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Beihilferechtliche Priifung der Ubertragung von Grundbesitz der Stadt Tiibingen
an die GWG Tiibingen mbH

Sehr geehrter Herr Biirgermeister Lucke,

mit Bezug auf unser Angebot vom 15. Oktober 2012 bedanken wir uns fiir die Annahme des An-
gebotes und werden nachfolgend die Ubertragung von Grundbesitz der Stadt Tiibingen an die
GWG Tiibingen mbH beihilferechtlich priifen. Dabei gehen wir von nachfolgendem Sachverhalt

aus.
A. Sachverhalt

Die Stadt Tiibingen ist Hauptgesellschafterin der GWG - Gesellschaft fiir Wohnungs- und Ge-
werbebau Tiibingen mbH (nachfolgend: GWG). In der Vergangenheit wurde umfassend Grund-
besitz von der Stadt auf die GWG Tiibingen iibertragen. Ziel der Ubertragung war eine kompe-
tente Verwaltung, Bewirtschaftung sowie die mittel- und langfristige Sanierung und Modernisie-

rung der Objekte.

Die Ubertragung erfolgte in drei Tranchen, deren notarielle Kaufvertrige vom 23.12.1996,
18.12.1997 und 31.03.2009 datieren. Der Kaufpreis der ersten und zweiten Tranche wurde durch
den Gutachterausschuss auf Grundlage des vereinfachten Ertragswertverfahrens ermittelt. Der
ermittelte Kaufpreis betrug 30 Mio. DM fiir die erste Tranche und 4,4 Mio. EUR fiir die zweite

Tranche, wobei der Wert fiir den Grund und Boden nicht in Ansatz gebracht wurde. In den Kauf-
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vertragen ist jedoch vorgesehen, dass 70 Prozent des festgesetzten Richtwertes fiir den Grund
und Boden nachzuzahlen sind, wenn die GWG den erworbenen Grundbesitz innerhalb von

20 Jahren ab Vertragsabschluss weiterverauflert.

Fiir die dritte Tranche wurde ein Kaufpreis von 5,9 Mio. EUR vereinbart, ebenfalls ohne Beriick-
sichtigung des Wertes fiir Grund und Boden. Gleichzeitig wurde ein Gesellschafterbeitrag fiir die
Gebiudesanierung bzw. energetische Sanierung der Stadt {iber 4,9 Mio. EUR gewéahrt und mit
dem Kaufpreis verrechnet. Lediglich der Differenzbetrag von 1 Mio. EUR ist an die Stadt als
Kaufpreis geflossen. Zur Finanzierung dieses Kaufpreises wurde der GWG eine Ausfallbiirgschaft
in Hohe von 1 Mio. EUR durch die Stadt gewiahrt. Auch im Kaufvertrag iiber die dritte Tranche
verpflichtet sich die GWG, 70 Prozent des Bodenrichtwertes als Nachzahlung zu leisten, wenn
die iibertragenen Grundstiicke bis zum 31.03.2029 verauBert werden. Des Weiteren verpflichtet
sich die GWG, jahrlich die Verkaufe von Grundstiicken und Wohnungseigentum, welches sie im
Rahmen der drei Tranchen erworben hat, der Stadt anzuzeigen. Im Hinblick auf den Klima-
schutz hat der Gemeinderat dann {iber die Festsetzung der Nachzahlung zu entscheiden. In die-
sem Zusammenhang hat sich die GWG im Kaufvertrag der dritten Tranche verpflichtet, nachzu-
weisen, ob der auf die Nachzahlungsklausel entfallende Bodenwertanteil der verauBerten Grund-
stiicke fiir die energetische Sanierung im Zuge des Klimaschutzprogrammes eingesetzt worden

ist.
B. Rechtliche Wiirdigung

Die VerduBerung der Immobilien, die Gewidhrung des Investitionszuschusses und die Biirg-
schaftsiibernahme der Stadt konnte eine staatliche Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 des Ver-
trages iiber die Arbeitsweise der Europidischen Union (AEUV) darstellen. Nach Art. 107 Abs. 1
AEUV sind staatliche Beihilfen, die den Wettbewerb verfalschen, unzulassig, wenn sie nicht im

Vorfeld durch die Kommission genehmigt (notifiziert) wurden.
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I. Voraussetzungen einer staatlichen Beihilfe

Wie zutreffend im Gutachten des Verbandes baden-wiirttemberger Wohnungs- und Immobi-
lienunternehmen e.V. (nachfolgend: vbw) ausgefiihrt, liegt eine staatliche Beihilfe vor, wenn die

folgenden Tatbestinde kumulativ erfiillt sind:
e Gewihrung aus staatlichen Mitteln
e Selektivitit der MaBnahme
e Verschaffung eines Vorteils
e Verfalschung des Wettbewerbs

o Beeintriachtigung des innergemeinschaftlichen Handels
1. Gewdhrung aus staatlichen Mitteln

Wie im Gutachten des vbw zutreffend ausgefiihrt, handelt es sich bei der vergiinstigten Uberlas-
sung von Grundbesitz durch die Stadt um die Gewdhrung staatlicher Mittel. Denn eine solche
liegt vor, wenn hierdurch ein staatlicher Haushalt belastet wird oder eine Entlastung eines staat-
lichen Haushaltes unterbleibt. Die vergiinstigte Uberlassung des Grundbesitzes fiihrt zu geringe-
ren Einnahmen des stddtischen Haushalts und ist daher als eine fehlende Entlastung des Haus-

halts zu werten.
2. Selektivitdt der Mafinahme
Die Selektivitit der MaBnahme wird zutreffend bejaht, da die vergiinstigte Uberlassung der Im-

mobilien nur gegeniiber der GWG und nicht gegeniiber allen am Markt agierenden Unterneh-

men erfolgte.
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3. Verschaffung eines Vorteils

Die staatliche MaBnahme muss dazu fithren, dass bei dem empfangenden Unternehmen eine
Begiinstigung, mithin ein Vorteil eintritt. Die vergiinstigte Uberlassung der Immobilien und da-
mit der Verzicht auf einen Teil des Kaufpreises stellen grundsatzlich einen geldwerten Vorteil

und damit eine Beglinstigung gegeniiber der GWG dar.

Eine Begiinstigung entfillt jedoch, wenn seitens des Empfangers eine angemessene Gegenleis-
tung erbracht wird. Demnach ist entscheidend darauf abzustellen, ob ein privater VerduBerer die
betreffenden Immobilien zu demselben Kaufpreis und denselben Bedingungen verauBert hitte.
Es ist daher entscheidend, ob etwaige Leistungen der GWG aus objektiver Sicht als marktiiblich

betrachtet werden konnen.

Stellt man allein auf den Verkauf der Immobilien ab, ist davon auszugehen, dass ein privater
VerauBerer die Immobilien gegeniiber einem fremden Dritten nicht zu einem vergiinstigten
Preis tiberlassen hitte. Grundsitzlich ist davon auszugehen, dass der Wert des Grund und Bo-
dens im Rahmen der Kaufpreisermittlung Beriicksichtigung gefunden hatte. Jedoch ist auch der
Umstand zu beriicksichtigen, dass im Rahmen der Verauflerung an die GWG die energetische
Sanierung der Gebaude Beriicksichtigung gefunden hat. Des Weiteren bestand auch eine Pflicht
der GWG, Teile der Wohnungen fiir soziale Zwecke zu iiberlassen. Ein etwaiger Sanierungsstau
wire ebenfalls bei der Bewertung des Gebaudes zu berticksichtigen. Im Zweifel wire daher an-
hand eines Wertgutachtens nachzuweisen, dass der gezahlte Preis, aufgrund der oben genannten
Besonderheiten, als marktiiblich anzusehen ware. Soweit der Nachweis nicht gelingt, ist die un-
terlassene Anrechnung des Grund und Bodens mit zeitlich begrenzter Nachzahlungsklausel als
eine Beglinstigung zu werten. Unstrittig stellt die Gewdhrung eines Investitionszuschuss in Hohe
von 4,9 Mio. EUR fiir die dritte Tranche eine Begiinstigung der GWG dar, der keine unmittelbare
Gegenleistung an die Stadt entgegensteht.
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Ebenso ist die in diesem Zusammenhang gewihrte Biirgschaft nach den Vorgaben der Kommis-
sion nicht als marktiiblich zu werten. Die Kommission hat in ihrer "Biirgschaftsmitteilung" er-
lautert, unter welchen Voraussetzungen eine Einzelbiirgschaft als marktiiblich gilt und folglich
als staatliche Beihilfe ausgeschlossen werden kann (Mitteilung der Kommission iiber die An-
wendung der Artikel 87 und 88 des EG-Vertrages auf staatliche Beihilfen in Form von Haftungs-
verpflichtungen und Biirgschaften vom 20.06.2008, 2008/C 155/02). Danach ist es erforderlich,
dass sich das betreffende Unternehmen nicht in finanziellen Schwierigkeiten befindet, die Biirg-
schaft an eine bestimmte Finanztransaktion gebunden und in der Hohe begrenzt ist, die Biirg-
schaft hochstens 80 Prozent des ausstehenden Kreditbetrages betragt und eine angemessene
Avalprovision entrichtet wird. Daher wird die Finanzierung der dritten Tranche durch die Biirg-
schaft vollstindig gesichert, so dass die Biirgschaft auch nach der Biirgschaftsmitteilung als eine

Begiinstigung anzusehen ist.

Vorliegend darf nicht allein die VerdufBerung der Grundstiicke isoliert betrachtet werden, da die
Stadt zugleich Mehrheitsgesellschafterin der GWG ist. Aufgrund ihrer Stellung als Gesellschafte-
rin partizipiert die Stadt auch an dem Ergebnis der GWG. Damit ist zu untersuchen, inwieweit
sowohl die VerduBerung der Immobilien mit den enthaltenen stillen Reserven, als auch die Ge-
wihrung des Finanzierungszuschusses bei der VerauBerung der dritten Tranche sowie die Ge-
wihrung der Biirgschaft und auch die Moglichkeit des Gemeinderates unter bestimmten Sanie-
rungsvoraussetzungen auf die Nachzahlung zu verzichten, als eine Investition der Gesellschafte-
rin in die GWG gesehen werden kann. Eine Investition in ein Unternehmen ist nur dann nicht
als Beihilfe zu werten, wenn ein marktwirtschaftlich handelnder privater Investor in einer ver-

gleichbaren Situation sich genauso verhalten hatte (sog. Private-Investor-Test).

Die GWG erwirtschaftete in den letzten Jahren Gewinne. Damit erhélt der Gesellschafter grund-
satzlich eine Rendite aus seiner Investition. Somit ist davon auszugehen, dass auch ein privater
Investor eine entsprechende Investition tatigen wiirde. Gleichwohl ist jedoch zu beachten, dass
die Stadt nicht alleinige Gesellschafterin der GWG ist. Damit profitieren neben der Stadt auch
die weiteren Gesellschafter von héheren Gewinnen der GWG, welche in Folge der vergiinstigten

Uberlassung der Immobilien entstanden sind.
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Es ist davon auszugehen, dass ein privater Investor lediglich in die GWG investiert hatte, wenn
er - und nicht auch die iibrigen Gesellschafter - von der Investition profitieren wiirde. Des Weite-
ren ist ein Private-Investor-Test auch nur dann positiv, wenn aus der Investition eine Rendite zu
erwarten ist. Unklar ist im vorliegenden Fall, ob die Gewinne der GWG tiberhaupt den Gesell-
schaftern zuflieBen oder thesauriert werden. Soweit Ausschiittungen erfolgen, wire dariiber hin-
aus zu priifen, ob die Ausschiittung die Investitionen iibersteigen, da nur in diesem Fall eine

Rendite angenommen werden kann.

Dies gilt insbesondere fiir die Nichtberiicksichtigung des Grund und Bodens sowie fiir den Inves-
titionszuschuss bei der VerduBerung der dritten Tranche an die GWG. Eine direkte Vergiitung
erhilt die Stadt nur, wenn die GWG die Grundstiicke innerhalb der Nachzahlungsfrist verauf3ert.
Aber auch in diesem Fall erfolgt die Nachzahlung nur im Umfang von 70 % der Bodenwerte. Den
iibrigen Gesellschaftern verbleibt damit ein anteiliger Vorteil in Hohe von 30 % bei einer Verau-
Berung oder in voller Hohe, wenn keine VerauBerung innerhalb der Nachzahlungsfrist erfolgt
oder der Gemeinderat auf eine Nachzahlung aufgrund von energetischen Sanierungen verzichtet.
Es ist davon auszugehen, dass ein privater Investor weder eine solche Nachzahlungsklausel noch

die Moglichkeit des Verzichtes auf die Nachzahlung vereinbaren wiirde.

Gleiches gilt fiir den Investitionszuschuss in Héhe von rund 4,9 Mio. EUR, welcher im Rahmen
der VeriuBerung der dritten Tranche an die GWG gewihrt wurde. Dieser Zuschuss wirkt sich
auch fiir die iibrigen Gesellschafter vorteilhaft aus, womit ein privater Investor diesen nicht in
der vorliegenden Form gewihrt hitte. Der Vorteil wiirde nur entfallen, wenn die anderen Gesell-

schafter ihrem Geschiftsanteil entsprechend ebenfalls eine Einlage tatigen wiirden.

Im Ergebnis liegt damit unseres Erachtens bei allen drei Tranchen eine Begiinstigung der GWG
vor, da keine angemessene Gegenleistung durch die GWG erbracht wird und sich ein privater

Unternehmer in der entsprechenden Situation anders verhalten hitte.
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4. Wettbewerbsverfilschung und Beeintrdchtigung des innergemeinschaftlichen Handels

Nach Art. 107 Abs. 1 AEUV geniigt allein das Drohen einer Wettbewerbsverfilschung um eine
verbotene Beihilfe zu begriinden. Damit sind die Anforderungen an dieses Tatbestandsmerkmal
gering. In der Regel ist eine Wettbewerbsverfilschung bereits bei Vorliegen der Begiinstigung
eines Unternehmens erfiillt, da aufgrund des funktionalen Unternehmensbegriffs ein Wettbe-
werb vorausgesetzt wird und durch eine Begiinstigung - mit Ausnahme von Einzelfillen - auch

die Verzerrung des Wettbewerbs zumindest droht.

Dagegen war in der Vergangenheit das Merkmal der Beeintrichtigung des innergemeinschaftli-
chen Handels ein wesentlicher Punkt, mit dem eine staatliche Beihilfe abgelehnt wurde, wenn

die begiinstigten Unternehmen keine grenziiberschreitenden Aktivitaten durchfiihrten.

Wie zutreffend dargestellt, kam die Kommission hinsichtlich der Auswirkungen auf den inner-
gemeinschaftlichen Handel in der Vergangenheit mehrfach zu dem Schluss, dass Tatigkeiten rein
lokaler Natur den Handel zwischen den Mitgliedsstaaten nicht beeintrachtigen (u.a. Entschei-
dung der Kommission vom 12.01.2001, SG(2001) D/ 285046, "Freizeitbad Dorsten"; Entschei-
dung der Kommission in der Rechtssache N 630/2003 (Abl. C 275 vom 08.12.2005) "Unterstiit-

zung ortlicher Museen in Sardinien").

Die Rechtsprechung stellt entgegen der Auffassung der Kommission sowohl fiir die Frage der
Wetthewerbsverfilschung als auch der Beeintrachtigung des innergemeinschaftlichen Handels
neben der Konsumentensicht auch auf den potentiellen Wettbewerb zwischen den Unternehmen
ab (Urteil des EuGH vom 10. Januar 2006, C-222/04, "Cassa di Risparmo di Firenze"). In die-
sem Zusammenhang ist zu untersuchen, ob und inwieweit durch die Beihilfe der Marktzugang
potentieller Wettbewerber auf dem spezifischen Markt erschwert wird. Eine lokale Begrenzung
der staatlichen Beihilfe und damit keine innergemeinschaftliche Beeintrachtigung kann somit
nur noch in den Fillen angenommen werden, in denen kein europaweit agierender Wettbewer-

ber existiert.
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Wie zutreffend im Gutachten des vbw dargestellt, gibt es in Europa jedoch mehrere Wohnungs-
unternehmen, die in verschiedenen Mitgliedsstaaten Niederlassungen und Immobilien besitzen.
Dies zeigt sich auch bei der VerduBerung staatlicher Immobilienportfolios, bei der regelmalig
mehrere Interessenten, zum Teil aus dem europdischen Ausland, Angebote abgeben. In Folge
des Umfangs der von der Stadt Tiibingen an die GWG verauBerten Immobilienportfolios kann
unseres Erachtens nicht ausgeschlossen werden, dass weitere Wohnungsunternehmen Interesse
an dem Erwerb der Immobilien gehabt hatten. Als Folge davon ist aufgrund der Begiinstigung
der GWG durch die Nichtberiicksichtigung des Grundstiickswertes und die Gewahrung des In-
vestitionszuschusses, unseres Erachtens auch eine Beeintrichtigung des innergemeinschaftli-

chen Handels im vorliegenden Fall anzunehmen.
II. Zwischenergebnis

Die VerauBerung des Immobilienbestandes an die GWG unterhalb des Marktpreises, die Gewah-
rung des Investitionszuschusses und die Ubernahme der Biirgschaft durch die Stadt verwirklicht

unseres Erachtens den Tatbestand der verbotenen Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV.

Gegebenenfalls konnten Ausnahmetatbestéinde im vorliegenden Fall eine Beihilfe oder die Noti-

fizierungspflicht durch die Kommission entfallen.
IT1I. Ausnahmetatbestédnde

Hierbei ist zwischen Ausnahmetatbestdnden zu unterscheiden, welche Auswirkungen auf die
Annahme einer Beihilfe, die Notifizierungspflicht oder die Moglichkeit zur Durchsetzung der

Riickforderung durch die Kommission haben.
1. Moglichkeit der Riickforderung von Beihilfen durch die Kommission

Die Kommission kann unseres Erachtens etwaige Beihilfen im Zuge der VerduBerung der Tran-
chen eins und zwei nicht mehr zuriickfordern. Die Gewahrung der Beihilfen ist zutreffend spa-
testens mit der Eintragung der GWG im Grundbuch zu sehen. Diesbeziiglich bestehen die Be-
fugnisse der Kommission zur Riickforderung von Beihilfen durch Ablauf der Frist von 10 Jahren

nicht mehr.



pwc Seite g von 15

Unseres Erachtens gilt dies auch fiir die Grundstiicke, welche zwischenzeitlich durch die GWG
verduBert wurden und fiir die eine 70 prozentige Nachzahlung an die Stadt erfolgte. Auch wenn
die potentielle Moglichkeit einer Nachzahlungspflicht besteht, liegt unseres Erachtens im Zeit-
punkt der Immobilieniibertragung eine endgiiltige Beihilfegewéhrung vor. Die Pflicht zur Nach-
zahlung im Falle der VerduBerung war bereits Bestandteil des Kaufvertrags. Soweit der Kaufver-
trag als staatliche Beihilfe anzusehen ist, ergibt sich durch Nachzahlungsverpflichtung keine an-
dere Wertung der Beihilfe. Vor dem Hintergrund, dass die vorliegende Regelung allenfalls zu
einer Reduzierung der gewihrten Beihilfe fithren und es keinesfalls zu einer Ausweitung der ge-
wiahrten Beihilfe kommen kann, wird auch nicht ein neuer Beihilfetatbestand verwirklicht. Bei
der Nachzahlung handelt es sich auch nicht um eine Mafnahme der Kommission oder der Stadt
auf Antrag der Kommission, welche zum Neubeginn der Frist des Art. 15 Abs. 2 der EG-
Verordnung Nr. 659/1999 fithren wiirde. Eine etwaige Nachzahlung ist unseres Erachtens be-
reits Bestandteil der oben festgestellten Beihilfe und kein erneutes Aufgreifen der Beihilfe im

Sinne des Art. 15 Abs. 2 der EG-Verordnung Nr. 659/1999.

Fiir die Beihilfe im Zusammenhang mit der VerauBerung der dritten Tranche ist die Frist des
Art. 15 Abs. 1 EG-Verordnung Nr. 659/1999 noch nicht abgelaufen, so dass die Kommission die

damit zusammenhangenden Beihilfen zuriickfordern konnte.

Im Ergebnis ist daher in einem néchsten Schritt zu untersuchen, inwieweit diese Beihilfe von der
Notifizierungspflicht des Art. 108 Abs. 3 AEUV befreit war.

2. De-Minimis-Verordnung

Nach der De-minimis-Verordnung (Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 vom 15. Dezember 2006)
sind Beihilfen, die einem Unternehmen gewihrt werden als so geringfiigig anzusehen, dass sie
von der Notifizierungspflicht befreit sind, wenn der Umfang der Beihilfen 200.000 EUR in drei
Steuerjahren nicht iibersteigt. Nach der sog. DAWI-De-minimis-Verordnung (Verordnung (EU)
Nr. 360/2012 der Kommission vom 25. April 2012) sind dariiber hinaus Beihilfen fiir Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Umfang von 500.000 EUR in drei Steu-

erjahren von der Notifizierung ausgenommen.
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Die vorliegend in Rede stehenden Beihilfen iibersteigen die nach den De-minimis-Verordnungen
méglichen Betriige erheblich, so dass nach diesen Verordnungen keine Befreiung von der Notifi-
zierungspflicht erfolgen kann. Dies gilt auch fiir die iibernommene Biirgschaft, deren Bruttosub-
ventionsiquivalent zwar unterhalb der Schwellenwerte der De-minimis-Verordnung liegt, da

jedoch alle an die GWG gewihrten Vergiinstigungen zusammen zu rechnen sind.
3. Freistellungsentscheidung

Die Freistellungsentscheidung ist nicht auf die absolute Hohe der staatlichen Beihilfe, sondern
nur auf Ausgleichszahlungen beschrinkt, so dass auch Beihilfen im vorliegenden Umfang vom
Notifizierungsverfahren ausgenommen sein konnen. Die Freistellungsentscheidung gilt fir Bei-
hilfen, die bis zum 31.01.2012 gewihrt wurden (Entscheidung der Kommission vom 28. Novem-
ber 2005 iiber die Anwendung von Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag auf staatliche Beihilfen, die
bestimmten mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse betrauten Unternehmen als Ausgleich gewéhrt werden). Fiir Beihilfen ab dem 01.02.2012
wurde die Freistellungsentscheidung durch den Freistellungsbeschluss ersetzt (Beschluss der
Kommission vom 20.12.2011 iiber die Anwendung von Artikel 106 Abs. 2 des Vertrages iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen
zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind). Fiir die Frage, ob die Leistungen der Stadt an
die GWG beihilfekonform gewéhrt werden durften, ist demnach anhand der Voraussetzungen

der Freistellungsentscheidung zu priifen, inwieweit die Voraussetzungen erfiillt wurden.

Zunichst ist der Anwendungsbereich der Freistellungsentscheidung nur eréffnet, wenn es sich
bei den Tatigkeiten um Dienstleitung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI) han-
delt. Die Titigkeit der GWG, welche insbesondere die Férderung sozialen Wohnraums umfasst,
wurde unseres Erachtens zutreffend als DAWI qualifiziert. Das Recht der Stadt, aufgrund der
Selbstverwaltungsgarantie der Kommunen nach Art. 28 Abs. 2 GG einzelne DAWT zu bestim-
men, wird in Baden-Wiirttemberg durch § 102 Abs. 1 Gemeindeordnung Baden-Wiirttemberg
(GemO) beschrankt.
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Die Voraussetzungen des § 102 Abs. 1 GemO gelten auch fiir kommunale Eigengesellschaften in
der Rechtsform der GmbH. Die Forderung eines 6ffentlichen Zweckes ist bei der Tatigkeit der
GWG zu bejahen, so dass der rechtliche Rahmen der Stadt fiir die Qualifizierung der Tatigkeit
der GWG als DAWI nicht iiberschritten wurde.

Die Freistellungsentscheidung sieht fiir die Freistellung der Ausgleichsleistungen von der Notifi-
zierungspflicht vor, dass das Unternehmen mit der Erbringung der DAWI durch einen oder
mehrere Verwaltungs- oder Rechtsakte betraut werden muss. Jedoch bedingt Art. 4 der Freistel-
lungsentscheidung einen gewissen Mindestinhalt einer Betrauung. Demnach muss unter ande-

rem folgendes aus dem Betrauungsakt hervorgehen:
a) Art und Dauer der Gemeinwohlverpflichtungen;
b) das beauftragte Unternehmen und der geografische Geltungsbereich;

¢) Artund Dauer der dem Unternehmen gegebenenfalls gewihrten ausschlieBlichen oder

besonderen Rechte;

d) die Parameter fiir die Berechnung, Uberwachung und etwaige Anderung der Ausgleichs-

zahlungen;

e) die Vorkehrungen, die getroffen wurden, damit keine Uberkompensierung entsteht bzw.

etwaige iiberhohte Ausgleichszahlungen zuriickgezahlt werden.

Die Form des Betrauungsaktes kann von der Kommune frei gewahlt werden. So kann die Be-
trauung durch einen Verwaltungsakt in Form eines Zuwendungsbescheides oder als rechtlicher
Akt in Form eines privat- oder dffentlich-rechtlichen Vertrags erfolgen. Ebenso ist unter den
Begriff "Rechtsakt" im Sinne der Freistellungsentscheidung unseres Erachtens auch ein gesell-
schaftsrechtlicher Beschluss zu fassen. Insofern konnen Gemeinderatsbeschliisse, in denen die
Gesellschaft mit der Erbringung betraut wird und die durch den gesetzlichen Vertreter der Ge-
meinde in der Gesellschafterversammlung umgesetzt werden, den Formvoraussetzungen ent-
sprechen. Ebenso kénnen die Regelungen eines Gesellschaftsvertrages die oben genannten Vo-

raussetzungen erfiillen.
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Die Betrauung kann in mehreren Akten festgehalten werden (vgl. Mitteilung der Kommission
{iber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Europaischen Union auf Ausgleichsleistungen
fiir die Erbringung von DAWI vom 20.12.2011, Rz. 52), so dass sich die notwendigen Inhalte der
Betrauung sowohl aus dem Gesellschaftsvertrag als auch aus Beschliissen der Gesellschafter er-
geben konnen. Es ist jedoch zu beachten, dass der Erlass eines Betrauungsakts nur eine Wirkung
fiir die Zukunft entfalten kann. Dies folgt aus dem Umstand, dass die Freistellungsentscheidung
fordert, dass die Parameter fiir die Berechnung nach Art. 4 lit. d) im Vorfeld erstellt werden

miissen.
a) Betrauungsakt

Entgegen den Regelungen des Freistellungsbeschlusses kann eine Betrauung nach der Freistel-
lungsentscheidung aus konkludenten Handlungen der Stadt erfolgen. In diesem Zusammenhang
ist daher zu untersuchen, ob der Immobilienverkauf mit den zugehorigen Gemeinderatsbe-
schliissen und dem Gesellschaftsvertrag der GWG nicht den Anforderungen eines mehrstufigen

Betrauungsakts entspricht.

Die Art und Dauer der Gemeinwohlverpflichtung ergeben sich unseres Erachtens sowohl aus
dem im Gesellschaftsvertrag niedergelegten Gesellschaftszweck der GWG als auch aus dem
Grundstiickskaufvertrag vom 31. Mirz 2009, in denen einerseits die Verpflichtung zur energeti-
schen Sanierung der Immobilien (Teil II. Nr. 7) und andererseits eine soziale Komponente (Teil
I1. Nr. 9) festgelegt wurden. Wie bereits oben erwahnt handelt es sich hierbei um Dienstleistun-

gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse.

Das beauftragte Unternehmen - vorliegend die GWG - ist sowohl durch die Gemeinderatsbe-

schliisse und durch den Grundstiickskaufvertrag eindeutig bestimmt.

AusschlieBliche Rechte sind nach unserem Versténdnis der GWG nicht gewéhrt worden. Die
Ubertragung der Immobilien gibt zwar der GWG die Méglichkeit der wirtschaftlichen Nutzung
bzw. Verwertung. An einem die Konzession begriindenden Nutzungsrecht fehlt es in der Regel
jedoch, wenn das Nutzungsrecht allein im Eigentumsrecht des entsprechenden Wirtschaftsteil-

nehmers verwurzelt ist (Urteil des EuGH vom 25. Mirz 2010, C-451/08, "Helmut Miiller").

Die Parameter, anhand deren der mogliche Ausgleich berechnet wird, dienen der Transparenz
der Beihilfe und sollen verhindern, dass dem betrauten Unternehmen ein wirtschaftlicher Vorteil

erwichst, der es gegeniiber anderen Wettbewerbern begiinstigt. An die Festlegung der Parame-
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ter werden von der Kommission keine erhGhte Anforderungen gestellt, solange die Ausgleichs-
leistungen eindeutig bestimmt werden kénnen (vgl. Mitteilung der Kommission iiber die An-
wendung der Beihilfevorschriften vom 20.12.2011, Rz. 55). Vorliegend kann unseres Erachtens
vertreten werden, dass sowohl der Kaufvertrag vom 31. Marz 2009 als auch der Gemeinderats-
beschluss vom 1. Dezember 2008 diese Parameter enthélt. Die Ausgleichsleistungen der Stadt
sind dort eindeutig festgelegt. Auch die Anderungen der Ausgleichsleistungen ergeben sich aus
dem Kaufvertrag. Wird ein Teil der Grundstiicke verauBert, so entsteht eine Nachzahlungsver-
pflichtung in Héhe von 70% des Richtwerts des Grund und Bodens zum Zeitpunkt der Veraufe-

rung.

Als problematisch ist allerdings die Frage der Uberkompensationsregelung zu sehen. Nach Art. 4
lit. €) der Freistellungsentscheidung ist im Betrauungsakt niederzulegen, inwieweit eine Uber-
kompensation verhindert bzw. sofern sie bereits eingetreten ist, wie sie beseitigt werden kann.
Von einer Uberkompensation spricht man, wenn das Unternehmen Ausgleichsleistungen erhilt,
die iiber das hinausgehen, was erforderlich ist, die Kosten aus der Erbringung der DAWI unter
Beriicksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und eine angemessene Rendite abzudecken
(vgl. Art. 5 Abs. 1 der Freistellungsentscheidung). Zu beachten ist dabei, dass nur die Kosten und
Einnahmen der betrauten DAWI hierbei beriicksichtigt werden diirfen. Werden verschiedene
Tatigkeiten durchgefiihrt, so ist anhand einer Trennungsrechnung zu ermitteln, ob durch die

Gewihrung der Ausgleichsleistungen eine Uberkompensation entstanden ist.

Auf den vorliegenden Fall bezogen bedeutet dies, dass die GWG nachzuweisen hat, dass durch
die Gewihrung der staatlichen Beihilfe kein Vorteil entstanden ist. Eine Gesamtsicht hinsichtlich
aller Kosten und Einnahmen aus den Taitigkeiten der GWG wiirde nach den uns vorliegenden
Unterlagen zu der Annahme einer Uberkompensation fithren, da die GWG mit einem jahrlichen
Gewinn abschlieBt, es sei denn, dieser Gewinn stellt sich als angemessene Rendite dar. Unter
dem Begriff "angemessene Rendite" ist ein angemessener Kapitalertrag unter Berticksichtigung
des von dem Unternehmen aufgrund des staatlichen Eingreifens eingegangenen Risikos bzw.
unter Beriicksichtigung des fehlenden Risikos zu verstehen (vgl.Art. 5 Abs. 4 der Freistellungs-
entscheidung). Dies kann sich von Wirtschaftszweig zu Wirtschaftszweig unterscheiden. Im
Zweifel ist die Berechnung der angemessenen Rendite im Betrauungsakt festzulegen. Inwieweit
der jahrliche Gewinn der GWG einer solchen Beurteilung standhilt, kann nicht im Rahmen die-

ses Gutachtens beurteilt werden.
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Auf eine Festlegung kann allerdings verzichtet werden, wenn die Durchfiihrung der DAWT kei-
nen Gewinn erzielt. Vorliegend kann nach dem Gesellschaftsvertrag die gesamte Tatigkeit der
GWG als eine DAWI aufgefasst werden. Jedoch kann auch vertreten werden, dass die Betrauung
nur die im Grundstiicksvertrag vom 31. Marz 2009 aufgefithrten Gebaude betrifft, fiir die auch
die soziale Verpflichtung und die Verpflichtung zur energetischen Sanierung besteht. Daher wiire
zu untersuchen, ob die GWG durch die Ubernahme dieser Wohnung vor dem Hintergrund der
im Vertrag eingegangenen Verpflichtungen iiberhaupt Gewinne erzielt. Soweit die GWG nur an-
hand des im Zweifel vergiinstigten Kaufpreises, des Investitionszuschuss und der Biirgschaft in
der Lage ist, diese Wohnungen kostendeckend betreiben kann, wire eine Uberkompensation
nicht gegeben. Zudem konnte die in den Kaufvertragen enthaltene Nachzahlungsregelung als
Regelung zur Vermeidung von Uberkompensationen gewertet werden. Jedoch verbleibt der
GWG auch im Nachzahlungsfall zumindest ein Vorteil in Hohe von 30 % des Wertes von Grund

und Boden, so dass diese Regelung eine Uberkompensation nicht vollstdndig vermeiden kann.
b) Zwischenergebnis

Mangels bestimmter Formvorschriften fiir einen Betrauungsakt kénnen die Handlungen der
Stadt, welche sie im Rahmen des Immobilienverkaufs vorgenommen hat, den Anforderungen
eines Betrauungsakts nach der Freistellungsentscheidung entsprechen. Hierzu miisste aber die
GWG den Nachweis erbringen, dass durch die Gewdhrung der Ausgleichsleistungen ihr kein
wirtschaftlicher Vorteil in Form einer Uberkompensation entstanden ist. Soweit die gewédhrten
Begiinstigungen die GWG nur in die Lage versetzt hat, die durch die Ubernahme der Wohnun-
gen und der damit zusammenhéngenden Verpflichtungen entstehenden Verluste zu verhindern,

lige keine Uberkompensation und damit kein wirtschaftlicher Vorteil vor.

Es kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass im Rahmen einer Uberpriifung durch ein Ge-
richt oder die Kommission eine andere Ansicht vertreten wird. Insbesondere der Umstand, dass
sich die oben genannten Voraussetzungen zum Teil aus konkludenten Handlungen der Stadt
ergeben und nicht eindeutig in Schriftform im Vorfeld der Gewéhrung niedergelegt wurden,
konnte gegen die Annahme einer Betrauung bzw. einer beihilfekonformen Finanzierung spre-
chen. Auch kann diskutiert werden, ob in den Gemeinderatsbeschliissen die Vorkehrungen zur
Verhinderung einer Uberkompensation ausreichend dokumentiert wurden. Als Folge einer Ab-
lehnung einer ordnungsgemiBen Betrauung wiren die staatlichen Beihilfen nicht von der Notifi-
zierungspflicht freigestellt. Ein VerstoB gegen diese Pflicht fiihrt nach der Rechtsprechung gem.
§ 134 BGB zur Nichtigkeit des zugrundeliegenden Rechtsgeschafts.
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C. Zusammenfassung/Handlungsemfehlung

Wie im Gutachten des vbw zutreffend dargestellt, verwirklicht die vergiinstigte VerauBerung der
Immobilien, die Gewihrung des Investitionszuschusses und die iibernommene Biirgschaft den

Tatbestand einer staatlichen Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV.

Da bereits mehr als 10 Jahre seit Gewihrung der Beihilfen im Zusammenhang mit der Veréufe-
rung der ersten und zweiten Tranche vergangen sind, kann die Kommission unseres Erachtens

diese Beihilfen nicht mehr zuriickfordern.

Eine Ausnahme von der Notifizierungspflicht kann unseres Erachtens nicht nach der De-

minimis-Verordnung begriindet werden.

Unseres Erachtens kann jedoch argumentiert werden, dass der Grundstiickskaufvertrag und der
damit zusammenhingende Gemeinderatsbeschluss sowie der Gesellschaftsvertrag der GWG den
Anforderungen eines Betrauungsakts nach der Freistellungsentscheidung erfiillen. Diese Argu-
mentation ist allerdings insoweit risikobehaftet, dass die GWG den Nachweis erbringen muss,
dass die Gewahrung der Vorteile nur zur Abdeckung der aus der Ubernahme entstehenden Ver-
luste diente. Des Weiteren besteht aufgrund der nicht eindeutigen Dokumentation des Betrau-
ungsakts das zusitzliche Risiko, dass die Kommission oder ein Gericht das Vorliegen eines Be-

trauungsakts ablehnen.
Fiir Riickfragen stehen wir Thnen gerne zur Verfugung.
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