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In kommunalen Konzernen sind zahlreiche Geschaftsfelder dauerhaft defizitar. Dies betrifft insbesondere Verkehrs-,
Bader-, Tourismus- und Kulturbetriebe sowie Sozialeinrichtungen. Die entsprechenden Tatigkeiten konnen von den
kommunalen Beteiligungsunternehmen nur sichergestellt werden, weil die Kommune sie finanziell dabei unterstiitzt.
Die finanzielle Unterstiitzung kommunaler Beteiligungsunternehmen durch den Ausgleich bestehender Verluste steht
seit jeher im Fokus des europdischen Beihilfenrechts. Daneben werden kommunale Beteiligungsunternehmen oftmals
durch Biurgschaften oder Darlehen finanziell abgesichert. Zudem ist es tiblich, Gewinne zu thesaurieren oder das Eigen-
kapital des Beteiligungsunternehmens zu erh6hen, um anstehende Investitionen im Unternehmen zu ermdglichen. Der-
artige MaBnahmen sind stets unter beihilfenrechtlichen Gesichtspunkten zu betrachten.

Mit diesem Beitrag sollen die Unternehmen der Versorgungswirtschaft dafiir sensibilisiert werden, eine unionsrechts-
widrige Beihilfe bereits vor der Gewahrung zu vermeiden. In dem vorliegenden Teil 1 des Beitrags geht es zunachst um
den Tatbestand der Beihilfe, wobei die wesentlichen Problemkreise am Beispiel des Verlustausgleichs aufgezeigt werden
sollen. Im Anschluss daran werden die beihilfenrechtlichen Aspekte im Zusammenhang mit der Gewahrung von Biirg-
schaften und Darlehen dargestellt. Teil 2 des Beitrags befasst sich mit Gewinnthesaurierungen und Eigenkapital-
erhohungen. AnschlieBend werden Moglichkeiten zur Rechtfertigung von Beihilfen vorgestellt, um einer im Einzelfall
erforderlichen Anmeldung der Beihilfe bei der Europédischen Kommission entgegenzuwirken.! Ebenfalls wird darge-

stellt, was im Zusammenhang mit einer anmeldepflichtigen Beihilfe zu beachten ist, die nicht gerechtfertigt ist.

I. Grundlagen

Sowohl der Ausgleich von Verlusten als auch die Ubernahme
von Biirgschaften oder die Gewdahrung von Darlehen an
Beteiligungsunternehmen koénnen Beihilfen darstellen. Nach
dem Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(»AEUV ) sind Beihilfen grundsatzlich unzulassig und kon-
nen nur unter engen Voraussetzungen bewilligt werden.

Ob eine FinanzierungsmaBnahme eine Beihilfe darstellt, hat
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in erster
Linie die Kommune zu priifen.? Aber auch das kommunale
Beteiligungsunternehmen als Empfanger muss die beihilfe-
rechtliche Zulassigkeit untersuchen. Dies folgt nach der Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs (»EuGHc«) aus der

* Dr. Julian Faasch ist als Rechtsanwalt bei der ES EversheimStuible Rechts-
anwaltsgesellschaft mbH tétig. Sein Fokus richtet sich dort neben dem
Beihilfenrecht auf (Konzessions-)Vergabeverfahren und energiewirtschaft-
liche Fragestellungen. Isabell Praefke ist ebenfalls Rechtsanwaltin bei der
ES EversheimStuible Rechtsanwaltsgesellschaft mbH, wobei ihr Tatigkeits-
schwerpunkt neben dem Beihilfenrecht im Handels- und Gesellschafts-
recht mit seinen steuerrechtlichen Beziigen liegt.

Sorgfaltspflicht der Geschaftsfiihrung.® Zudem muss das
Unternehmen als Adressat einer etwaigen Riickzahlungsver-
pflichtung im Fall einer unzuldssigen Beihilfe gegebenenfalls
Rickstellungen bilden. Vor diesem Hintergrund empfiehlt es
sich, schon vor der Durchftihrung der entsprechenden Finan-
zierungsmafBnahme zu prifen, ob die Tatbestandsmerkmale
einer Beihilfe vorliegen.

Die Tatbestandsvoraussetzungen einer Beihilfe sind in Art. 107
Abs. 1 Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(»AEUV«) festgeschrieben. Danach muss es zu einer Beglins-
tigung (nachfolgend unter II.1.) eines bestimmten Unterneh-
mens (nachfolgend unter II.3.) aus staatlichen Mitteln (nach-
folgend unter II.2.), einer daraus resultierenden Wettbewerbs-
verfalschung (nachfolgend unter II.4.) und zusatzlich zu einer
Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels kommen
(nachfolgend unter IL.5.).

! Teil 2 des Beitrags folgt in Versorgungswirtschaft 11/2021.
2 BGH, Urteil vom 05.12.2012 - I ZR 92/11.
3 EuGH, Urteil vom 20.03.1997 — C-24/95.
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II. Beihilfencharakter eines Verlustausgleichs

1. Begiinstigung

Die Begtnstigung ist in der beihilfenrechtlichen Praxis der
Kernpunkt einer jeden Priifung. Dabei umfasst eine Begtnsti-
gung jeden marktuntblichen Vorteil ohne angemessene Ge-
genleistung, den ein Unternehmen unter normalen Marktbe-
dingungen und ohne Eingreifen des Staates nicht erhalten
hétte.* Von Belang sind weder der Grund noch das Ziel des
staatlichen Eingreifens, sondern allein die Auswirkung der
MaBnahme. Dabei kann sowohl die Gewdhrung positiver
Vorteile als auch die Befreiung von wirtschaftlichen Lasten zu
einer Beglinstigung fithren.’ Zur Priifung der Marktiiblichkeit
vergleicht die EU-Kommission in der Regel den jeweiligen
Vorgang mit dem Verhalten eines hypothetischen privaten
Wirtschaftsteilnehmers (sog. Private-Investor-Test).®

Wird also der Verlust eines Unternehmens unmittelbar ausge-
glichen, ohne dass dafiir eine Gegenleistung erbracht wird,
und wirde ein marktwirtschaftlich handelnder Wirtschafts-
beteiligter derartige Verlustausgleiche nicht iibernehmen, liegt
in aller Regel eine Beguinstigung vor.

Dabei kommt auch dem kommunalen Querverbund besonde-
re Bedeutung zu, wonach zum Teil Verluste aus defizitaren
Sparten mit Gewinnen aus dem Bereich Versorgung verrech-
net werden. Anzufiihren sind in diesem Zusammenhang auch
die Ergebnisabfiihrungsvertrage, die in der beihilfenrecht-
lichen Priifung héaufig im Mittelpunkt stehen und die es mit-
unter ermoglichen, bestehende Verluste einer Gesellschaft
durch eine an ihr beteiligte Gesellschaft auszugleichen.

2. Staatliche Mittel

Sofern in dem Verlustausgleich eine Beglinstigung liegt, muss
der Verlustausgleich aus staatlichen Mitteln erfolgen und dem
Staat zurechenbar sein.” Hierunter fallt nicht nur der Verlust-
ausgleich, der unmittelbar aus Haushaltsmitteln der betref-
fenden Kommune bestritten wird, sondern grundsatzlich auch
derjenige, der aus Mitteln 6ffentlicher Unternehmen gewdahrt
wird.®

Fur den letzteren Fall, dass der Verlustausgleich durch ein
offentliches Unternehmen (z.B. eine kommunale Holding-
gesellschaft) gewahrt wird, ist ein besonderes Augenmerk
auf die Zurechenbarkeit des Verlustausgleichs zur offent-
lichen Hand zu richten. Es bedarf eines Nachweises, dass die
offentliche Hand das Unternehmen konkret veranlasst hat,
die fragliche BeihilfenmaBnahme zu ergreifen. Aus diesem
Grund hat die EU-Kommission eine Reihe von Indikatoren fiir
die Zurechenbarkeit bestimmt, bei deren Vorliegen die Be-
gunstigung der Kommune zurechenbar sein kann. Insbeson-
dere kann die Zurechenbarkeit vermutet werden, wenn die
beschlieBenden Organe des die Beglinstigung gewdahrenden
Unternehmens mit Vertretern der 6ffentlichen Hand besetzt
sind. Es liegen sodann Faktoren organisationsrechtlicher Art
vor, die das o6ffentliche Unternehmen mit dem Staat bzw. der
Kommune verbinden.’

4 EU-Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staat-
lichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags tiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union, ABL. 2016, C 262/15.
EU-Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staat-
lichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union, ABI. 2016, C 262/15.

Auf den sog. Private-Investor-Test wird im Teil 2 des Beitrages naher ein-

gegangen.

EU-Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staat-

lichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags iiber die

Arbeitsweise der Europdischen Union, ABI. 2016, C 262/9.

8 EU-Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staat-
lichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags tiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union, ABI. 2016, C 262/11.

¢ EU-Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staat-
lichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags tiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union, ABIL. 2016, C 262/10.

Gleicht also z.B. ein Stadtwerk, das eine 100-prozentige
Tochter der Kommune ist, die Verluste eines anderen Unter-
nehmens aus, liegt ein Indikator fiir die Zurechenbarkeit vor.
Allerdings ist dieser Indikator allein nicht maBgebend. Es
muss stets anhand des Einzelfalls geprift werden, ob die
Kommune in irgendeiner Weise am Erlass der konkreten
MaBnahme beteiligt war.!°

3. Begiinstigung eines bestimmten Unternehmens

Der Verlustausgleich muss sich auf ein bestimmtes Unterneh-
men beziehen, also selektiv sein. MaBnahmen von rein allge-
meinem Charakter, die nicht bestimmte Unternehmen oder
Produktionszweige begiinstigen, fallen nicht hierunter.

Ein besonderes Augenmerk ist in diesem Zusammenhang auf
den Begriff des Unternehmens zu richten. Er umfasst nach stan-
diger Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs jede
eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit, unabhdan-
gig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung."
Entscheidend fiir die Einstufung als Unternehmen im Sinne
des Beihilfenrechts ist damit die Ausiibung einer wirtschaft-
lichen Tatigkeit in Abgrenzung zur Austbung hoheitlicher
Befugnisse. Unter einer wirtschaftlichen Tatigkeit im beihilfen-
rechtlichen Sinn ist jedes Anbieten von Waren oder Dienst-
leistungen auf einem bestimmten Markt zu verstehen. Einer
Gewinnerzielungsabsicht bedarf es zur Annahme einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit nicht. Mithin kénnen auch Einheiten
ohne Erwerbszweck, die zur Erfiilllung von Gemeinwohlbe-
langen gegriindet wurden, wie kommunale Zweckverbéande,
Vereine oder Stiftungen, Unternehmen im Sinne des Beihilfe-
rechts sein.

Die Einstufung einer Einheit als Unternehmen erfolgt immer
in Bezug auf eine bestimmte Tatigkeit. Eine Einheit, die so-
wohl wirtschaftliche als auch nichtwirtschaftliche Tatigkeiten
ausubt, ist nur im Hinblick auf Erstere als Unternehmen an-
zusehen.™

Die Abgrenzung der wirtschaftlichen von der hoheitlichen
Tatigkeit ist in der Praxis nicht immer leicht. Hoheitliche Ta-
tigkeiten sind in der Regel solche, die zu den wesentlichen
Staatsaufgaben gehoren und ihrer Art, ihrem Gegenstand
und den fiir sie geltenden Regeln nach typischerweise mit der
Ausiibung hoheitlicher Befugnisse zusammenhdangen.'® Inner-
halb der EU besteht kein feststehender Katalog dieser hoheit-
lichen Aufgaben. Der Begriff unterliegt nach Auffassung der
EU-Kommission einer dynamischen Interpretation im Licht
der Entwicklung des Binnenmarktes, insbesondere der fort-
schreitenden Liberalisierung in zahlreichen Wirtschaftssek-
toren.!*

Der Ordnung halber weisen wir an dieser Stelle darauf hin,
dass die Rechtsform des betreffenden Unternehmens nicht
entscheidend ist. So kann z.B. auch ein Sportverband oder
ein Eigenbetrieb ein Unternehmen im Sinne des Beihilfen-
rechts sein."

4. Wettbewerbsverfdlschung
Die staatliche MaBnahme, also vorliegend der Verlustausgleich,
muss zudem geeignet sein, den Wettbewerb zu verfalschen.

10 EuGH, Urteil vom 10.12.2020 - C-160/19 P.

EuGH, Urteil vom 16.03.2004 - Rs. C-264/01, Rs. C-306/01, Rs. C-354/01,

Rs. C-355/01.

12 EU-Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staat-
lichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags tliber die
Arbeitsweise der Europdischen Union, ABL 2016, C 262/4.

13 EU-Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staat-

lichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags tiber die

Arbeitsweise der Europdischen Union, ABL. 2016, C 262/3.

EU-Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staat-

lichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags tliber die

Arbeitsweise der Europédischen Union, ABIL. 2016, C 262/3.

Leippe, EU-Beihilferecht in der kommunalen Praxis, S. 32.
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Eine Wettbewerbsverfdlschung liegt vor, wenn die MaBnah-
me tatsdachlich oder potenziell in ein Wettbewerbsverhaltnis
eingreift und damit den Ablauf des Wettbewerbs verdandert.
Die EU-Kommission geht aufgrund der standigen EuGH-
Rechtsprechung zu diesem Tatbestandsmerkmal davon aus,
dass jede MaBnahme, die einem Unternehmen in einem libe-
ralisierten Wirtschaftszweig einen Vorteil gewdhrt, den Wett-
bewerb verfdlscht oder zu verfdalschen droht.

Sollte also der Verlust eines Unternehmens von der Kommu-
ne ausgeglichen werden, wahrend ein anderes Unternehmen
die Verluste selbst zu tragen hat, kann diese MaBnahme dazu
geeignet sein, den Wettbewerb zu verfalschen und die Wett-
bewerbsposition gegentiber der Konkurrenz zu verbessern.

5. Handelsbeeintrachtigung zwischen den Mitgliedstaaten
Eine Handelsbeeintrachtigung liegt vor, wenn die MaBBnahme
tatsachlich oder potenziell Auswirkungen auf den zwischen-
staatlichen Handel hat.!® Dies ist beispielsweise dann der
Fall, wenn sich Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten
davon abhalten lassen, in einer bestimmten Region zu inves-
tieren, weil hier ein staatlich geférdertes Unternehmen tatig
ist.

Eine Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels kann
im Einzelfall verneint werden, wenn es sich um ein rein lokales
Fordervorhaben handelt. Kommunal betriebene Schwimm-
béder sind ein Beispiel hierfiir. Sie sind oftmals regional aus-
gelegt und sind daher nicht grenziiberschreitend tatig.!”
Allerdings kommt es fiir das Vorliegen einer Wettbewerbs-
verfalschung nicht nur darauf an, ob das kommunale Unter-
nehmen selbst grenziiberschreitend tatig ist. Es ist auch da-
rauf abzustellen, ob es fir die Tatigkeit des Unternehmens
einen gemeinschaftsweiten Markt mit (privaten) Anbietern
aus anderen Mitgliedstaaten gibt. Denn in diesem Fall fiihrt
die Finanzierung des (kommunalen) Unternehmens vor Ort
dazu, dass es den Anbietern aus anderen Mitgliedstaaten er-
schwert oder unmdéglich gemacht wird, ihre Leistungen vor
Ort anzubieten. Es reicht demnach nicht aus, allein die Nach-
frageseite fur die Inanspruchnahme einer Dienstleistung, also
im Fall des Schwimmbades die Inanspruchnahme durch lokal
ansdssige Badegadste, zu betrachten. Es muss auch die Sicht
anderer Anbieter entsprechender Dienstleistungen bertick-
sichtigt werden.'®

III. Beihiliencharakter von Biirgschaiten

1. Hintergrund

Biuirgschaftserklarungen der offentlichen Hand sind neben
dem Verlustausgleich ein klassisches Instrument zur finan-
ziellen Starkung eines Beteiligungsunternehmens.

Die Biirgschaft wird durch ein Drei-Personen-Verhaltnis zwi-
schen dem Beteiligungsunternehmen als Darlehensnehmer,
der Bank als Darlehensgeberin und der Kommune ausgestal-
tet, die mit der Bank einen Birgschaftsvertrag schlieit. Zu-
dem besteht zwischen der Kommune und dem Beteiligungs-
unternehmen eine vertragliche Abrede. Das Ausfallrisiko, das
von der Kommune iibernommen wird, wird in der Regel durch
ein Entgelt (die sog. Avalprovision) von dem Beteiligungs-
unternehmen vergiitet.®

16 EU-Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staat-
lichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union, ABIL. 2016, C 262/41 f.
EU-Kommission, Entscheidung vom 12.01.2001 — SG (2001) D/ 285046.
EU-Kommission, Entscheidung vom 23.07.2014 — SA.33045 (2013/NN) (ex
2011/CP).

Ministerium fiir Wirtschaft, Mittelstand und Energie des Landes Nord-
rhein-Westfalen und Innenministerium des Landes Nordrhein-Westfalen,
Handreichung zur Beurteilung kommunaler Biirgschaften im Hinblick auf
das Europdische Beihilfenrecht auf der Grundlage der Biirgschaftsmittei-
lung der Européaischen Kommission aus Juni 2008, S. 2 ff.

s 9

°

Die beihilferechtliche Relevanz der Biirgschaft entsteht nicht
erst im Burgschaftsfall, also dann, wenn die Kommune fir
einen Teil der Darlehensschuld eintreten muss. Sie liegt be-
reits bei der Ubernahme der Biirgschaft vor. Hier kénnen die
Konditionen der Biirgschaft im Vergleich zu einer Burgschaft
eines Kreditinstituts dem Kreditnehmer einen marktuntbli-
chen Vorteil gewdhren, zum Beispiel durch ein zu geringes
Entgelt (Avalprovision). Der Beihilfenwert einer Blirgschaft
berechnet sich in diesem Fall aus der Differenz zwischen dem
marktiblichen Entgelt und dem tatsachlich gezahlten Ent-
gelt.

Zudem kann die Ubernahme der Biirgschaft entscheidend
dafiir sein, dass ein Kreditinstitut dem Kreditnehmer tiber-
haupt einen Kredit gewdhrt.

2. Biirgschaftsmitteilung

Seit dem Jahr 2008 werden mitgliedstaatliche Garantien und

Sicherheiten fir Unternehmen, worunter auch die Biirgschaft

gefasst wird, an der Mitteilung der Kommission tiber die An-

wendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf staat-
liche Beihilfen in Form von Haftungsverpflichtungen und

Biirgschaften gemessen (»Biirgschaftsmitteilung«).?

Nach der Birgschaftsmitteilung ist zu unterscheiden, ob die

Birgschaft als Einzelbtirgschaft oder aufgrund einer Biirg-

schaftsregelung gewdhrt werden soll, welche in der Regel

von der jeweiligen Kommune erlassen wird.

Einzelbtlirgschaften unterliegen nicht dem Beihilfenregime,

sofern die nachfolgenden Voraussetzungen erfillt sind:*

i. Der Darlehensnehmer darf sich bei der Abgabe der Biirg-
schaftserklarung nicht in finanziellen Schwierigkeiten be-
finden, also nicht zahlungsunfahig, drohend zahlungs-
unfdhig oder tiberschuldet sein.

ii. Die Birgschaft ist an eine bestimmte finanzielle Trans-
aktion gekniipft, auf einen festen Hochstbetrag beschrankt
und von begrenzter Laufzeit. Sie muss also bestimmbar
sein.

iii. Die Birgschaft darf héchstens 80 % des ausstehenden
Darlehensbetrages abdecken. Diese Einschrankung gilt
nicht fir Beteiligungsunternehmen, deren Tatigkeit sich
auf die Erbringung einer Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse beschrankt, mit der es ordnungs-
gemdB von der Kommune betraut wurde. Die Beschran-
kung auf 80 % findet allerdings Anwendung, wenn das
betreffende Unternehmen andere Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringt oder an-
deren wirtschaftlichen Tétigkeiten nachgeht.

iv. Das Beteiligungsunternehmen zahlt der Kommune ein
marktibliches Entgelt fiir die Besicherung des Darlehens.
Ein marktiibliches Entgelt kann durch Vergleich mit den
Entgelten fir vergleichbare und auf dem freien Finanz-
markt erhdltliche Birgschaften ermittelt werden. Lasst
sich auf den Finanzmarkten kein Entgelt als Vergleichs-
mafstab ermitteln, sind die gesamten Finanzierungskos-
ten des Darlehens, einschlieBlich der zu entrichtenden
Zinsen und des Entgelts, mit dem marktiiblichen Entgelt
fiir ein vergleichbares Darlehen, das nicht aufgrund der
Burgschaft einer Kommune gewahrt wurde, zu verglei-
chen. Dabei ist auch das individuelle Ausfallrisiko des Be-
teiligungsunternehmens zu bertcksichtigen, indem man
es einer bestimmten Risikoklasse zuordnet. Diese Klassifi-
zierung kann von einer international anerkannten Rating-
Agentur oder anhand interner Ratings der Bank vorge-
nommen werden.

20 EU-Kommission, Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung der Ar-
tikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf staatliche Beihilfen in Form von Haf-
tungsverpflichtungen und Biirgschaften, ABIL 2008, C 155.

2 EU-Kommission, Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung der Ar-
tikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf staatliche Beihilfen in Form von Haf-
tungsverpflichtungen und Biirgschaften, ABL. 2008, C 155/13 ff.
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Biirgschaftsregelungen und die auf deren Grundlage gewdhr-
ten Biirgschaften stellen keine Beihilfe dar, sofern die nach-
folgenden Voraussetzungen erfillt sind?*:

i. Die oben erldauterten ersten drei Voraussetzungen einer
Einzelburgschaft (kein Unternehmen in Schwierigkeiten;
bestimmter Umfang; maximal 80-%-Besicherung) miissen
gegeben sein.

ii. Ferner muss die Biirgschaftsregelung so gestaltet sein,
dass sich die verbtlirgte MaBnahme auf Grundlage einer
realistischen Risikobewertung selbst finanziert und der
Ausgleich von Verwaltungskosten sowie ein angemesse-
ner Kapitalertrag ermoglicht wird.

iii. Daneben muss die Burgschaftsregelung vorsehen, dass
mindestens einmal jahrlich die Angemessenheit des Ent-
gelts fur die Besicherung tberpriift und eine Anpassung
ermoglicht wird.

iv. Zu guter Letzt und muss die Birgschaftsregelung eine
Bestimmung enthalten, unter welchen Bedingungen kiinf-
tige Blirgschaften tibernommen werden.

IV. Beihilfencharakter von Darlehen

1. Hintergrund

Neben dem Verlustausgleich und der Biirgschaft ist das Dar-
lehen eine weitere Form der Finanzierung von Beteiligungs-
unternehmen. Darlehen sind vor allem dann beihilfenrele-
vant, wenn die Kommune die ihr gewdhrten Darlehenskondi-
tionen an das Beteiligungsunternehmen weiterreicht, sodass
der gewdahrte Darlehenszinssatz weder auf einem Rating des
Beteiligungsunternehmens noch auf einer Bewertung des
individuellen Ausfallrisikos beruht. Demnach kann auch in
der Gewdhrung eines Darlehens eine Beihilfe liegen. Cha-
rakteristisch fir das Darlehen ist allerdings, dass sich der Bei-
hilfenwert auf die Zinsdifferenz erstreckt. Um eine Beihilfe
auszuschlieBen, ist also ein Vergleich zwischen dem tatsach-
lich vereinbarten und dem marktiblichen Zinssatz fir das
Darlehen vorzunehmen.

2. Ermittlung eines marktiiblichen Zinssatzes

Zur Ermittlung eines marktiblichen Zinssatzes wird die Refe-
renzzinsmitteilung herangezogen, die es den Mitgliedstaaten
ermoglichen soll, den Beihilfenwert zinsvergunstigter Dar-
lehen zu ermitteln.?

Die Referenzzinsmitteilung beschreibt die Methode zur Fest-
setzung fiktiver marktiiblicher Zinssédtze und gibt Auskunft
iber die Marktiiblichkeit eines Zinssatzes. Die Methode ba-

22 EU-Kommission, Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Ar-
tikel 87 und 88 des EG-Vertrags auf staatliche Beihilfen in Form von Haf-
tungsverpflichtungen und Birgschaften, ABL. 2008, C 155/13 ff.

2 EU-Kommission, Mitteilung der Kommission {iber die Anderung der Metho-
de zur Festsetzung der Referenz- und Abzinsungssétze, ABL 2008, C 14/6.

siert auf dem Ansatz eines Basiszinses, der sich am aktuellen
Geldmarktzinssatz (Interbank Offered Rate, IBOR) orientiert.
Die jeweils aktuellen Basiszinssatze werden fir jeden Mit-
gliedstaat regelmaBig im EU-Amtsblatt und auf der Website
der EU-Kommission verodffentlicht. Dabei wird der Basiszins
um einen Risikoaufschlag je nach Rating des Beteiligungs-
unternehmens und der Ausfallwahrscheinlichkeit des Dar-
lehens erhoht.?

Der malBigebliche Zeitpunkt fiir die Ermittlung des Beihilfen-
wertes von Darlehen ist der Bewilligungszeitpunkt des Darle-
hens. Dies ist der Zeitpunkt, an dem der Begunstigte einen
Anspruch auf die Darlehensgewéhrung erwirbt.?

V. Ergebnis

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass sowohl der Verlustaus-
gleich als auch die Gewdhrung von Darlehen und Birgschaf-
ten Beihilfen darstellen konnen. Beihilfen sind grundsatzlich
unzulassig und kénnen nur unter strengen Voraussetzungen
bewilligt werden. Liegt eine Beihilfe vor, muss diese grund-
satzlich vorab bei der EU-Kommission angemeldet werden.
Bei nicht im Einklang mit dem europdischen Beihilfenrecht
stehenden MafBnahmen besteht grundsatzlich das Risiko,
dass diese, sofern keine Rechtfertigungsgrinde ersichtlich
sind, als unzuléssige Beihilfe vom Empfanger zurickgezahlt
werden miissen.

Fur den Fall einer Verlustausgleichszahlung lasst sich fest-
stellen, dass die Tatbestandsmerkmale des Art. 107 Abs. 1
AEUV oftmals erfillt sind. In der Regel wird einem privat-
wirtschaftlichen Unternehmen der Verlust nicht ausgeglichen.
Es bestehen schon aus marktwirtschaftlichen Gesichtspunk-
ten keine Anreize dafiir. Halt die Kommune ihr Beteiligungs-
unternehmen demnach kiinstlich durch fortwdhrende Ver-
lustausgleichszahlungen am Leben, liegt in den meisten
Féllen eine Beihilfe vor. Letztlich besteht aber noch die Mdg-
lichkeit, dass die Verlustausgleichszahlung gerechtfertigt ist,
worauf im Teil 2 dieses Beitrags naher eingegangen wird.
Eine Birgschaft kann sich zumindest an den Vorgaben der
Burgschaftsmitteilungen orientieren bzw. beim Darlehen einen
marktiblichen Zinssatz heranziehen. Aber auch hierbei sollte
in jedem Fall vorab unter beihilfenrechtlichen Gesichtspunk-
ten genau geprift werden, ob und mit welchem Betrag die je-
weilige MaBBnahme unter das Regime des Beihilfenrechts fallt.

Hinweis der Redaktion: Der Beitrag wird in VW Heft 11/2021
fortgesetzt.

2 EU-Kommission, Mitteilung der Kommission iiber die Anderung der Metho-
de zur Festsetzung der Referenz- und Abzinsungssatze, ABL 2008, C 14/6.

2 Ministerium fir Ministerium fiir Wirtschaft, Arbeit und Wohnungsbau
Baden-Wiirttemberg, Leitfaden EU-Beihilfenrecht KMU-Férderung und
beihilfenrechtliche Standardinstrumente, Band II, S. 89.
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