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A. Sachverhalt

Alleiniger Kommanditist der Stadtentwicklungsgesellschaft mbH & Co. KG (STEG) ist die
Stadt Mayen. Die STEG ist Gesellschafterin ihrer eigenen Komplementarin, der STEG
Beteiligungs- und Verwaltungsgesellschaft mbH Mayen. Die Komplementarin ist nicht

am Vermogen der STEG beteiligt und erhalt lediglich eine Haftungsvergutung.

Unternehmensgegenstand der STEG ist unter anderem die Durchfuhrung von Stadtent-
wicklungs- und WirtschaftsférderungsmalRnahmen, die unmittelbar und mittelbar der
Verbesserung der strukturellen Entwicklung von Mayen dienen. Die insoweit in der Ver-
gangenheit aufgelegten Férderprogramme wurden angesichts fehlender Mittel einge-

stellt.

Ein weiteres Geschéftsfeld ist die Vermietung und Bewirtschaftung eines umfanglichen
Haus- und Wohnungsbestandes. Den Haus- und Wohnungsbestand (37 Wohnimmobi-
lien, 276 Wohneinheiten, 18.000 gm Wohnflache, davon derzeit rund 1.000 gm nicht

vermietet) hat die Gesellschaft urspriinglich von der Stadt Mayen erworben.

Der aktuelle Buchwert der Immobilien betragt ca. 7,5 Mio. €. Da der derzeitige Verkehrs-
wert nicht bekannt ist, gehen wir wie besprochen davon aus, dass der Verkehrswert dem
Buchwert entspricht. Grofdtenteils handelt es um nicht gebundenen Wohnraum, da die

Zweckbindungsfristen abgelaufen sind.

Im Rahmen des damaligen Erwerbs wurde eine Fremdfinanzierung aufgenommen. Die
Verbindlichkeiten betrugen zunachst etwa 10 Mio. DM und valutieren derzeit mit ca. 3,7
Mio. €. Die Finanzierung erfolgt zu Kommunalkreditkonditionen. Hierflr hat die Stadt
Mayen eine Ausfallblirgschaft gestellt, die den ausstehenden Darlehensbetrag in voller
Hohe abdeckt. Die STEG bezahlt an die Stadt Mayen hierfir eine Avalprovision von der-
zeit 1,4 %, die angabegemal fremdublich ist. Der Hohe nach entspricht die Avalprovision
angabegemallg dem durch die Birgschaft begriindeten Zinsvorteil gegeniber einer
nicht durch Kommunalbirgschaft besicherten Darlehensvariante (vgl. BV 6221/2020).
Die Birgschaft besteht seit 04.04.2001; sie wurde nach Auslaufen der Zinsbindung fir

das seinerzeit bestehende Restdarlehen per 31.12.2020 um ein Jahr verlangert; eine
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weitere Verlangerung erfolgte durch Stadtratsbeschluss vom 06.10.2021, und zwar bis
zum 31.12.2022.

Der Geschaftsbetrieb der STEG hat in der Vergangenheit in zahlreichen Perioden keine
Kostendeckung erzielen kénnen. Die Stadt betrachtet den Geschéaftsbetrieb als Dauer-
verlustgeschaft (vgl. Beschlussvorlage des Stadtrates vom 06.10.2021, BV
6528/2021/1). Die Jahresfehlbetrage wurden und werden durch die Stadt Mayen nicht
regelmafig und vollstandig ausgeglichen. In der Vergangenheit wurden durch die Stadt
Mayen unregelmafig Kapitalerhdhungen durch Leistung von Einlagen — z.B. von Immo-
bilien aus dem stadtischen Bestand — und in Form einer Zufihrung von Finanzmitteln

vorgenommen. Die (steuerlichen) Verlustvortrage betragen ca. 2,1 Mio. Euro.

Insbesondere auch aufgrund des Alters der Immobilen besteht in den nachsten Jahren
ein Finanzierungsbedarf fir Instandhaltungs- und Modernisierungsmaflnahmen, der

nicht allein Gber die Mieten dargestellt werden kann.

Die Stadt sieht vor diesem Hintergrund zwei Handlungsoptionen:

1. ,Vollbeendigung“ der STEG
Es wird erwogen, zum 31.12.2022 eine ,Vollbeendigung* der STEG mit Ubertragung aller
Aktiva und Passiva auf die Stadt herbeizufiihren. Die Vermietung und Bewirtschaftung

des Immobilienbestandes wiirde kiinftig durch die Stadt Mayen selbst erfolgen.

2. Beibehaltung der STEG (Fortfihrung des Status Quo)
Alternativ kdnnte die STEG unverandert gemal den faktischen Gegebenheiten fortge-
fuhrt werden, also mit der alleinigen Tatigkeit der Bewirtschaftung des Immobilienbestan-

des.
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B. Prufungsauftrag

Wir wurden beauftragt, die Finanzierung der Tatigkeiten der STEG im status quo sowie
die angedachte ,Vollbeendigung“ mit einer Ubernahme der Tétigkeiten durch die Stadt
im Lichte der EU-beihilfenrechtlichen Vorgaben zu bewerten. Dabei sind insbesondere
auch die Vorgaben flr eine eventuelle kiinftige Mittelausstattung des Geschéftsfeldes

der Immobilienbewirtschaftung auszuarbeiten.

Die konkrete Umsetzung der gefundenen Lésungsmodelle ist auftraggeberseitig vom

Prufungsauftrag zunachst ausdrticklich ausgenommen worden.
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C. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

l. Feststellungen zum Status Quo

Grundsatzlich ist zu hinterfragen, ob die Tatigkeit der Wohnungsbewirtschaftung im Ge-
biet der Stadt Mayen dem EU-Beihilfenrecht unterfallt. Dies wéare nach der Spruchpraxis
der EU-Kommission nicht der Fall, wenn es sich um eine in Bezug auf Kundenkreis und
Konkurrenten (Investorenmarkt) rein lokale Tatigkeit handelt. Dies kann nur im Wege
einer umfassenden Marktanalyse nachgewiesen werden. Kann ein rein lokaler Bezug
der Wohnungsbewirtschaftung nachgewiesen werden, ware eine Negativanmeldung bei
der EU-Kommission (,Non-aid-Notifizierung“) zu erwagen. Gelingt diese, hatte die Stadt
im Hinblick auf das EU-Beihilfenrecht Rechtssicherheit. Es ist aber darauf hinzuweisen,
dass die Erwagungen zur rein lokalen Tatigkeit noch nicht abschlieRend vom EuGH als

insoweit oberstem Gericht bestatigt worden sind.

Geht man dagegen von einer grundsatzlichen Beihilfenrechtsrelevanz der Betatigung

aus, fuhrt dies im Status Quo zu folgenden Feststellungen:

- Die von der Stadt fir die Darlehen der STEG gestellte Blirgschaft entspricht der-
zeit nicht den Vorgaben des EU-Beihilfenrechts, da sie weder den Mal3staben
der sog. Burgschaftsmitteilung, noch der sog. de-minimis-Verordnung Nr.
1407/2013 entspricht. Gesichtspunkte, die die Burgschaft aus anderen Grinden
marktiblich erscheinen lassen, sind nicht ersichtlich.

- Soweit die Stadt im Wege der Sach- oder Finanzeinlage die Kapitalbasis der
STEG starkt, ist die ebenfalls nicht beihilfenrechtskonform. Denn es erfolgt hier-
durch eine Beglinstigung der STEG aus staatlichen Mitteln. Eine beihilfenfrei
mogliche Zufihrung von Investitionsmitteln ist darin nicht zu sehen, da es an der
Rentabilitat fehlt.

l. Wie kann eine kiinftige Finanzierung der STEG bei Fortfiihrung beihilfen-
rechtskonform gestaltet werden?

Es gibt hier zwei Losungsmodelle.



MARTINI-MOGG-VOGT

RECHTSANWALTE - WIRTSCHAFTSPRUFER - STEUERBERATER

-7-

1. Marktkonforme Gestaltung der Wohnungsbewirtschaftung

Eine Beihilferelevanz ist ausgeschlossen, wenn die Verhaltnisse zwischen Stadt und
STEG marktkonform gestaltet werden. Mit Blick auf die bisherigen MaRnahmen (Blirg-
schaft und Kapitalstarkung) bedeutet dies, dass auf eine Blirgschaft der Stadt kiinftig
entweder verzichtet oder diese nach den Vorgaben der Blrgschaftsmitteilung gestaltet
wird. Bei Abweichungen von diesen Vorgaben miuisste die Blrgschaftsgewahrung bei
der EU-Kommission zur Genehmigung angemeldet (notifiziert) werden. Dabei ware zu
begriinden, warum die Birgschaft entweder marktkonform oder mit dem Binnenmarkt

vereinbar ist.

Soweit es die Kapitalbasis der STEG angeht, dirften hier weitere Transfers nur unter
dem Gesichtspunkt des investiven Verhaltens erfolgen. Es misste demnach sicherge-
stellt werden, dass eine gewisse Mindestrentabilitat fir die Stadt gewahrleistet wird. Dies
wird mutmaRlich eine Anderung des bisherigen Geschaftsmodells bedingen, da fiir eine
Refinanzierung von Investitionen angabegemal® hohere Mieten vereinnahmt werden
mussten. Konnen hohere Mieten absehbar auch nach Investition nicht in einem hinrei-
chenden Malie erzielt werden, ware unter Umstanden die Einstellung dieser Tatigkeit zu

prufen.

2. Beihilfenrechtliche Rechtfertigung

Sofern eine marktkonforme Ausrichtung der Verhaltnisse nicht opportun erscheint — etwa
um niedrige Mieten zu gewahrleisten — und das Tatigkeitsfeld der Wohnraumbewirtschaf-
tung aufrechterhalten bleiben soll, waren hierfur wohl weitere wie auch immer geartete
finanzielle Stitzungsmaflnahmen unter Beteiligung der Stadt Mayen (z.B. kiinftige Burg-
schaften oder Zuschusse) erforderlich. Die darin zu sehenden Beihilfen sind unter be-
stimmten Umstanden aufgrund einer Ausnahmeregelung zuldssig, wenn sie aus Sicht
der Stadt fUr eine Tatigkeit der Daseinsvorsorge (sog. Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse) gewahrt werden. Die Rechtsgrundlage hierflr bildet der sog.

DAWI-Freistellungsbeschluss.

Dieser zulassige Rahmen wird gezogen durch eine von der Stadt Mayen zu definierende
DAWI-Tatigkeit, die insbesondere den Bereich des sozialen Wohnungsbaus betreffen

kann. In diesem Umfang dirfte die Stadt im Rahmen der Daseinsvorsorge der STEG
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finanzielle Vorteile gewahren. Erforderlich ist insbesondere, dass im Bereich des hier
angesprochenen Wohnungsbaus ein adaquates Angebot durch den Markt nicht zur Ver-
fugung gestellt wird (Marktversagen). Eine — rein hypothetisch - subventionierte Erstel-
lung héher- oder hochwertiger Wohnungen in Konkurrenz zu privaten Anbietern kénnte

dagegen voraussichtlich kaum gerechtfertigt werden.

Ubt die STEG ausschlieBlich die betraute Tatigkeit aus, ware im Gegensatz zum Status
Quo auch eine Ausfallburgschaft Gber 100 % des Kreditbetrages nach EU-Beihilfenrecht
— jedoch unbeschadet ggfls. abweichender kommunalrechtlicher Vorgaben - begrind-

bar.

lll. Wiirde der Anwendungsbereich des Beihilfenrechts ausgeschlossen, wenn
die STEG liquidationslos vollbeendigt und die Wohnungsbewirtschaftung im
Kernhaushalt der Stadt Mayen (Vermodgensverwaltung) organisiert wiirde?

Nein. Nach der Rechtsprechung des EuGH und der Spruchpraxis der EU-Kommission
unterliegen auch Stadte und Gemeinden in ihrem Kernhaushalt dem EU-Beihilfenrecht,

sofern dort eine wirtschaftliche Tatigkeit ausgeubt wird.

Die beihilfenrechtliche Problematik wirde hinsichtlich der Birgschaft entscharft, da eine
solche klnftig nicht mehr erforderlich ware. Zugleich wird bei strenger Anwendung der
Spruchpraxis der EU-Kommission aber durch die Insolvenzunféahigkeit der Stadt und die

damit verbundenen Finanzierungsvorteile der Wettbewerb u.U. beeintrachtigt.

Im Ergebnis ist daher auch bei einer Ubertragung in den Kernhaushalt entweder eine
marktkonforme Ausgestaltung der finanziellen Verhaltnisse oder eine beihilfenrechtliche

Rechtfertigung etwaiger Begtinstigungen erforderlich.
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D. Rechtliche Wirdigung

I. Rechtlicher Rahmen

1. Tatbestand der Beihilfe

Eine staatliche Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 des Vertrages (ber die Arbeitsweise
der Europaischen Union (AEUV) liegt vor, wenn folgende Tatbestandsmerkmale kumu-

lativ erfullt sind:

- Es muss sich um eine MalRnahme aus staatlichen Mitteln handeln. Mittel einer
Korperschaft des offentlichen Rechts, welche hoheitliche Aufgaben wahrnimmt
und in die offentliche Verwaltung eingegliedert ist, sind regelmafig als staatliche
Mittel in diesem Sinne einzuordnen’. Werden Mittel einer von staatlichen Einrich-
tungen unterschiedlichen juristischen Person (bspw. 6ffentliches Unternehmen)
verwendet, kommt es darauf an, ob die konkrete MaRnahme dem Staat zuzu-

rechnen ist.?

- Die MalRnahme muss begilinstigende Wirkung haben. Eine finanzielle Zuwen-
dung des Staates, der keine angemessene, marktibliche Gegenleistung gegen-
Ubersteht, oder die sonst zu Marktbedingungen erfolgt, stellt eine Beglinstigung
dar.3 Ob marktlbliches Handeln vorliegt, wird anhand eines Vergleichs mit einem
marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten in der Rolle der beihilfege-

wahrenden Stelle gepruft.4

- Die gewahrte Begunstigung muss ferner selektiv sein. Dies ist der Fall, wenn sie
zugunsten eines bestimmten Unternehmens gewahrt wird, das sich von ande-

ren Unternehmen, welche die Begiinstigung nicht erhalten, abgrenzen lasst.®

Pache/Pieper, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europaisches Beihilfenrecht, 1. Aufl. 2013, Art.
107 Absatz 1, Kapitel 1, Tz. 66 ff.

2 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe iSd. Art. 107 Abs. 1
AEUV, Az. 2016/C 262/01 vom 19.07.2016, nachfolgend: ,Beihilfenbekanntmachung®, Tz. 39 ff. .
3 Von Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 54.
EL 2014, Art. 107 Absatz 1, Tz. 52 ff.; Beihilfenbekanntmachung, Tz. 73 ff.

4Von Wallenberg/Schiitte, a.a.0., Art. 107 Absatz 1, Tz. 52 ff.
5 Pache/Pieper, a.a.O., Art. 107 Abs. 1, Kapitel 1, Tz. 210.



MARTINI-MOGG-VOGT

RECHTSANWALTE - WIRTSCHAFTSPRUFER - STEUERBERATER

-10 -

- Die selektive Beglinstigung muss zugunsten eines Unternehmens erfolgen. Un-
ternehmen im beihilfenrechtlichen Sinn ist jede Einheit, soweit sie eine wirtschaft-

liche Tatigkeit auslbt.

- AuBBerdem muss durch die selektive Begunstigung eine Wettbewerbsverfal-
schung und Beeintrachtigung des innergemeinschaftlichen Handels zumin-
dest drohen. Eine drohende Wettbewerbsverfalschung liegt in jeder Verbesse-
rung der Stellung des Unternehmens auf dem Markt. Der innergemeinschaftliche
Handel ist schon beeintrachtigt, wenn der grenziberschreitende Handel inner-
halb der EU fir das beginstigte Unternehmen erleichtert beziehungsweise fir
Wettbewerber erschwert wird.® Die Entscheidungspraxis zeigt, dass beide Merk-
male stets gemeinsam geprift und haufig mit sehr kurzen Ausfihrungen bejaht
werden.” Allerdings hat die EU-Kommission in der jiingeren Vergangenheit diese
Merkmale des Beihilfentatbestands unter Hinweis auf die rein lokale Bedeutung
der betreffenden MalRnahme verneint. Auch nach einer neueren Entscheidung
des Europaischen Gerichts erster Instanz kommt in bestimmten Fallen die Mog-
lichkeit in Betracht, dass lokale Einrichtungen, die keine Kunden aus dem be-
nachbarten EU-Ausland anziehen und die keine Auswirkungen auf Investitionen
von Unternehmen aus dem benachbarten EU-Ausland haben, nicht in den An-

wendungsbereich des EU-Beihilfenrechts fallen?.

Liegt auch nur eines dieser Merkmale nicht vor, so scheidet die Annahme einer staatli-

chen Beihilfe aus. Der Vorgang unterliegt dann nicht dem EU-Beihilfenrecht.

2. Rechtliche Risiken bei VerstoBen gegen das EU-Beihilfenrecht

Rechtsfolge des Beihilfetatbestandes ist das Beihilfeverbot, weil eben — vorbehaltlich

einer anderweitigen Bestimmung in den Vertragen —staatliche Beihilfen mit dem EU-Bin-

6 Von Wallenberg/Schiitte, a.a.0., Art. 107 Absatz 1, Tz. 68 ff. und 74 ff.

7 EuGH, Urteil vom 17. September 1980, C-730/79 (Philip Morris), Tz. 11; Urteil vom 22. Novem-
ber 2001, C-53/00 (Ferring), Tz. 21.

8 EuG, Urteil vom 14.05.2019, T-728/17.
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nenmarkt grundsatzlich nicht zu vereinbaren sind. Die Mitgliedstaaten unterliegen daher
einer Unterrichtungs- bzw. Anmeldepflicht, der sie vor Einfliihrung oder Umgestaltung
von Beihilfen nachzukommen haben (Notifizierung). Bis zu einer abschlieRenden Ent-
scheidung der Kommission darf die beabsichtigte MalRnahme nicht durchgeflihrt werden,
Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV (Durchflihrungsverbot).

Wird dies nicht beachtet und eine tatbestandlichen Beihilfe entgegen dem Durchfiih-
rungsverbot gewahrt, kann dies in der Regel zur Ruckforderung der Beihilfe fihren, die
entweder aufgrund einer entsprechenden Anordnung der EU-Kommission nach Art. 13
Abs. 2 VO (EU) 2015/1589 zu erfolgen hat, aber auch nach Feststellung eines Beihilfen-

verstofdes durch die beihilfegewahrende Stelle eigensténdig durchzufiuhren ist.

Nach der Rechtsprechung des BGH ist das unionsrechtliche Durchfliihrungsverbot des
Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV ein Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB® und zudem ein
Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB.'"® Die EuGH-Rechtsprechung hat sich
darauf festgelegt, dass ein Verstol3 gegen das Durchfiihrungsverbot die Unwirksamkeit
der betreffenden BeihilfemaRnahme zur Folge hat.' Eine spatere Vereinbarkeitsent-
scheidung der Kommission kann insoweit nicht zu einer rickwirkenden Heilung flhren.
Deshalb geht der BGH davon aus, dass ein Vertrag, durch den unter Verletzung des
beihilfenrechtlichen Durchfliihrungsverbots eine Beihilfe gewahrt worden ist, wegen eines

VerstolRes gegen ein gesetzliches Verbot nach § 134 BGB nichtig ist.'?

Weiterhin — und dies ist in der Praxis in der letzten Zeit vermehr zu beobachten — kdnnen
Konkurrenten des Beguinstigten Unternehmens die beihilfegewahrende Stelle vor den
Zivilgerichten auf Unterlassung verklagen. Grundlage einer solchen Klage sind die Vor-

schriften des Gesetzes gegen unlauteren Wettbewerb (UWG).

9 BGH EuZW 2003, 444.

10 BGHZ 188, 326 = EuZW 2011, 440.

" EuGH EuZW 1993, 62; EuGH EuZW 1996, 564.

12 BGH EuzW 2003, 444; BGH WM 2012, 2024 Rn. 19.
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Il. Hinweis zu Fristen

Unbeschadet des Anspruchs einer objektiven Rechtmafigkeit des Verwaltungshandelns
weisen wir darauf hin, dass ein beihilfenrechtliches Risiko in Gestalt eines Prifverfahrens
durch die EU-Kommission und einer hieraus ggf. folgenden Rickforderungsanordnung

nur zeitlich begrenzt besteht.

Gemal Art. 17 Abs. 1 und 2 VO (EU) 2015/1589 kann die Kommission eine Riickforde-
rung nur innerhalb von zehn Jahren ab Gewahrung anordnen. Soweit Vorteile durch eine
Blrgschaft oder durch etwaige Zuschisse vor mehr als 10 Jahren gewahrt wurden, un-

terliegen sie somit nicht der Beihilfenkontrolle.

lll. Unterliegt die Bewirtschaftung von Wohnraum im Gebiet der Stadt Mayen
uberhaupt dem EU-Beihilfenrecht?

Vor dem Hintergrund der obigen Ausflhrungen ist zunachst die Frage aufzuwerfen, ob -
unbeschadet der weiteren Tatbestandsmerkmale - die in Rede stehende Téatigkeit als
solche uberhaupt beihilfenrechtsrelevant ist. Es geht hier um die Bewirtschaftung von
Wohnungen im Eigentum eines o6ffentlichen Unternehmens, und zwar in einem Umfang
von 37 Wohnimmobilien, die insgesamt 276 Wohneinheiten mit einer Gesamtwohnflache

von 18.000 m? beinhalten.

Unseres Erachtens kénnten jedoch Uberlegungen dahingehend angestellt werden, dass
eine Binnenmarktrelevanz — also eine drohende Beeintrachtigung des inngemeinschaft-
lichen Handels und eine drohende Wettbewerbsverfalschung — nicht vorliegen. Dieses
Kriterium dient der Abgrenzung von nicht dem Europarecht unterworfenen rein lokalen

oder regionalen Vorgangen.

1. Darstellung der rechtlichen Voraussetzungen

Wahrend der EuGH insoweit Beeintrachtigungen des innergemeinschaftlichen Handels
bislang bereits annahm, wenn der grenzuberschreitende Handel innerhalb der EU fur
das begunstigte Unternehmen erleichtert beziehungsweise fur Wettbewerber erschwert
wird, legt die EU-Kommission ihrer Genehmigungspraxis seit einigen Jahren eine zu-
ruckhaltendere Auslegung der Binnenmarkt- und Wettbewerbsrelevanz zu Grunde. So

hat die Kommission etwa im Jahr 2016 mehrere MalRnahmen als beihilfenrechtlich un-
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bedenklich qualifiziert und dies in einer begleitenden Pressemitteilung u.a. damit begrin-
det, dass die Beihilfenkontrolle im Interesse der Verbraucher auf gréRere Falle konzen-
triert werden soll, die den Wettbewerb auf dem Binnenmarkt tatsachlich beeintrachtigen
(vgl.: PM vom 21.09.2016, IP/16/3141). Auch im Rahmen der Bekanntmachung der
Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des
Vertrags uUber die Arbeitsweise der Europaischen Union (2016/C 262/01) wurden diese
Kriterien bestéatigt. In diesen Fallen stellte die Kommission insbesondere fest und darauf
ab,

dass der Beihilfeempfénger Waren oder Dienstleistungen nur in einem geografisch
begrenzten Gebiet in einem Mitgliedstaat anbot und es unwahrscheinlich war, dass
er Kunden aus anderen Mitgliedstaaten gewinnen wiirde; ferner war nicht davon
auszugehen, dass die MaBnahme mehr als marginale Auswirkungen auf grenz-
liberschreitende Investitionen oder die Niederlassung von Unternehmen in ande-

ren Mitgliedstaaten haben wiirde.

Diese Doktrin wendet die Kommission grundsatzlich in allen Wirtschaftsbereichen an.

Das Europaische Gericht erster Instanz hat die vorgenannte Entscheidungspraxis der
Kommission mit Urteil vom 14. Mai 2019 (T-728/17) im Grundsatz am Beispiel eines
kommunalen Mittelmeerhafens gebilligt, wenngleich insoweit auch eine Einzelfallpriifung
,von Fall zu Fall” fir geboten erachtet wurde, ob diese Voraussetzungen tatsachlich vor-
liegen. Dies folgt auch aus dem Umstand, dass die bloRe Foérderung (nur) kleinerer Un-
ternehmen die Binnenmarktrelevanz dieser Férderung nicht bereits zwingend ausschei-
det. Es genugt also nicht allein der Umstand, dass der Forderempfanger ein vergleichs-

weise kleines Unternehmen ist.

2. Losungsmodell 1: Marktanalyse mit evtl. Ausschluss der Binnenmarktrele-
vanz , ,non-aid“-Notifizierung

Ob die Voraussetzungen einer lokalen Tatigkeit vorliegen, musste anhand einer plausi-

blen Marktanalyse gepruft und nachgewiesen werden. Nach der bisherigen Spruchpraxis

der EU-Kommission musste zunachst gepruft werden, ob die Tatigkeit lediglich einen

lokalen Einzugsbereich hat. Es ist also zu prifen, ob und inwiefern eine Uberregionale
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Anziehungskraft fur Kunden der angebotenen Leistung - hier also fiir Mieter der angebo-
tenen Wohnungen — besteht, oder ob es sich nicht vielmehr um ein auf die ortliche Be-

volkerung abzielendes Grundversorgungsangebot handelt.

In einem zweiten Schritt ware sodann zu priifen, ob eine etwaige Beglinstigung ein Hin-
dernis fur grenziberschreitende Investitionen oder die Niederlassung von Unternehmen
mit Sitz im Ausland zu Erbringung vergleichbarer Leistungen in der entsprechenden Re-
gion beinhaltet. Hintergrund hierflr ist, dass mit Blick auf konkurrierende Unternehmen
keine Handelshindernisse etabliert werden dirfen. Hierfir lield die Kommission in ihrer
bisherigen Spruchpraxis haufig bereits gentigen, dass grenziiberschreitende Investitio-
nen aus anderen Mitgliedstaaten in der jeweiligen Region jedenfalls potentiell mdglich
erscheinen bzw. jedenfalls nicht ausgeschlossen werden kénnen. Darauf kdnnte hindeu-
ten, wenn auf dem angesprochenen Investorenmarkt fir Wohnimmobilien eine internati-
onale Anbieterstruktur mit Bezug zum EU-Ausland vorherrscht und derartige Unterneh-
men potentiell in der Region der Stadt Mayen tatig werden kénnten. Nach der dargestell-
ten, neueren Entscheidungspraxis der EU-Kommission ist diesbezuglich darauf abzu-

stellen, ob

mit einem hinreichendem Grad an Wahrscheinlichkeit absehbar ist, dass die
Malnahme allenfalls eine marginale Wirkung auf die Bedingungen fiir grenz-

Uiberschreitende Investitionen oder grenziiberschreitende Niederlassung hat'>.

Die Marktanalyse misste somit

- die Merkmale der geférderten Tatigkeit — hier: Bewirtschaftung von Wohnimmo-
bilien -,

- die Markt- und Wettbewerbssituation gegentber anderen Anbietern in diesem
Markt,

- die rdumliche Dimension des betroffenen Marktes (lokal/regional, Uberregional),
sowie

- die Auswirkungen auf die Kundenbeziehungen einbeziehen.

13 KOM, SA.37904 (2014/NN), Rn. 17 — Deutschland: MutmaRliche staatliche Beihilfe an ein Arz-
tehaus in Durmersheim.
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Erst wenn eine solche Analyse ergibt, dass allenfalls marginale Auswirkungen auf den
Binnenmarkt zu erwarten sind, kann eine Beihilfe ausscheiden. In diesem Fall konnte
erwogen werden, den Sachverhalt bei der EU-Kommission anzumelden. Aus Grinden
der Rechtssicherheit kdnnen namlich auch Malinahmen als ,Nicht-Beihilfe“ angemeldet
werden (sog. Non-Aid-Notifizierung)'*. In geeigneten Fallen kann die Europaische
Kommission auch sog. comfort letter erteilen, also einen Fall informell bewerten, etwa
mit der Feststellung, dass keine Beihilfe vorliegt. Diese Anmeldung musste auf dem in-
nerstaatlichen Dienstweg erfolgen. Ansprechpartner auf Landesebene in Rheinland-
Pfalz, an den sich kommunale Behoérden im Falle einer Notifizierung (oder auch im Fall
eines Beihilfeverdachts bzw. zu allgemeinen Fragen des Beihilferechts) wenden konnen,

ist das EU-Referat des MWVLW. Gerne unterstutzen wir die Stadt bei diesem Vorgang.

Ohne eine eingehende Untersuchung dieser Faktoren kann aber ein Beihilfeausschluss
insoweit nicht rechtssicher begrindet werden. Die Chance einer Anmeldung bei der EU-
Kommission besteht darin, dass mit einer positiven Entscheidung jegliche Beihileenthe-
matik erledigt ware. Dies beinhaltet zugleich ein Risiko, wenn die Kommission die von
der Stadt vertretene Auffassung nicht teilt — sie wird dann erst Recht auf den Sachverhalt
aufmerksam gemacht. Wie bereits ausgefiihrt, konnten in diesem Fall samtliche Finan-

zierungsmaflinahmen der letzten 10 Jahre aufgegriffen werden.

Der mit der Erstellung einer entsprechenden Marktanalyse und der Anmeldung der Mal3-
nahme allein auf dieser Grundlage verbundene Aufwand erscheint daher jedenfalls in
dem Fall nicht gerechtfertigt, dass ein Beihilfeausschluss aus anderen Griinden gelingen

kann oder ein Freistellungstatbestand gegeben ist bzw. erfillt werden kann.

IV. EU-Beihilfenrechtliche Bewertung des Status Quo

Somit ist zunachst der Status Quo EU-beihilfenrechtlich zu bewerten. Dieser ist dadurch

gepragt, dass die Stadt Mayen eine dauerhaft verlusttrachtige Eigengesellschaft im

14 Das Anmeldeformular, das der Verordnung (EG) 794/2004 (in der Fassung der
Veranderung durch die Verordnung (EU) 2015/2282) als Anhang | Teil | beigefugt ist, sieht
eine solche explizite Anmeldung als Nicht-Beihilfe (,Mallnahme, die keine

staatliche Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV darstellt, die jedoch aus
Griinden der Rechtssicherheit bei der Kommission angemeldet wird“) ausdricklich vor.
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Wege einer Birgschaft sowie — jedenfalls in der Vergangenheit — mit Finanzierungsmal3-

nahmen unterstitzt hat.

1. Ist die gewahrte Biirgschaft EU-beihilfenrechtskonform?

Blrgschaften kénnen, wie auch andere Finanzierungsmaflnahmen, unter das Beihilfe-
verbot fallen. Indem eine staatliche Stelle durch die Blirgschaft im Eintrittsfall verpflichtet
und damit ein staatlicher Haushalt belastet wird, ist das Tatbestandsmerkmal der staat-
lichen Mittel erflllt. Die Burgschaft wird hier auch einem bestimmten Unternehmen — der
STEG - mit selektiver Wirkung gewahrt. Fraglich ist, ob darin eine beihilfenrelevante Be-

gunstigung liegt.

a) Beihilfenausschluss nach der Biirgschaftsmitteilung der EU-Kommission
Auch im Hinblick auf die Gewahrung von Burgschaften und anderen Haftungsverpflich-

tungen gilt der EU-beihilfenrechtliche Grundsatz, dass marktkonformes Verhalten keine
Beihilfe darstellts.

Die Eigenschaft einer Blrgschaft als Beihilfe kann sich daraus ergeben, dass hierdurch
das aus einem Kreditverhaltnis fir den Kreditgeber erwachsende Risiko durch den prin-
zipiell unbeschrankt zahlungskraftigen Staat (hier in Gestalt der Stadt Mayen) Gbernom-
men wird. Diese Risikotragerschaft soll nach Auffassung der Kommission normalerweise
durch eine angemessene Pramie vergltet werden. Verzichtet der Staat ganz oder teil-
weise auf eine solche Pramie, so ist dies ein Vorteil fur das Unternehmen und ein Verlust
staatlicher Ressourcen’®. Um zu beurteilen, ob die Bedingungen eine Birgschaft den
Marktbedingungen entsprechen, muss damit geprift werden, ob ein solcher Vorteil dem
Unternehmen (hier der STEG) verschafft wird.

Die EU-Kommission hat in der Blrgschaftsmitteilung zur Vereinfachung dieser Prifung
bestimmte Voraussetzung aufgestellt, unter denen eine Birgschaft von ihr als marktib-

lich anerkannt wird:

15 Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Art. 87 und 88 des EG-Vertrags auf staat-
liche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und Birgschaften vom 20.06.2008, Az.
2008/C 155/02, nachfolgend ,Birgschaftsmitteilung®.

16 Blirgschaftsmitteilung, Erlauterung 2.1.
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- der Kreditnehmer darf sich nicht in finanziellen Schwierigkeiten befinden
- der Umfang der Biirgschaft muss im Zeitpunkt der Ubernahme ermittelt werden
koénnen; hierzu muss die Blrgschaft
o an eine bestimmte finanzielle Transaktion geknupft,
o auf einen festen Hochstbetrag beschrankt und
o von begrenzter Laufzeit sein;
- die Burgschaft darf hdchstens 80 % des ausstehenden Kreditbetrags oder der
sonstigen ausstehenden finanziellen Verpflichtung abdecken, und

- fur die Burgschaft wird ein marktubliches Burgschaftsentgelt bezahlt.

Sind diese Voraussetzungen erfullt, ist von der Beihilfenrechtskonformitat der Blrgschaft
auszugehen. Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall jedoch schon aus dem
Grund nicht erfullt, dass die Stadt Mayen nach unserem Kenntnisstand eine Blrgschaft
Uber den vollstandigen ausstehenden Kreditbetrag gewahrt, diese also nicht auf 80 %
beschrankt hat. Im Hinblick auf etwaige kunftige Blrgschaften ware zudem zu prifen,
inwiefern die STEG aufgrund ihrer Ertragslage als ,in finanziellen Schwierigkeiten be-
findlich® angesehen werden musste. Die Gbrigen Voraussetzungen sind formeller Natur

und kénnen grundsatzlich kiinftig erflllt werden.

Die Abweichung von den Vorgaben der Blrgschaftsmitteilungen fihrt jedoch nicht auto-
matisch zum Vorliegen einer Beihilfe. Das Nichtvorliegen kann in solchen Fallen vielmehr
auf andere Weise nachgewiesen werden (Ziff. 3.6. Burgschaftsmitteilung). Es musste in
diesem Fall durch die Stadt dargelegt werden, dass die Gewahrung der Blirgschaft
marktwirtschaftlichem Handeln entspricht. Dieser Nachweis erfolgt nach der Kommissi-
onspraxis anhand des Kriteriums des sog. ,Marktwirtschaftlich handelnden Wirtschafts-
beteiligten®. Hierfur mussten die kaufmannisch-wirtschaftlichen Gegebenheiten der
Blrgschaftsgewahrung (Vor- und Nachteile fur die Stadt) analysiert werden. Mal3stab ist
die wirtschaftliche Rationalitat; politische Uberlegungen dirfen nicht beriicksichtigt wer-

den. Solche Analysen werden unter anderem von Wirtschaftspriufungsbiros angeboten.

In Zweifelsfallen soll geman Ziffer 3.6 sowie 3.2 lit ¢) Abs. 5 der Blrgschaftsmitteilung

eine vorsorgliche Anmeldung bei der EU-Kommission erfolgen.
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b) Beihilfenausschluss nach der de-minimis-VO?

Wird einem Unternehmen innerhalb eines bestimmten Zeitraums vom Staat nur ein ge-
ringer Betrag zugewendet, wird diese Zuwendung als MalRinahme angesehen, die nicht
alle Tatbestandsmerkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV erflllt und daher nicht dem Beihil-
fenverbot unterliegt. Die Einzelheiten sind in den sog. de-minimis-Verordnungen gere-
gelt. Hier kommt insbesondere die sogenannte allgemeine de minimis Verordnung Nr.
1407/2013 in Betracht. Diese legt auch fur Burgschaften bestimmte Schwellenwerte fest,

bis zu denen eine Beihilfenrelevanz ausgeschlossen ist.

Zu den Voraussetzungen geman Art. 4 Abs. 6 VO 1407/2013 zahlt unter anderem, dass

- die Burgschaft einen Anteil von max. 80 % des Darlehens und einen Betrag von
grsl. héchstens 1,5 Mio. Euro bei einer Laufzeit von flnf Jahren oder von héchs-
tens 750.000 Euro einer Laufzeit von zehn Jahren absichert; oder

- das Bruttosubventionsaquivalent auf der Grundlage von in einer Mitteilung der
Kommission festgelegten Safe-Harbour-Pramien berechnet wurde oder

- vor der Durchflihrung der Birgschaft die Methode fiir die Berechnung des Brut-
tosubventionsaquivalents unter den in Art. 4 Abs. 6 lit. d) De-minimis-VO genann-
ten Voraussetzungen bei der Kommission angemeldet und aufgrund ihrer Ver-
einbarkeit mit der Burgschaftsmitteilung oder einer Nachfolgemitteilung akzep-
tiert wurde, und die akzeptierte Methode sich ausdrtcklich auf die Art der Blrg-

schaft und die zugrundeliegende Transaktion bezieht.

Da diese Voraussetzungen vorliegend nicht erfillt sind, kommt ein Beihilfeausschluss

durch die de-minimis-Verordnung hier nicht in Betracht.

c¢) Beihilfenausschluss durch Vorteilsabschopfung?
Fraglich ist, ob eine beihilfenrechtlich Begiinstigung dadurch ausgeschlossen werden

kann, dass die der STEG aus der Burgschaft erwachsenden Vorteile durch die Stadt
Mayen vollumfanglich abgeschopft werden. Dies kdnnte hier durch die vereinbarte Aval-
provision geschehen, die nach lhren Angaben vollumfanglich dem durch die Burgschaft

bewirkten Zinsvorteil entspricht.
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In der Spruchpraxis der Kommission ist die Vorgehensweise, eine beihilfenrechtliche Be-
gunstigung durch Abschépfung der gewahrten Vorteile auszuschliel3en, nicht unbekannt.
So wurden etwa im Bereich der GrundstlickserschlieBung Regelungen als beihilfen-
rechtskonform anerkannt, mit denen die durch die ErschlieRung entstehenden Vorteile
(Nettogewinne) bei den die ErschlieBung durchfihrenden Unternehmen nach Maf3nah-
menende abgeschopft wurden. Dies flhrte zur Verneinung eines Vorteils auf Ebene die-

ser Unternehmen und damit einer Beihilfe.

Allerdings halten wir die Zahlung einer Avalprovision alleine fur nicht ausreichend, um
eine EU-Beihilfenrechtskonformitat der Blrgschaft hier zu bejahen. Hintergrund hierfur
ist die Fassung der Burgschaftsmitteilung, die fur sich genommen ebenfalls eine Ab-
schoépfung des Vorteils in Form einer Avalprovision erfordert. Allerdings gentigt nach der
ausdricklich in der Mitteilung gedufierten Kommissionsauffassung die Provision alleine
nicht, um die Beihilfenrechtskonformitat herzustellen. Vielmehr hat sich die Kommission
entschieden, in Burgschaftskonstellationen weitergehende Anforderungen zu stellen.
Hier ist insbesondere zu sehen, dass durch die vollumfangliche Absicherung des Darle-
hens Uber die 80 %-Grenze hinaus kein Restrisiko des kreditgebenden Instituts besteht
und damit nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Konditionen im Ubrigen noch
einen weiteren Vorteil beinhalten, etwa dadurch, dass sonst gar kein Darlehen gewahrt

wurde oder jedenfalls eine andere, weitergehende Besicherung verlangt wiirde.

Insofern kann allein durch die Erwagung, durch die Avalprovision werde der mit der Blrg-
schaft verbundene Vorteil vollumfanglich abgeschoépft, hier keine Beihilfenrechtskonfor-

mitat hergestellt werden.

2. Zwischenergebnis

Die von der Stadt fur die Darlehen der STEG gestellte Blirgschaft entspricht derzeit nicht
den Vorgaben des EU-Beihilfenrechts. Dies gilt jedenfalls fiir den Fall, dass man der
Tatigkeit der STEG grundsatzlich eine Beihilfenrelevanz zumisst und sie nicht als rein

lokale Tatigkeit ansieht.
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3. Diirfen bzw. durften der STEG die in der Vergangenheit entstandenen Ver-
luste durch Gewdhrung von Einlagen (Immobilien) und Zuschissen (teil-
weise) ausgeglichen werden?

Eine Beihilfe erfordert, wie ausgefihrt, die Finanzierung aus staatlichen Mitteln. Die

Haushaltsmittel einer Gebietskorperschaft — hier der Stadt Mayen - sind regelmaRig als

staatlich einzuordnen. Unter den Beihilfenbegriff fallen dabei Beglinstigungen jedweder

Art. Es ist nicht entscheidend, ob diese in Form von Finanztransfers, also durch Zahlung,

oder durch Ubertragung von Sachwerten erfolgt. Vor diesem Hintergrund ist davon aus-

zugehen, dass die in der Vergangenheit von der Stadt auf die STEG Ubertragenen Ver-

mdgenswerte den Tatbestand der staatlichen Beihilfe erflllen kénnen.

Etwas anderes kénnte man hier allenfalls mit Blick auf die Ubertragung stadtischer Im-
mobilien argumentieren, wenn es sich hierbei um eine zuldssige Investitionen in ein 6f-
fentliches Unternehmen gehandelt hatte. Fir bestimmte Fallgruppen hat die Kommission
namlich bekannt gegeben, unter welchen Umstanden sie im Verhaltnis staatlicher Ge-

sellschafter zu ihren Unternehmen nicht vom Vorliegen staatlicher Beihilfen ausgeht.

Danach liegt eine staatliche Beihilfe bei der Bereitstellung von neuem Kapital fir 6ffent-

liche Unternehmen unter anderem nicht vor, wenn damit ausschlielich der Bedarf an
Neuinvestitionen und die damit unmittelbar verbundenen Kosten gedeckt werden, sofern
in dem Sektor, in dem das Unternehmen tatig ist, im gemeinsamen Markt keine struktu-
rellen Uberkapazitaten bestehen und es sich um ein finanziell gesundes Unternehmen
handelt. In diesem Fall entspricht bspw. eine Kapitalzufiihrung auch dann dem Verhalten
eines wirtschaftlich handelnden Kapitalgebers, wenn die Investition erst zu einem spate-

ren Zeitpunkt rentabel werden wird"”.

Mit anderen Worten erkennt die Kommission an, dass sich staatliche Stellen im Rahmen
ihrer Beteiligungen wirtschaftlich-investiv verhalten durfen, solange sie dabei ihren Un-
ternehmen keine wirtschaftlich nicht gerechtfertigten Vorteile gewahren. Ziel der Beihil-

fevorschriften ist die Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen.

17 Standpunkt der Kommission, Bull-EG 1984-4, Erl. 3.2.
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Wenn und weil sich ein kommunaler Gesellschafter also nach dem Prinzip der wirtschaft-
lichen Rationalitat verhalt, und dabei keine ungerechtfertigten Beglinstigungen an sei-

nem Unternehmen gewahrt, liegt eine staatliche Beihilfe nicht vor.

Allerdings kann sich ein kommunaler Gesellschafter nur dann auf die wirtschaftliche Ra-
tionalitat berufen, wenn es sich bei der betreffenden MaRnahme tatsachlich um eine wirt-
schaftliche Investition handelt. Das ist nur der Fall, wenn bei realistischer Betrachtung
von einer gewissen Rentabilitat, also einem Mittelrlckfluss an den 6ffentlichen Haushalt
oder einer nachhaltigen Steigerung des Unternehmenswerts, ausgegangen werden darf.
Far den Fall, dass eine Investition nicht sofort rentabel wird, besteht nach der angefuhr-
ten Mitteilung aus dem Jahr 1984 ein gewisser Spielraum fur Argumentation. Danach
darf auch auf einen ,strategischen Charakter” der Investition in Hinblick auf Absatz-
markte oder Versorgung abgestellt werden. Bedingung bleibt aber, dass die Mallnahme

,dem normalen Verhalten eines Kapitalgebers gleichgestellt werden kann®.

Da es sich bei den geleisteten Einlagen erklartermalien um eine Kapitalstarkung durch
die Einbringung von Altimmobilien zur Kapitalerhhung mit Blick auf die auflaufenden
Verluste handelte, ist aus unserer Sicht fraglich, ob tatsachlich eine realistische Renta-
bilitatserwartung hiermit verbunden werden durfte. Hinzu kommt, dass entsprechende
Uberlegungen vor Gewahrung der MaRnahme durchgefiihrt werden miissen, sodass
schon aus diesem formellen Grund eine Rechtfertigung der seinerzeitigen Kapitalstar-
kungsmaRnahmen im Falle einer Uberpriifung durch die EU-Kommission schwerfallen
durfte.

V. Wie kann eine Beihilfenrelevanz bei Fortfiihrung der STEG ausgeschlossen
werden?

Wird die STEG mit dem derzeit von ihr wahrgenommenen Tatigkeitsspektrum fortgefuhrt,
sollte fur eine beihilfenrechtskonforme Gestaltung der Verhaltnisse zwischen Stadt und

STEG Sorge getragen werden.

1. Loésungsmodell 2: Marktkonforme Gestaltung

Dies kann zum einen dadurch erfolgen, dass die Verhaltnisse zwischen Stadt und STEG

marktiblich gestaltet werden. So kdnnte etwa kinftig auf eine Birgschaft der Stadt ver-



MARTINI-MOGG-VOGT

RECHTSANWALTE - WIRTSCHAFTSPRUFER - STEUERBERATER

-22 -

zichtet werden. Dies durfte mutmallich zu héheren Finanzierungskosten auf Ebene der
STEG fuhren und zudem nicht zu vernachlassigende einmalige Kosten fiir die dann zwei-

felsohne erforderliche Umstellung auf eine alternative Besicherung verursachen.

Alternativ sollte eine stadtische Burgschaft kiinftig nach den Erfordernissen der Blrg-
schaftsmitteilung — wie bereits dargestellt — ausgestaltet werden. Ist dies nicht ge-
winscht, kénnte die Beihilfefreiheit einer ,,100-%-Burgschaft® durch eine dokumentierte
Analyse der Marktublichkeit (,private-investor-test®) nachgewiesen werden. Dieser ruft
indes erneut nicht unerhebliche Kosten hervor, das Ergebnis einer solchen Untersu-

chung ist offen.

Soweit es Kapitalstarkungsmaflnahmen der Stadt zugunsten der STEG betrifft, missen
diese auf ihre Rentabilitat untersucht werden. Dies wird unter Umstanden eine Anderung
des bisherigen Geschaftsmodells bedingen missen, da die anstehenden Investitionen
sich angabegemal auf Grundlage der derzeit vereinbarten Mieten nicht refinanzieren
werden. Die Aufrechterhaltung eines Dauerverlustbetriebes ist jedoch keinesfalls markt-
konform im Sinne der Beihilfevorschriften. Fraglich ist unseres Erachtens, ob eine Neu-
ausrichtung hin zu héheren, rentablen Mieteinnahmen politisch gewilinscht und zudem
am Markt durchsetzbar ist. Die vom EU-Beihilfenrecht vorausgesetzte rein marktwirt-
schaftliche Sichtweise wirde flr den Fall, dass sich die erforderlichen Investitionen Uber
angemessene Marktmieten nicht realistisch refinanzieren lassen unter Umstanden einen

Verzicht auf die Investition und eine Beendigung der Tatigkeit nahelegen.

2. Losungsmodell 3: Beihilfenrechtliche Rechtfertigung

Soll dagegen eine Bewirtschaftung und ggfls. Revitalisierung des Wohnungsbestandes
ermoglicht werden, der aus politischen Griinden keine rentablen Einnahmen gegentiber-
stehen, ware der Anwendungsbereich des Beihilfenrechts — wenn man die Tatigkeit fir
binnenmarktrelevant halt — fir dann ggfls. zu leistenden 6ffentlichen Finanzierungsmal}-
nahmen eréffnet. Von dem dann grundsatzlich geltenden beihilfenrechtlichen Durchflih-
rungsverbot werden zahlreiche Ausnahmen zugelassen, die jeweils die Erfiillung be-
stimmter formeller und materieller Vorgaben sowie von Dokumentationspflichten voraus-

setzen. Ist ein solcher Ausnahmetatbestand erfillt, entfallen das Durchfiihrungsverbot
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und die Genehmigungspflicht. Solche Freistellungstatbestande bestehen beispielsweise

far

- Bestimmte Gruppen von Beihilfen, die von der EU-Kommission in der Allgemei-
nen Gruppenfreistellungsverordung Nr. 651/2014 (AGVO) benannt worden
sind.

- Daseinsvorsorgeleistungen (Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse nach dem DAWI-Freistellungsbeschluss 2012/21/EU)

a) Freigestellte Beihilfen nach der AGVO?
Eine pauschale Freistellung von Blrgschaften und Zuschissen flir kommunale Eigen-

gesellschaften enthalt die AGVO nicht. Allerdings sind darin zahlreiche Einzeltatbe-
stande zur Freistellung von Beihilfen fur Investitionen und den Betrieb bestimmter Ein-
richtungen enthalten. Ob einer dieser Tatbestande der AGVO - die vergleichsweise ge-
ringe formale Anforderungen an eine Freistellung enthalt — fur das weitere Vorgehen
nutzbar gemacht werden kann, masste einzelfallbezogen mit Blick auf die jeweils erfor-
derliche Investitionsmafinahme (z.B. Modernisierung von Wohngebauden zur Steige-

rung der Energieeffizienz) geprift werden.

b) Betrauungsmodell nach dem DAWI-Freistellungsbeschluss

In Betracht kommt eine Freistellung von der Notifizierungspflicht nach dem so genannten
DAWI-Freistellungsbeschluss der EU-Kommission 2012/21/EU"8. Dies wirde vorausset-
zen, dass die Stadt die STEG mit der Erbringung einer oder mehrerer so genannter
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (sog. DAWI) betraut.
Rechtsfolge einer ordnungsgemafien Betrauung ist, dass der Ausgleich der mit der Er-
bringung der betrauten Tatigkeiten verbundene Verlust (sog. Nettokosten) ausgeglichen

werden darf.

Die Betrauung erfolgt durch einen Betrauungsakt, wobei eine besondere Form hierfir
nicht vorgeschrieben ist. Darin muss unter anderem die durch die STEG zu erbringende

DAWI festgelegt werden.

18 Beschluss der EU-Kommission vom 20.12.2011, Az. K(2011)9380 endg.
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aa) Grundsiétze des DAWI-Begriffs
Der Begriff der DAWI ist seitens der EU-Kommission nicht trennscharf definiert. Die Kom-
mission hat jedoch eine Mitteilung herausgegeben, in der sie die aus ihrer Sicht grund-
legenden Aspekte einer DAWI beschreibt’®. Danach handelt es sich bei DAWI um Ta-
tigkeiten, die im Vergleich zu anderen wirtschaftlichen Tatigkeiten besondere Merkmale
aufweisen und die von einem Unternehmen im eigenen gewerblichen Interesse nicht
oder nicht im gleichen Umfang oder zu den gleichen Bedingungen erbracht wiirde. Dies
kann insbesondere der Fall sein, wenn diese Dienstleistung von Unternehmen zu Markt-
bedingungen im Hinblick auf die im 6ffentlichen Interesse zu stellenden Anforderungen
an Qualitat, Kontinuitat und den Zugang zu Dienstleistungen nicht zufriedenstellend er-

bracht wird oder erbracht werden kann.

Insgesamt soll sich die Tatigkeit also als Dienstleistung darstellen, die zum Wohle der
Burger oder im Interesse der Gesellschaft als Ganzes erbracht wird?. Es obliegt in die-
sem Rahmen den Mitgliedstaaten, eine DAWI im Einzelfall festzulegen. Art. 14 AEUV
zeigt, die allgemeine Bedeutung und den Stellenwert von Diensten von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse innerhalb der gemeinsamen Werte der Union, sodass jedenfalls
in diesem Rahmen der Wettbewerb als Selbstzweck schwerlich isoliert stehen kann. Da-
fur spricht auch der Verweis auf Art. 4 EUV in Art. 14 AEUV. Nach Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV
werden die Mitgliedstaaten in ihrer jeweiligen nationalen Identitat geachtet, die in ihren
grundlegenden politischen und verfassungsmafigen Strukturen einschlielich der regio-
nalen und lokalen Selbstverwaltung zum Ausdruck kommen. Zu diesen grundlegenden
Strukturen gehéren in vielen Mitgliedstaaten die Daseinsvorsorge und die damit verbun-
dene Funktionsfahigkeit der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse. Daflr
mussen die Mitgliedstaaten den notwendigen Freiraum haben, um die bei ihnen beste-
henden grundlegenden Strukturen aufrechterhalten zu kénnen. Diese betreffen auch die
regionale und lokale Selbstverwaltung. Aufgrund der Selbstverwaltungshoheit der Stadt
kann diese daher grundsatzlich bestimmen, welche Tatigkeiten aus ihrer Sicht in ihrem

Gebiet als DAWI anzusehen sind.

19 Mitteilung der Kommission vom 11. Januar 2012, Az. 2012/C8/02.
20 ygl. Mitteilung der EU-Kommission, a.a.0., Tz. 45 ff.



MARTINI-MOGG-VOGT

RECHTSANWALTE - WIRTSCHAFTSPRUFER - STEUERBERATER

-25-

Im Zusammenhang mit der Einordnung von Tatigkeiten als DAWI hat die EU-Kommis-
sion, aufgrund des Beurteilungsspielraumes der Mitgliedsstaaten, nur eine Kontrollmog-
lichkeit auf offenkundige Fehler. Der Begriff der DAWI deckt sich nach unserem Ver-
standnis auf Grundlage der Hinweise der EU-Kommission weitgehend mit dem nationa-
len Begriff der Daseinsvorsorge. Die Einstufung als ausgleichsfahige Gemeinwohlver-
pflichtung kommt insbesondere da in Betracht, wo der Markt ein entsprechendes Ange-
bot von sich aus Uberhaupt nicht oder nicht im ausreichenden Mal} bereitstellt. Dies sind

die auch von der EU-Kommission erwahnten Falle des Marktversagens.

bb) Bewirtschaftung von Wohnimmobilien als DAWI?
Fraglich ist allerdings, wie weit das Definitionsermessen der Stadt mit Blick auf die Ge-
gebenheiten des Wohnungsmarktes reicht. Dabei steht nicht infrage, dass die 6ffentliche
Wohnungswirtschaft grundsatzlich zu den DAWI zahlen kann. Denn in Art. 2 Abs. 1 lit.
c) DAWI-Freistellungsbeschluss ist der soziale Wohnungsbau ausdriicklich als betrau-
ungsfahige Tatigkeit anerkannt. Soweit es also sozialen Wohnungsbau betrifft, sieht be-
reits die EU-Kommission eine Ausgleichsfahigkeit damit verbundene Verluste ausdruck-

lich vor.

Um in den Anwendungsbereich dieser Vorschriften zu kommen, muss die Tatigkeit der
STEG dem von der EU-Kommission vertretenen Begriff des sozialen Wohnungsbaus
entsprechen. Die EU-Kommission versteht darunter holzschnittartig die Uberlassung von
verbilligtem Wohnraum fur benachteiligte Gruppen. Mit anderen Worten ist die verbilligte
Uberlassung von Wohnraum fiir alle Birger aus Sicht der EU-Kommission nicht ohne
weiteres Daseinsvorsorgeleistung. Modelle des sozialen Wohnungsbaus, in welchen
ohne Einkommensgrenzen oder Priifung der Benachteiligung durch staatliche Stellen in
Konkurrenz zu privaten Vermietern verbilligt hdher- oder hochwertiger Wohnraum fiir die

Bevolkerung im Ganzen geschaffen wird, sind daher grundsatzlich kritischer zu sehen.

Eine entsprechend tragfahige DAWI-Definition muss daher die ortlichen Verhaltnisse im
Gebiet der Stadt Mayen in den Blick nehmen. Es misste argumentiert werden kénnen,
dass vor Ort fur die Art des von der STEG anzubietenden Wohnraums und die daflr
geltenden Konditionen ein adaquates Angebot am Markt in der von der Stadt Mayen

politisch gewiinschten Weise nicht vorhanden ist. Diese Argumentation mag derzeit
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leichter fallen, weil aufgrund der Entwicklungen des Mietwohnungsmarktes der vergan-
genen Jahre selbst mittlere Einkommensschichten — je nach Region — mittlerweile Pro-

bleme haben, sich zu adaquaten Kosten mit Wohnraum zu versorgen.

Inhalt einer solchen DAWI kénnte z.B. die Bindung der Wohnungen flir sozial schwache
Bevdlkerungsgruppen (definiert anhand eines bestimmten Jahresbruttoeinkommens)
und/oder eine bestimmte Mietobergrenze sein. Die Einzelheiten waren hier naher zu be-

sprechen und zu prufen, falls diesem Modell ndhergetreten werden soll.

cc) Zuldssiger Ausgleich nach dem DAWI-Freistellungsbeschluss
Nach dem DAWI-Freistellungsbeschluss sind Ausgleichsleistungen gleich welcher Art
zulassig. Der rechnerische Ansatz des Freistellungsbeschlusses geht dabei grundsatz-
lich davon aus, dass Perioden scharf die sogenannten Nettokosten der DAWI-Tatigkeit
(tatigkeitsbezogene Kosten abzlglich tatigkeitsbezogene Einnahmen unter Beriicksich-
tigung eines angemessenen Gewinns) durch die 6ffentliche Stelle ausgeglichen werden
durfen. Ob dies in Form von Finanzierungsvorteilen, Zuschiissen oder durch Sacheinla-
gen geschieht, ist nicht entscheidend. Dabei erlaubt die Betrachtung einen Mehrjahres-
ansatz, das bedeutet, dass beispielsweise grélere Investitionen Uber die Dauer der Be-
trauung hinweg betrachtet werden dirfen und nicht Perioden scharf abgegrenzt werden
mussen. Die Einzelheiten wéaren hier auszuarbeiten, sofern die Stadt diesem Modell na-
her tritt.

Voraussetzung einer zulassigen Ausgleichleistung ist dabei, dass die Kosten und Ein-
nahmen der betrauten Tatigkeiten getrennt von samtlichen anderen Tatigkeiten der Ge-
sellschaft ermittelt werden. Dies erfordert eine buchhalterische Trennungsrechnung, so-

fern die Gesellschaft auflder den betrauten Tatigkeiten noch weitere Tatigkeiten ausiibt.

dd) Betrauung durch Betrauungsakt
Mit der beschriebenen DAWI musste die STEG betraut werden. Das Merkmal der Be-
trauung setzt einen sog. Betrauungsakt voraus, der grundsatzlich fir die Dauer von 10
Jahren und nur bei Vorliegen besonderer Umstande — wie etwa Investitionen — flir einen
langeren Zeitraum erteilt werden darf. Dieser Betrauungsakt kann auch in mehreren Ver-

waltungs- oder Rechtsakten bestehen.
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Gemal Art. 4 des DAWI-Freistellungsbeschlusses missen als Mindestinhalt das be-
traute Unternehmen sowie das betroffene Gebiet, der Gegenstand und die Dauer der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung, sowie die Art und Dauer eines eventuellen ge-
wahrten ausschliel3lichen Rechts angegeben sein. Zudem miissen der Ausgleichsme-
chanismus sowie Parameter fiir die Berechnung, Uberwachung und Anderung der Aus-
gleichsleistung beschrieben werden. Die MalRnahmen zur Vermeidung und Ruckforde-
rung von Uberkompensationszahlungen missen festgelegt werden. SchlieRlich muss

auf den DAWI-Freistellungsbeschluss verwiesen werden.

Von besonderer Bedeutung ist, dass die Betrauung vor der Gewahrung etwaiger beihil-
ferelevanter MaRnahmen erfolgen muss. Zwar wird dieses Kriterium an keiner Stelle des
DAWI-Freistellungsbeschlusses explizit genannt. Es ergibt sich jedoch aus der Vorgabe
der Benennung der Parameter fur die Berechnung des Kostenausgleichs (Art. 4 lit. d))
sowie aus dem Kontext des Beschlusses, insbesondere auch aus dem Urteil "Altmark
Trans" des EuGH.?! Eine riickwirkende Rechtfertigung durch Betrauung ist grundsatzlich

nicht maoglich.

Eine zwingende Regelung zur Form des Betrauungsaktes gibt es dabei nicht. Aus der
Rechtsprechung des EuGHs und der Entscheidungspraxis der Kommission ergibt sich
diesbezlglich nur, dass es sich um einen rechtsverbindlichen Akt handeln muss. Die
Stadt geniel’t insoweit Wahlfreiheit. Fir die Vergangenheit konnte man vertreten, dass
die Ubernahme der jeweiligen gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung in der Vergangen-
heit im Rahmen eines so genannten ,mehrstufigen Betrauungsakis® erfolgte. Dieser
ware unter anderem in dem Grindungsbeschluss der STEG, der Satzung sowie etwaiger
Stadtratsbeschlisse hinsichtlich der Finanzierung der STEGzu sehen. Es liel3e sich vor
diesem Hintergrund argumentieren, dass nunmehr aus Grinden der Rechtssicherheit
sowie der Transparenz ein zusammenfassender Betrauungsakt verabschiedet wird, der
die bisher schon bestehende Verpflichtung des Eigenbetriebs bestatigt und bekraftigt.
Auf dieser Grundlage bestiinde fir den Fall einer Beihilfenkontrolle jedenfalls eine Argu-
mentationsgrundlage flr die in der Vergangenheit gewéahrten Vorteile. Die Uberzeu-

gungskraft einer solchen Argumentation ist aber nicht zwingend.

21 Urteil vom 24. Juli 2003, Az. C-280/00.
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Fir einen nunmehr ggfls. zu gestaltenden Betrauungsakt kénnen grundsatzlich verschie-
dene Handlungsformen gewahlt werden. Im Allgemeinen werden Betrauungen in Form
eines Verwaltungsakts, als Vertrag oder — bei Eigengesellschaften einer Gemeinde — im
Wege eines Gesellschafterbeschlusses auf Grundlage eines Gemeinderatsbeschlusses

umgesetzt.

ee) Steuerliche Gesichtspunkte
Die Betrauung der STEG miusste neben den Anforderungen des Beihilfenrechts auch
steuerlichen Aspekten Gentige tun. Hierzu verweisen wir auf die Stellungnahme der HLB
Dienst & Martini GmbH WPG.

(Umsatz-)steuerrechtlich ist von Bedeutung, dass die Leistung (etwaige Finanzierungs-
mafRnahmen durch die Stadt) und die zu erbringende DAWI nicht in einem so genannten
synallagmatischen Gegenseitigkeitsverhaltnis stehen. Ein solches Verhaltnis kann nach
Ansicht der Finanzverwaltung zu einem Leistungsaustausch fuhren, welcher der Um-

satzsteuer unterliegt.

¢) Zusammenfassung Losungsmodell 3:
Sofern kiinftig der Fortbetrieb der STEG mit dem Tatigkeitsfeld der Wohnraumbewirt-

schaftung aufrechterhalten und hierfiir eine wie auch immer geartete finanzielle Unter-

stitzung durch die Stadt Mayen gewahrt werden soll, kann dies durch eine Betrauung
nach dem DAWI-Freistellungsbeschluss beihilfenrechtlich in einem bestimmten Rahmen
gerechtfertigt werden. Dieser Rahmen wird gezogen durch die von der Stadt Mayen zu
definierende DAWI-Tatigkeit, wobei besonderes Augenmerk auf den von der EU-Kom-
mission vertretenen Begriff des sozialen Wohnungsbaus zu richten ist. Wird dieser Be-
griff verlassen, muss insbesondere das fur eine DAWI erforderliche Marktversagen be-

sonders sorgfaltig dokumentiert werden.

d) Kann im Lésungsmodell 3 eine 100 %-Biirgschaft rechtssicher umgesetzt
werden?

Wie beschrieben, erlaubt das Betrauungsmodell Ausgleichsleistungen gleich welcher

Art. Mit Blick auf die bisher erteilte Birgschaft kdnnte daher die Frage aufgeworfen wer-

den, ob nicht im Falle einer Betrauung mit einer DAWI eine 100 %-Burgschaft ebenfalls
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zuldssig ist. Die Burgschaftsmitteilung trifft hierzu in Ziffer 3.2 eine ausdrtickliche Rege-

lung (Hervorhebung nur hier):

,Diese Beschrédnkung auf 80 % gqilt nicht flir staatliche Garantien zur Finanzie-

rung von Unternehmen, deren Tétigkeit sich auf die Erbrinqgung einer Dienstleis-

tung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse beschrdnkt, mit der sie ord-

nungsgemall betraut wurden, sofern die Garantie von der Behérde gegeben

wird, die den Auftrag erteilt hat. Die Beschrdnkung auf 80 % findet Anwendunag,

wenn das betreffende Unternehmen andere Dienstleistungen von allgemeinem

wirtschaftlichem Interesse erbringt oder anderen wirtschaftlichen Tétigkeiten

nachgeht.”

Ob also eine 100-Prozent-Birgschaft im Falle einer Betrauung der STEG zulassig ist,
héangt von den im Ubrigen durch die Gesellschaft ausgetibten Tatigkeiten ab. Beschrankt
sich kinftig das Tatigkeitsspektrum auf die Ausfihrung der betrauten DAWI, so gilt in

diesem Fall das 80-Prozent-Kriterium nicht mehr.

VI. Wiirde der Anwendungsbereich des Beihilfenrechts ausgeschlossen, wenn
die STEG liquidationslos Vollbeendigt und die Wohnungsbewirtschaftung im
Kernhaushalt der Stadt Mayen (Vermodgensverwaltung) organisiert wiirde?

Fraglich ist weiterhin, ob der Anwendungsbereich des EU Beihilfenrechts fir die Tatigkeit
der Wohnungbewirtschaftung lediglich dann eréffnet ist, wenn diese durch die STEG
durchgefiihrt wird. Hintergrund fir diese Uberlegung ist der eingangs dargestellte Tatbe-
stand der Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1a EUV, der eine Mallinahme aus staatlichen Mitteln

zugunsten eines bestimmten Unternehmens voraussetzt.

Damit ist die Frage aufgeworfen, ob die Stadt Mayen als Unternehmen im Sinne des EU-
Beihilfenrechts gilt, wenn sie die genannte Tatigkeit selber ausfiihrt. Diese Frage ist zu
bejahen, wobei die Begriindung, die auch in der Spruchpraxis der EU-Kommission be-
reits ihren Niederschlag gefunden hat, selbst fir den mit deutschem Gemeinde- und Ge-

sellschaftsrecht regelmafig befassten Juristen nicht unmittelbar ins Auge springt.
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Der Beihilfeempfanger muss, wie gesagt, ein Unternehmen sein. Der Begriff des Un-
ternehmens ist unionsrechtlich definiert als ,jede Einheit, soweit sie eine wirtschaftliche
Tatigkeit auslbt®. Eine wirtschaftliche Tatigkeit in diesem Sinne ist das Anbieten von
Waren und/oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt.?? Ein Indiz fir das Vor-
liegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit ist, ob in diesem Bereich auch private Anbieter
tatig sind und in der Folge grundsatzlich jeder weitere gewerbliche Anbieter die betref-
fende Tatigkeit Ubernehmen kdnnte. Diese Definition der wirtschaftlichen Tatigkeit ist
sehr weit zu verstehen und fuhrt zu erheblichen Unsicherheiten bei der Abgrenzung von
beihilferechtlich relevanten und beihilferechtlich irrelevanten Tatigkeiten. Grundsatzlich
wird vorausgesetzt, dass fur die unternehmerische Tatigkeit ein Markt besteht, der durch
die Beihilfe beeintrachtigt werden kann. Es ist somit davon auszugehen, dass die hier in
Rede stehende Vermietungstatigkeit eine wirtschaftliche Tatigkeit darstellt, die auf einem

Markt - dem Wohnungsmarkt - angeboten wird.

Der Unternehmensbegriff ist somit also streng und allein tatigkeitsbezogen.?® Die Be-
stimmung des wirtschaftlichen Charakters ist unabhangig davon, ob die austibende Ein-
richtung privatrechtlichen oder &ffentlich-rechtlichen Status hat oder die Tatigkeit renta-
bel ist. Dies fiihrt zum einen dazu, dass ein Unternehmen im Sinne des nationalen
Rechts mit manchen Tatigkeiten nach unionsrechtlichem Verstandnis als unternehme-
risch, mit anderen hingegen als nicht-unternehmerisch anzusehen sein kann. Soweit
eine wirtschaftliche, also unternehmerische Tatigkeit nicht vorliegt, stellen dafir ge-
wahrte staatliche Ausgleichsleistungen keinesfalls Beihilfen dar. Liegt aber eine wirt-
schaftliche Tatigkeit vor, kommt es auf die rechtliche Verfasstheit der die Tatigkeit aus-
ubenden ,Einheit* nicht entscheidend an. Denn letztlich zahlt fir den Anwendungsbe-
reich des EU-Beihilfenrechts nur die wirtschaftliche Betatigung im Wettbewerb mit ande-
ren Marktteilnehmern. Bei einer entsprechenden Tatigkeit kommt daher auch der Staat
mit seinen Untergliederungen als Unternehmen in Betracht. Es ist daher EU-beihilfen-
rechtlich vollkommen unstrittig, dass auch eine Gemeinde Beihilfeempfanger sein kann,

wenn und soweit sie erwerbswirtschaftlich tatig wird; nicht aber, soweit sie lediglich ho-

2 EuGH Urt. v. 12.9.2000 — Rs. C-180/98, BeckRS 2004, 74737.
2 Beihilfebekanntmachung Rn. 71f.
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heitlich als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts handelt, etwa im Hinblick auf die Fla-

chennutzung?*.

Soweit eine solche wirtschaftliche Tatigkeit zu marktiblichen Bedingungen aus dem
Haushalt der Stadt finanziert wird, ist die Stadt zugleich Beihilfegeber und Beihilfeemp-
fanger. So fuhrt die EU-Kommission in ihrer sogenannten ,Trimini-Bad-Entscheidung®

ohne weiteres aus:

»Vor dem Beginn der Arbeiten am 25. Mai 2011 hat die Gemeinde Kochel am
See (die sowohl Bewilligungsbehérde als auch Empféngerin der Beihilfe fiir

ihre wirtschaftliche Téatigkeit im neuen Trimini-Komplex ist) [...J*

Festzuhalten ist daher: Soweit die Stadt Mayen in ihrem Kernhaushalt eine wirtschaftli-
che Téatigkeit ausibt, ist sie selbst beihilfenrechtliches Unternehmen und kann durch

marktunubliche Transfers durch staatliche Mittel beglnstigt werden.

VIl. Folgefrage: Bestehen dann dieselben EU-beihilfenrechtlichen Fragen wie bei
Fortbetrieb der STEG?

Als Folgefrage drangt sich auf, ob bei einer Abwicklung der Wohnungsbewirtschaftung
im Kernhaushalt dann dieselben beihilfenrechtlichen Problemstellungen bestehen, wie
bei einem Fortbetrieb der STEG.

Augenfallig ist zunachst, dass die Stadt Mayen zur Sicherung von kommunal Kreditkon-
ditionen flr sich selbst keine Birgschaften stellen muss. Denn die darlehensgewahren-
den Banken dirften schwerlich die vorstehende, nur EU-beihilfenrechtlich vorzuneh-
mende Trennung zwischen der Stadt Mayen und dem (gedachten) Unternehmen ,Stadt
Mayen-Wohnungswirtschaft nachvollziehen. Haftungsverzicht ist so oder so die Stadt
Mayen als Gebietskorperschaft. Die Problematik der Beihilfen rechtskonformen Blirg-

schaft stellt sich somit im Falle einer Ubertragung in den Kernhaushalt nicht.

Allerdings bedingt die Errichtung eines Beihilfenrechts Lichen Unternehmens, dass die

wirtschaftlichen Verhaltnisse der Wohnungbewirtschaftung Mayen frei von marktunibli-

24 Bereits Frenz, Handbuch Europarecht, Band 3, Rz. 608.
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chen, potentiell wettbewerbsverzerrenden Malnahmen sein missen. Mit anderen Wor-
ten gelten die oben getatigten Ausfliihrungen zu etwaigen Beglinstigungen der Woh-
nungswirtschaft im Kernhaushalt in gleicher Weise. Die Hinnahme und dauerhafte Fi-
nanzierung eines Dauerverlustgeschaftes ist im Kernhaushalt beihilfenrechtlich ebenso

problematisch, wie in einem Tochterunternehmen der Stadt.

Hinzu kommt, dass die EU-Kommission in der Vergangenheit bereits eine beihilfenrele-
vante Beginstigung von o&ffentlichen Unternehmen allein aufgrund deren rechtlichen
Status fur mdglich gehalten hat. So hat die Kommission etwa in der Entscheidung zur
Staatlichen Miinze Baden-Wiirttemberg?® - einem Regiebetrieb des Landes Baden-W(irt-
temberg ohne eigene Rechtspersoénlichkeit - angenommen, dass die aufgrund der Zuge-
hérigkeit zum Landeshaushalt fehlende Insolvenzfahigkeit des Regiebetriebes fiir sich
genommen zu einem beihilfenrelevanten Vorteil fihren kdnne. Denn ein solcher Betrieb
verflige Uber eine ,implizite Garantie“ der Tragerkdrperschaft, die zu Vorteilen im Ge-
schaftsverkehr fiihren kénne. Um eine derartige Beihilfe auszuschlielen, missen nach
Auffassung der EU-Kommission die Geschaftsbeziehungen mit a) Banken und Finanz-
instituten, b) den Lieferanten und c) den Kunden des Unternehmens untersucht werden.
In Bezug auf die Beziehung zu Banken und Finanzinstitute soll eine solche Begtinstigung
gegeben sein, wenn aufgrund des rechtlichen Status des Unternehmens die Tatigkeit
gunstiger finanziert werden kénnte, als dies markttblich ware. Im konkreten Fall konnte
die Kommission dieses Merkmal ausschlie3en, weil die staatliche Miinze Baden-Wiirt-
temberg zum einen vollstandig vom Landeshaushalt getrennt agierte und zudem ihr die
Aufnahme von Krediten untersagt war, sie ihre Tatigkeit also allein aus dieser Reden
gewinnen im Wege der Innenfinanzierung erméglichte. Im vorliegenden Fall wiirde aber
das beihilfenrechtliche ,Wohnungsbauunternehmen® im Haushalt der Stadt Mayen von
den Kommunalkreditkonditionen profitieren, die die Stadt aufgrund ihrer rechtlichen In-

solvenzunfahigkeit erhalt.

Damit kann jedoch nicht mehr ausgeschlossen werden, dass - unabhangig von sonstigen

FinanzierungsmafRnahmen, die marktublich, also rentabel sein mussen - eine beihilfen-

25 KOM v. 26.10.2015, SA.39094.
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relevante Beglnstigung bereits dann besteht, wenn die erforderlichen Kredite zu Kom-

munalkreditkonditionen abgeschlossen werden kénnen.

Insofern: Auch wenn eine explizite Birgschaft bei Ubertragung in den Kernhaushalt
nicht erforderlich ist, fuhrt die Kommissionspraxis zu der Annahme einer impliziten Ga-
rantie qua Rechtsform, die ihrerseits beihilfenrechtlich problematisch sein kann. Dies je-
denfalls dann wenn man - dies sei zum wiederholten Male gesagt - die Tatigkeit fur nicht

nur lokal relevant halt.

Es bestehen daher bei Markt untblicher Gestaltung der Verhaltnisse im Kernhaushalt
dieselben beihilfenrechtlichen Themen, wie bei Fortbetrieb der STEG. Nach unserer Ein-
schatzung ist jedoch die Wahrscheinlichkeit, dass ein solcher Vorgang durch einen Kon-

kurrenten oder die EU-Kommission aufgegriffen wird, graduell geringer.

VIIl. Wie ist diese Thematik im Kernhaushalt zu l6sen?

Bei Abwicklung der Wohnungswirtschaft im Kernhaushalt bestehen dieselben EU-beihil-
fenrechtlichen Instrumentarien wie bei Fortbetrieb der STEG. Aus der Einstufung der
Wohnungbewirtschaftung als Unternehmen der Stadt Mayen ergibt sich in der Folge

auch, dass dieses in den Anwendungsbereich des DAWI-Freistellungsbeschlusses fallt.

Zur Umsetzung eines Betrauungsaktes kommt jedoch ausschliel3lich ein Stadtratsbe-
schluss mit verwaltungsinterner Umsetzung in Betracht, da der Stadt Mayen weder ein
Vertragspartner noch ein tauglicher Adressat eines Verwaltungsaktes der Stadt gegen-
Ubersteht. Insofern beschrankt sich die Betrauung in diesem Fall auf einen Betrauungs-
akt, den die Stadt Mayen der Verwaltung zur Umsetzung im Rahmen der Wohnungswirt-
schaft aufgibt, um die Einheitlichkeit der Gemeindeverwaltung zu wahren. In diesem Zu-
sammenhang kann der Stadtrat auch Weisungen beschliel3en, die eine beihilferechtliche
Finanzierung der Tatigkeit gewahrleisten. Uber die Wohnungswirtschaft ist in diesem Fall

eine getrennte Buchfiihrung einzurichten.

Wegen der steuerlichen einer solchen Betrauung verweisen wir auf die Stellungnahme
der HLB Dienst & Martini GmbH WPG.
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Koblenz, 18.11.2021
RA Klumb




