionen erhalten hat, die er unter

ynormalen® Marktbedingungen nicht erhalten hitte. Hinsichtlich
Methoden zur . ey g .
Bestimmung der der Methoden zur Bestimmung der marktiiblichen Bedingung
marktiiblichen

Konditionen: verweist die Kommission auf die Darstellung in Abschnitt 4.2 der

- Ausschreib L. .
) B:iifm;:'rkrnngg Mitteilung. Danach kommen mehrere Methoden in Betracht:
- Standardmethoden

2.B. IRR, NPV — Vorrang hat danach stets die Vergabe des Betriebsfithrungsauf-
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trags bzw. der Konzession im Wege eines Ausschreibungsver-
fahrens. Dahinter steht die Ratio, dass im Rahmen eines solchen
Verfahrens stets der Markepreis fiir die ausgeschriebene Leis-
tung ermittelt werden kann. Die Rn. 90 bis 96 der Mitteilung
enthalten detaillierte Vorgaben fiir die Verfahrensausgestaltung
(siehe hierzu auch Band 2, Kapitel 111, Ziffer 2 lit. b). Das Ver-
fahren soll danach einem méglichst breiten Bieterkreis offenste-
hen; Bieter sollen transparent informiert und diskriminierungs-
frei behandelt werden. Die fiir die Entscheidung iiber den zu-
kiinfrigen Auftragnehmer relevanten Kriterien sollen objektiv
nachvollziehbar ausgestaltet und vorab bekanntgemacht werden.
Besondere Bedingungen oder Verpflichtungen, die nicht in Zu-
sammenhang mit dem Ausschreibungsgegenstand stehen oder
auf nationalen gesetzlichen Regelungen beruhen, sind zu ver-
meiden. Aus Rn. 93 der Mitteilung ergibt sich, dass die Anwen-
dung der in den einschligigen Vergaberichtlinien der EU
(Richtlinie 2014/24/EU vom 26. Februar 2014, ABlL. EU L 94,
S. 65, in Deutschland seit dem 18. April 2016 umgesetzt im
4. Abschnitt des GWB sowie der Vergabeverordnung (VgV))
vorgesehenen Verfahren diesen Standards regelmiflig geniigt.
Eine Ausnahme gilt danach jedoch fiir das Verhandlungsver-
fahren ohne Teilnahmewettbewerb, welches nach dem Wortlaut
der Mitteilung keine Gewihr fiir die Ermittlung des tatsichli-
chen Marktpreises bietet. Bei der Gestaltung der Zuschlagskrite-
rien im Vergabeverfahren soll dem angebotenen Preis grofles

Gewicht beigemessen werden, wobei auch die von Bietern gebo-
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tenen Zusicherungen gewertet werden diirfen (Rn. 95, 96 der

Mitteilung).

Wird der Betriebsauftrag bzw. die Betriebskonzession nicht im
Wege der Ausschreibung ergeben, kommt alternativ eine Ermitt-
lung der marktiiblichen Konditionen mittels Benchmarking in
Betracht (Rn. 98 ff. der Mitteilung). Dabei werden vergleichbare
Transaktionen herangezogen und die Konditionen danach aus-
gestaltet. Besondere Herausforderung dabei ist die Ermittlung
tatsichlich vergleichbarer Transaktionen, wobei sowohl der Cha-
rakter des Unternehmens, die Art der Transaktion, als auch die
spezifischen Umstinde auf dem jeweils relevanten Marke in den
Blick zu nehmen sind. Bei Mirkten, die durch eine flichende-
ckende staatliche Intervention gekennzeichnet sind — wie etwa
im Bereich der ,Daseinsvorsorge” — kann diese Ermittlungsme-
thode ggf. unergiebig sein, da hier die Preisbildung nicht durch
das freie Spiel von Angebot und Nachfrage erfolgt, sondern

moglicherweise durch den Staat verzerre wird.

Schliefilich ist die Ermittlung von Marktkonditionen anhand
von yanerkannten Standardmethoden® méglich (Rn. 101 ff.
der Mitteilung). Die Kommission nennt hier insbesondere die
finanzwirtschaftlichen Methoden der Ermittlung eines internen
Kapitalzinsfufles (Internal Rate of Return — IRR). Dabei wird
die von dem Betreiber der Infrastruktur im konkreten Fall erziel-

bare Rendite mit der normalerweise im Rahmen von vergleich-
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baren Transaktionen erwarteten (d. h. marktiiblichen) Rendite
verglichen. Auch hier liegt die entscheidende Herausforderung
darin, zu bestimmen, welche Rendite angesichts der Spezifika
der jeweiligen Konstellation iiblicherweise erwartet werden
kann. Alternativ zur IRR-Methode nennt die Mitteilung in
Rn. 102 auch die Méglichkeit der Ermittlung des Nettobar-
wertes (Net Present Value — NPV). Der NPV ergibt sich aus
der Differenz der tiber den gesamten Vertragszeitraum anfallen-
den positiven und negativen Zahlungsstrome, die mit einem
geeigneten Kapitalkostensatz abgezinst werden (vgl. zu Details

Band 1, Kapitel I1I, Nr. 7 lic. b)).

(3) Nutzerebene

Auf Nutzerebene kann es zur Gewihrung von Beihilfen kommen,
wenn den (End-)Nutzern einer Infrastruktur diese zu nicht markt-
iiblichen, d. h. vergiinstigten Bedingungen zur Verfiigung gestellt
wird. Das ist zunichst nur dann relevant, soweit es sich bei den Nut-
zern um Unternehmen im Sinne des Beihilfenrechts handelt, weil
ansonsten keine wirtschaftliche Tétigkeit geférdert wird und der

Tatbestand von Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht erfiillt ist.

Soweit es sich bei den Nutzern um Unternehmen handelt, ent-
hilt die Mitteilung in Rn. 226 ff. die aus Sicht der Kommission in
Betracht kommenden Méglichkeiten fiir den Ausschluss von Beihil-
fen. Entscheidend ist danach die Hohe der festgelegten Nutzungs-

entgelte. Die von der Kommission diesbeziiglich genannten Moglich-
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keiten zur Bestimmung der marktiiblichen Hohe entsprechen den
Ausfiithrungen fiir die Betreiberebene: Vorrang hat danach die Fest-
legung der Nutzungsentgelte im Wege eines Ausschreibungsver-
fahrens, alternativ kommt ein Benchmarking mit Nutzungsent-
gelten aus vergleichbaren Fillen in Betracht. Soweit beides nicht
moglich ist, kann hier ebenfalls eine der Standardmethoden zur
Anwendung kommen. Nach Auffassung der Kommission kann dies
nur eine Priifung der Rentabilitit sein: die Marktiiblichkeit ist da-
nach nachgewiesen, wenn der Betreiber in der Lage ist, mit den Nut-
zungsentgelten alle aus dem Nutzungsvorgang resultierenden ,,in-
krementellen Kosten sowie einen angemessenen Gewinnzuschlag
zu erwirtschaften. Laut der in der Mitteilung diesbeziiglich an-
gesprochenen Entscheidung der Kommission (Entscheidung vom
1. Oktober 2014, SA.36147 (Propapier), ABL. EU L 89 vom 1. April
2015, S. 72, Rn. 176 ff) sollen die ,,inkrementellen Kosten“ alle Per-
sonal-, Ausriistungs- und Investitionskosten umfassen, die durch die
Inanspruchnahme der Infrastruktur durch den jeweiligen Nutzer

entstehen.

¢) Notifizierung und Dokumentation tatbestandlicher

Infrastrukturbeihilfen

Soweit sich das Vorliegen einer Beihilfe anhand der vorstehend ge-
schilderten Methoden nicht ausschlieflen lisst, muss eine beihilfen-
rechtliche Rechtfertigung der staatlichen Mittelgewihrung erar-
beitet werden. Dazu kommt stets eine Notifizierung der Beihilfe bei

der EU-Kommission in Betracht, die aber ein vergleichsweise auf-
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windiges Verfahren erfordert (siche zum Verfahrensablauf Band I,
Kapitel II1, Ziffer 6 lit. b)). Daneben finden sich auch in der Allge-
meinen Gruppenfreistellungsverordnung (AGVO) umfangreiche
Freistellungstatbestinde fiir Infrastrukturen (zur AGVO siche
Band 1, Kapitel 111, Ziffer 4); hier miissen Beihilfen bei der Kom-
mission nur angezeigt — nicht angemeldet — werden. Schliefllich
kommt in einer Reihe von Konstellationen eine Einordnung von
Infrastrukturen als DAWTI in Betracht, so dass eine Betrauung des
Eigentiimers/Betreibers erfolgen kann (zu DAWI siehe Band 1, Ka-
pitel III, Ziffer 3 sowie Kapitel I dieses Bandes). Alle genannten
Maoglichkeiten beinhalten im Zusammenhang mit der Rechtfer-
tigung von Infrastrukturbeihilfen spezifische Herausforderungen

und Schwerpunkte, auf die nachfolgend eingegangen werden soll.

(1) Notifizierung: Nachweis der Finanzierungsliicke

Eine der grofiten Herausforderungen bei der Notifizierung von In-
frastrukturbeihilfen bildet der methodisch saubere Nachweis der
Finanzierungsliicke, d. h. des Bedarfs an finanzieller Unterstiit-
zung, der durch staatliche Mittel gedeckt werden soll. Hierin liegt
gleichzeitig einer der Schwerpunkte der Vereinbarkeitspriifung
durch die EU-Kommission. Anhand dieser Grofle priift die Kom-
mission die Erforderlichkeit, den Anreizeffekt und die Angemessen-

heit einer staatlichen Beihilfe. >
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Die Ermittlung der Finanzierungsliicke erfolgt durch die Be-
rechnung des Nettobarwerts ciner Infrastrukturinvestition. Dabei
werden die Nettocashflows (Einzahlungen minus Auszahlungen)
iiber die gesamte wirtschaftliche Nutzungsdauer der Anlageninves-
tition hinweg prognostiziert, auf ihren Gegenwartswert abgezinst
und addiert. Als Auszahlungen werden die Ausgaben fiir die Inves-
tition selbst sowie die zahlungswirksamen Betriebsausgaben (d. h.
ohne Abschreibungen) tiber den Betrachtungszeitraum hinweg
beriicksichtigt. Auf der Seite der Einzahlungen stehen die mit der
Infrastruktur nach Inbetriebnahme erzielbaren Umsitze, etwa aus
Nutzungsentgelten. Der im Rahmen der Abzinsung verwendete Ab-
zinsungsfaktor soll die tatsichlichen Kapitalkosten des jeweiligen
Unternehmens widerspiegeln. Dazu hat sich in der Praxis die Ver-
wendung des gewichteten durchschnittlichen Kapitalkostensatzes
(weighted average cost of capital — WACC) durchgesetzt. Um diesen
zu ermitteln, werden das im Rahmen der Investition eingesetzte
Eigen- und Fremdkapital mit dem jeweils angesetzten Zinssatz

bewertet und in Relation zueinander gesetzt.
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PRAXISBEISPIEL:

BERECHNUNG DER FINANZIERUNGSLUCKE

Die U-GmbH ist eine Eigengesellschaft des Landkreises L. Die
GmbH soll ein kreisweites Breitbandnetz aufbauen und gegen Ent-
gelt an einen privaten Betreiber verpachten. Dieser Betreiber soll die
Endkunden an das Netz anschlieffen, ihnen breitbandige Internet-
zuginge anbieten und dafiir Entgelte von den Endkunden erhalten.
Der Landkreis beabsichtigt, die Investitionen der U-GmbH durch
einen Zuschuss zu férdern. Die wirtschaftliche Nutzungsdauer sol-
cher Anlagen betrigt nach der amtlichen Abschreibungstabelle fiir
Fernmeldeeinrichtungen des BMF 10 Jahre. Die GmbH rechnet
tiber diesen Betrachtungszeitraum hinweg mit folgenden Ein- und

Auszahlungen (Betrige beispielhaft):

1 2 3 4 5 6 7 8 9

KAPITEL Il

10

Summe

-100 -20 -2 -2 -1 -1 -1 -1 -1

-130

Betrieb -10 -30 -30 -30 -30 -30 -30 -30 -30

-30

-280

Betriebseinnahme -9 18 36 36 36 36 36 36 36

36

315

Summe -101 -32 4 4 5 5 5 5 5

-95

Der brancheniibliche gewichtete Kapitalkostensatz (WACC) betrigt
annahmegemif$ hier 5,0 %. Der WACC wird als Abzinsungsfaktor
verwendet, um den Nettobarwert der zukiinftigen Zahlungsstrome
zu ermitteln. Der Nettobarwert der Investition errechnet sich auf
dieser Basis wie folgt als Summe der Barwerte aller Netto-Cash-

flows:
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Kapitalkosten- Jahr Jahr Jahr Jahr Jahr Jahr Jahr Jahr Jahr Jahr
Finanzierungsliicke Summe : 1 2 3 4 5 6 7 8 9 10
Investitionen (130) (100,0) - (20,0) - (2,0) (2,0) (1,0) (1,0) (1,0) (1,0) (1,0) (1,0)
Betriebskosten (280) ' (10,00 (30,0) (30,00 (30,00 (30,00 (30,0) (30,0) -(30,0) (30,00 :(30,0)
Pacht

v 315 9,0 180 360 360 360 360 360 360 360 360
(Betriebseinnahmen)
Nettocashflows (95) (101,0) (32,0) ‘4,0 4.0 5,0 5.0 5,0 5,0 5,0 5,0
Gewichteter
Kapitalkostensatz 5,0% 5,0% 5,0% 5,0% 5,0% 5,0% 5,0% 5,0% 5,0% 5,0%
(WACC)
Barwertfaktor' 098 093 089 084 080 076 073 069 066 0,63
B t

anwert (124)  (976) (18,60 (1,8 -(1,7) (08 (08 (07 (07 (07 (06
Intestitionen
B

arwert (218)  (9,8) (27,9 (26,6) (253) (247) (22,9 (21,8) (20,8) (19,8) - (18,9)
Betriebskosten
Barwert Pacht 242 8,8 16,7 31,9 30,3 289 275 262 250 238 22,6
(Betriebseinnahmen)
Barwert (1000 '(98,6) '(29.7) '35 3,4 ‘40 38 36 35 33 31
Nettocashflows
Nettobarwert (100)

In diesem Beispiel ergibt sich also ein negativer Nettobarwert der

Investition. Damit ist zum einen nachgewiesen, dass eine staatliche

Beihilfe erforderlich ist, da die wirtschaftliche Tragfihigkeit des

Vorhabens ohne die Unterstiitzung nicht gegeben ist. Ohne Beihilfe
des Landkreises wiirde die U-GmbH das Vorhaben nicht durchfiih-

ren, da es keine Aussicht auf Rentabilitit hat und kommunale Unter-

nehmen grundsitzlich einen Ertrag fiir den Haushalt abwerfen sollen

(§ 102 Abs. 3 GemO i. V. m. § 48 LKrO Baden-Wiirttemberg). Die
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Beihilfe hat damit auch einen Anreizeffekt, da sie zur Umsetzung

eines Vorhabens beitrigt, das anderenfalls nicht durchgefiihrt wiirde.

Der negative Nettobarwert bildet aufSerdem die Berechnungs-
grundlage fiir die maximal zulissige Beihilfenhshe. Diese wird er-
rechnet, indem der Nettobarwert in Relation zu den abgezinsten
Investitionsausgaben tiber den gesamten Betrachtungszeitraum ge-
setzt wird. Es ergibt sich folgende Berechnung;:

Nettobarwert -100
Maximal zulassige Beihilfenhohe = —4—m8H ——————— = —— = 81%
Investitionsausgaben -124

Dieser Wert wird als in Prozent ausgedriickte Finanzierungsliicke
bezeichnet. Er bildet die maximale Beihilfenintensitit ab, d. h. den
Anteil der Investitionskosten, die der Landkreis vorliegend durch

Zuschiisse fordern darf.

(2) AGVO: Dokumentation der Freistellungsvoraussetzungen

Die AGVO (Verordnung (EU) Nr. 651/2014 vom 17. Juni 2014,
ABIL EU L 187 vom 26. Juni 2014, S. 1) stellt Beihilfen in bestim-
men Wirtschaftszweigen von der vorherigen Notifizierung bei der
Kommission frei, soweit die in der AGVO geregelten Voraussetzun-
gen erfiillt sind. Bereits die aktuelle Fassung der AGVO enthilt eine
Reihe von Freistellungstatbestinden fiir infrastrukturbezogene
Beihilfen. Die EU-Kommission hat auflerdem im Mirz 2016 einen
Vorschlag fiir eine Erweiterung der Freistellungsméglichkeiten auf

Investitionsbeihilfen fiir Regionalflughifen (Art. 56a) sowie See-
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und Binnenhifen (Art. 56b und 56¢) vorgelegt, fiir den seit Oktober

2016 die zweite Konsultation erfolgt (Entwurf abrufbar unter

http://ec.europa.eu/competition/consultations/2016_second_gber_

review/draft_regulation_de.pdf). Mit Verabschiedung der erweiter-

ten

Verordnung wird im ersten Quartal 2017 gerechnet.

UBERSICHT: INFRASTRUKTURBEZOGENE
FREISTELLUNGSTATBESTANDE IN DER AGVO
Aktuelle Fassung der AGVO:

Forschungsinfrastrukeuren (Art. 26)

Gebiudebezogene Energicefhizienzmafinahmen (Art. 39)
KWK-Anlagen (Art. 40)

Anlagen zur Erzeugung erneuerbarer Energie (Art. 41)
Fernwirme- und Fernkilteanlagen (Art. 46)
Energieinfrastrukcuren (Art. 48)

Breitbandnetze (Art. 52)

Kultureinrichtungen (Art. 53)

Sport- und Freizeitinfrastrukcuren (Art. 55)

Lokale Infrastrukturen (Art. 56)

Zukiinftig (voraussichtliches in Kraft treten

im

ersten Quartal 2017):
Regionalflughifen (Art. 56a)
Seehifen (Art. 56b)
Binnenhifen (Art. 56¢)
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Um von der Freistellungswirkung der AGVO profitieren zu kdnnen,
muss eine Mafinahme nicht nur die — in den besonderen Bestim-
mungen je Beihilfenart festgelegten — Voraussetzungen erfiillen,
sondern auch den Vorgaben im allgemeinen ersten Kapitel der
AGVO (Art. 1-9) entsprechen (vgl. EuGH, Urteil vom 21.07.2016,
Rs. C-493/14, Dilly's Wellnesshotel GmbH). Zentrale Freistellungs-
voraussetzung ist damit die Anzeige der Beihilfe bei der EU-Kom-
mission bzw. die Veréffentlichung der in Art. 9 AGVO genannten
Informationen im Internet. Danach sind eine kurze Beschreibung
der Beihilfe (Beihilfenempfinger, Beihilfeninstrument, Ziele der
Beihilfe) sowie der ,volle Wortlaut® der BeihilfemafSnahme iiber
eine ,Beihilfe-Website“ 6ffentlich zuginglich gemacht werden. Das
Format dieser Beschreibung ist in einem Formular in Anhang IT der
AGVO vorgegeben. Fiir Beihilfen, die 500.000 Euro tiberschreiten,
sind zusitzliche Angaben zu machen, die in Anhang IIT der AGVO
genannt sind (Name des Empfingers, Art des Unternehmens, Re-
gion, Wirtschaftszweig, Beihilfeelement, Beihilfeinstrument, Tag
der Gewihrung, Ziel der Beihilfe, Bewilligungsbehérde). In der
Verwaltungspraxis der deutschen Bundeslinder findet ein von der
EU-Kommission bereitgestelltes System Anwendung (vgl. hierzu
Band 1, Kapitel III, Ziffer 4 lit. a)). Dieses System wird als ,,Trans-
parency Award Modul (TAM)“ bezeichnet. Veréffentlicht werden
die Informationen iiber Beihilfen auf einer von der Kommission fiir
den Mitgliedstaat bereitgestellten Website (siehe: ,,Beihilfe-Daten-

bank® unter: www.bmwi.de/go/beihilfenkontrollpolitik). Die Daten-

eingabe selbst erfolgt in Deutschland auf Bundes-, Landes- und ggf.
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kommunaler Ebene iiber ein Webinterface. Die organisatorische
Umsetzung erfolgt linderspezifisch differenziert. Entweder miissen
die beihilfengewihrenden Stellen hier selbst simtliche nach dem
1. Juli 2016 gewihrten Beihilfen tiber 500.000 Euro einpflegen, oder
es erfolgt eine Sammeleingabe iiber zentrale Koordinatoren. Ver-
waltet wird das System iiber gestufte Administratorenrechte durch
die Administratoren im BMWi, den Landeswirtschaftsministerien
und denjenigen staatlichen Stellen, denen von Linder- oder Bun-

desseite lokale Administratorenrechte eingeriumt werden.

Art. 12 der AGVO normiert auflerdem eine ausdriickliche
Pflicht zur Vorhaltung ausfiihrlicher Aufzeichnungen und Unter-
lagen, mit denen die Einhaltung der Freistellungsvoraussetzungen
der AGVO belegt werden kann. Diese sind fiir zehn Jahre ab dem
Tag der Beihilfengewihrung aufzubewahren und miissen der der
Kommission im Falle einer Uberpriifung im Regelfall innerhalb
von 20 Arbeitstagen vorgelegt werden. Daraus ergibt sich, dass zwar
nur wenige Angaben zu einer AGVO-Beihilfe tatsichlich versffent-
licht werden miissen (vgl. Anhang II zur AGVO), es aber trotzdem
erforderlich ist, einen vollstindigen Vermerk iiber die Einhaltung
simtlicher Freistellungsvoraussetzungen vorzuhalten. In der
Praxis empfiehlt es sich, in diesem Vermerk zunichst den zugrunde-
liegenden Sachverhalt so ausfiihrlich darzustellen, dass die Konstel-
lation sich einem nicht mit der Angelegenheit vertrauten Leser er-
schliefSt. Anschlieflend sollten die allgemeinen Freistellungsvoraus-

setzungen (Art. 1-9 AGVO) sowie die jeweiligen besonderen Voraus-
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setzungen fiir die jeweilige Beihilfenart (Art. 13-56 AGVO) syste-
matisch nacheinander abgearbeitet werden. Es ist sehr zu empfehlen,
die jeweiligen Einschitzungen sorgfiltig zu begriinden, da das Do-
kument im , Ernstfall“ einer kritischen Priifung standhalten muss

und deswegen aus sich heraus nachvollziehbar sein sollte.

(3) DAWI: Definition einer DAWI im Infrastrukturbereich

Wird ein Unternehmen mit einer Betrauung ausgestattet und erhilt
es auf Basis dieser Betrauung DAWI-Ausgleichsleistungen, bedarf
es weder einer Notifizierung der Beihilfe, noch einer entsprechen-
den Anzeige. Vielmehr sind die Mitgliedstaaten selbst dafiir verant-
wortlich, dass die Voraussetzungen einer DAWI-Betrauung einge-
halten werden. Da die EU-Kommission aber jedenfalls priifen kann,
ob dem Mitgliedstaat bei der Definition der DAWT ein ,offenkun-
diger Fehler unterlaufen ist, sollte auch dieser Punkt im Vorfeld
einer Betrauung sorgfiltig gepriift und dokumentiert werden. Auch
hier ist zu empfehlen, die DAWI-Einordnung in einem Vermerk
niederzulegen, der im Nachpriifungsfall die Einschitzung der be-

trauenden staatlichen Stelle belegen kann.

Im Bereich der Infrastruktur ist eine DAWI-Einordnung dabei
in zahlreichen Konstellationen denkbar. Wenn an der Bereitstellung
einer Infrastruktur ein allgemeines Interesse besteht, diese aber in
der Regel nicht kostendeckend zu betreiben ist und daher von priva-
ten Unternechmen nicht angeboten wird, kommt eine DAWTI in Be-

tracht. In der kommunalen Praxis betrifft dies insbesondere Gebiu-
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de und Einrichtungen in den Bereichen Kultur (Theater, Museen),
Sport (Sporthallen, Stadien, Schwimmbider) und Unterhaltung
(Stadthallen, Kulturzentren). Diese Einrichtungen gehéren nach
traditionellem Verstindnis zum Kernbereich der kommunalen Da-
seinsvorsorge und werden daher regelmifSig von Kommunen vorge-
halten und finanziert.

Bei der Definition eciner entsprechenden DAWTI im Betrauungs-
ake ist zum einen sorgfiltig darauf zu achten, dass wirklich nur die-
jenigen (abgrenzbaren) Teile und Funktionen einer Infrastrukeur er-
fasst werden, fiir die tatsichlich die DAWI-Merkmale bejaht werden
konnen. Hiufig treffen innerhalb einer Infrastrukeur aber verschie-

dene Nutzungen aufeinander, die dann sorgfiltig abzugrenzen sind.

PRAXISBEISPIEL:

SCHWIMMBAD MIT WELLNESSLANDSCHAFT

Der stidtische Schwimmbadkomplex in der Stadt A umfasst einer-
seits mehrere Schwimmbecken sowie einen Sprungturm, die ins-
besondere fiir Ausbildungszwecke und Schulschwimmen genutzt
werden. Fiir diese Bereiche wird man eine DAWI-Fihigkeit unter-
stellen konnen, da solche Angebote zu allgemein vertriglichen Prei-
sen am Market nicht existieren. In einem Anbau des Komplexes
betreibt die Stadt daneben noch eine ausgedehnte Wellnessland-
schaft und ein Fitnessstudio. Fiir diese Angebote sind am Markt
zahlreiche private Wettbewerber aktiv, eine DAWI-Einordnung
wird hier ausscheiden. Um die letztgenannten Angebote fiir Zwecke

der Betrauung rechnerisch von der DAWI-Nutzung zu separieren,
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miissen die jeweiligen infrastrukturbezogenen Kosten ermittelt wer-
den. Dazu sind die Vollkosten der Infrastruktur (Abschreibungen,
Finanzierungszinsen, Instandhaltung, Betriebskosten) zu ermitteln
und auf die Nutzungen aufzuteilen. Den Kosten sind die jeweiligen
Einnahmen gegeniiberzustellen. Nur die insoweit im DAWI-Bereich
entstehende Unterdeckung darf durch DAWI-Ausgleichsleistungen
der Stadt finanziert werden, eine Quersubventionierung der anderen

Bereiche ist zu verhindern.

Eine Besonderheit ergibt sich, wenn bei einer Infrastruktur Eigentii-
mer und Betreiber auseinanderfallen. Lisst sich fiir den Betrieb ei-
ner der eingangs genannten Infrastrukturen (z. B. einer Stadthalle)
regelmiflig ein Allgemeininteresse und Marktversagen feststellen,
ist dies bei der Errichtung und Vorhaltung selbst nicht immer der
Fall. Zwar ist der Betrieb einer Stadthalle ohne die vorhergehende
Errichtung denklogisch nicht vorstellbar, so dass sich das Allgemein-
interesse auch auf die Errichtung erstrecken wird. Aber es kann im
Einzelfall durchaus Angebote am Marke fiir die Errichtung solcher
offentlichen Infrastrukturen geben, so dass ein Markeversagen nicht
gegeben ist. Zu denken ist etwa an Bauunternehmen, die im Rah-
men von OPP-Vorhaben solche Gebiude errichten und vorfinan-
zieren und dann an Kommunen betriebsfertig vermieten (sog. ,,ope-
rating leasing®). Daher muss in solchen Konstellationen neben der
Abgrenzung der DAWT auch sorgfiltig gepriift werden, welcher
Rechtstriger die DAWT tatsichlich erbringt. Nur dieser kann iiber

einen Betrauungsakt durch die 6ffentliche Hand finanziert werden.
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d) Uberblick: Beihilfenrechtliche Gestaltungsméglichkeiten

im Infrastrukturbereich

Es zeigt sich, dass im kommunalen Bereich — fiir Infrastrukeur,

aber auch bei der Daseinsvorsorge — eine Reihe von Maglichkeiten

bestehen, wirtschaftliche Titigkeiten finanziell zu fordern, ohne Bei-

hilfen bei der EU-Kommission notifizieren zu miissen. Die Gestal-

tungsmoglichkeiten unterscheiden sich jedoch zum Teil deutlich, was

die nachfolgende Ubersicht verdeutlichen soll. Welche Maglichkeit

sinnvollerweise zur Anwendung kommen kann, muss anhand der

konkreten Umstinde des Einzelfalls sorgfiltig gepriift werden.

VERGLEICH DER FORDERMOGLICHKEITEN NACH DAWI, AGVO UND DE-MINIMIS

DAWI-Freistellungsbeschluss

Allgemeine Gruppen-
freistellungsverordnung

De-Minimis-Verordnung

Ansatzpunkt Rechtfertigungsebene Rechtfertigungsebene Tatbestandsebene
Zeitliche Nur Zukunft - Zukunft - Zukunft
Reichweite - ggf. Vergangenheit (soweit - ggf. Vergangenheit (soweit

samtliche Freistellungsvoraus-
setzungen erfillt)

samtliche Freistellungsvoraus-
setzungen erfillt)

Beihilfefahige
Kosten

Investitions- und Betriebskosten

Investitionskosten, zum Teil
auch Betriebskosten

Investitionskosten, nur zum
Teil auch Betriebskosten

Beihilfen-
héchstbetrag

— 15 Mio. Euro p. a.
— im Sozial- und Verkehrsbereich
unbegrenzt

Je nach Freistellungstatbestand
unterschiedlich, im Kulturbereich
z.B. 100 Mio. Euro Investitions-
beihilfen pro Vorhaben, 50 Mio.
Euro Betriebsbeihilfen p. a.

Bis zu 200.000 Euro in drei
aufeinanderfolgenden Jahren
(fir DAWI: 500.000 Euro)

Umsetzungs-
aufwand

— Definition und Abgrenzung
DAWI/Nicht-DAWI

— Erfassung Ausgleichs-
leistungen

— Erlass Betrauungsakt

- ggf. Einrichtung
Trennungsrechnung

— laufende Uberkompen-
sationskontrolle

— Prifung und Dokumentation
Freistellungsvoraussetzungen

— ggf. Einrichtung
Trennungsrechnung

— Anzeige bei der
EU-Kommission

— Prifung Einhaltung
Betragsgrenzen

— Einholung De-Minimis-
Bestatigung

— laufende Betragskontrolle

— fir DAWI ggf. zuséatzlich:
Definition und Abgrenzung
DAWI; Erlass Betrauungsakt;
ggf. Trennungsrechnung
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2. PRAXISBEISPIELE AUS DEM
KOMMUNALEN BEREICH

a) Veranstaltungseinrichtungen

Das Bestehen ausreichender, ortsnaher Angebote fiir Unterhaltung
und kulturelle Bildung gilt allgemein als essenzieller Bestandteil
jedes Gemeinwesens. Kommunen engagieren sich daher traditionell
stark in diesem Bereich durch die Vorhaltung von Infrastrukturen
zur Durchfiihrung von Veranstaltungen. Die Strukturen und Ange-
botsprofile sind dabei sehr heterogen, die Bandbreite reicht je nach
Kommune von ,klassischen® Gemeindezentren und Stadthallen,
tiber moderne Multifunktionsarenen bis hin zu ausgedehnten Kon-
gress- und Messezentren mit zum Teil weltweiter Bedeutung. Ge-
mein ist allen Einrichtungen aber der Umstand, dass sie oftmals
nicht kostendeckend arbeiten, jedenfalls die erforderlichen Inves-
titionen durch die Einnahmen aus dem laufenden Betrieb nicht
refinanziert werden kénnen. Kommunen finanzieren diese Ein-
richtungen daher regelmiflig durch Zuschiisse und andere Trans-
fermafinahmen.

Aufgrund des heterogenen Charakters der einzelnen Einrich-
tungen ist nicht nur die beihilfenrechtliche Einordnung oftmals
komplex. Es kommen auch typischerweise mehrere Optionen zur
Rechtfertigung eventueller Beihilfen in Betracht. Das Vorgehen der

Praxis im Einzelfall verdeutlicht das nachfolgende Beispiel.
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PRAXISBEISPIEL: KONZERT- UND KULTURHALLE

Die Stadt L ist Eigentiimerin einer Konzert- und Kulturhalle
(KuK), die sie steuerlich in einem Betrieb gewerblicher Art (BgA)
auch selbst betreibt, d. h. nach auflen als Vermieter an die Nutzer
der Halle auftritt. In der KuK finden vielfiltige Freizeit, Unter-
haltungs- und Kulturveranstaltungen, aber auch Unternehmens-
veranstaltungen, Kongresse und Messen statt. Die Betriebsfithrung
der KuK erfolgt im Namen und auf Rechnung des BgA durch eine
100 %-ige Tochtergesellschaft der Stadt. Bei dieser GmbH ist ins-
besondere das gesamte im Rahmen des Hallenbetriebs eingesetzte
Personal beschiftigt. Die GmbH erhilt von dem BgA ein kosten-
deckendes Betriebsfiihrungsentgelt. Auf Ebene des BgA entstehen
regelmifig Verluste, da die Einnahmen aus der Hallenvermietung
nicht ausreichen, um das Betriebsfiihrungsentgelt und die Infra-
strukturkosten (Abschreibungen und Zinslasten) zu decken. Diese
Verluste werden im Rahmen des Gesamthaushaltes der Stadt konso-
lidiert, d. h. mit anderen Haushaltspositionen verrechnet. Es stellt
sich die Frage, inwieweit dieser Ausgleich beihilfenrechtlich rele-

vant ist und wie er ggf. gerechtfertigt werden kann.

Zunichst steht der Umstand, dass es sich bei dem BgA um eine
rein steuerliche Figur handelt und dieser keine eigene Rechtsperson-
lichkeit hat, einer Einordnung als Unternehmen im beihilfenrechtli-
chen Sinne nicht entgegen. Auch unselbststindige Einrichtungen
sind fiir Zwecke des Wettbewerbsrechts als Unternehmen einzuord-

nen, soweit siec Waren oder Dienstleistungen am Markt anbieten.
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Damit kann eine Gebietskdrperschaft gleichzeitig sowohl hoheitlich
(etwa im Rahmen der Ordnungsverwaltung), als auch wirtschaft
lich titig sein, z. B. bei der Vermietung von Vermégensgegenstinden
gegen Entgelt (ndheres hierzu in Band 1, Kapitel 11, Ziffer 2., lit. b).
Fiir Zwecke dieses Beispiels wird unterstellt, dass auch die weiteren
Tatbestandsmerkmale von Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegen, also
der Verlustausgleich insbesondere zumindest potenziell grenziiber-
schreitende Auswirkungen auf den Wettbewerb hat (siehe zu Sach-
verhalten mit rein lokalen Auswirkungen Band 1, Kapitel II, Ziffer
2, lit. e).

Sodann wire zu iiberlegen, welche Rechtfertigungsméglich-
keiten fiir die so gewihrten Beihilfen in Betracht kommen. Im
Rahmen der AGVO bieten sich die Freistellungsregelungen fiir Kul-
tur (Art. 53) und Multifunktionale Freizeitinfrastruktur (Art. 55)
an. Daneben lassen sich Angebote wie das der KuK oftmals aber
auch das DAWTI einordnen (vgl. Kapitel I, Ziffer 6, lit. b). Die ange-
sprochenen Méoglichkeiten unterscheiden sich aber hinsichtlich der
Reichweite der beihilfenrechtlichen Rechtfertigung. Inbesondere
wirkt die AGVO potenziell auch fiir in der Vergangenheit bereits
gewihrte Beihilfen rechtfertigend, wihrend eine DAWI-Betrau-
ung stets nur zukiinftige Beihilfen erfassen kann. Die nachfolgende

Ubersicht zeigt die verschiedenen Méglichkeiten auf. >
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Investitionsbeihilfen Betriebsbeihilfen
Riickwirkung* Zukunft Riickwirkung* Zukunft
Kultur, Art. < 100 Mio. Euro < 100 Mio. Euro < 50 Mio. Euro pro - < 50 Mio. Euro pro
53 AGVO pro Projekt pro Projekt Unternehmen Unternehmen
p. a. p. a.

Multifunktionale < 15 Mio. Euro pro - < 15 Mio. Euro pro - Nicht méglich Nicht maéglich
Freizeitinfrastruktur, Vorhaben, max. Vorhaben, max.
Art. 55 AGVO 50 Mio. Euro 50 Mio. Euro

Gesamtkosten Gesamtkosten
DAWI, Freistellungs- - Nicht moglich < 15 Mio. Euro p. a.  Nicht moglich < 15 Mio. Euro p. a.

beschluss

* Die "riickwirkende" Anwendung der AGVO ist nur dann méglich, wenn auch alle Voraussetzungen
dazu eingehalten wurden.

> Danach ist die Reichweite von Art. 53 AGVO am gréfiten. Die
Regelung erlaubt im Vergleich mit Art. 55 AGVO weitaus groflere
Beihilfenbetriige, umfasst neben Investitions- auch Betriebsbeihilfen
und weist — im Gegensatz zu einer DAWI-Betrauung — auch Riick-
wirkung fiir die Rechtfertigung bereits gewihrter Beihilfen auf. Es
bietet sich also an, zunichst eine Rechtfertigung auf Basis von Art.
53 zu untersuchen und Art. 55 sowie eine Betrauungslosung nach-

rangig zu betrachten.

Im Rahmen von Art. 53 AGVO ist die Gewihrung von Investi-
tions- und Betriebsbeihilfen notifizierungsfrei méglich, allerdings
an unterschiedliche Voraussetzungen gekniipft. Investitionsbeihil-
fen fiir Bau, Modernisierung, Erwerb, Erhaltung oder Verbesserung
von Infrastrukturen sind nur dann freistellungsfihig, wenn min-

destens 80 % der verfiigbaren Kapazititen fiir kulturelle Zwecke
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genutzt werden. Damit ist im vorliegenden Fall im ersten Schritt
zunichst der Anteil der investiven Kosten am Verlustausgleich
zu ermitteln (d. h. insbesondere die Abschreibungen). Sodann ist
zu priifen, welchen Umfang die kulturellen Nutzungen an der
Gesamtkapazitit haben. Betriebsbeihilfen konnen zwar nach
Ziffer 5 der Regelung grundsitzlich freigestellt werden, allerdings
— dem Normzweck von Art. 53 entsprechend — nur, soweit diese
auf die kulturellen Nutzungen entfallen. Damit ist die nach Ab-
zug der investiven Anteile verbleibende Kostenunterdeckung auf die
einzelnen Nutzungsarten aufzuteilen, z. B. nach den prozentualen
Anteilen an der Gesamtkapazitit der KuK zu schliisseln. Erwirt-
schaftet der BgA im Beispiel auch mit den Unternehmensveranstal-
tungen, Messen und Kongressnutzungen ein Betriebskostendefizit,
kann dies im Rahmen von Art. 53 AGVO nicht ausgeglichen wer-
den. Die Bereitstellung der KuK fiir diese Nutzungen miisste also

grundsitzlich kostendeckend erfolgen.

Die alternative Freistellungsméglichkeit von Art. 55 AGVO
erlaubt Investitionsbeihilfen fiir multifunktionale Freizeitinfra-
strukturen. Nach der Definition in Ziffer 3 der Regelung umfasst
der Begriff Einrichtungen, die insbesondere Kultur- und Frei-
zeitdienstleistungen anbieten. Insoweit ergibt sich hinsichtlich der
Reichweite der Freistellungsregelung im Praxisbeispiel kein Unter-
schied, da von Art. 55 AGVO ebenfalls die Kulturnutzungen er-
fasst werden, aber nicht die Unternehmensveranstaltungen, Messen

und Kongressnutzungen; diese sind weder Kultur- noch Freizeit-
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dienstleistung, weil hier der erwerbswirtschaftliche Charakter
im Vordergrund steht. Auch hier miissten also diese Nutzungen im
Hinblick auf die investiven Anteile kostendeckend arbeiten, d. h. zu-
mindest die Abschreibungen auf das Anlagevermédgen refinanzieren.
Betriebsbeihilfen sind fiir multifunktionale Freizeitinfrastrukeu-
ren in Art. 55 AGVO gar nicht vorgesehen (sondern ausschlief3-
lich fiir Sportinfrastrukturen). Diesbeziiglich ist die Reichweite der
Regelung geringer als die von Art. 53, der jedenfalls fiir kulturelle
Nutzungen solche Beihilfen zulisst. Wihrend die Kommission bei
Freizeitinfrastrukeuren also davon ausgeht, dass diese jedenfalls ihre
laufenden Betriebskosten aus den Einnahmen decken sollen, gilt

diese Vorgabe bei reinen Sportinfrastrukturen nicht.

Damit verbleibt als letzte Alternative die Méglichkeit einer
DAWI-Betrauung. Dabei ist entscheidend, inwieweit sich die
Zurverfiigungstellung der KuK als DAWTI einordnen lisst, also (1)
ein Allgemeininteresse an der Bereitstellung besteht und (2) ein
Marktversagen vorliegt. Eine Einordnung als DAWT kann fiir die
kulturellen Nutzungsanteile grundsitzlich regelmiflig bejaht wer-
den. Fraglich sind dabei lediglich Veranstaltungen an der Grenze
zwischen Kultur- und Freizeitbereich, etwa Partys oder Galaveran-
staltungen. Hier ist jedenfalls in Grof3stidten oft fraglich, ob an-
gesichts der zahlreichen Veranstaltungsorte fiir solche Angebote
tatsichlich ein Marktversagen vorliegt. Noch problematischer ist
die Frage, ob sich die Zurverfiigungstellung von Veranstaltungs-

riumen fiir Unternehmensveranstaltungen, Messen und Kongres-
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sen als DAWI qualifizieren ldsst. Zwar wird diese Frage in der der-
zeitigen Praxis verbreitet bejaht. Ob diese Einschitzung allerdings
angesichts des intensiven Wettbewerbs der (meist 6ffentlich gefér-
derten) Messe- und Kongressstandorte untereinander und der zu
beobachtenden Uberkapazititen einer kritischen Uberpriifung
standhalten wiirde, kann nicht sicher prognostiziert werden. Da die
EU-Kommission zumindest priifen kann, ob ein Mitgliedstaat im
Rahmen der Definition der DAWI einen ,offensichtlichen Fehler”
begangen hat, ist eine sehr sorgfiltige Priifung und Abwigung zu

empfehlen.

Im hiesigen Beispiel fiithrt damit keine der in Betracht kom-
menden Rechtfertigungsméglichkeiten zu dem Ziel, den kom-
pletten Verlustausgleich zugunsten des BgA beihilfenrechtlich zu
legitimieren. Zwar ist es denkbar, verschiedene Rechtfertigungsmég-
lichkeiten zu kombinieren. Im Beispiel wire es also — bei Vorliegen
der entsprechenden Voraussetzungen — moglich, die Investitions-
beihilfen iiber Art. 55 AGVO zu rechtfertigen, die Betriebsbeihilfen
(soweit sie auf die kulturelle Nutzung entfallen) dagegen iiber
Art. 53. Eine solche Kombinationslésung verlangt eine sorgfiltige
Ermittlung der Kosten- und Einnahmenanteile und Zuordnung
der staatlichen Ausgleichsleistungen zu den unterschiedlichen Nut-
zungsbereichen. In jedem Fall verbleibt aber der Bereich der Un-
ternechmensveranstaltungen, Messen und Kongresse, der besonders
sorgfiltiger Betrachtung bedarf. Hierfiir ist keine beihilfenrecht-
liche Privilegierung in der AGVO oder dem DAWI-Paket ersichtlich.
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Insoweit kime allenfalls eine Anwendung der De-Minimis-Verord-
nung in Betracht, was wiederum voraussetzt, dass die auf diese Nut-
zungen entfallenden Beihilfen nicht mehr als 200.000 Euro in drei
aufeinanderfolgenden Jahren betragen (siche hierzu Band 2, Kapitel
VI). Sind auch diese Voraussetzungen nicht gegeben, wire zu emp-

fehlen, diesen Bereich auf kostendeckenden Betrieb umzustellen.

b) Hafeneinrichtungen

Hafeninfrastrukturen spielen naturgemif$ im Wirtschaftsleben nord-
deutscher Stidte eine besonders wichtige Rolle. Aber auch viele im
Binnenland gelegene Kommunen verfiigen iiber bedeutende Hifen.
So liegen mit Mannheim, Karlsruhe und Heilbronn drei der zehn
(nach Umschlagmenge) grofSten deutschen Binnenhifen in Baden-
Wiirttemberg. Daneben existieren eine Vielzahl von kleineren Hifen,
insbesondere an den groffen Wasserstraffen Rhein und Neckar. Die
weit liberwiegende Mehrzahl dieser Hifen wird im sogenannten
»Landlord-Modell“ betrieben. Dabei liegt das Eigentum an den
Hafenanlagen bei der 6ffentlichen Hand oder einer zu ihr gehoren-
den Gesellschaft. Der eigentliche Umschlagbetrieb wird von recht-
lich getrennten Unternehmen auf Basis von Pachtvertrigen und/
oder Konzessionen durchgefithrt. An diesen Hafendienstleistern
sind in der Regel private Investoren beteiligt, oder es handelt sich da-
bei um reine Privatunternehmen. Die Nutzer der Hifen entrichten

Nutzungsentgelte an diesen Betreiber.
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BEISPIELHAFTE STRUKTUR EINES HAFENS IM ,LANDLORD-MODELL"

OFFENTLICHER TRAGER

HAFENBEHORDE

» Selbststandige Einheit in 6ffentlicher Tragerschaft
» Eigentum der Infra- und Suprastruktur

HAFENDIENSTLEISTER

» Betreiber der Hafensuprastruktur > Unternehmen, die nicht direkt auf
(z.B. Terminal, Kréane, Lagerhallen) die Hafeninfra- und -suprastruktur

» Dienstleister fiir Reedereien zurlickgreifen (z.B. Schiffswerften)

—» = PACHTZINSEN, HAFENNUTZUNGSENTGELTE, KONZESSIONSENTGELTE
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Die 6ffentliche Hand als Eigentiimerin hat damit regelmiflig die
Investitionslast zu tragen, d. h. sie finanziert die Errichtung, Unter-
haltung und Erweiterung der Infrastruktur. Da aber die Investitio-
nen im Regelfall nicht aus den Einnahmen (Pacht- oder Konzessions-
entgelte der Betreiber) refinanziert werden kénnen, werden Investi-
tionsvorhaben oftmals aus allgemeinen Haushaltsmitteln bezuschusst.
Mit der Zurverfiigungstellung der Infrastrukeur gegen Entgelt liegt
eine wirtschaftliche Titigkeit der offentlichen Hand vor; der
Transfer von Haushaltsmitteln zugunsten des Infrastrukeureigentii-
mers stellt daher eine Begiinstigung eines Unternehmens im Sinne
von Art. 107 Abs. 1 AEUV dar (siche hierzu oben Ziffer 1, lit. b).
Allerdings erkennt die Kommission in ihrer jiingeren Entschei-
dungspraxis durchaus an, dass kleinere Hifen oftmals keine gren-
ziiberschreitende Bedeutung haben und staatliche Zuwendungen in
diesen Fillen daher keine Beihilfen im Sinne von Art. 107 Abs. 1
AEUYV sind (Entscheidung vom 29. April 2015, SA.39403 (Lau-
wersoog), ABL. EU C 259 vom 7. August 2015, S. 1; Entscheidung
vom 20. Juli 2016, SA.44692 (Wyk auf Féhr), ABL. EU C 302 vom
19 August 2016, S. 1).

Eine Rechtfertigung ggf. vorliegender Beihilfen auf Basis der
AGVO scheidet schon deswegen aus, weil es in der Verordnung
keinen passenden Freistellungstatbestand gibt. Der grundsitzlich
offen formulierte Art. 56 (lokale Infrastrukturen) ist laut Ziffer 2,

Satz 2 auf Hafeninfrastrukturen explizit nicht anwendbar.
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HINWEIS: MOGLICHE AUSWEITUNG DER AGVO

AUF FLUGHAFEN- UND HAFENINFRASTRUKTUREN
Die EU-Kommission hat — nicht zuletzt auf Initiative der Mitglied-
staaten — einen Vorschlag zur Ausweitung der AGVO auf weitere

Infrastrukturen vorgelegt (http://ec.europa.eu/competition/consul-

tations/2016_second_gber_review/draft_regulation_de.pdf). Ziel

ist es dabei, zukiinftig auch Beihilfen fiir Flughifen und Hafenin-
frastrukeur bis zu einer gewissen Groflenordnung unter der AGVO
notifizierungsfrei gewihren zu konnen. Das Entwurfsdokument
sicht auf Investitionsbeihilfen begrenzte Freistellungsmoglichkei-
ten fir Flughifen, See- und Binnenhifen vor. Die zweite 6ffentliche
Konsultation zum Entwurf endete am 8. Dezember 2016. Mit einem
Inkrafttreten der endgiiltigen Neufassung wird derzeit im ersten

Quartal 2017 gerechnet.

Alternativ kann in den meisten Fillen auch nicht auf eine Be-
trauung mit DAWT zuriickgegriffen werden. Der Anwendungsbe-
reich des Freistellungsbeschlusses (sieche Kapitel I, Ziffer 2, lit. ¢) (1))
ist gemidfd Art. 2 Abs. 1 lit. ¢) beschrinkt auf Seeverkehrshifen mit
nicht mehr als 300.000 Passagieren im Durchschnitt tiber zwei
Wirtschaftsjahre. Dem Wortlaut nach sind Binnenhifen damit von
vorneherein ausgeschlossen; die Regelung ist dariiber hinaus so zu
verstehen, dass auch Frachthifen nicht darunter fallen. Moglich ist
die Anwendung danach alleine auf kleinere Passagierhifen, die etwa
den Personenverkehr zu den deutschen Inseln sicherstellen. Der

DAWI-Unionsrahmen (siche Kapitel I, Ziffer 2, lit. ¢, (3)) und die
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Altmark Trans-Rechtsprechung (siche Kapitel I, Ziffer 2, lit. a)
sind zwar auf Hafeninfrastrukturen grundsitzlich anwendbar. Es
ist aber in vielen Fillen fraglich, ob die Vorhaltung eines Hafens
iiberhaupt als DAWTI definiert werden kann. Der EuGH hat diese
Frage in zwei Entscheidungen bisher offen gelassen (EuGH, Urteil
vom 17. Juli 1997, C-242/95 (GT Link), Rn. 62; Urteil vom 27. No-
vember 2003, C-34/01 bis C-38/01 (Enirisorse), Rn. 33). Ein Allge-
meininteresse wird man im Hinblick auf den wirtschaftsférdernden
Charakter von Hifen wohl noch bejahen kénnen. Ob aber ange-
sichts der vielfiltigen Transportalternativen stets auch ein Markt-

versagen zu erkennen ist, darf bezweifelt werden.

Damit verbleibt (jedenfalls bis zum Inkrafttreten der erweiterten
AGVO) als einzige beihilfenrechtliche Rechtfertigungsmoglichkeit
die Notifizierung der Beihilfe bei der EU-Kommission. Im Unter-
schied zu Flughifen (Leitlinien fiir staatliche Beihilfen fiir Flughifen
und Luftverkehrsgesellschaft, ABl. EU C 99 vom 4. April 2014,
S. 3) hat die Kommission bislang keine allgemeinen Leitlinien fiir
Hifen veréffentliche, in denen ihre Entscheidungspraxis niederge-
legt wire. Insoweit ergibt sich die Vorgehensweise alleine aus den
von der Kommission in der Vergangenheit getroffenen Entschei-
dungen. Danach wendet sie ihr im Rahmen von Art. 107 Abs. 3
¢) tibliches Priifungsschema auch auf Hifen an und untersucht die
folgenden Fragen:

— Wird mit der Beihilfe ein Ziel von gemeinsamem Interesse

verfolgt?
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— Finanzielle Analyse: Ist die Beihilfe zur Zielerreichung erfor-
derlich, geeignet und angemessen (d. h. auf den nachgewiese-
nen Bedarf beschrinkt)?

— Hat die Beihilfe einen Anreizeffekt, d. h. fiihrt sie zur Um-
setzung eines Projekts, welches ohne staatliche Unterstiitzung
nicht umgesetzt worden wire?

— Wettbewerbliche Analyse: Uberwiegen die positiven Effekte

des Projekts die negativen Aspekte?

Der Priifungsschwerpunke liegt dabei auf der finanziellen Analyse,
d. h. der Ermittlung der Finanzierungsliicke als Voraussetzung fiir
die Erforderlichkeit und Angemessenheit der Beihilfe (vgl. fiir ein
Beispiel oben Ziffer 1, lit. c).

Einen weiteren Priifungsschwerpunkt bildet regelmiflig die
wettbewerbliche Analyse moglicher negativer Effekte der staatli-
chen Férderung. Nur wenn diese so begrenzt sind, dass die positiven
Effekte der Beihilfe iberwiegen, kann die Kommission die Beihilfe
genehmigen. Die Priifung im Hafenbereich umfasst eine Analyse des
Wettbewerbsumfeldes des jeweiligen Hafens, insbesondere hinsicht-
lich der Gréflenverhiltnisse im Vergleich zu Wettbewerbern inner-
halb des lokalen Marktes (vgl. etwa Entscheidung vom 18. Dezem-
ber 2009, C 21/09 (Pirdus), Rn. 112 ff;; Entscheidung vom 15. Juni
2011, N 44/2010 (Krievu Sala), Rn. 110 ff.). Die Kommission ach-
tet hier besonders darauf, dass keine Uberkapazititen geschaffen

werden und es nicht zu einer Doppelung bereits vorhandener Infra-
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strukturen kommt. Kritisch ist die Priifung, wenn im relevanten
Markt bereits bestehende Kapazititen nicht hinreichend ausgelastet
sind. Die bisherige Kommissionpraxis erscheint in diesem Punkt
zwar eher grof§ziigig. Angesichts der verstirkeen Priiftitigkeiten der
EU-Kommission (vgl. Pressemitteilung IP/14/794 vom 9. Juli 2014
zu Priifverfahren in den Niederlanden, Frankreich und Deutsch-
land) und der aktuell zu beobachtenden Uberkapazititen im Hafen-

bereich erscheint eine Verschirfung jedoch nicht ausgeschlossen.

¢ Sporteinrichtungen

Zahlreiche Kommunen halten Infrastrukturen fiir sportliche Zwe-
cke vor, etwa Sporthallen, Fuf$ballplitze, Stadien oder Schwimmbi-
der. Diese werden — regelmiflig gegen Entgelt — ortlichen Vereinen
oder auch wirtschaftlich orientierten Betreibern zur Verfiigung ge-
stelle, oftmals zur Exklusivnutzung. Die erhobenen Nutzungsent-
gelte sind aber typischerweise nicht kostendeckend, jedenfalls dann,
wenn die gesamten Infrastrukturkosten inklusive der Abschreibun-
gen auf das Anlagevermégen und die Zinslasten fiir die Finanzie-
rung der Anlagen mit in die Betrachtung einbezogen werden. Daher
stellt sich in diesen Fillen regelmiflig die Frage nach der beihilfen-
rechtlichen Einordnung solcher Leistungen der éffentlichen Hand.
Wird dieser Problemkreis bei Anlagen fiir den Breitensport eher
zuriickhaltend diskutiert, nimmt die Diskussion Fahrt auf, sobald
Profisportveranstaltungen betroffen sind. Hier gibt es regelmifig
auch auf Ebene der Bereitstellung von Infrastrukturen erheblichen

Wettbewerb, da die von Profisportvereinen gezahlten Nutzungsent-
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gelte naturgemifl deutlich héher liegen, als im Breitensport.

Die Abgrenzung zwischen Breiten- und Profisport ist auch nicht
zuletzt deswegen wichtig, weil die EU-Kommission Breitensportan-
gebote regelmiflig als nicht wirtschaftliche Titigkeiten einordnet
(Kommission, Entscheidung vom 1. Oktober 2014, SA.31550 —
Niirburgring — Rn. 174). Daher konnen solche Angebote durch
die 6ffentliche Hand — etwa mittels Bereitstellung von Infrastruk-
turen — ohne beihilfenrechtliche Restriktionen geférdert werden,
weil insoweit der Tatbestand von Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht
erflle ist. Profisportangebote hingegen sind nach gefestigter An-
sicht der Kommission und insbesondere der europiischen Gerichte
wirtschaftliche Titigkeiten, da hier regelmiflig die Erzielung von
Einnahmen im Vordergrund steht und diese Angebote im Wettbe-
werb mit konkurrierenden Unterhaltungsangeboten um die Gunst
des Zuschauers stehen (EuGH, Urteil vom 12. Dezember 1974,
Rs. 36/74 — Walrave). Ein Hinweis darauf, welche Maf3stibe die
EU-Kommission bei der Abgrenzung zwischen Breiten- und Profi-
sport anlegt, findet sich in Art. 2 Nr. 143 der AGVO. Dort definiert

die Kommission den Begriff Profisport wie folgt:

»Ausiibung von Sport als entgeltliche Arbeits- oder Dienstleis-
tung (ungeachtet dessen, ob zwischen dem Profisportler/der Profi-
sportlerin und dem betreffenden Sportverband ein formeller Arbeits-
vertrag geschlossen wurde), bei der der Ausgleich hoher ist als die
Teilnahmekosten und einen erheblichen Teil des Einkommens des

Sportlers/der Sportlerin ausmacht.”
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Sobald also eine Forderung von Sportangeboten im Raum steht,
bei denen die Sportler vom Verein/Anbieter fiir Thre Teilnahme
arbeitnehmerihnlich bezahlt werden (und nicht nur eine Kosten-
erstattung oder ein geringfiigiges Entgelt erhalten), liegt nach die-
ser Definition eine Einordnung als wirtschaftliche Titigkeit nahe.
Daher wird man — insbesondere im Fufiball oder Eishockey — be-
reits die Titigkeit von Drittligisten oftmals als ,Unternehmen®
im beihilfenrechtlichen Sinne qualifizieren miissen. Entsprechend
stelle zum Beispiel die Zurverfiigungstellung einer Spielstitte fiir
solche Vereine zu nicht kostendeckenden Konditionen regelmiflig
eine staatliche Beihilfe dar. Die Kommission hat auf Basis dieses
Verstindnisses in jlingster Zeit etwa ein Grundstiicksgeschift
zwischen der Stadt Madrid und dem Erstligisten Redl Madrid als
beihilfenrechtswidrig eingestuft (Entscheidung vom 4. Juli 2016,
SA.33754 — Real Madrid; vgl. auch Pressemeldung der Kommission
IP/16/2401 vom 4. Juli 2016). Eine parallel untersuchte Transaktion
zwischen der Stadt Eindhoven und dem Profiverein PSV Eindhoven
wurde hingegen als beihilfenfrei eingestuft, da dem Verein kein
wirtschaftlicher Vorteil entstanden sei (Entscheidung vom 4. Juli
2016, SA.41613 — PSV — bisher nicht veréffentlicht; vgl. auch Pres-
semeldung der Kommission IP/16/2402 vom 4. Juli 2016).

Auch Profisportvereine konnen aber nicht wirtschaftliche T4tig-
keiten ausiiben, nimlich soweit sie Jugend- bzw. Amateurmann-
schaften unterhalten oder sich in der Ausbildung bzw. der Forde-

rung des Breitensports betitigen (vgl. Kommission, Entscheidung
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vom 25. April 2001, N118/2000 — clubs sportifs professionnels;
Entscheidung vom 06. April 2005, N555/2004 — Omniworld). Die
Ausiibung solcher Titigkeiten kann die 6ffentliche Hand frei fér-
dern, etwa durch Unterstiiczung beim Aufbau eines Jugend-Trai-

ningszentrums.

Auch soweit Infrastrukturen fir professionelle Sportvereine
durch die 6ffentliche Hand finanziert werden sollen, lassen sich
solche Beihilfen aber ggf. auf Basis der Regelung in Art. 55 AGVO

ohne Notifizierung bei der Kommission gewihren.

PRAXISBEISPIEL: SPORTARENA

Die Stadt B ist (mittelbar und unmittelbar) Alleingesellschafterin
der Arena GmbH. Die Arena GmbH ist Eigentiimerin und Betrei-
berin einer insbesondere fiir sportliche Zwecke errichteten multi-
funktionalen Halle. Genutzt wird die Halle iiberwiegend von zwei
ortsansissigen Vereinen, die Basketball bzw. Handball — jeweils in
der Bundesliga — spielen; grundsitzlich kann aber jeder Interessent
die Halle zu den gleichen Konditionen anmieten, die auch die bei-
den Vereine zahlen. Ein ebenfalls in der Stadt B ansissiges Industrie-
unternehmen ist Namenssponsor der Halle und zahlt der Arena
GmbH hierfiir jihrlich ein Sponsoringentgelt. Im Rahmen der
Verlingerung des Sponsoringvertrages vereinbart die Geschifts-
fithrung der Arena GmbH mit dem Sponsor eine technische Auf-
wertung der Halle. So sollen ein neues Lautsprechersystem und ein

Videowdirfel installiert sowie die Bestuhlung der Halle tiberarbeitet
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werden. Da die Riicklagen der Arena GmbH hierfiir nicht ausrei-

che

n, beabsichtigt die Stadt, der Arena GmbH einen Zuschuss in

Héhe der Investitionskosten zu gewihren.

Die Priifung der Freistellungsvoraussetzungen von Art. 55 AGVO
ergibt folgendes Bild:

120

Die geforderte Infrastrukeur darf nicht exklusiv von einem
einzigen Profiverein genutzt werden; mindestens 20 % der
verfiigharen Kapazitit (Nutzungszeit) muss fiir andere Profi-
oder Amateursportnutzer offenstehen. Vorliegend gibt es keine
Exklusivnutzung durch einen Nutzer, andere Profi- und Ama-
teurnutzer konnen die Halle anmieten.

Ein privilegierter bzw. vergiinstigter Zugang zur Infrastruk-
tur fiir einzelne Nutzer ist lediglich dann zulissig, wenn diese
sich mit mindestens 30 % an den Investitionskosten beteiligt
haben; im Ubrigen muss der Zugang jedem Interessenten zu
transparenten und diskriminierungsfreien Bedingungen of-
fenstehen. Im Beispiel zahlen alle Nutzer die gleichen Tarife bei
Anmietung der Halle.

Nutzungspreise und -bedingungen miissen bei Nutzung der Infra-
struktur durch Profisportvereine éffentlich bekanntgemacht
werden. Vorliegend miisste also eine Veroffentlichung der Tarife
erfolgen, etwa auf der Website der Arena GmbH.

Die Auftrige fiir Bau, Modernisierung oder Betrieb der Infra-
struktur miissen durch transparente, diskriminierungsfreie Ver-

fahren und ggf. unter Einhaltung der vergaberechtlichen Vor-
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schriften vergeben worden sein. Die Arena GmbH miisste also
bei den im Rahmen der Aufwertung anstehenden Auftrigen das
Vergaberecht beachten.

—  Beihilfefihig sind die Investitionskosten, also die Kosten fiir
Investitionen in materielle und immaterielle Vermogenswerte.
Das betrifft hier alle Vermdgensgegenstinde, die im Rahmen
der Aufwertung angeschafft und in der Bilanz der Arena GmbH
aktiviert werden.

—  Gefordert werden kénnen Investitionskosten bis zu einem abso-
luten Héchstbetrag von 15 Mio. Euro bei maximalen Gesamt-
kosten fiir das Investitionsvorhaben von 50 Mio. Euro. Der Bei-
hilfenbetrag darf unabhingig davon aber die Deckungsliicke
nicht tiberschreiten, d. h. nicht grofer sein als die Differenz zwi-
schen beihilfefihigen Investitionskosten und des mit der Investi-
tion erwirtschafteten Betriebsgewinns. Da im Beispiel durch die
Aufwertung keine Ausweitung der Kapazitit der Halle erfolgt,
lie3e sich argumentieren, dass durch die Investitionen tiberhaupt
kein (zusitzlicher) Betriebsgewinn erwirtschaftet wird. Dann
wiren die gesamten Investitionskosten fiir die Aufwertung der

Halle beihilfefihig, soweit sie nicht tiber 15 Mio. Euro liegen.

Die Stadt kann also den Zuschuss unter der AGVO ohne vorherige
Notifizierung gewihren. Sie muss die Zuschussgewihrung aller-
dings bei der EU-Kommission anzeigen und hierzu einen Standard-

datensatz einreichen (vgl. hierzu Band 1, Kapitel 111, Ziffer 4, lit. a).
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d) Lokale Infrastruktur

Neben den oben beschriebenen Einrichtungen errichten und unter-
halten Kommunen regelmiflig eine ganze Reihe weiterer Infrastruk-
turen, die sich keiner dieser Kategorien zuordnen lassen. Darunter
sind insbesondere solche, die der Entwicklung der értlichen Wirt-
schaft dienen bzw. die Ansiedlung neuer Unternechmen férdern
sollen. Gemeint sind vor allem die Errichtung bzw. Erschliefung
von Gewerbegebieten, Logistikflichen, Umschlagzentren fiir
Fracht usw. Die beihilfenrechtliche Behandlung solcher Infrastruk-
turen ist schon deswegen komplex, weil oftmals mehrere Ebenen
betroffen sind (vgl. dazu das Schema zu Beginn dieses Kapitels): Die
Infrastruktur wird normalerweise nicht von der Kommune selbst
errichtet, sondern in deren Auftrag von einer Eigengesellschaft —
etwa einer Erschliefungsgesellschaft — mit Mitteln der Kommune;
dadurch sind nicht nur mégliche Beihilfen an Endnutzer (Unter-
nehmen) in den Blick zu nehmen, sondern auch eventuelle Begiins-
tigungen der Eigengesellschaft durch die Kommune. Andererseits
sind aber die im Raum stehenden Beihilfenbetrige oftmals nicht
besonders hoch und es ist fraglich, ob etwa die 6ffentliche Finanzie-
rung eines kleinen Gewerbegebiets in Mitteldeutschland tiberhaupt
geeignet ist, den Wettbewerb zu verzerren bzw. den EU-weiten
Handel zu beeintrichtigen. Insoweit ist bereits die Erfiillung des
Tatbestands gemif§ Art. 107 Abs. 1 AEUYV in vielen Fillen fraglich
(vgl. zum Tatbestand Band 1, Kapitel II).

Die EU-Kommission vertritt in ihrer Mitteilung zum Beihilfen-

begriff (ABL. EU C 262 vom 19. Juli 2016, S. 1) die Auffassung, dass
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zwar ein geringer betragsmifliger Umfang einer Beihilfe fiir sich
genommen Auswirkungen auf den grenziiberschreitenden Handel
nicht ausschliefft (Rn. 192). Andererseits sollen aber rein hypothe-
tische Auswirkungen nicht zur Bejahung des Tatbestands ausrei-
chen; vielmehr seien die konkreten Auswirkungen anhand einer
realistischen Prognose zu untersuchen (Rn. 195). Dieser Ansatz ba-
siert auf einer Reihe von Entscheidungen der Kommission aus dem
April 2015 (vgl. Pressemitteilung der Kommission vom 29. April
2015, IP/15/4889). Die Kommission hatte seinerzeit zu einer Reihe
von Sachverhalten entschieden, dass hier jeweils keine grenziiber-
schreitenden Auswirkungen festzustellen seien. Es erscheint zwar
moglich, die in den genannten Entscheidungen angewendete Sys-
tematik der Kommission auch auf andere Infrastrukturen auszu-
weiten. Danach kidme auch in Betracht, etwa die Finanzierung von
Gewerbegebieten mit lokal begrenzter Bedeutung ebenfalls so ein-
zuordnen, dass hier die Tatbestandsmerkmale des Art. 107 Abs.
1 AEUV nicht vollstindig erfiillt sind. Allerdings stehen die Ent-
scheidungen im Gegensatz zur Rechtsprechung der europiischen
Gerichte (vgl. hierzu Band 1, Kapitel I, Ziffer 2, lit. ¢). Insoweit
wire nach derzeitigem Stand ein solches Vorgehen nicht vollstindig

rechtssicher.
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EXKURS: FORDERUNG VON ERSCHLIESSUNGS-
MASSNAHMEN NACH MASSGABE DES
GRW-KOORDINIERUNGSRAHMENS

Die Bundesregierung hat bei der EU-Kommission die im Rahmen
der ,,Gemeinschaftsaufgabe zur Verbesserung der regionalen Wirt-
schaftsstrukeur® (GRW) mégliche Férderung von Erschlieflungs-
mafinahmen angemeldet. Die Kommission hat hierzu festgestellt,
dass bei Einhaltung der im GRW-Koordinierungsrahmen vorgese-
henen Regelungen keine tatbestandliche Beihilfe vorliegt (Entschei-
dung vom 27. Mirz 2014, SA.36346). Denn durch die im Koordi-
nierungsrahmen vorgesehenen Mafinahmen sei auf Ebene des Er-
schliefungstrigers, beim Erschlieffungsunternehmen und auch hin-
sichtlich des Kiufers der erschlossenen Flichen eine Begiinstigung
im Sinne des Beihilfenrechts ausgeschlossen. Zwar erfolgt in Baden-
Wiirttemberg keine Férderung von Gebieten nach dem GRW-Rah-
men. Wenn die Vorgaben des GRW-Rahmens eingehalten werden,
ist jedoch stets — unabhingig von der Finanzierung — von der Bei-
hilfenfreiheit der jeweiligen Mafinahme auszugehen, so dass dieses

Modell auch in Baden-Wiirttemberg angewendet werden kann.

Als Alternative hierzu bietet sich die Freistellungsregelung in
Art. 56 AGVO an. Danach kénnen der Bau oder die Modernisie-
rung von ,lokalen® Infrastrukturen staatlich gefordert werden. Die
Regelung ist grundsitzlich auf simtliche Arten von Infrastrukturen
anwendbar, die nichtunter eine andere der AGVO-Regelungen fallen

(also etwa Kulturinfrastrukturen); ausgeschlossen sind daneben aus-
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driicklich Flughafen- und Hafeninfrastrukturen (siche hierzu aber
den Hinweis unten). Voraussetzung fiir die Freistellung ist ein offener,
transparenter und diskriminierungsfreier Zugang zur Infrastruk-
tur fiir alle interessierten Nutzer sowie die Beachtung vergaberecht-
licher Regelungen im Rahmen der Erteilung von Betriebsauftrigen
oder -konzessionen. Beihilfefihig sind alleine Investitionskosten
fiir materielle und immaterielle Vermogenswerte. Betriebskosten
kénnen nicht gefordert werden. Die Hohe der staatlichen Beihilfe
darf die Deckungsliicke nicht iiberschreiten, also nicht grofSer sein
als der Unterschiedsbetrag zwischen den Investitionskosten und
dem mit der Investition erzielbaren Betriebsgewinn (siche zur Be-
rechnung der Deckungsliicke oben lit. ¢). Absolut darf die Beihilfe
nicht mehr als 10 Millionen Euro betragen, die Gesamtkosten des
Vorhabens diirfen nicht iiber 20 Millionen Euro liegen (Art. 4 Nr. 1
lit. cc) AGVO).

Ausdriicklich nicht von der Freistellungsregelung profitieren
diirfen ,,gewidmete Infrastrukturen (Art. 56 Ziffer 7 AGVO).
Unter diesem Begriff versteht die Kommission Infrastrukturen, die
auf den Bedarf eines oder mehrerer bestimmter bzw. bestimmbarer
Unternehmen zugeschnitten sind (Art. 2 Ziffer 33 AGVO). Uber-
tragen auf Gewerbegebiete bedeutet dies, dass etwa eine Erschlie-
Bung neuer Gewerbeflichen als ,,Service® fiir ein konkretes ansied-
lungswilliges Unternehmen auf diese Weise nicht von der jeweiligen
Kommune finanziert werden kann. Stattdessen werden in diesem
Fall die ErschlieSungskosten auf das Unternehmen umgelegt wer-

den miissen.

125

KAPITEL Il



KAPITEL Il

Staatliche Infrastrukturfinanzierung

PRAXISBEISPIEL:

ERSCHLIESSUNG EINES GEWERBEGEBIETS

Eine Gemeinde beabsichtigt, ein bisher brachliegendes ehemaliges
Bahngelinde im Ort zu erwerben, neu zu erschlieffen und anschlie-
Bend auf diesem Gelinde Grundstiicke zu marktiiblichen Konditio-
nen an Gewerbetreibende zu veriufern. Sie griindet hierzu eine
Eigengesellschaft und gibt dieser ein unverzinsliches, nicht besi-
chertes Darlehen iiber 5 Mio. Euro, aus welchem die Erwerbs- und
Erschlieffungskosten gedeckt werden sollen. Dieses Darlehen wiire
aufgrund des Verzichts auf Zinsen und der faktisch nicht vorhan-
denen Besicherung (die neue Gesellschaft verfiigt tiber kein Vermo-
gen) wohl als nicht marktiiblich einzuordnen; eine Geschiftsbank
hitte das Darlehen in dieser Form nicht gewihrt. Daher wird man
den gesamten Darlehensbetrag als Beihilfe im Sinne von Art. 107
Abs. 1 AEUV qualifizieren miissen. Art. 56 AGVO erlaubt grund-
sitzlich solche Investitionsbeihilfen bis zu einem Betrag von 10 Mio.
Euro, der hier nicht erreicht wire. Wesentliche Voraussetzung fiir
die Freistellungswirkung der AGVO ist eine Vermarktung der
Grundstiicke zu offenen, transparenten und diskriminierungsfreien
Bedingungen. Der Kauf eines Grundstiicks muss also jedenfalls
potentiell fiir jeden Interessenten moglich sein und es miissen ein-
heitliche Kaufpreismaf3stibe (Marktpreis) gefunden werden. Ein
Zuschnitt der Grundstiicke auf einen bereits im Vorfeld bestehen-
den Interessenten und anschlieflender Verkauf an diesen wire dage-

gen schidlich fiir die Freistellungswirkung.
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e) Infrastruktur fiir soziale Dienstleistungen

Kommunen unterstiitzen die Erbringung sozialer Dienstleistungen
fiir ihre Einwohner durch die Bereitstellung von Gebiuden oder die
finanzielle Unterstiitzung der Errichtung solcher Gebiude durch die
jeweiligen Anbieter. Zu denken ist etwa an Gebdude fiir Kindergir-
ten, Alten- oder Behindertenpflegeeinrichtungen, Stadtteilzentren

oder Stiitzpunkte fiir Sozialarbeiter bzw. Streetworker.

Im Rahmen der beihilfenrechtlichen Beurteilung entsprechen-
der Zuwendungen sind zunichst die Fille abzugrenzen, in denen
nicht wirtschaftliche T4tigkeiten unterstiitzt werden. Das betrifft
insbesondere Titigkeiten, die kostenlos fiir die Allgemeinheit er-
bracht werden, z. B. Nachmittags-Betreuungsangebote fiir Kinder
aus sozial schwachen Familien oder Aufenthaltsméglichkeiten fir
Obdachlose. Stellt die 6ffentliche Hand fiir solche Dienste Rium-
lichkeiten bereit, wird kein ,,Unternehmen® im beihilfenrechtlichen
Sinne unterstiitzt. Damit ist der Beihilfentatbestand des Art. 107

Abs. 1 AEUYV in diesen Fillen nicht erfiillt.

Daneben wird man in vielen Fillen davon ausgehen kénnen,
dass die geforderten sozialen Dienstleistungen keine grenziiber-
schreitende Bedeutung haben und daher eine Handelsbeeintrich-
tigung im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV ausscheidet. In diesem
Sinne hat die Kommission kiirzlich die 6ffentliche Férderung der
Errichtung einer Einrichtung fir betreutes Wohnen beurteile (Ent-

scheidung vom 9. August 2016, SA.38920 — Santa Casa de Miseri-

127

KAPITEL Il



KAPITEL Il

Staatliche Infrastrukturfinanzierung

cordia de Tomar). Die Kommission hat bei ihrer Beurteilung ins-
besondere herausgestellt, dass der Triger der unterstiitzten Einrich-
tung qua seiner Satzung nur im lokalen Umfeld titig war und keine
Biirger aus anderen EU-Staaten betreute. Daneben konnte die
Kommission im Rahmen ihrer Priifung nicht feststellen, dass es in
diesem Wirtschaftssektor grenziiberschreitende Investitionen in der
betroffenen Region gab. In diesem Fall kam die Kommission daher
zu dem Schluss, dass keine tatbestandliche Beihilfe vorlag (zur grenz-
tiberschreitenden Handelsbeeintrichtigung siche Band 1, Kapitel II,
Ziffer 2, lit. e).

Soweit sich Beihilfen nicht bereits auf Ebene des Tatbestandes
ausschlieflen lassen, kommen im Wesentlichen zwei Rechtferti-

gungsgrundlagen in Betracht:

Zum einen finden soziale Dienstleistungen im Anwendungsbe-
reich des Freistellungsbeschlusses umfassend Erwihnung. Art. 2
Abs. 1 lit. ¢) erwihnt insoweit DAWI zur Deckung des sozialen
Bedarfs im Hinblick auf
— Gesundheitsdienste und Langzeitpflege,

— Kinderbetreuung,

— Zugang zum und Wiedereingliederung in den Arbeitsmarke,
—  Sozialen Wohnungsbau und

— Betreuung und soziale Einbindung sozial schwacher

Bevolkerungsgruppen.
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Stellt die 6ffentliche Hand Geb4ude oder finanzielle Zuwendungen
fiir Gebiude zugunsten solcher Zwecke zur Verfiigung, lisst sich

dies auf dieser Grundlage oftmals als DAWT einordnen.

Zum anderen kommt eine Einordnung solcher Mafinahmen
als Beihilfen fiir lokale Infrastrukturen im Sinne von Art. 56
AGVO in Betracht. Denn die hierfiir mafigebliche Héchstgren-
ze der Forderung von 10 Mio. Euro wird bei solchen Projekten in
vielen Fillen nicht {iberschritten werden. Ansonsten lisst sich der
Tatbestand des Art. 56 AGVO grundsitzlich auf alle Infrastrukeu-
ren anwenden, fiir die keine speziellere Freistellungsregelung in der
AGVO besteht (Art. 56 Abs. 2). Das ist bei Infrastrukturen fiir so-
ziale Dienstleistungen nicht der Fall, daher kann die Freistellungs-
regelung in solchen Fillen oftmals Anwendung finden (zu Art. 56

AGVO siche oben lit. d).

PRAXISBEISPIEL: SOZIALE INFRASTRUKTUR

Die Gemeinde M plant den Bau eines Gemeinschaftshauses auf
einem gemeindeeigenen Grundstiick in der Ortsmitte. Ziel ist es,
diverse Angebote fiir soziale Zwecke — insbesondere fiir Senioren
und Pflegebediirftige — in einem Gebiudekomplex zusammenzu-
fithren. Die Investitionen in die Gebiude in Hohe von ca. 3,5 Mio.
Euro sollen vollstindig aus dem allgemeinen Haushalt der Gemein-
de finanziert werden. Die zu errichtenden Riumlichkeiten will die
Gemeinde dabei an private Betreiber vermieten; die Vermietung

soll auf Gemeindeebene in einem Betrieb gewerblicher Art (BgA)
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erfolgen. Mieter sollen ortsansissige Arzte, ein Pflegeheimbetreiber
sowie mehrere sonstige Gewerbebetriebe (u. a. ein Café sowie ein
Friseur) werden. Die Vermietung soll zu marktiiblichen Konditio-
nen erfolgen; nach der von einem Beratungsunternehmen durch-
gefiihrten Rentabilitdtsanalyse wird die Gemeinde durch die Ver-
mietung eine Verzinsung auf das eingesetzte Kapital in Héhe von

knapp 5 % p. a. erzielen.

Das Vorliegen eine Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV
ist hier nach der Priifungssystematik der EU-Kommission auf allen
drei in Betracht kommenden Ebenen zu priifen: Errichter, Betreiber
und Nutzer der Infrastruktur (siche oben Ziffer 1. lit. a). Vorliegend
fallen Errichter und Betreiber (hier: Vermieter) des Gemeindehauses
in der juristischen Person der Gemeinde zusammen, so dass sie ge-
meinsam gepriift werden konnen. Soweit die Gemeinde Haushalts-
mittel zur Finanzierung der Errichtung der Gebiude einsetzt, fun-
giert sie als auflerdem gleichzeitig als (moglicher) Beihilfengeber.
Soweit die Vermietung wie hier gegen Entgelt erfolgt, iibt die Ge-
meinde eine wirtschaftliche Tétigkeit aus, da es fiir solche Vermie-
tungsangebote regelmiflig einen Markt gibt, an dem die Gemeinde
mit der Vermietung teilnimmt. Damit liegt eine Einordnung der

offentlichen Finanzierung als tatbestandliche Beihilfe nahe.
Auf der Ebene des Errichters (und hier auch Betreibers) der Ge-

biude kann eine Beihilfe jedoch ausgeschlossen werden, wenn die

Zurverfiigungstellung von Haushaltsmitteln markeiiblich ist. Dafiir
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spricht hier, dass ausweislich der Rentabilititsanalyse eine Rendite
erwirtschaftet werden soll, die fiir Investitionen in vermietete Im-
mobilien jedenfalls nicht uniiblich erscheint. Wiirde die Analyse
hier eine nicht marktiibliche Rendite ergeben (insbesondere dann,
wenn die Mieteinnahmen die Kosten nicht decken wiirden), stiinde
hingegen eine Begiinstigung des Vermietungsbetriebes der Gemein-
de im Raume. Dann kénnte aber ggf. eine Betrauung auf Grund-
lage des Freistellungsbeschlusses erfolgen, da der tiberwiegende Teil
der geplanten Nutzungen des Gemeindehauses wohl als DAWTI ein-
zuordnen ist (vgl. Art. 2 Abs. 1 lit. ¢) des Freistellungsbeschlusses:
»Gesundheitsdienste und Langzeitpflege®). Soweit die Vermietung
an sonstige, nicht unmittelbar soziale Einrichtungen erfolgt (Café,
Friseur), kommt eine solche Einordnung nicht in Betracht. Diese
Vermietungen wiren rechnerisch zu separieren und miissten grund-

sitzlich zu marktiiblichen Konditionen erfolgen.

Alternativ kime zur beihilfenrechtlichen Rechtfertigung eine Ein-
ordnung des Gemeindehauses als lokale Infrastruktur im Sinne
von Art. 56 AGVO in Betracht. Dann wire die Einhaltung der
Freistellungsvoraussetzungen zu dokumentieren (siche hierzu vor-
stehende lit. d) und allgemein zur AGVO Band 1, Kapitel 111, Ziffer

5). Die Beihilfe wire auflerdem bei der EU-Kommission anzuzeigen.
Hinsichtlich méglicher Beihilfen an die Nutzer der Riumlich-

keiten lisst sich festhalten, dass alle hier im Raume stehenden

Mieter als Unternehmen im beihilfenrechtlichen Sinne einzuord-
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nen sind. Die Mietkonditionen miissen daher der Marktiiblichkeit
entsprechen, um Beihilfen rtatbestandlich auszuschlieflen. Dazu
wiren insbesondere Vergleichsdaten des lokalen Mietmarktes heran-
zuziehen (Mietspiegel, vergleichbare Angebote). Eine andere — aber
nicht in jedem Fall praktikable — Maglichkeit wire die Eroffnung
eines Wettbewerbs um die Vergabe der Mietflichen. Dabei miissten
Interessenten Mietpreisangebote abgeben, um daraus den Marke

preis fiir die Vermietung zu ermitteln.

f) Breitbandinfrastruktur

Das Vohandensein einer ausreichenden Versorgung mit Breitband-
Internetzugingen wird zunehmend zu einem Standortfaktor. Unter-
nehmen machen ihre Standortentscheidungen verstirkt (auch) davon
abhingig, ob eine ausreichend dimensionierte Netzanbindung
sichergestellt ist. Gerade in lindlichen, strukturschwicheren Regio-
nen sind solche Anbindungen aber oftmals noch nicht vorhanden,
da sich der Netzauf- und ausbau aus Sicht der groflen Anbieter
regelmif8ig nicht lohnt. Kommunen sind daher oftmals bereit,
Unternehmen finanzielle Anreize einzurdumen, damit diese im je-
weiligen Gemeinde/Landkreisgebiet ein Breitbandnetz aufbauen
und betreiben. Teilweise beteiligen sich Kommunen auch an diesen
Unternehmen oder griinden im Rahmen von Offentlich-Privaten
Partnerschaften (OPP) gemeinsame Unternehmen mit kommer-
ziellen Netzbetreibern. Die deutschlandweit gingigsten Modelle der

Zusammenarbeit sind nachfolgend dargestellt:
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FORDERMODELLE BEIM BREITBANDAUSBAU

NETZEIGENTUM FREMDBETRIEB

KOMMUNE

(Netzeigentiimer)

*

Pachtentgelte

TK-UNTERN.
Netzbetreiber (Netzeigentimer
und Netzbetreiber)

f A

1 1
] 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
] 1
1 1
1 1
: Netzentgelte : Netzentgelte
1 1
1 1
] 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
1 1
] 1

Integrierte Netzbetreiber

Diensteanbieter

Diensteanbieter

*

Endkundenpreis

Gemein ist diesen Modellen, dass der jeweilige Netzeigentiimer
(und/oder —betreiber) seine Investitionslasten nicht refinanzieren
kann, weil keine ausreichende Anzahl von Endkunden vorhanden

ist und Diensteanbieter daher nur bereit sind, geringe Entgelte fiir — »
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die Nutzung des Netzes zu bezahlen. In simtlichen Konstellationen
erfolgt daher eine Ausgleichsleistung der Kommune zugunsten des
Netzeigentiimers, etwa durch direkte Zuschiisse, aber auch durch
andere Mafinahmen, z. B. vergiinstigte oder kostenfreie Darlehen.
Durch diese Zuwendungen werden die jeweiligen Unternechmen
aber unmittelbar begiinstigt. Da die Baukosten einer leistungsfihi-
gen Breitbandinfrastruktur nicht unerheblich sind, werden die
Hochstbetrige der De-Minimis-Verordnung (200.000 Euro in drei
aufeinanderfolgenden Wirtschaftsjahren) regelmifSig nicht ausrei-
chen, um die Kostenunterdeckung auszugleichen. Eine beihilfen-

rechtliche Rechtfertigung wird daher in der Regel erforderlich sein.

(1) Férderung nach der NGA-Rahmenregelung

Der Bund hat insoweit einen Férderrahmen geschaffen, der Kom-
munen bei der Schaffung flichendeckender Breitbandversorgung in
Deutschland unterstiitzen soll. Dieser wurde bei der EU-Kommis-
sion notifiziert und von dieser genechmigt. Der Forderrahmen bildet
den beihilfenrechtlichen Rahmen einer Férderung, stellt selbst je-
doch keine Mittel zur Verfiigung. In der Vergangenheit betraf
dies vor allem die sogenannte ,Bundesrahmenregelung Leerrohre®
(BRLR), die eine Férderung der Verlegung von Leerrohren (in die
spiter Netzleitungen eingezogen werden konnten) erméglichte
(Entscheidung der EU-Kommission vom 12. Juli 2010, N53/2010,
ABL EU C 242 vom 9. September 2010, S. 1). Diese Regelung ist
allerdings nur noch fiir Bestandsfille anwendbar, neue Forderun-

gen erfolgen nach der ,NGA-Rahmenregelung®, auf deren Basis un-
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mittelbar die Errichtung von Netzinfrastrukturen gefordert werden

kann (siche hierzu hteps://www.breitbandbuero.de/index.php?id=n-

garahmenregelung; Entscheidung der EU-Kommission vom 15. Juni
2015, SA.38348, ABL. EU C 292 vom 4. September 2015, S. 1). Vor-

aussetzung fiir die Forderung nach der NGA-Rahmenregelung ist

zum einen der Nachweis, dass die Infrastruktur in einem sogenann-
ten ,weiflen Fleck® erfolgt, in dem eine Breitbandversorgung bisher
nicht vorhanden ist. Zum anderen ist es erforderlich, die mit der
Férderung zu schlieflende ,Wirtschaftlichkeitsliicke™ nachzuweisen;
also die zu erwartende Unterdeckung der Kosten fiir die Errich-
tung der Netzinfrastruktur darzustellen. Soweit eine vorgesehene
Férderung nach den Vorgaben der notifizierten Forderrahmen er-
folgen soll, ergeben sich keine beihilfenrechtlichen Bedenken, wenn
die Forderbedingungen vollstindig eingehalten werden. Denn eine
Einzelmafinahme, die auf einer notifizierten Beihilfenregelung ba-
siert und deren Bedingungen einhilt, ist selbst beihilfenrechtlich

gerechtfertigt.

(2) Férderung des Auf- und Ausbaus von kommunalen
NGA-Netzen nach der VwV Breitbandférderung
Baden-Wiirttemberg vom 1. August 2015

Das Land Baden-Wiirttemberg hat ein dhnliches Férderprogramm

ins Leben gerufen, welches ebenfalls von der Kommission genehmigt

wurde (Entscheidung vom 22. Juli 2015, SA.41416, ABL EU C 46

vom 5. Februar 2016, S. 1). Im Unterschied zur NGA-Rahmenre-

gelung handelt es sich dabei um ein mit Landesmitteln ausgestat-
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tetes Forderprogramm. Zuwendungsfihige Projekte sind neben der
Mitverlegung von Kabelschutzrohren insbesondere der Auf- und
Ausbau bestimmter NGA-Netze. Ein Schwerpunkt des Férderpro-
gramms liegt auf der Forderung von kommunalen Breitbandnetzen.
Die interkommunale Zusammenarbeit wird im Rahmen des Pro-
gramms besonders gefordert.

Magliche Zuwendungsempfinger der VwV Breitbandférderung
sind Gemeinden, Zusammenschliisse von Gemeinden und Land-
kreise. Unter Zusammenschliissen von Gemeinden werden in die-
sem Zusammenhang insbesondere Zweckverbinde oder gemein-
same selbstindige Kommunalanstalten (ASR) verstanden. Die
Férderung ist grundsitzlich an die Bedingung gekniipft, dass die
Zuwendungsempfinger das Netz aufbauen, nicht jedoch offent-
lichrechtlich betreiben. Der Betrieb eines geforderten Netzes muss
vielmehr regelmiflig im Wege eines offenen und transparenten Aus-
wahlverfahrens an einen privaten Netzbetreiber vergeben werden.
Diese Fordersystematik bedingt, dass in Baden-Wiirttemberg neben
den eingangs beschriebenen Modellen des Breitbandausbaus wei-
tere Umsetzungsvarianten wirtschaftlich méglich sind. Eine inter-
kommunale Zusammenarbeit kann so beispielsweise in Form eines
Zweckverbands oder einer A6R organisiert werden, welche die For-
dermittel direkt beantragt, das Netzeigentum hilt und das Netz an
einen privaten Betreiber verpachtet. Die VwV sieht dabei stets einen
von den Kommunen zu leistenden Eigenanteil vor. Dieser wurde im
Rahmen der Notifizierung beriicksichtigt. Soweit die Kommunen

diesen Eigenanteil unter den durch die VwV festgesetzten Bedin-
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gungen leisten, ist er somit Teil der von der EU-Kommission geneh-
migten Forderung. Eine gesonderte beihilfenrechtliche Rechtferti-
gung ist dann beziiglicher dieser Mittel nicht erforderlich.

Eine direkte Landesférderung von privatrechtlich organisierten
Eigen- oder Kooperationsgesellschaften (Bspw. Stadtwerke-GmbH,
Interkommunale Breitband-KG, Kommunale Netz-GmbH & Co.
KG) ist in der derzeitigen Ausgestaltung der VwV nicht vorgesehen.
Die Zuwendungsempfinger haben jedoch die Moglichkeit, die vom
Land erhaltenen Férdermittel im Rahmen der Vorgaben der VwV
an privatrechtliche Gesellschaften weiterzugeben. Diese diirfen
allerdings keinesfalls das Netz selbst betreiben. Beihilfenrechtlich ist
in diesen Fillen eine gesonderte Priifung der Rechtfertigungsmog-
lichkeiten erforderlich, da der von der Notifizierung der EU-Kom-

mission umfasste Regelungsrahmen verlassen wird.

(3) Beihilfenrechtliche Rechtfertigung auflerhalb der

Forderprogramme

Durch die genehmigten Férderprogramme sind die allermeisten
Konstellationen bereits in den Griff zu bekommen. Soweit keines
der genehmigten Fordermittelprogramme zur Anwendungen kom-
men kann, sind weitere beihilfenrechtliche Rechtfertigungsmog-
lichkeiten zu priifen.

Breitbandinfrastrukturen finden zum einen Erwihnung in der
AGVO, Art. 52 erlaubt die Férderung von Investitionen in solche
Infrastrukturen (maximale Gesamtkosten pro Vorhaben: 70 Mio.

Euro) unter den dort genannten Voraussetzungen:
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von

Beihilfefihig sind ausschliefllich die Investitionskosten fiir Bau-
mafinahmen bzw. den Ausbau von Netzen.

Investitionen miissen in einem Gebiet ohne bestehende Breit-
bandversorgung (,weifler Fleck®) erfolgen; es darf auch nicht
absehbar sein, dass diese in den kommenden drei Jahren durch
Unternehmen errichtet wiirde.

Der Beihilfenempfinger (Netzeigentiimer/-betreiber) muss in
einem offenen, transparenten und diskriminierungsfreien Ver-
fahren ausgewihlt werden. Zudem gilt der Grundsatz der Tech-
nologieneutralitit, d. h. die Kommune darf keine bestimmte
Netztechnologie (Kupferkabel, Glasfaser usw.) vorgeben.

Der Zugang zur geforderten Netzinfrastruktur muss fiir Dienste-
anbieter (Internetprovider) fiir mindestens sieben Jahre zu dis-
kriminierungsfreien Bedingungen moglich sein.
Netzzugangsentgelte fiir Diensteanbieter miissen den Vorgaben
der nationalen Regulierungsbehorde (BRD: Bundesnetzagentur)
entsprechen und auflerdem durch Benchmarks (Vergleich mit

Entgelten in anderen Gebieten) abgeglichen werden.

Zum anderen kommt aber auch die Einordnung der Errichtung

Breitbandnetzen als DAWI in Betracht. Dies jedenfalls inso-

weit, als tatsichlich ein Marktversagen zu beobachten ist, also in

den

sogenannten ,weiflen Flecken®, in denen zwar ein Allgemein-

interesse der Bevolkerung an ausreichender Breitbandversorgung

unterstellt werden kann, aber Unternehmen von sich aus keine

Zuginge anbieten. Wichtig ist hierbei die genaue Abgrenzung des

138



Staatliche Infrastrukturfinanzierung

DAWI-Bereiches von anderen Titigkeiten des geforderten Unter-
nehmens. Dies betrifft vor allem die Bereitstellung von Breitband-
infrastruktur in ,grauen Bereichen (also solchen, in denen zumin-
dest eine Grundversorgung durch einen Anbieter vorhanden ist)
und in ,schwarzen“ Bereichen (in denen eine ausreichende Anzahl
von Wettbewerbern leistungsfihiges Breitband anbietet). Solche
Titigkeiten kénnen nicht als DAWI eingeordnet werden und diirfen
daher auch nicht von entsprechenden Ausgleichsleistungen profitie-
ren. Sie sind daher rechnerisch zu separieren. Die EU-Kommission
nennt in ihren Breitbandleitlinien (Mitteilung 2013/C 25/01 vom
15. Januar 2013, ABL. EU C 25 vom 26. Januar 2013, S. 1) einige
weitere Voraussetzungen, die aus ihrer Sicht bei der Definition ei-
ner DAWTI im Breitbandbereich anzuwenden sind (siehe Leitlinien,
Tz. 2.3). Insbesondere sollen danach nur der Netzbau und der Be-
trieb des Netzes als DAWT forderfihig sein, nicht jedoch die Zurver-
fiigungstellung von Zugangsdiensten an Endkunden. Erbringt der
Netzeigentiimer/-betreiber also auch Zugangsdienste (integrierter
Netzbetreiber), sind diese Titigkeiten ebenfalls rechnerisch zu sepa-
rieren, damit es nicht zu einer unzulissigen Quersubventionierung

kommt.

Lisst sich auch iiber die AGVO oder eine DAWI-Betrauung
keine beihilfenrechtliche Rechtfertigung darstellen, verbleibt alleine
eine Notifizierung der Forderung bei der EU-Kommission. Die

Kommission konkretisiert in den bereits angesprochenen Breit-

bandleitlinien (dort in Tz. 2.5) die Maf3stibe, die sie im Breitband-
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bereich bei der Priifung der Vereinbarkeit nach Art. 107 Abs. 3 ¢)
AEUYV anwendet. Sie stellt aufSerdem auf ihrer Website eine jeweils
aktuelle Ubersicht iiber die bereits im Breitbandbereich ergangenen
Einzelfallentscheidungen zur Verfiigung, an denen sich neue Noti-
fizierungsantrige orientieren kénnen. Angesichts des Umfangs der
bereits genehmigten Férderrahmen und -programme auf Bundes-
und Landesebene und der weiteren ggf. zur Verfiigung stehenden
Rechtfertigungsgrundlagen sind Einzelnotifizierungen zukiinftig

kaum noch erforderlich.
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Empfehlungen zum Vorgehen im Rahmen der beihilfenrechtlichen
Beurteilung einer beabsichtigten Férderung

Die Praxis zeigt, dass bei der beihilfenrechtlichen Beurteilung und
»Abarbeitung” beabsichtigter Férderungen regelmiflig die gleichen
Punkte relevant werden. Insoweit ist das Vorgehen unabhingig von
der konkreten Konstellation. Nachfolgend soll das konkrete Vorge-
hen im Sinne einer ,best practice“-Empfehlung dargestellt werden.
Je nach Lage des Einzelfalls konnen einzelne Punkte auch entfallen
bzw. zusitzliche Schritte erforderlich sein. Insoweit erhebt die Dar-
stellung keinen Anspruch auf Richtigkeit in simtlichen denkbaren
Konstellationen. In allen Fillen ist es wichtig, sorgfiltig zu priifen,
ob es sich iiberhaupt um eine Beihilfe handelt und ob diese gegebe-
nenfalls gerechtfertigt werden kann.

Generell gilt: Uber die Priifung ist ein umfassender Vermerk zu
fertigen, der begriindet, warum man zu welchem Ergebnis gelangt
ist. Diese Dokumentationen kénnen in einem etwaigen Priifver-
fahren durch die Kommission oder einem Gerichtsverfahren zur

Rechtfertigung herangezogen werden.

Wichtig ist schliefllich, dass sauber differenziert wird — schon in
der Rechnungsfiithrung — zwischen wirtschaftlichen und nicht wirt-
schaftlichen Bereichen sowie zwischen Titigkeiten, die als DAWI
zu werten sind und solchen, die sich nicht unter den Begriff DAWI
subsumieren lassen. Weitere rechnerische Abgrenzungen kénnen
sich ergeben, wenn nur ein Teil der Titigkeiten unter der AGVO

forderfihig sein sollte.
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PRUFUNG DES BEIHILFENTATBESTANDES UND MOGLICHER
BEIHILFENRECHTLICHER RECHTFERTIGUNGSGRUNDLAGEN
- PRUFSCHEMA

I. Priifung des Beihilfentatbestands:
Handelt es sich bei der beabsichtigten Férdermafinahme
um eine Beihilfe i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV?

1. Ermittlung, ob staatliche Mittel an ecin Unternehmen geleistet

werden (vgl. dazu auch: Band I, Kap. 11, Ziff. 2).

2. Einordnung der geforderten Titigkeit in wirtschaftlich oder
nicht wirtschaftlich: Nicht wirtschaftliche Titigkeiten sind
beihilfenrechtlich irrelevant und kénnen durch die 6ffentliche
Hand ohne beihilfenrechtliche Restriktionen geférdert werden.
Soweit nur ein Teil der Tidtigkeiten wirtschaftlich ist, ist eine

getrennte Rechnungsfithrung erforderlich.

3. Vergleich der konkret gewihrten Konditionen der Férderung
mit marktiiblichen Konditionen: Marktiibliche Transaktionen
gewihren dem Empfinger keine Begiinstigung und enthalten
damit kein Beihilfenelement (Achtung: ,verlorene Zuschiisse®

sind nie marktiiblich).

4. Bestimmung des Einzugsbereichs der geférderten Dienstleistung
auf Angebots- und Nachfrageseite: Nur staatliche Férderungen
fiir Titigkeiten mit grenziiberschreitenden Auswirkungen
sind geeignet, den innergemeinschaftlichen Handel zu beein-

trichtigen und daher beihilfenrechtlich relevant. >
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5. Bestimmung des Subventionsiquivalentes der beabsichtigten
Férderung: Wirtschaftliche Vorteile (eines Unternehmens insge-
samt) im Umfang von bis zu 200.000 Euro (bei DAWI-
Erbringern bis zu 500.000 Euro) in drei aufeinanderfolgenden
Wirtschaftsjahren kénnen nach den De-Minimis-Verordnungen
beihilfenfrei gewihrt werden. Soweit die Férderung unter eine
De-Minimis-Verordnung fillt ist dies inklusive simtlicher Er-

wigungen in einem Vermerk dokumentieren.

II. Beihilfenrechtliche Rechtfertigung:
Kann die Beihilfe gerechtfertigt werden?

Soweit eine Férderung die De-Minimis-Hochstbetrige (je 200.000 €
bzw. 500.000 € bei DAWT in drei Wirtschaftsjahren) tiberschreitet,
ist eine Priifung der in Betracht kommenden Rechtfertigungs-
grundlagen durchzufiihren. Es ist zu empfehlen mit der Regelung
zu beginnen, welche betragsmiflig und zeitlich die gréfite Reich-
weite bietet (vgl. Grafik Kap. III, Ziff. 1, lit. d). In jedem Fall ist
eine Dokumentation der beihilfenrechtlichen Einordnung in

einem Vermerk fiir die Verwaltungsakte zu fertigen.

1. DAWI:
— Priifung, inwieweit es sich um eine Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse handelt
— Vermerk iiber den Charakter als DAWT fertigen
— Erarbeitung Betrauungsakt mit den erforderlichen

Inhalten
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— Beschluss und Umsetzung der Betrauung

— laufende Kontrolle der DAWI-Erbringung
durch die betrauende Stelle

— jihrliche Uberkompensationskontrolle

— soweit zum Teil keine DAW1I, insoweit

Trennungsrechnung fithren.

2. AGVO:
— Dokumentation der Einhaltung der

Freistellungsvoraussetzungen in internem Vermerk

— Anzeige bei der EU-Kommission iiber das Wirtschafts-
ministerium des Bundeslandes (in Baden-Wiirtctemberg:

Ministerium fiir Wirtschaft, Arbeit und Wohnungsbau)

III. Notifizierung der Beihilfe bei der Kommission

Soweit keine abstrakt-generelle Rechtfertigungsgrundlage er-
sichtlich ist, ist ein Notifizierungsantrag vorzubereiten. Dafiir ist
insbesondere eine wettbewerbliche und finanzielle Analyse erforder-
lich. Eine Notifizierung wird nur dann erfolgreich verlaufen, wenn
simtliche rechtlichen Anforderungen beachtet werden. Ein Notifi-
zierungsverfahren ist stets mit dem Landeswirtschaftsministerium

abzustimmen.
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DARSTELLUNG DES VORGEHENS ANHAND EINES
PRAXISBEISPIELS: BETRIEB VON RATHAUS UND
STADTHALLE DURCH EINE EIGENGESELLSCHAFT

Die Stadt F griindet eine neue Tochtergesellschaft, die Wirtschafts-
betriecbe F GmbH, bei der sie Alleingesellschafterin ist. Die Stadt
beabsichtigt, der GmbH das Eigentum am Rathausgebiude kosten-
frei zu tibertragen und die Immobilie zu einem symbolischen Miet-
preis von 1 Euro pro Monat von der GmbH zuriick zu mieten. Fiir
die Betriebs- und Instandhaltungskosten des Gebdudes wire zu-
kiinftig die GmbH als Eigentiimerin und Vermieterin verantwort-
lich. Die GmbH soll auflerdem eine neue multifunktionale Stadt-
halle im Gebiet der Stadt F errichten und betreiben. Da die Stadt in
der Nihe zur franzésischen Staatsgrenze liegt, ist damit zu rechnen,
dass die Veranstaltungsangebote auch von Franzosen genutzt wer-
den. Stadt und GmbH gehen davon aus, dass es nicht méglich sein
wird, die Investitions- und Betriebskosten fiir die Stadthalle iiber
die zukiinftigen Einnahmen aus dem Betrieb (Nutzungsentgelte)
zu refinanzieren. Um die zu erwartenden Unterdeckungen aus der
Rathausvermietung (ca. 500.000 Euro jihrlich) und dem Betrieb
der Stadthalle (ca. 800.000 Euro jihrlich) zu decken, beabsichtigt
die Stadt, der GmbH ihre Beteiligung an dem regionalen Energie-
versorger zu iibertragen. Die GmbH soll die daraus resultierenden
Dividenden zur Deckung ihrer Ausgaben verwenden. Es stellt sich
die Frage, wie die beabsichtigte Transaktion beihilfenrechtlich ein-

zuordnen ist.
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Priifungsreihenfolge:

I. Beihilfentatbestand

1. Einsatz staatlicher Mittel: Ja, weil die Stadt der GmbH durch
die Ubertragung der Anteile am Energieversorger eine Finanzie-
rungsmoglichkeit einrdiumt und auf die ihr zustehenden Aus-

schiittungen verzichtet.

2. Abtrennung nicht wirtschaftlicher Titigkeiten: Vermietung
von Immobilien und Betrieb einer Stadthalle gegen Entgelt sind
grundsitzlich wirtschaftliche Titigkeiten. Hinsichtlich der Rat-
hausvermietung ist aber folgende Argumentation denkbar: Die
Vermietung erfolgt zur Ausiibung hoheitlicher Tatigkeiten durch
Stadt; wenn die Stadt selbst das Rathaus im Eigentum hitte,
diirfte Sie es unbegrenzt finanzieren; nicht wirtschaftliche Tétig-
keiten werden nicht dadurch wirtschaftlich, dass eine Eigen-
gesellschaft ,zwischengeschaltet” wird; die GmbH agiert hier als

sinterne Servicestelle® fiir die hoheitlich titige Stadt ohne Markt
beriihrung. Die Kosten fiir die Rathausvermietung sind daher
rechnerisch zu trennen und unbegrenzt durch die Stadt finanzier-
bar. Die weitere Priifung beschrinkt sich somit auf den Kosten-

ausgleich fiir das Defizit aus dem Stadthallenbetrieb.
3. Begiinstigung: Liegt beziiglich der Stadthalle vor, da ein marke

wirtschaftlicher Investor keine dauerhaft defizitire Titigkeit

finanzieren wiirde. >
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4. Wettbewerbsverfilschung: Grundsitzlich wird eine Wettbe-
werbsverfilschung durch die Begiinstigung indiziert. Hier sind

auch konkret keine entgegenstehenden Umstinde

5. (Potenzielle) Handelsbeeintrichtigung: Kann hier aufgrund
der Grenznihe zu Frankreich und der damit absehbaren Nutzung

auch durch Franzosen nicht sicher verneint werden.

Zwischenergebnis: Der Beihilfentatbestand gemif3 Art. 107 Abs. 1
AEUYV ist erfiillt bzw. zumindest nicht sicher auszuschlieflen (fiir
den Defizitausgleich bzgl. des Stadthallenbetriebs); eine beihilfen-
rechtliche Absicherung ist zu empfehlen.

De-Minimis-Verordnung: Die Erlaubnis, die Dividendenausschiit-
tungen zur Deckung der Kosten zu verwenden, hat den Charakter
eines Barzuschusses. Das Bruttosubventionsiquivalent liegt bei
800.000 Euro p.a. und damit deutlich tiber den Héchstwerten der

De-Minimis-Verordnungen.

II. Beihilfenrechtliche Rechtfertigung

1. AGVO: In Betracht kommt allein Art. 55 (Beihilfen fiir multi-
funktionale Freizeitinfrastrukturen); Art. 56 (lokale Infrastruk-
turen) scheidet aus, da Stadthallen unter den Begriff multifunk-
tionale Freizeitinfrastrukturen in Art. 55 fallen und daher nicht
unter den Auffangtatbestand des Art. 56 AGVO subsumiert

werden konnen.
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. Transparenz der Beihilfe (Art. 5 AGVO): Das Bruttosubven-

tionsdquivalent kann im Voraus bestimmt werden (s. 0.).

b. Anreizeffekt (Art. 6 AGVO): Ein schriftlicher Antrag der
GmbH an die Stadt auf Gewihrung der Beihilfe ist erforderlich;
dies wird man bei entsprechender Beschlussfassung iiber das
Konzept der Gesellschaftsgriindung im Rat der Stadt unterstellen

konnen.

. Kumulierung (Art. 8 AGVO): Priifung kann hier entfallen, da
der GmbH keine weiteren Beihilfen in Bezug auf die Stadthalle

gewihrt werden.

d. Anzeige der Beihilfe (Art. 9 AGVO): Uber das Landeswirt-

schaftsministerium vorzunehmen.

. Allgemeinzugang zur Infrastruktur (Art. 55 Abs. 4 AGVO):
Hier gegeben, Halle kann grundsitzlich von jedem zu den ver-

offentlichten Konditionen genutzt werden.

. Transparente Vergabe von Konzessionen und Auftrigen
(Art. 55 Abs. 7 AGVO): Auftrag zur Errichtung und Betrieb
der Stadthalle ldsst sich vorliegend wohl auf Inhouse-Kriterien
stiitzen (§ 108 Abs. 1 GWB), daher wire eine Vergabe im Wett-

bewerb verzichtbar. >
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g. Zulissige Beihilfeformen (Art. 55 Abs. 7 AGVO): Bei multi-
funktionalen Freizeitinfrastrukturen sind nur Investitionsbeihil-
fen zulissig; erwartete Unterdeckung der laufenden Betriebskos-

ten ist damit nicht freistellungsfihig.

Zwischenergebnis: Absicherung iiber eine AGVO-Freistellung
fiithrt nicht zum Ziel, da die staatliche Finanzierung der Betriebs-
kostenunterdeckung nicht die Freistellungsvoraussetzungen erfiillt.
Eine alternative/erginzende Rechtfertigung iiber eine DAWI-Be-

trauung wire daher zu priifen:

2. DAWI: Mégliche Betrauung der Wirtschaftsbetriebe F GmbH
nach den Vorgaben des Freistellungsbeschlusses. Altmark Trans-
Betrauung scheidet aufgrund fehlendem Wirtschaftlichkeitsnach-
weis aus (keine Vergabe im Wettbewerb, keine Vergleichsdaten

fiir ,durchschnittlich gut gefiihrtes Unternehmen® verfiigbar).

a. Definition und Abgrenzung der DAWI: Einordnung von
Stadthallen als DAWT ist weit verbreitet und i. d. R. gutvertretbar,
da sowohl ein Allgemeininteresse (6ffentliche Einrichtung im
Sinnevon § 10 Abs. 2 GemO Baden-Wiirttemberg), als auch ein
Marktversagen erkennbar sind. Wichtig: Saubere Abgrenzung
zu Nutzungsarten, die dariiber hinausgehen, insbesondere vor-
wiegend erwerbsorientierte (Unternehmens-)Veranstaltungen,
Messen und Kongresse, da hier der DAWI-Charaketer fraglich ist.

Es ist daher im Einzelfall anhand der konkreten Umstinde
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sorgfiltig zu priifen, inwieweit der Betrieb der Stadthalle als
DAWTI eingeordnet werden kann. Dabei ist zu beachten, dass
Nebentitigkeiten, die wirtschaftlich eine untergeordnete Rolle
spielen (etwa Museumsgastronomie, kostenpflichtige Parkplitze
eines Theaters), aufSer Betracht bleiben kdnnen, da sie als Annex-

Leistung der DAWT eingeordnet werden kdnnen.

. Definition der Ausgleichsleistungen: Hier der (nachtrigliche)
Ausgleich der gesamten Kostenunterdeckung im DAWI-Bereich
durch Verrechnung mit den Dividendenzahlungen auf Ebene
der GmbH. Dabei ist auch zu ermitteln, ob ein kalkulatorischer
Gewinnzuschlag ausgeglichen werden soll, und wenn ja, in

welcher Hohe.

. Negativabgrenzung nicht betrauter Titigkeiten: Ausnahme
von der Betrauung fiir nicht wirtschaftliche Vermietung des
Rathauses und (ggf.) fiir nicht betrauungsfihige Teile des Stadt-
hallenbetriebes; Umsetzung der Abgrenzung in Trennungsrech-
nung; iiberschlagsmiflige Prognose der Ergebnisentwicklung
in den drei Bereichen (nicht wirtschaftlich, DAWI, sonstige

wirtschaftliche Titigkeiten).

. Umgang mit evtl. Defiziten aus nicht betrauungsfihigen
Titigkeiten: Soweit etwa Defizite im Messe- und Kongressbe-
reich anfallen: Priifung, ob ggf. unter De-Minimis-Grenze

(200.000 Euro in drei aufeinanderfolgenden Jahren), anderen-
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> falls Umstellung auf kostendeckenden Betrieb in diesem Bereich
oder Einstellung der Titigkeit; der Aufwand fiir eine Notifizie-
rung steht hier in Missverhilenis zur Gréflenordnung und wire

daher nicht zu empfehlen.

e. Héchstdauer der Betrauung: Nach Freistellungsbeschluss im
Regelfall 10 Jahre; hier aber wird aufgrund der erforderlichen
Investitionen eine lingere Betrauungsdauer méglich sein (evtl.

Abschreibungsdauer der Gebiudesubstanz).

ERGEBNIS: DAWI-Losung ist hier vorzugswiirdig, soweit der An-
teil der nicht betrauungsfihigen Titigkeiten nicht zu grofd ist; ein
Betrauungsakt zugunsten der GmbH ist vorzubereiten. Dariiber hi-
naus ist ein Vermerk tiber die Einordnung als DAWTI zu fertigen.
Sollte der Betrieb zum Teil nicht als DAWI eingeordnet werden
kénnen und somit auch nicht betrauungsfihig sein, wire dieser Teil
mittels Trennungsrechnung zu separieren. In jedem Fall ist die Ver-

mietung des Rathauses rechnerisch zu separieren.

IIL. Eine Notifizierung ist im vorliegenden Fall nicht

erforderlich.

Fiir eine vertiefte Betrachtung und Einarbeitung in das EU-Beihilfenrecht
sei auf die zwei bereits erschienenen Leitfiden verwiesen, sowie auf die
2017 folgenden Spezial-Leitfiden zur Innovationspolitik und zu den Euro-

pdischen Strukturfonds.
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henden Wahl darf die vorliegende Druckschrift nicht so verwendet
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Herausgeberin zugunsten einzelner politischer Gruppen verstanden
werden kénnte. Diese Beschrinkungen gelten unabhingig davon,
auf welchem Wege und in welcher Anzahl diese Informationsschrift

verbreitet wurde.

Erlaubt ist es jedoch den Parteien, diese Informationsschrift zur
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