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VORWORT
DES DEUTSCHEN

STADTE- UND GEMEINDEBUNDES

Die Kommunen sind in klas-
sischen Bereichen der Da-
seinsvorsorge zunehmend
gezwungen, sich mit dem
Beihilfenrecht auseinanderzu-
setzen. Dies betrifft regelmaf3ig
Aufgaben, die defizitar betrie-
ben werden wie beispielsweise
Krankenhiuser, OPNV, Touris-
mus oder auch den Sport- und
Kulturbereich. Im kommuna-
len Bereich ruft das seit jeher
Kritik, zum Teil sogar Unver-
standnis hervor. Keine Verfal-
schung des Wettbewerbes und
erst recht keine Auswirkungen
auf den Handel zwischen den
Mitgliedsstaaten drohen, wenn
die Kommunen Aufgaben
finanzieren, die sonst nicht
am Markt angeboten werden
und nur lokal erbracht werden
konnen.

Es stimmt: Das europdische
Beihilferecht ist fur die An-
wender in den Kommunen

nicht immer tibersichtlich und
erscheint in erster Linie sehr
komplex. Deshalb ist die seit
einiger Zeit zu beobachtende
Tendenz der Vereinfachung
des Beihilferechts durch die
Europdische Kommission zu
begriifden. Richtig ist aber
auch: Einige Probleme sind
hausgemacht. So die teilweise
zu beobachtende zu strikte
Auslegung des Beihilferechts
durch nationale Stellen, die
von europaischer Ebene nicht
gewollt ist.

Auch in Zeiten der Vereinfa-
chung macht die Komplexitat
und das Interpretationspoten-
zial das Beihilferecht zu einer
anspruchsvollen und arbeitsin-
tensiven Aufgabe. Diese Doku-
mentation will den Kommunen
beim Umgang mit der Komple-
xitdt helfen. Dabei wird nicht
der Anspruch auf die perfekte
Losung und auf Vollstandigkeit
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erhoben. Es soll vielmehr eine
Hilfe zur Einordnung grund-
legender Fragen des Beihilfe-
rechts und ein Uberblick {iber
die wichtigsten Instrumente
gegeben werden, mit denen die
kommunale Praxis die Prob-
leme in den Griff bekommen
kann. Dabei werden auch die
Spielraume aufgezeigt, die das
Beihilferecht den Kommunen
heute schon fiir die Umsetzung
wichtiger, lokaler Projekte
gewahrt. Dies geschieht im In-
teresse eines funktionierenden
Gemeinwesen, im Interesse
der Menschen vor Ort. Diese
sind auf die Finanzierung von
grundlegenden Aufgaben der
kommunalen Daseinsvorsorge
durch die Kommunen angewie-
sen. =

] Ll

Dr. Gerd Landsberg
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1 DER BEIHILFETATBESTAND (ART. 107 AEUV)

Das Beihilferecht ist eines der zentralen Ele-

mente des EU-Wettbewerbsrechts.

Schon in

dem Griindungsvertrag zur europdischen Wirt-
schaftsgemeinschaft findet sich in Artikel 87 die
heute fast wortgleich geltende Vorschrift zum
Beihilferecht. Aus der Prdambel des Vertrags
tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV) ergibt sich, dass das Wettbewerbsrecht
dem Zwecke dient, einen fairen Wettbewerb in-
nerhalb der Union zu gewdhrleisten.

as Beihilferecht ist in vie-
D len Féllen der kommuna-

len Praxis zu beachten.
So gehoren zu den beihilfere-
levanten Sachverhalten unter
anderem die Gewdhrung von
Biirgschaften, Grundstiicks-
verkdufe und die wichtige Fi-
nanzierung der kommunalen
Daseinsvorsorge. In diesem Ka-
pitel sollen die Grundlagen des
Beihilferechts und die daraus
folgende Notifizierungs- und
Genehmigungspflicht erldautert
und anhand von Beispielen dar-
gestellt werden.

BEIHILFEBEGRIFF

Wann eine Beihilfe tatbestand-
lich vorliegt, ist in Art. 107 Abs.
1 AEUV geregelt. Dort heif3t es:

ySoweit in diesem Vertrag
nichts anderes bestimmt ist,
sind staatliche oder aus staatli-
chen Mitteln gewdhrte Beihil-
fen gleich welcher Art, die durch
die Begiinstigung bestimmter

Unternehmen oder Produk-
tionszweige den Wettbewerb
verfalschen oder zu verfalschen
drohen, mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbar, soweit sie
den Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten beeintrachtigen.”

Fir den Rechtsanwender be-
deutet dies, dass er zur Feststel-
lung, ob eine Beihilfe vorliegt,
zu klaren hat, ob

+ die Kommune einem Unter-
nehmen direkt oder indirekt
eine Begiinstigung gewahrt
(1),

+ das Unternehmen einer
wirtschaftlichen Tatigkeit
nachgeht (2.),

¢ durch die Verwendung
staatlicher Mittel ein Vorteil
gewahrt wird. (3.),

+  Selektivitat vorliegt und
bestimmte Unternehmen
beglinstigt werden (4.),

* die Zahlung geeignet ist,
den Wettbewerb zu verfal-
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schen (5.) und

* die Zahlung den gemein-
schaftlichen Handel zwi-
schen den Mitgliedsstaaten
beeintrachtigt (6.).

Nur wenn diese Punkte alle
bejaht werden konnen, liegt
tatbestandlich tatsachlich eine
genehmigungspflichtige  Bei-
hilfe vor. Nachfolgend sollen
die einzelnen Voraussetzungen
im Lichte der Rechtsprechung
der europdischen Gerichte, der
Entscheidungen der EU-Kom-
mission und der Mitteilung
zum Beihilfebegriff von 2016 er-
lautert werden.

BEGUNSTIGUNG

Eine Beglinstigung im Sinne
des Art. 107 Abs. 1 AEUV ist je-
der wirtschaftliche Vorteil, den
ein Unternehmen unter norma-
len Marktbedingungen nicht
erhalten konnte. Diese Begiins-
tigung kann dabei direkt oder
indirekt gewdhrt werden. Im
Kern geht es darum, ob das Un-
ternehmen die Begiinstigung
unter normalen Marktbedin-
gungen erhalten wiirde.

Der Grund oder das Ziel der
Vorteilsgewdhrung ist grund-
satzlich ohne Belang. Ob es sich
um eine Begilinstigung handelt,
wird allein anhand der Auswir-
kung der Mafdnahme bewertet.
Um zu bewerten, ob eine Be-
glinstigung vorliegt, muss die



Lage vor einer finanziellen Zu-
wendung und nach einer finan-
ziellen Zuwendung bewertet
werden.

Eine Begiinstigung kann direkt
durch die Zuwendung finanziel-
ler Mittel geschehen, aber auch
indirekt durch die Befreiung
von wirtschaftlichen Lasten. So
stellt auch die Ubernahme von
Betriebs- oder Personalkosten
eine Beglinstigung eines Unter-
nehmens dar.

Begiinstigungen konnen bei-
spielsweise Verlustausgleichs-
zahlungen, Kapitaleinlagen
bei unrentablen Unterneh-
men, Darlehen, giinstige
Grundstiicksverkdaufe oder
Miet- und Pachtvertrage sein.
Eine Begiinstigung liegt nicht
vor, wenn der Vorteil im Rah-
men eines offenen, transparen-
ten und diskriminierungsfreien
Ausschreibungsverfahren  ge-
wahrt wird.

Zur Festlegung der Marktiib-
lichkeit eines Vorteils wird der
sogenannte ,Private-Investor-
Test“ verwendet. Hiernach gilt
es festzustellen, ob ein privater
Dritter sich in der jeweiligen Si-
tuation genau so verhalten wiir-
de, wie die einen Vorteil gewdh-
rende staatliche Stelle.

UNTERNEHMEN

Diese Beglinstigung muss ei-
nem Unternehmen gewdhrt

werden. Eine Zuwendung an
Privatpersonen wird damit
grundsatzlich nicht erfasst. Eine
Ausnahme konnen indirekte
Beihilfen darstellen, die durch
eine steuerliche Verglinstigung
fiir bestimmte Produkte einen
Wettbewerbsvorteil fiir Unter-
nehmen darstellen kénnten.

Unternehmensbegriff

Ein Unternehmen im Sinne
des Beihilferechts ist weiter zu
verstehen als der im deutschen
Recht ubliche Unternehmens-
begriff. Im europdischen Recht
kommt nicht der institutionelle
Beihilfebegriff zur Anwendung,
sondern der sogenannte funkti-
onale Unternehmensbegriff.
Bei der Beurteilung, ob ein Un-
ternehmen vorliegt, kommt es
somit weder auf die Rechtsform
noch auf die Art der Finanzie-
rung an. Das entscheidende
Kriterium ist allein, ob eine
wirtschaftliche Tatigkeit aus-
geiibt wird.

Eine wirtschaftliche Tatigkeit
liegt dann vor, wenn Gegen-
stand des Unternehmens das
Anbieten von Dienstleistungen
oder Waren auf einem Markt
ist. Ein Markt liegt dann vor,
wenn andere Unternehmen ein
Interesse an der Tatigkeit des
Unternehmens hatten und zum
Verkauf von Waren bzw. Dienst-
leistungen in der Lage waren.

Das gilt grundsatzlich auch,

wenn es natiirliche oder recht-
liche Monopole gibt und damit
ein echter Wettbewerb nicht
moglich ist. Hier gilt, dass ein
Markt schon dann vorliegt,
wenn es interessierte Unter-
nehmen geben konnte, die in
der Lage wadren, an die Stelle
des Monopolinhabers zu treten.
Hierbei ist auch die Rechtslage
innerhalb des Staates entschei-

dend.

Praktisch bedeutet dies fir
die Kommunen, dass nicht
nur privatwirtschaftliche, son-
dern auch offentlich-rechtliche
Rechtsformen unter den Un-
ternehmensbegriff fallen. So
konnen Verbande, Vereine oder
auch Teile der 6ffentlichen Ver-
waltung - wie Regie- oder Ei-
genbetriebe — Unternehmen im
beihilferechtlichen Sinne sein.
Die Definition als Unternehmen
ist dabei nicht generell sondern
tatigkeitsbezogen zu verstehen.
So muss mitunter gepriift wer-
den, ob die Begiinstigung in-
nerhalb eines ,Unternehmens”
fir eine wirtschaftliche oder
nicht-wirtschaftliche Tatigkeit
verwendet wird und ob sich
die Beglinstigung auf die wirt-
schaftliche Tatigkeit auswirken
kann.

Einer Gewinnerzielungsabsicht
bedarf es zur Annahme einer
wirtschaftlichen Tatigkeit nicht.
Mithin koénnen auch Einheiten
ohne Erwerbszweck, die zur
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Erfiillung von Gemeinwohlbe-
langen gegriindet wurden, wie

kommunale Zweckverbande,
Vereine oder Stiftungen, Unter-
nehmen im Sinne des Beihilfe-
rechts sein.

Die Festlegung, ob eine Ta-
tigkeit als wirtschaftlich oder
nicht-wirtschaftlich ~ bewertet
werden muss, ist dabei nicht
durch EU-Recht festgelegt,
sondern unterliegt den Verdn-
derungen in der EU insgesamt
und dem Mitgliedstaat im Be-
sonderen. So konnen durch
neue rechtliche Vorschriften
oder technische Entwicklungen
Markte in Bereichen entstehen,
die bisher als nicht-wirtschaft-
lich bewertet worden sind.

Tréiger Offentlicher Gewalt

Weiterhin findet das Beihilfe-
recht keine Anwendung, wenn
im Rahmen der Ausiibung als
Trager offentlicher Gewalt
gehandelt wird. Diese Ein-
schrankung ist nach der Ausle-
gung der EU-Kommission eng
zu verstehen und umfasst Ta-
tigkeiten, die zu den Kernaufga-

ben des Staates gehoren. Hierzu
gehoren beispielsweise Polizei
und Ordnungsamt, die Justiz
und die Luftsicherung. Dazu
kann unter anderem auch das
offentliche Krankenhauswesen
gehoren.

Auch Zuschiisse fiir die Errich-
tung von Anlagen, die zukiinftig
wirtschaftlich genutzt werden
sollen, stellen nach der Ent-
scheidungspraxis von EU-Kom-
mission und EuGH schon eine
wirtschaftliche Tatigkeit dar, da
sich aus dem wirtschaftlichen
Charakter der spateren Tatigkeit
die Art der Errichtung ableiten
lasst. Dies hat der EuGH bei
dem Verfahren, den Flughafen
Leipzig/Halle zu errichten, ex-
plizit klargestellt.

Infrastrukturen

Daher lasst sich fiir die Pra-
xis folgern, dass grundsatzlich
alle Infrastrukturen, die gegen
ein Entgelt betrieben werden,
beihilferechtlich relevant sind.
Ausnahmen bestehen im Ein-
zelfall zum Beispiel fiir Wasser-
und Abwasserinfrastruktu-
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ren wie die Kommission in der
Mitteilung zum Beihilfebegriff
klargestellt hat.

Eine nicht-wirtschaftliche Ta-
tigkeit stellt ferner der Bau und
Betrieb von Infrastrukturen an,
die nicht kommerziell genutzt
werden. Dazu gehoren o6ffent-
liche Straflen und Briicken.

Kulturférderung

Im Kulturbereich kann nach
der Mitteilung der Kommis-
sion zum Beihilfebegriff da-
von ausgegangen werden, dass
Kultur und die Erhaltung des
kulturellen Erbes auf nicht-
kommerzielle Art und Weise
durchgefiihrt wird und daher
als nicht-wirtschaftliche Tatig-
keit zu werten ist.

Dazu gehoren unter anderem
Museen, Archive, Bibliothe-
ken, Kunst- und Kulturzen-
tren, Theater, Opernhduser,
Konzerthduser, archiologische
Statten, Denkmaler, histori-
sche Stdtten und Gebaude,
traditionelles Brauchtum und
Handwerk, Festivals und Aus-
stellungen sowie Tatigkeiten
im Bereich der kulturellen und
kiinstlerischen Bildung.

Voraussetzung fiir die Beur-
teilung einer nicht-wirtschaft-
lichen Tatigkeit ist, dass sie
nicht tberwiegend durch Be-
sucher- bzw. Benutzerentgelte
oder aber andere kommerzi-



elle Mittel finanziert wird. Fir
die Praxis lasst sich daraus die
Schlussfolgerung ziehen, dass
Kunst- und Kultureinrichtun-
gen, die zu mehr als 50 Prozent
aus oOffentlichen Mittel finan-
ziert werden, keine wirtschaft-
liche Tatigkeiten darstellen.

Als zweite Voraussetzung gilt,
dass die Allgemeinheit Zutritt
zu der geforderten Einrichtung
hat. Sofern nur bestimmte Un-
ternehmen von der geférderten
Maf3nahme profitieren, ist die-
se als wirtschaftliche Tatigkeit
zu qualifizieren. Als Beispiel
wird von der Kommission hier
die Forderung der Restauration
eines historischen Gebdudes
angefithrt, welches anschlie-
3end von einem Privatunter-
nehmen genutzt wird.

STAATLICHE MITTEL

Die Begilinstigung des Unter-
nehmens muss ferner aus staat-
lichen Mittel finanziert sein.
Dazu zdhlen Zahlungen der
Kommunen. Weiterhin konnen
auch Mittel von kommunalen
Unternehmen zdhlen, wenn
diese dem Staat zugerechnet
werden konnen. Es handelt
sich also strenggenommen um
zwei Voraussetzungen: die fi-
nanzierte Gewdhrung einer
Begiinstigung und die Zure-
chenbarkeit dieser Mafinahme
zu einer Offentlichen Stelle. In
der tiberwiegenden Anzahl der

Falle macht es allerdings Sinn,
dass beide Merkmale gemein-
sam betrachtet werden.

Zu beachten ist hier grundsatz-
lich, dass die Gewdhrung einer
Beihilfe aus staatlichen Mitteln
nicht zwingend voraussetzt,
dass die Mittel auch tatsdchlich
tibertragen werden. Vielmehr
geniigt bereits die Schaffung ei-
nes hinreichend konkreten Ri-
sikos einer kiinftigen Belastung
des kommunalen Haushalts,
wie dies beispielsweise bei der
Gewdhrung einer kommu-
nalen Ausfallbiirgschaft der
Fall ist. Auch eine konkrete
und verbindliche Zusage - etwa
im Rahmen eines Forderbe-
scheids, einer harten Patron-
atserklarung oder gesetzlicher
Verlustiibernahmepflichten -,
zu einem spdteren Zeitpunkt
Mittel zur Verfiigung zu stel-
len, stellt nach der Auffassung
der Kommission bereits eine
Ubertragung staatlicher Mit-
tel im beihilferechtlichen Sin-
ne dar. Dies ist etwa fir den
Zeitpunkt einer erforderlichen
Notifizierung ebenso wie fiir
den Beginn der Verjihrung der
Riickforderungsbefugnis  von
Bedeutung.

Ebenfalls konnen Mittel aus
den Strukturfonds der EU
oder von internationalen
Organisationen (IWF, Eu-
ropdischen Bank fiir Wie-
deraufbau und Entwicklung)

staatliche Mittel im Sinne des
Beihilferechts sein. Dies gilt
dann, wenn die Verwendung
der Mittel, insbesondere die
Auswahl des Empfangers, im
Ermessen der (kommuna-
len) Behorden liegt. Werden
die Mittel dagegen direkt von
der EU vergeben, ohne dass
die Kommune tiber einen Er-
messensspielraum verfigt -
zum Beispiel im Rahmen der
Forderprogramme ,Horizont
2020“ und ,COSME® - handelt
es sich nicht um staatliche Mit-
tel im Sinne des Beihilferechts.

Drittens stellt auch der Ver-
zicht auf Einnahmen, wel-
che die Kommune andernfalls
erhalten hatte, eine Beihilfe
dar. Dies kommt etwa bei dem
Verzicht der Kommune auf
die Erhebung von Erschlie-
fungs- oder Abwasser-/
Abfallgebithren zugunsten
ansiedlungsbereiter Unter-
nehmen sowie bei marktun-
iiblichen Verglitungsregelun-
gen in Vertrdgen in Betracht.
So wurde beispielsweise ent-
schieden, dass der Verzicht
der Mehrwertsteuer auf Elek-
trofahrzeuge und Batterien in
Norwegen eine Beihilfe dar-
stellt, indem der norwegische
Staat auf Einnahmen verzich-
tet.

Eine Begiinstigung durch ein
offentliches Unternehmen ist
dem Staat nach der Recht-
sprechung des EuGH und der
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Entscheidungspraxis dann
zuzurechnen, wenn ein so be-
herrschender Einfluss ausge-
ubt werden kann, dass er die
Verwendung der Mittel steuern
kann, um besondere Vorteile
fir andere Unternehmen zu
schaffen. Weiterhin ist bei der
Beurteilung zu berticksichti-
gen, ob das offentliche Unter-
nehmen die Entscheidung tiber
die Gewdhrung der Mittel tref-
fen konnte, ohne diesbeziiglich
besonderen Anweisungen der
beherrschenden offentlichen
Stelle zu gentigen.

Auch die Rechtsform des Un-
ternehmens kann ein Indi-
kator fiir die Zurechenbarkeit
der Mafinahmen sein. Wobei
die blofde privatrechtliche Or-
ganisationsform nicht grund-
satzlich die Zurechenbarkeit
der Mafinahme ausschlieft.
Weiterhin konnen die Tatigkeit
des Unternehmens in einem
wettbewerblichen Umfeld und
die Intensitat der behordlichen
Aufsicht tber die Unterneh-
mensfithrung Indikatoren fiir
die Zurechenbarkeit sein. Hier
ist zum Beispiel zu beachten,
ob ein Mitglied der Stadtver-
waltung in die Geschaftsfiih-
rung des oOffentlichen Unter-
nehmens eingebunden ist.

SELEKTIVITAT

Die MafSnahmen miissen zu-
dem selektiv sein. Das bedeu-
tet, dass bestimmte Unterneh-
men gegeniiber anderen durch
die Begilinstigung bevorteilt
werden. Das Kriterium soll
sicherstellen, dass nicht alle
Fordermafinahmen unter den
Beihilfebegriff fallen, sondern
nur diejenigen, die bestimmte
Unternehmen, Unternehmens-
gruppen oder Produktionszwei-
ge beglinstigen.

Auch wenn demnach allgemei-
ne Mafdnahmen nicht beihil-
ferelevant sind, werden diese
nach der Rechtsprechung sehr
restriktiv beurteilt. So wurde
beispielsweise hinsichtlich ei-
ner allgemeinpolitischen Maf3-
nahme, die allen Unternehmen
eines Wirtschaftszweiges zugu-
tekam, festgestellt, dass diese
selektiv sei, weil sie nicht jeder
Wirtschaftszweig erhalte.

Bei der Festlegung der Selektivi-
tat spielt es grundsatzlich keine
Rolle, dass die Beihilfe nicht fir
vorab definierte Empfanger be-
stimmt ist und anstelle dessen
fur die Gewdahrung der Mittel
verschiedene objektive Kriteri-
en erfillt werden miissen.
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Die Forderung von Unterneh-
men durch die kommunale
Wirtschaftsforderung kann
grundsatzlich von einer Selekti-
vitat der Mafdnahme ausgegan-
gen werden, weil in diese in der
Regel auf spezifische Unterneh-
men abzielen.

VERFALSCHUNG DES
WETTBEWERBS

Die Beihilfe muss weiterhin zu
einer Verfdlschung des Wett-
bewerbes fiihren. Das oder die
begiinstigten Unternehmen
missen also gegeniiber ihren
Wettbewerbern einen Vorteil
erhalten. Um eine Wettbe-
werbsverfalschung zu bejahen,
ist es nicht notwendig, dass
eine tatsachliche Benachteili-
gung schon vorliegt, sondern
es reicht, dass die MafSsnahme
dazu geeignet ist, den Wett-
bewerb zu verfdlschen. Die-
ser, durch die Rechtsprechung
festgelegte, weite Mafdstab der
Wettbewerbsverfalschung wur-
de durch die Mitteilung der Eu-
ropaischen Kommission zum
Beihilfebegriff im Jahr 2016 et-
was eingeschrankt. Eine rein hy-
pothetische Gefahr einer Wett-
bewerbsverfalschung soll nicht
ausreichen, um das Kriterium
zu bejahen.

Fir die potentielle Wettbe-
werbsverfdlschung geniigt es,
dass die Moglichkeit die betref-
fende Dienstleistung anzubie-



ten fiir ein in einem anderen
Mitgliedstaat tdatiges Unter-
nehmen durch die Beglinsti-
gung verringert wird.

Fir die Wettbewerbsverfal-
schung kommt es dabei nicht
darauf an, dass das betroffene
Unternehmen seine Markt-
position starkt, indem es bei-
spielsweise seine Geschaftsta-
tigkeit ausbaut. Vielmehr ist
es schon ausreichend, dass die
Situation eines Unternehmens
im Vergleich zur Situation ohne
die Begiinstigung gestarkt wor-
den ist.

Fir die Kommune bedeutet
dies, dass eine potentielle Wett-
bewerbsverfalschung immer
dann vorliegt, wenn es in einem
anderen Mitgliedsstaat der EU
einen Wettbewerber gibt, der
in der Lage ist, die Dienstleis-
tung ebenfalls anzubieten.

Um den Wettbewerb zu verfal-
schen, ist es nicht notwendig,
dass die Unternehmen eine
grenziiberschreitende Tatigkeit
ausfiithren. Vielmehr muss bei
einem solchen Sachverhalt be-
trachtet werden, ob der Markt-
eintritt eines Wettbewerbers
durch eine Beihilfe erschwert
werden konnte.

Anders ist der Fall beispiels-
weise gelagert, wenn es um
unmittelbare Wettbewerbs-
verfalschung geht. Diese lie-

gen vor, wenn Unternehmen
ihre Dienstleistungen bewusst
oder unbewusst grenziiber-
schreitend anbieten. Dies kann
beispielsweise nach einer Ent-
scheidung der EU Kommis-
sion dann der Fall sein, wenn
ein kommunales Freizeit-
bad auf eine iiberregionale
Kundschaft ausgelegt ist. Bei
Freizeitbadern geht die EU-
Kommission  beispielsweise
grundsatzlich von einem Ein-
zugsgebiet von mindestens 50
km aus, sodass Zuschiisse an
solche Bader durchaus als wett-
bewerbsverfalschende Beihilfe
gewertet werden konnten. So
hat die Kommission beispiels-
weise in der Entscheidung zum
Freizeitbad Dorsten entschie-
den, dass bei einem Freizeit-
bad, was erkennbar nur darauf
ausgelegt ist, ein Angebot an
die Biirger der Stadt und der
Nachbargemeinden zu geben,
keine Handelsbeeintrachti-
gung vorliegt. Etwas anderes
ergibt sich auch nicht aus der
Entscheidung der Kommissi-
on zum ,Trimini-Komplex® in
Bayern, da in der Entscheidung
ausdriicklich die Grenzndhe
des Bades als Grund fir die
Handelsbeeintrachtigung ge-
nannt wird. Die Entscheidung
zur Errichtung einer Kletter-
halle in Berlin (OVG Berlin/
Brandenburg 6 B 3.17) zeigt,
dass auch die Forderung grenz-
ferner Einrichtungen grund-
satzlich beihilferelevant sein

kann. In diesem Fall hatte der
Deutsche Alpin Verein fir eine
Kletterhalle einen vergiinstig-
ten Mietzins iiber 30 Jahre er-
halten. Hiergegen hatte sich ein
Betreiber einer privaten Klet-
terhalle erfolgreich gewehrt.

Tatigkeiten mit

rein lokalen Auswirkungen
Erleichterungen fiir die kom-
munale Praxis gibt es durch
die Mitteilung der Kommissi-
on zum Beihilfebegriff. Eine
Wettbewerbsverfilschung
liegt dariiber hinaus nicht
vor, wenn die ausgeiibte Ta-
tigkeit eine rein lokale Natur
hat. Um als Tatigkeit rein lo-
kaler Natur zu gelten, darf die
Tatigkeit nur in einem geogra-
fisch begrenzten Gebiet ange-
boten werden. Weiterhin muss
es unwahrscheinlich sein, dass
die Dienstleistung oder Ware
Kunden aus anderen Mitglied-
staaten anzieht. Schlussendlich
darf bei Gewahrung der Forde-
rung nicht davon ausgegangen
werden, dass die Beglinstigung
mehr als marginale Auswirkun-
gen auf grenziiberschreitende
Investitionen oder Niederlas-
sungen von Unternehmen in
anderen Mitgliedstaaten haben
wiirde.

Beihilfen, die nur lokale Auswir-
kungen haben, konnen damit
beispielsweise =~ Forderungen
fiir Sport- und Freizeitzent-
ren mit iiberwiegendem lo-
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kalem Einzugsgebiet sein.
Auch die Forderung von Ta-
gungszentren mit einem
rein lokalen Fokus sowie
Krankenhduser und Gesund-
heitszentren, welche zur Ver-
sorgung und Erbringung der
allgemeinen medizinischen
Leistungen notwendig sind,
kann jeweils eine Beihilfe mit
rein lokalen Auswirkungen dar-
stellen.

Die Forderung von kleinen Ha-
fen und Flughdfen, die in kei-
nem direkten Wettbewerb mit
anderen Einrichtungen stehen,
kann nach dieser Definition
ebenfalls eine rein lokale For-
dermafinahme darstellen, die
nicht beihilferelevant ist.

HANDELS-
BEEINTRACHTIGUNG

Es muss weiterhin gepriift wer-
den, ob die Mafnahme mog-
liche Auswirkungen auf den
Handel zwischen den Mit-
gliedstaaten hat. Die Kommis-
sion versteht die Handelsbe-
eintrachtigungen sehr weit.
Grundsatzlich bedeutet dies,
dass die Chancen eines Unter-
nehmens, seine Waren oder
Dienstleistungen auf dem
Markt des Mitgliedstaats zu er-
bringen, der ein Unternehmen
begiinstigt hat, gerade durch
diese Begiinstigung gemindert
werden miissten.

Allerdings gilt hier, dass eine

blof3e hypothetische Beein-
trachtigung des Handels
nicht ausreicht, um dieses
Tatbestandsmerkmal zu be-
jahen. Es muss auf Grundlage
der konkreten, vorhersehba-
ren Auswirkungen festgestellt
werden konnen, dass die Maf3-
nahme Auswirkungen auf den
Handel hatte.

Auch fir die Handelsbeein-
trachtigung ist es entschei-
dend, ob eine Mafnahme

einen rein lokalen Charak-
ter hat und damit fiir die Be-
eintrichtigung des Handels
unter den Mitgliedsstaaten
unbedeutend ist. Dies ist vor
allem danach zu beurteilen, wie
grofd das begiinstigte Unter-
nehmen ist, welchen Umfang
der betroffene Markt hat, wie
hoch die tatsdachliche Unter-
stlitzung ist, ob es eine lokale
Konkurrenz gibt und ob Kun-
den aus anderen Mitgliedstaa-
ten angezogen werden sollen.

Exkurs: Die vorstehenden neueren Erwdgungen ergeben
sich aus den Veréffentlichungen der Europdischen Kom-
mission und stellen deren Verstdndnis des Beihilfebegriffes
dar. Eine verbindliche Auslegung des Beihilfebegriffes ist al-
lerdings nur durch den EuGH mdglich, der diese Entschei-
dungspraxis noch bestdtigen muss. Die Bekanntmachung
der Kommission kann und sollte jedoch als Richtschnur fiir
die Entscheidungen auf regionaler und lokaler Ebene ge-
nutzt werden. In den Urteilen seit der Bekanntmachung der
Kommission hat sich der EuGH nicht klar zu der Entschei-
dung hinsichtlich der lokalen Beihilfen gedufSert. Das OLG
Niirnberg (3 U 134/17) hat sich intensiv mit der Entschei-
dung der Kommission auseinandergesetzt und dies nach
intensiver Priifung und Herleitung (Analyse der Nutzer und
ortlichen Gegebenheiten) angewendet. So heifdt es im Urtelil,
dass "Zuwendungen einer kreisfreien Stadt an ein Alten-/
Pflegeheim, das ein ortlich geprdgtes Einzugsgebiet hat,
Standardleistungen im Pflegebereich anbietet und dessen
Bewohner nicht aus anderen Mitgliedstaaten, sondern nur
aus der ndheren Region stammen, stellen keine staatlichen
Beihilfen im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV dar. Es handelt
sich um rein lokale FordermafSnahmen ohne Auswirkungen
auf den zwischenstaatlichen Handel."
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SCHNELLTEST BEIHILFE

Wenn sich bei einer Mafdnah-
me konkret die Frage nach einer
Beihilfe stellt, kommt es darauf
an, wie folgende Fragen beant-
wortet werden:

* Wird durch eine Beihilfe der
Kommune ein Unterneh-
men finanziell besser-
gestellt?

+ Erfolgt diese Besserstellung
aus dem staatlichen/kom-
munalen Haushalt?

+ Handelt es sich um einen
moglichen tiberregionalen
Sachverhalt (vergleiche 2.5.,
2.6)?

Sollte es sich nach einer Beant-
wortung dieser Fragen tatsach-
lich um eine Beihilfe handeln,
wird im folgenden Kapitel auf
die Moglichkeiten zu den Aus-
nahmen der Genehmigungs-
pflicht der Beihilfe eingegangen.

2 AUSNAHMEN VON DER NOTIFIZIERUNGSPFLICHT

Hand kann unter bestimm-

ten Voraussetzungen von
der Anmeldung und Geneh-
migung durch die Europdische
Kommission freigestellt sein.
So konnen Beihilfen im Bereich
der Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichem
Interesse (DAWI) ohne Ein-
schaltung der Kommission ge-
wahrt werden. Die Kommissi-
on hat dartiber hinaus tiber die
Allgemeine Gruppenfreistel-
lungsverordnung die Mog-
lichkeit geschaffen, bestimmte
Gruppen von Beihilfen generell
von der Anmeldungspflicht zu
befreien.
Dabei gilt es jedoch immer, die
spezifischen Vorschriften zur
Freistellung zu beachten, um
nicht in die Gefahr zu geraten,
die gezahlten Beihilfen zurtick-
fordern zu missen.

E ine Beihilfe der offentlichen

DAWI
a) DAWI allgemein
Unter Dienstleistungen von

allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse sind all diejenigen
Tatigkeiten zu verstehen, wel-
che auf nationaler oder lokaler
Ebene als im allgemeinen Inte-
resse liegend eingestuft werden
und einer besonderen Gemein-
wohlverpflichtung unterliegen.
Eine gemeinschaftsrechtliche
Definition der DAWI gibt es
nicht. Die Definition unterliegt
grundsatzlich dem jeweiligen
Mitgliedstaat und die Kontrolle
der EU beschrankt sich auf of-
fenkundige Beurteilungsfehler
in Bezug auf das Vorliegen einer
Aufgabe im allgemeinen wirt-
schaftlichen Interesse.

In der Vergangenheit wurde
beispielsweise von der Kom-

mission entschieden, dass die
Verlegung eines Breitband-
zugangs, der nur einem Wirt-
schaftsunternehmen oder aber
einem Wirtschaftspark und
nicht der allgemeinen Bevol-
kerung zugutekommt, keine
Dienstleistung von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse
darstellt. Dies wurde als Beur-
teilungsfehler des nationalen
Gesetzgebers gesehen.

Aus den verschiedenen Ent-
scheidungen der Kommission
ergibt sich, dass DAWI Dienst-
leistungen sein miissen, die im
Interesse der Gesellschaft als
Ganzes erbracht werden. Ein In-
diz fir eine DAWI ist dabei, dass
die Leistung an sich nur defizi-
tar erbracht werden kann. Wei-
terhin kann von einer DAWI
ausgegangen werden, wenn es
ohne den staatlichen Eingriff
keinen Markt fur die Dienstleis-
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tung geben wiirde oder aber im
Hinblick auf Qualitat, Sicher-
heit, allgemeinen Zugang oder
Bezahlbarkeit nur ein deutlich
schlechteres Angebot als das
unterstiitzte geben konnte.

Ein Beispiel fiir eine entspre-
chende DAWI ist ein Nahver-
kehrsangebot im landlichen
Raum, welches diinn besiedelte
Ortsteile mit der Kernstadt ver-
bindet.

b) Altmark Trans

Im Rahmen der Altmark-
Trans-Entscheidung hat der
EUGH allgemeine Kriterien auf-
gestellt, unter welchen Voraus-
setzungen bei Ausgleichszah-
lungen fiir DAWI keine Beihilfe
vorliegt.

Zundchst muss das beglinstig-
te Unternehmen férmlich mit
der Erbringung der klar defi-
nierten, gemeinwohlorientier-
ten Leistung betraut sein. Dies
kann durch einen Beschluss des
zustandigen (Kommunal)Parla-
mentes geschehen.

Im Rahmen der Betrauung ist
transparent festzulegen, nach
welchen objektiven Kriterien
Ausgleichszahlungen fiir DA-
WI-Leistungen gezahlt werden.
Entscheidend fiir die Hohe ist,
dass nicht nur die Kosten fiir die
Erfiillung eingepreist werden
diirfen, sondern auch ein ange-
messener Gewinn Teil der Aus-
gleichszahlung sein darf.

Die Auswahl des Unternehmens
sollte dabei durch offentliche
Ausschreibung erfolgen, um die
notwendige Ausgleichszahlung
moglichst gering zu halten. Al-
ternativ konnen bei einem be-
trauten Unternehmen auch die
Personal- und Sachkosten im
Rahmen der DAWI ersetzt wer-
den, die in einem durchschnitt-
lich gut gefithrten Unterneh-
men anfallen.

Wie die Kosten eines durch-
schnittlichen, gut gefithrten
Unternehmens zu berechnen
sind, hat das Gericht allerdings
in der Entscheidung offenge-
lassen. Hier sollte in der Praxis
ein Kostengutachten hinterlegt
werden, welches nachweist,
dass die Kosten angemessen
sind.

c) Almunia-Paket

Mit dem DAWI-Paket von 2011
(sog. Almunia-Paket) sollte
vor allem eine Vereinfachung
fir die Rechtsanwender in
der Handhabung von DA-
WI-Freistellungen erreicht wer-
den. Der DAWI-Beschluss legt
die Voraussetzungen fest, unter
denen Ausgleichszahlungen fiir
die Erfillung gemeinwirtschaft-
licher Verpflichtungen mit den
EU-Beihilfevorschriften verein-
bar sind.

Im Unterschied zur Alt-
mark-Trans-Entscheidung sind

die Ausgleichszahlungen, wel-
che aufgrund des DAWI-Pakets

freigestellt werden, als Beihilfen
im Sinne des Art. 107 AEUV zu
bewerten. Gleichwohl bleiben
die Altmark-Trans Entschei-
dung und die aufgestellten
Kriterien relevant, weil eine
Freistellung gem. dem DAWI-
Beschluss nur unter bestimm-
ten Voraussetzungen gewahrt
werden kann.

So diirfen die Ausgleichsleis-
tungen 15 Mio. EUR pro Jahr
(Durchschnitt der Jahresbeitra-
ge der fiir den Betrauungszeit-
raum vorgesehenen Ausgleichs-
leistungen) nicht iibersteigen.
Die Hochstschwelle gilt nicht
fiir Krankenhduser, sozialen
Wohnungsbau und Sozial-
dienstleistungen.

Weiterhin darf die Betrauung
des Unternehmens nicht
langer als 10 Jahre betragen.
Ausnahmsweise gilt die Hochst-
dauer nicht, wenn bei den Inves-
titionen langere Abschreibungs-
zeitraume gelten. Weiterhin gilt
der DAWI-Beschluss nicht fiir
die Bereiche Verkehr und Ver-
kehrsinfrastruktur.

Musterbetrauungsakt

Das Bundesministerium fiir
Wirtschaft und Energie (BMWI)
stellt auf seiner Website einen
Musterbetrauungsakt zur
Verfiigung'. Der Betrauungs-
akt muss inhaltlich genau be-
stimmt sein. Dies haben die
Gerichte auf nationaler und
europaischer Ebene in der
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Vergangenheit ebenfalls klar-
gestellt. So miissen in einem
ersten Schritt diejenigen Ta-
tigkeiten bestimmt werden,
die als ,Anbieten von Wa-
ren oder Dienstleistungen
an einem Markt“ qualifiziert
werden kénnen und damit ge-
eignet sind, den Beihilfentat-
bestand zu erfiillen. Alle nicht
beihilferelevanten Tatigkeiten
missen nicht in den Betrau-
ungsakt aufgenommen werden.
Der Betrauungsakt muss wei-
terhin eine moglichst prazise
Angabe der Grundlagen fiir
die Berechnung der zukiinf-
tigen Ausgleichsleistungen
enthalten. Dabei ist nach Auf-
fassung der Kommission auch
ein vollstandiger nachtragli-
cher Ausgleich der gesamten
DAWI-Kosten mdoglich. Aus
dieser Vorgabe wird in der Pra-
xis der Schluss gezogen, dass
es ausreicht, wenn im Betrau-
ungsakt diejenigen Kosten-
und  Einnahmenpositionen,
die bei der Ermittlung der Aus-
gleichsleistungen  angesetzt
werden konnen, so genau wie
moglich angegeben werden.
Diese Parameter konnen im
Wirtschaftsplan des Unterneh-
mens gefunden werden. Daher
sollte im Betrauungsakt auf
diesen verwiesen werden.

d) De-Minimis

Die Kommission hat dariiber
hinaus fiir geringfiigige Be-
gunstigungen festgelegt, dass

Exkurs Trennungsrechnung: Hierbei ist es grundsdtz-
lich méglich, dass die DAWI-Leistungen eines Unterneh-
mens nur einen Teil der Tdtigkeiten des Unternehmens
ausmachen. In diesem Fall ist eine sogenannte Trennungs-
rechnung erforderlich. Die Einnahmen und Ausgaben im
Zusammenhang mit der Erbringung der betreffenden DA-
WI-Leistung und die Ausfiihrung von anderen Leistungen
sind zwingend buchhalterisch zu trennen. Weiterhin ist
anzugeben, nach welchen Grundsdtzen die Zuordnung der
Einnahmen und Ausgaben erfolgt. Die Trennungsrechnung
soll den Nachweis erleichtern, dass mit der Ausgleichsleis-
tung keine Uberkompensation des Unternehmens erfolgt.
Der DAWI-Beschluss konkretisiert in Art. 5 wie die Hohe
der Ausgleichsleistungen ermittelt werden soll.

Eine Trennungsrechnung ist auch erforderlich, wenn ein
Unternehmen mit mehreren unterschiedlichen DAWI be-
traut ist, da sich aus den Biichern ergeben muss, ob fiir die

jeweilige Aufgabe eine Uberkompensation vorliegt.

diese den Handel zwischen
den Mitgliedsstaaten nicht
beeintrachtigen. Dabei gibt es
im Bereich der sogenannten
De-Minimis-Beihilfen eine all-
gemeine De-Minimis-Verord-
nung und eine DAWI-De-Mi-
nimis-Verordnung.

Allgemeine
De-Minimis-Verordnung

Der Anwendungsbereich der
allgemeinen De-Minimis-Ver-
ordnung bestimmt sich nach
festgelegten = Schwellenwer-
ten. Einem Unternehmen diir-
fen grundsdtzlich iiber einen
Zeitraum von drei Steuerjah-
ren insgesamt 200.000 EUR als
De-Minimis-Beihilfe gewahrt
werden. Fiir Unternehmen im
Schienengiiterverkehr liegt
der Schwellenwert bei 100.000
EUR in drei Jahren. Zu beach-
ten ist, dass verbundene Unter-

nehmen als ein Unternehmen
angesehen werden. Kommu-
nale Unternehmen gelten als
»selbststindig®, wenn jedes Un-
ternehmen eigene Entschei-
dungsbefugnisse hat und das
einzige verbindende Element
die Kontrolle der Kommune ist.

Hervorzuheben ist, dass De-Mi-
nimis-Beihilfen auch an Unter-
nehmen in Schwierigkeiten
gezahlt werden kénnen.

Bei De-Minimis-Beihilfen wird
in Deutschland das sogenannte
Erklarungssystem verwendet.
Das bedeutet, dass dem Unter-
nehmen zunachst schriftlich
die voraussichtliche Hohe der
Beihilfe mitgeteilt wird. Das
Unternehmen ist danach in der
Pflicht, der zustandigen Be-
horde eine Ubersicht und Er-
klarung tiber die in den letzten
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1. Kalenderjahr | 90.000 1.-3. Kalenderjahr
185.000 (Schwellenwert nicht
2. Kalenderjahr | 30.000 {iberschritten)
3. Kalenderjahr | 65.000 2.—4. Kalenderjahr
- 195.000 (Schwellenwert
4. Kalenderjahr | 100.000 ebenfalls nicht tiberschritten)
5. Kalenderjahr maximal 35.000

Jahren erhaltenen Beihilfen zu
geben.

DAWI-De-Minimis Verordnung
Fir Unternehmen, die DA-
WI-Aufgaben  tibernehmen,
liegt der Schwellenwert bei
500.000 EUR in drei Jah-
ren. Notwendig fir eine DA-
WI-De-Minimis-Beihilfe ist
allerdings ordnungsge-
mafde Betrauung des Unter-
nehmens. An diese sind jedoch
keine strengen Anforderungen
wie bei einer normalen DAWI
oder einer Forderung nach
den  Altmark-Trans-Kriterien
zu stellen. Weiterhin ist keine
Uberkompensationspriifung
durchzufithren, wie bei einer
Freistellung nach dem DA-
WI-Beschluss.

eine

Fir die Beurteilung, ob die
Schwellenwerte tberschritten
sind, ist immer das aktuelle und
die vergangen zwei Kalender-
jahre zu beachten.

Es ist auch mdoglich, ,norma-
le* De-Minimis-Beihilfen und
DAWI-De-Minimis-Beihilfen
zu kombinieren. Dabei muss
jedoch darauf geachtet werden,
dass der Gesamtbetrag aus bei-
den Beihilfen 500.000 EUR in
drei Kalenderjahren nicht tiber-
steigt und maximal 200.000

EUR in drei Kalenderjahren au-
erhalb der DAWI-Forderung

aufgewendet werden.

AGVO

Die Allgemeine Gruppenfrei-
stellungsverordnung  (AGVO)

der Europdischen Kommission
vom 17.6.2014 deckt eine Reihe
von staatlichen Beihilfen ab, die
vor einer Gewdhrung keiner
Einzelgenehmigung durch
die Europdische Kommission
bediirfen. Im Rahmen dieser
Verordnung gewdhrte Beihil-
fen missen lediglich nach In-
krafttreten der Beihilferegelung
elektronisch angezeigt werden.
Die AGVO ist ein wichtiges Mit-
tel, um Beihilfen rechtssicher zu
gewahren. Im Jahr 2015 fielen go
Prozent der Beihilfemafinah-
men und mehr als 96 Prozent
der Mafdnahmen, fir die Aus-
gaben gemeldet wurden, unter
die AGVO und konnten daher
schneller ausgezahlt werden.

Mittels der Verordnung werden
Beihilfen zugunsten folgender
Bereiche und Aktivitdten freige-
stellt:

+ Regionalbeihilfen

¢+ Beihilfen fiir KMU in Form
von Investitionsbeihilfen,
Betriebsbeihilfen und Bei-
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Beispielrechnung:

Ein Unternehmen hat in den
vergangenen Jahren jeweils
De-Minimis-Beihilfen bekom-
men, um kleine Investitionen
vorzunehmen. Flir das laufende
Geschdftsjahr begehrt der Unter-
nehmer Investitionsbeihilfen in
Héhe von 100.000 EUR.

hilfen zur ErschliefRung von
KMU-Finanzierungen

*  Umweltschutzbeihilfen

*  Beihilfen fiir Forschung und
Entwicklung und
Innovation

*+ Ausbildungsbeihilfen

+ Einstellungs- und Beschafti-
gungsbeihilfen fiir benach-
teiligte Arbeitnehmer und
Arbeitnehmer mit
Behinderungen

¢ Beihilfen zur Bewaltigung
der Folgen bestimmter
Naturkatastrophen

*  Sozialbeihilfen fiir die Be-
forderung von Einwohnern
entlegener Gebiete

*  Beihilfen fiir
Breitbandinfrastrukturen

*  Beihilfen fiir Kultur und die
Erhaltung des
kulturellen Erbes

*  Beihilfen fiir Sportinfra-
strukturen und
multifunktionale
Freizeitinfrastrukturen

¢ Beihilfen fiir lokale
Infrastrukturen

In der AGVO werden sowohl all-
gemeine Anforderungen, die fiir
alle Bereiche und Aktivitdten
gelten, als auch besondere An-
forderungen normiert, die fir
den speziellen Bereich gelten.
Von der Férderung im Rahmen
der AGVO ausgeschlossen sind



Unternehmen mit einer noch
offenen Riickforderungsanord-
nung aufgrund eines fritheren
Beschlusses der Kommission
zur Feststellung der Unzulds-
sigkeit einer Beihilfe und ih-
rer Unvereinbarkeit mit dem
Binnenmarkt (gem. Art. 1 Nr.
4a AGVO). Weiterhin sind
Unternehmen, die sich in
Schwierigkeiten = befinden
(gem. Art. 2 Nr. 18 der AGVO),
von der Forderung nach der
AGVO ausgeschlossen.
Weiterhin darf die Beihilfe nicht
unter der Bedingung stehen,
dass der Beihilfeempfanger sei-
nen Sitz in dem betreffenden
Mitgliedstaat hat oder iiber-
wiegend in diesem Mitglied-
staat niedergelassen ist. Es
kann jedoch verlangt werden,
dass der Beihilfeempfanger
zum Zeitpunkt der Auszahlung
der Beihilfe eine Betriebsstdtte
oder Niederlassung in dem die
Beihilfe gewahrenden Mitglied-
staat hat.

Die Gewdhrung der Beihilfe
darf weiterhin nicht davon ab-
hangig sein, dass der Beihilfe-
empfanger einheimische Waren
verwendet oder einheimische
Dienstleistungen in Anspruch
nimmt. Schlief8lich  diirfen
mit den Beihilfemaffnahmen
nicht die Moglichkeiten einge-
schrankt werden, dass die Bei-
hilfeempfanger die Ergebnisse
von Forschung, Entwicklung
und Innovation in anderen Mit-

gliedstaaten nutzen.

Weiterhin muss sich bei den
Beihilfen im Voraus das soge-
nannte  Bruttosubventions-
dquivalent berechnen lassen,
ohne dass eine Risikobewer-
tung erforderlich ist. Das heifdt,
dass nur bestimmte Formen
an Beihilfen per AGVO freige-
stellt werden konnen. So sind
Zinszuschiisse und Zuschiis-
se, Garantien, Kredite sowie
Steuervergiinstigungen zu-
lassig. Als Bruttosubventions-
aquivalent bezeichnet man den
Nennwert der gewahrten Beihil-
fe, ausgedrtickt als Prozentsatz
der gesamten beihilfefdhigen
Projektkosten. Im Sinne der
Transparenz sind alle Beihil-
fen tiber 500.000 EUR auf dem
Transparency Award Modul
(TAM) der EU-Kommission zu
veroffentlichen. Das BMWi
hat auf der entsprechenden Sei-
te des Referates fiir Beihilfekon-
trollpolitik einen Uberblick zur
richtigen Eingabe der Informa-
tionen in das TAM-System ver-
offentlicht.

Wichtig fiir die Gewdhrung von
Beihilfen nach der AGVO ist
auf Seite der vergebenden Stelle
eine ausreichende Dokumen-
tation des Verfahrens. Bei-
hilfen nach der AGVO kénnen
nur vergeben werden, wenn sie
einen sogenannten Anreizef-
fekt haben. Dieser ist notig, um
reine Mitnahmeeffekte auszu-
schlielen. Die AGVO bietet
verschiedene Kriterien von un-

terschiedlicher Komplexitat fiir
die Priifung des Anreizeffekts.
Bei kleinen und mittleren Un-
ternehmen besteht ein Anreiz-
effekt, wenn die Beantragung
der Beihilfe (einschliefSlich be-
stimmter Informationen) vor
dem Projektbeginn erfolgte. Fiir
Ad-hoc-Beihilfen fiir grofde
Unternehmen gilt dariiber hin-
aus, dass der Mitgliedstaat zu-
satzliche Unterlagen anfordern
muss, um sich vom Anreizeffekt
Zu vergewissern.

Die AGVO legt fiir die einzelnen
Bereiche die Beihilfehochstin-
tensitaten, also den Beihilfebe-
trag, der im Verhdltnis zu den
forderfahigen Kosten maximal
gewahrt werden kann, fest.

Eine Gewdhrung von mehre-
ren Beihilfen fiir dieselben for-
derfahigen Kosten ist grund-
satzlich nicht gestattet, um
eine Uberkompensation zu
vermeiden. Eine Kumulierung
von Beihilfen ist ausnahms-
weise zuldssig, wenn die an-
deren staatlichen Beihilfen
Mafdnahmen unterschiedlicher
bestimmbarer  beihilfefdhige
Kosten betreffen. Weiterhin ist
die Kumulierung mit anderen
Beihilfen fiir sich teilweise oder
vollstindig iiberschneidenden
beihilfefdhigen Kosten zulds-
sig, wenn durch diese Kumu-
lierung die hochste nach dieser
Verordnung fiir diese Beihil-
fen geltende Beihilfeintensitat
nicht tiberschritten wird.
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3 BEIHILFERECHT IN DER KOMMUNALEN PRAXIS

tir die kommunale Seite

ergibt sich damit eine Viel-

zahl an relevanten Fillen,
in denen sich die Stadt oder Ge-
meinde die Frage stellen muss,
ob es sich bei der Finanzierung
eines Unternehmens um eine
Beihilfe im Sinne des Art. 107
AEUV handelt. Dabei sollten
sich insbesondere die Verant-
wortlichen in der Kiammerei,
dem Beteiligungsmanagement
und den kommunalen Unter-
nehmen bei bestimmten wie-
derkehrenden  Sachverhalten
stets die Frage stellen, ob eine
Beihilfe vorliegt.

TOURISMUS

In den vergangenen Jahren
wurde vermehrt dartiber disku-
tiert, inwieweit Aktivitaten der
Kommunen zur Finanzierung
des Tourismus Beihilfen dar-
stellen konnen. Dabei gilt es
auch, Rechtssicherheit fiur die
Betroffenen - sowohl auf kom-

munaler Ebene, als auch in den
Tourismusorganisationen - zu
schaffen.

Entsprechend eines Hinwei-
ses der Kommission sind et-
liche Aktivititen im Bereich
des Tourismus (einschlief3lich
des allgemeinen Destinati-
onsmarketings) bereits nicht-
wirtschaftlich und daher nicht
beihilferelevant, wie beispiels-
weise auch der Bau und die
Unterhaltung von Wander-
wegen. In vielen anderen Fal-
len konne zudem - dies stellt
eine deutliche Abkehr von frii-
heren Aussagen dar - auch im
Bereich Tourismus davon aus-
gegangen werden, dass diese
nicht geeignet sind, den Handel
zu beeintrachtigen, wenn die
Grundsatze eingehalten wer-
den, die die EU-Kommission
in der Bekanntmachung zum
Beihilfebegriff aufgestellt hat.
Dem jeweiligen Fordergeber
stehen daher nun - neben zum
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Beispiel der De-Minimis-Ver-
ordnung oder dem Mittel der
Trennungsrechnung - weitere
Instrumente zur Verfiigung,
um zu hinreichend rechtssi-
cheren Losungen im Einzelfall
zu gelangen.

Hinzuweisen ist allerdings
darauf, dass die Kommission
eine Einordnung der Finan-
zierung von Mafdnahmen
der Tourismusforderung als
Ausgleichsleistungen fiir
DAWI nur in engen Grenzen
fiir moglich halt, weshalb die
Finanzierung einer Tourismu-
sorganisation insgesamt nicht
mit hinreichender Rechtssi-
cherheit auf Grundlage eines
Betrauungsakts gemafd DA-
WI-Beschluss erfolgen kann.

WIRTSCHAFTSFORDE-
RUNGSGESELLSCHAFTEN

Die Wirtschaftsforderung ist
eine wichtige Aufgabe der kom-
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munalen Praxis. Zu unterschei-
den ist hierbei zwischen einer
direkten und einer indirek-
ten Wirtschaftsférderung.
Die indirekte Wirtschafts-
forderung diirfte dabei in der
Regel unproblematisch sein.
Zur indirekten Wirtschaftsfor-
derung gehodren beispielswei-
se die Schaffung der richtigen
Rahmenbedingungen  durch
stidtebauliche Planung, die
allgemeine Bereitstellung
von Infrastruktur, die allen
Nutzern zugutekommt, oder
ein allgemeiner Beratungs-
dienst.

Die Wirtschaftsforderung ist
dabei in den Kommunen unter-
schiedlich organisiert. So fin-
det die Wirtschaftsférderung
unter anderem durch Eigen-
betriebe, Anstalten des offent-
lichen Rechts (AoR) oder Ge-
sellschaften mit beschrankter
Haftung (GmbH) statt. Min-
destens so vielfaltig wie die Or-

L
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ganisationsformen sind auch
die Aufgaben der Wirtschafts-
forderungsgesellschaften.  So
gehort die Tourismusférderung
genauso zum Aufgabenspekt-
rum wie die kommunale Wirt-
schaftsforderung.

Basierend auf der Bekannt-
machung zum Beihilfebegriff
und den neuesten Entschei-
dungen der EU-Kommission
sollte immer gepriift werden,
ob die Wirtschaftsférderung
im Hinblick auf die Handels-
und Wettbewerbsbeeintrach-
tigung moglicherweise eine
Férderung mit rein loka-
lem Charakter ist. Gerade die
kommunalen Wirtschaftsfor-
derungsorganisationen weisen
tiberwiegend einen rein lokalen
Bezug auf. Beeintrachtigungen
des innergemeinschaftlichen
Handels konnten daher ausge-
schlossen sein.

Die EU-Kommission hat in ih-

rer Entscheidung zu der stad-
tischen Projektgesellschaft
SWirtschaftsbiiro  Kiel-Gaar-
den“ angenommen, dass die
offentliche Finanzierung allen-
falls marginale Auswirkungen
auf die Voraussetzungen fiir
grenziiberschreitende  Inves-
titionen und die grenziiber-
greifende Niederlassung in
anderen Mitgliedstaaten hat.
Begriindet wurde dies damit,
dass die Dienstleistungen des
Wirtschaftsbiiros lediglich auf
einem iiberaus kleinen lokalen
Markt in einem Teil der Stadt
Kiel, wo etwa 19.000 der rund
242.000 Einwohner von Kiel
leben, angeboten werden, sich
ausschliefllich an sehr kleine
Unternehmen richten und die
Dienstleistungen im Bereich
der Wirtschaftsforderung von
sehr wenigen Mitarbeitern er-
bracht werden.

Die Entscheidungspraxis der
Kommission bietet eine gute
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Grundlage fiir zukiinftige Ent-
scheidungen im Bereich der
Wirtschaftsforderung.

KRANKENHAUS-
FINANZIERUNG

Die Finanzierung von Kranken-
hdusern und der Gesundheits-
versorgung war in den letzten
Jahren haufiger Gegenstand
von gerichtlichen Auseinan-
dersetzungen. Dadurch ist die
Finanzierung der Kranken-
hduser mehr und mehr in den
Fokus der beihilferechtlichen
Uberpriifung der Kommission
geriickt. Die Finanzierung
der Krankenhduser besteht
in Deutschland aus drei Sau-
len, wobei die erste und zwei-
te Sdule sowohl fir private als
auch fiir offentliche Kranken-
hauser gelten.

Die erste Sdaule der Finanzie-
rung betrifft die Finanzie-
rung der Betriebs- und Be-
handlungskosten, welche
nach Fallpauschalen gemaf
§ 17b Krankenhausfinanzie-
rungsgesetz ersetzt werden.
Zum zweiten werden Investi-
tionskosten geférdert, wenn
das Krankenhaus in den Kran-
kenhausplan und das jeweilige
Landesinvestitionsprogramm
aufgenommen worden ist.

Fir offentliche Krankenhauser
sind zusdtzlich Verlustaus-
gleichszahlungen und Kom-

munalbiirgschaften be-
sonders relevant. Dabei ist
beihilferechtlich insbeson-
dere die dritte Sidule pro-
blematisch. Der Landkreis
Calw hatte im Jahr 2012 be-
schlossen, bis zum Jahr 2016
die Jahresfehlbetrige der
Krankenhausgesellschaft
auszugleichen. Dagegen klagte
der Bundesverband deutscher
Privatkliniken. Der BGH hat
in seiner Entscheidung zu den
Kreiskrankenhdusern Calw
zundchst festgestellt, dass der
Betrieb eines Krankenhauses
grundsatzlich eine betrau-
ungsfahige Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse im Sinne von Art. 106
I AEUV darstellen kann. Im
Urteil heifdt es dazu, dass die
Aufrechterhaltung des Kran-
kenhausbetriebes grundsatz-
liche Pflicht der offentlichen
Hand ist. Voraussetzung fir die
Betriebspflicht eines Kranken-
hauses kann unter anderem die
Aufnahme in den Landeskran-
kenhausplan sein. Somit ist
ein Verlustausgleich jedenfalls
dann moglich, wenn das Kran-
kenhaus ordnungsgemadfd ge-
mafd des DAWI-Freistellungs-
beschlusses betraut worden ist.

Der BGH wies die Klage teil-
weise zurlick an das Oberlan-
desgericht, welches feststellte,
dass Standardgesundheits-
leistungen von Kreiskliniken
spezifische Merkmale aufwei-

18 EU-BEIHILFERECHT in der kommunalen Praxis

sen, die sich von anderen im
grenziiberschreitenden Wett-
bewerb stehenden gesund-
heitlichen und medizinischen
Dienstleistungen unterschei-
den. Ein grenziiberschrei-
tender Wettbewerb im
Bereich dieser Standard-
gesundheitsleistungen sei
unwahrscheinlich, da die
Behandlung im heimischen
Mitgliedsstaat fiir Patienten
verwaltungstechnisch ein-
facher sei. Auch hinsichtlich
des Angebotes der Kliniken
konne von einer grenziiber-
schreitenden Nachfrage nicht
ausgegangen werden, da es sich
nicht um hochspezialisierte
Krankenhduser mit tiberregio-
naler Bekanntheit handele. Die
Einzugsstatistik der Kranken-
hduser belege dartiber hinaus,
dass die Krankenhduser vor-
nehmlich lokale Patienten an-
ziehen. Auch aus dem Auftritt
der Krankenhduser im Internet
lasst sich nicht schliefen, dass
sie sich auf die Behandlung von
auslandischen Patienten aus-
richten. Es werde zum Beispiel
nicht mit besonderen Fremd-
sprachenkenntnissen des Per-
sonals geworben, was ange-
sichts der Anziehungskraft fiir
auslandische Patienten ein ent-
schiedenes Kriterium ware.

Die Entscheidung des BGH und
des Oberlandesgerichts zeigen,
dass es mehrere Moglichkeiten
fir die kommunale Ebene gibt,



um rechtssicher fiir einen Ver-
lustausgleich bei Krankhausern
zu sorgen. Insbesondere durch
die Bekanntmachung der Kom-
mission zum Beihilfebegriff
wird es der kommunalen Seite
erleichtert, die Finanzierung
der Gesundheitsversorgung zu
erleichtern.

KULTUR/SPORT

Fir die Bereiche Kultur und
Sport bestehen neben der Mog-
lichkeit der Freistellung tiber
die AGVO nunmehr aufgrund
der Aussagen der EU-Kommis-
sion auch die Mdglichkeiten
zur tatbestandlichen Befreiung
der Forderung.

Investitionen in kulturelle
Infrastrukturen haben dabei
im kommunalen Bereich eine
erhebliche Bedeutung, seien
es Museen aller Art, Thea-
ter-, Opernhduser, verschie-
denste Gedenkstatten oder
der Erhalt von Kulturdenk-
malern  unterschiedlichster
Gestalt. Hierzu besteht seit
Liangerem eine umfangrei-
che Entscheidungspraxis der
EU-Kommission. Im Mittel-
punkt stand dabei neben der
oft vorhandenen rein lokalen
Bedeutung vor allem die feh-
lende wirtschaftliche Nutzung
der regelmaf3ig defizitdren Ein-
richtung. Die AGVO sah zu-
nachst fir Vorhaben nach Art.
53 lediglich Freistellungsmog-

lichkeiten unterhalb des (Inves-
titions-)Schwellenwertes  von
100 Mio. EUR pro Projekt vor,
was zu einer Vielzahl von An-
zeigen aus den Mitgliedstaaten
flihrte. Zwischenzeitlich hat
die Kommission klargestellt,
dass im kulturellen Bereich
nur solche Einrichtungen
beihilferelevant sind, die -
kumulativ - iberwiegend
nicht-6ffentlich finanziert
werden und fiir die intensiv
auflerhalb ihres regiona-
len Einzugsgebiets in dem
betreffenden Mitgliedstaat
geworben wird. Unter {ber-
wiegend ist dabei zu verstehen,
dass die Finanzierung zu mehr
50 Prozent aus Beitragen oder
privatem Sponsoring finanziert
wird. Umgekehrt heifdt es, dass
bei einer Finanzierung zu 50,1
Prozent aus staatlichen Mitteln
regelmafSig davon ausgegangen
werden kann, dass es sich nicht
um eine wirtschaftliche Tatig-
keit handelt.

Damit diirfte die Masse kom-
munaler Vorhaben nicht mehr
tatbestandlich nach Art. 107
I AEUV sein, sofern nicht der
EuGH hier eine strengere Aus-
legung judizieren sollte. Fir
die ibrigen wurden mit der
Ergdnzung der AGVO 2017 die
Anmeldeschwellen sowohl fir
Investitionen wie fiir Betriebs-
beihilfen um jeweils 50 Prozent
erhoht, sodass FEinzel-Notifi-
zierungen zukiinftig eine grofde
Ausnahme sein werden.

Im Bereich des Sports besteht
seit Langerem Rechtssicher-
heit. Nur die professionelle
Ausiibung fihrt zur Anwen-
dung des EU-Beihilfenrechts.
Der gesamte Bereich des
Schul- und Amateursports
kann deshalb ohne EU-beihil-
fenrechtliche Einschrankungen
offentlich gefordert werden.

Etwas anderes gilt bei Sport-
und (multifunktionalen)
Freizeitinfrastrukturen. Die-
se konnen zwar auch ,lokalen”
Charakter haben und damit
aufSerhalb des Art. 107 I AEUV
bleiben. Anders ist die Beur-
teilung aber bei grofien Fuf3-
ballstadien international spie-
lender Vereine oder dhnlichen
Grofprojekten oder gro-
3en, kommerziell genutzten
»Arenen”“. Hier sind regelma-
3ig sowohl eine wirtschaftliche
Tatigkeit wie auch ein tiber das
Lokale hinausreichender Ein-
zugsbereich anzunehmen. Wa-
ren bisher fiir solche Vorhaben
Einzel-Notifizierungen erfor-
derlich, sieht nunmehr Art. 55
AGVO eine Freistellungsopti-
on vor. Dazu sind allerdings
zahlreiche, dort aufgefiihrte
Bedingungen zu erfiillen, die
insbesondere der vielfdltigen
Nutzung, auch durch Amateu-
re, und der Transparenz der
Zuwendungen sowie den Nut-
zungsbedingungen dienen.
Die Schwellenwerte fiir In-
vestitionsbeihilfen wurden
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2017 verdoppelt: 30 Mio. EUR
Beihilfenhohe oder 100 Mio.
EUR Gesamtkosten des Projek-
tes diirfen nicht tiberschritten
werden.

FORDERUNG VON
INFRASTRUKTUR

Auch die Finanzierung der 6f-
fentlichen Infrastruktur kann
nach Ansicht der Kommission
und der Gerichte beihilferele-
vant sein. Dabei wird grund-
satzlich zwischen Beihilfen
zugunsten der Eigenttimer, der
Betreiber oder der Endnutzer
der geforderten Infrastruktur
unterschieden.

Eine Kernfrage ist dabei, ob die
geforderte Infrastruktur wirt-
schaftlich genutzt wird. Bei
gemischt-wirtschaftlicher
Nutzung ist eine getrennte
Buchfithrung notwendig, um
eine  Quersubventionierung
zwischen wirtschaftlicher und
nicht-wirtschaftlicher  Tatig-
keit auszuschliefden. Dabei ist
zu beachten, dass wirtschaftli-
che Tatigkeiten grundsatzlich
unschadlich sind, wenn sie
nicht mehr als 20 Prozent der
Gesamttdtigkeit —ausmachen.
In der Bekanntmachung zum
Beihilfebegriff von 2016 hat die
Kommission klargestellt, dass
in den Bereichen Verkehrsin-
frastruktur (Strafle, Eisen-
bahn und Wasserstrafden)
sowie Wasserversorgungs-

und Abwassernetze der Aus-
schluss einer Beihilfe moglich
ist, weil sie in der Regel nicht
im Wettbewerb zu anderen In-
frastrukturen stehen.

Fir Infrastrukturen im Bereich
Breitband, Hifen, Flughdfen
oder Energie gilt, dass bei ei-
ner oOffentlichen Finanzierung
stets gepriift werden muss, ob
eine Beihilfe vorliegt, da die In-
frastruktur hier im Wettbewerb
zu anderen Infrastrukturen ste-
hen kann.

Beim Bau von Infrastruktu-
ren mit offentlichen Mit-
teln sind folgende Fragen zu
beantworten, um zu klaren,
ob eine Beihilfe vorliegt: Ist
die Infrastruktur einem Wett-
bewerb ausgesetzt? Gibt es in
dem Mitgliedsstaat und in dem
Wirtschaftszweig mehr als nur
zu vernachldssigende private
Mittel? Ist die Infrastruktur so
ausgestaltet, dass sie die Ge-
sellschaft im Allgemeinen und
nicht spezielle Wirtschafts-
zweige oder Unternehmen be-
gunstigt?

Nach diesen Grundsatzen diirf-
te der Bau von Infrastruktur
im Bereich Breitband und
Energie in Deutschland je-
denfalls beihilferelevant
sein.

Auch wenn die Infrastruktur
mithilfe staatlicher Beihilfen
gebaut worden ist, bedeutet
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dies nicht automatisch, dass
der Bau eine Beihilfe fir Be-
treiber und Nutzer der Infra-
struktur ist. Hier kommt es
darauf an, dass der Betreiber
einen angemessenen Beitrag
fir die Nutzung der Infrastruk-
tur zahlt und in einem offenen,
diskriminierungsfreien Verfah-
ren gefunden worden ist.



4FAZIT

ie vorgenannten - nicht
D abschliefSenden - Aus-

fiihrungen machen deut-
lich, dass das Beihilferecht fur
die kommunale Seite in vieler-
lei Hinsicht relevant ist. Auch
wenn die Europdische Kom-
mission in den vergangenen
Jahren den Fokus mehr auf die
groflen und EU-weiten Fille
konzentrieren hat, heifdt dies
nicht, dass auf kommunaler
Seite keine Beachtung der Vor-
schriften mehr erforderlich ist.

Problematisch ist dabei, dass
das Beihilferecht neben ver-
schiedenen Legislativakten
und Hinweisen der EU-Kom-
mission auch aus einer vielfal-

tigen Rechtsprechung (national
und europdisch) besteht, die
fir die kommunale Praxis nur
schwer zu tberblicken ist. Die
Bemtihungen der Kommission,
mehr Klarheit und Ubersicht fiir
die Rechtsanwender zu schaf-
fen, sind dabei in den letzten
Jahren vermehrt zu beobachten
und positiv zu beurteilen. Die
Kommunen sind allerdings oft-
mals dazu gezwungen, externen
Sachverstand im Beihilferecht
hinzuzuziehen, um eine rechts-
sichere Einhaltung der Vor-
schriften zu gewahrleisten.

Um auch in Zukunft rechtssi-
cher agieren zu konnen, sollten
beihilferelevante  Sachverhal-

te in der Kommune zunachst
identifiziert und dann im Rah-
men des geltenden Regelungs-
rahmens bearbeitet werden.
In der tiberwiegenden Anzahl
der Falle diirfte es ausreichend
sein, einen Betrauungsakt zu
beschlieflen, der die Beihilfe
rechtfertigt.

Die Beachtung des Beihilfe-
rechtsistaus kommunaler Sicht
unbedingt erforderlich, um
sich nicht moglicher zusatzli-
cher finanzieller Inanspruch-
nahme durch Riickforderungs-,
Schadensersatzanspriiche und
Prozess- sowie weiterer Haf-
tungsrisiken auszusetzen.
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5 WEITERFUHRENDE HINWEISE

1. BUNDESMINISTERIUM FUR WIRTSCHAFT UND ENERGIE
https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Artikel/Europa/beihilfenkontrollpolitik. html

+  BMWi Leitfaden Beihilfe (Stand Januar 2016)

+  Leitfaden Beihilfe bei Finanzinstrumenten der europdischen Struktur- und Investitionsfonds
+  Selbsttest Beihilfe (Stand November 2015)

*  Mitteilung zum Beihilfebegriff (Juli 2016)

+  DAWI Leitfaden der europdischen Kommission

*  Musterbetrauungsakt

2. BUNDESMINISTERIUM FUR ERNAHRUNG UND LANDWIRTSCHAFT

https://www.bmel.de/SharedDocs/Downloads/Landwirtschaft/Foerderung/HandbuchSANI2.htm-
[?nn=403312

«  Benutzerhandbuch fiir SANI 2 (State Aid Notification Interactive 2
3. LAND HESSEN, HESSISCHER STADTETAG, HESSISCHER LANDKREISTAG,
HESSISCHER STADTE- UND GEMEINDEBUND, KPMG

https://www.hessen.de/presse/infomaterial/s/handbuch-europaeisches-beihilferecht

*  Handbuch Europdisches Beihilferecht (Stand April 2015)
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