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Sehr geehrter Herr Eckert,

in ihrem Memo haben Sie das Beihilfeverbot des Art. 107 Abs. 1 des Vertrags Uber die Arbeits-
‘weise der Européischen Union (AEUV) mit den dazugehérigen Verfahrenschritten bereits richtig
dargestellt. : '

Der Private-Investor-Test beruht auf dem Grundsatz der Gleichbehandlung des &ffentlichen und
privaten Sektors. Nach diesem Grundsatz liegt keine staatliche Beihilfe vor, wenn einem Unter-
nehmen direkt oder indirekt von einer Kommune Kapital zu normalen Marktbedingungen zur
Verfugung gestellt wird. Erhélt die IEP GmbH dagegen ein Darlehen zu Konditionen, die sie auf
dem privaten Markt nicht erhalten hatte, wird ihr ein Vorteil gewahrt, der eine staatliche Beihilfe
darstellt, sofern auch die tbrigen Voraussetzungen des Art. 107 Abs. 1 AEUV erflllt sind. Zur Be-
rechnung des Beihilfewerts eines Darlehens kénnen Sie unserer Einschatzung nach die Referenz-
zinssatzmitteilung der Europdischen Kommission heranziehen. Die aktuellen Zinssatze und
alle Infos zur Referenzzinssatzmitteilung befinden sich auf der Homepage der Européischen
Kommission http://ec.europa.eu/competition/state aid/legislation/reference rates html.

Nach unserer Auffassung besteht die Méglichkeit, dass es sich bei der Versorgung der Bevolke-
rung mit Wérme um eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI)
handelt, welche nach Art. 106 Abs. 2 AEUV von den Wettbewerbsvorschriften und somit auch vom
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Beihilfeverbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV ausgenommen ist. Im Altmark-Trans-Urteil stellte der
EuGH vier Kriterien auf, bei deren Vorliegen der Ausgleich fir die Erbringung der DAWI schon
tatbestandlich keine staatliche Beihilfe i. S. v. Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellt. Am 31. Januar 2012
trat das Almunia-Paket der Européischen Kommission fir DAWI in Kraft. Es enthalt in der Mittei-
lung 2012/C 8/02 grundlegende Voraussetzungen und Begriffe. Zudem werden die Altmark-Trans-
Kriterien dargestellt und prazisiert.

Der Beihilfebegriff muss durch die Gemeinde Pullach ausgelegt und das favorisierte Verfahren
sauber abgebildet werden. Auch wenn keine Beihilfe nach o. g. Priifungen vorliegen sollte, besteht
grds. die Mdglichkeit aus Griinden der Rechtssicherheit in einem formellen Verfahren (Notifizie-
rungsverfahren) bei der Europadischen Kommission feststellen zu lassen, dass es sich bei der
fraglichen MaBnahme um keine Beihilfe handelt.

Mit\freundlichen Grifien

Roswitha Mduller
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‘Grundsatz: Verbot der Bankgeschafte

Gemeinden dirfen Bankunternehmen weder errichten noch sich an Bankunterneh-
men beteiligen (Art. 87 Abs. 4 Satz 1 GO)

Nach § 1 Abs. 1 Satz 1 KWG sind Kreditinstitute Unternehmen, die Bankgeschafte
gewerbsmafig oder - wenn das Merkmal der GewerbsmaRigkeit nicht erfullt wird - in
einem Umfang betreiben, der einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Ge-
schéftsbetrieb erfordert. Der Unternehmensbegriff ist funktional zu verstehen: auf die
Rechtsform, in der Bankgeschafte betrieben werden, kommt es nicht an. Deshalb
fallen auch Gemeinden unter den Unternehmensbegriff des KWG. Zu den Bankge-
schaften rechnen auch die erwahnten Geldanlagen bzw. -aufnahmen (Kreditge-
schéft, § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 KWG)

Bankgeschafte werden gewerbsmaRig betrieben, wenn sie auf eine gewisse Dauer
angelegt sind und der Betreiber mit der Absicht der Gewinnerzielung handelt. Zinslo-
se Darlehen schlielen die GewerbsmaRigkeit aus (Schreiben des Bundesamtes fiir
das Kreditwesen vom 26.10.2000 - VII 6 - 71.30 (5976) - wald), kommen aber ohne-



hin im Hinblick auf Art. 74 Abs. 2 Satz 2 GO, wonach Geldanlagen einen angemes-
senen Ertrag abwerfen sollen, grundsatzlich nicht in Betracht.

Andererseits bewegt sich die Betatigung immer noch im Rahmen einer Vermogens-
verwaltung, wenn die Fruchtziehung - z.B. laufende Ertrage aus vorhandenem Ver-
moégen - im Vordergrund steht und die Ausnutzung von Wertsteigerungen durch Um-
schichtung - z.B. VerauRerung der Einkunftsquelle - von eher untergeordneter Be-
deutung ist. Entscheidend fiir die Grenzziehung zwischen reiner Vermogensverwal-
tung und wirtschaftlichem Geschéftsbetrieb sind das Gesamtbild der Verhaltnisse
sowie die Verkehrsanschauung.

Der Umfang der Bankgeschafte, der einen in kaufméannischer Weise eingerichteten
Geschéftsbetrieb erfordert, ist nach der Verwaltungspraxis der Bundesanstalt fur Fi-
nanzdienstleistungsaufsicht beim alleinigen Betreiben eines Kreditgeschafts im Sinn
des § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 KWG in der Regel erreicht bei

- mehr als 100 Darlehen

oder

- bei einem Gesamtdarlehensvolumen von tiber 500.000,00 € bei mindestens 21 Dar-
lehen.

Wie oben ausgeflhrt, sind diese Regelgrenzen jedoch nur von Bedeutung, wenn die
Geschafte nicht ohnehin gewerbsmafig betrieben werden.

Kreditgeschéfte, die gewerbsmaRig betrieben werden oder die Bagatellgrenze Gber-
schreiten, sind nach § 32 Abs. 1 Satz 1 KWG genehmigungspflichtig, aber nach Art.
87 Abs. 4 Satz 1 GO unzulassig. Ein Verstof3 gegen die Erlaubnispflicht nach § 32
Abs. 1 Satz 1 KWG ist eine Straftat, die mit Freiheitsstrafe oder Geldstrafe bedroht ist
(vgl. § 54 KWG).

Erganzung:
Nach Reischauer/Kleinhans, Kreditwesengesetz (KWG), Anm. 67 zu § 1 KWG sind

Gesellschafterdarlehen nach einer wirtschaftlich ausgerichteten Auslegung von § 1
KWG dann keine Kreditgeschéafte, wenn sie der Anlage eigener Mittel dienen.




Ausnahme: Gewahrung von Darlehen durch die
Gemeinde an kommunale Unternehmen

Geldanlagen zwischen Gemeinden und ihren (rechtlich un-
selbstandigen) Eigenbetrieben

Das Konzernprivileg (§ 2 Abs. 1 Nr. 7 KWG) ist anwendbar, weil die rechtlich unselb-
standigen Eigenbetriebe dem beherrschenden Einfluss ihrer Tragerkommune unter-

liegen.

Ergebnis: Eine bankrechtliche Erlaubnis ist nicht erforderlich.

Geldanlagen zwischen Gemeinden und ihren (rechtlich
selbstdndigen) Eigengesellschaften (Gemeinde ist alleinige
Gesellschafterin)

Das Konzernprivileg (§ 2 Abs. 1 Nr. 7 KWG) ist anwendbar. Gemeinde und Eigenge-
sellschaft sind als Mutter- und Tochterunternehmen i.S. dieser Vorschrift anzusehen.
Mutterunternehmen sind danach Unternehmen, die als Mutterunternehmen i.S. des §
290 HGB gelten oder die einen beherrschenden Einfluss ausiiben (kénnen). Ob nach
den Grundsatzen des Konzernbilanzrechts Mutter-/Tochterunternehmen vorliegen
oder ein beherrschender Einfluss tatsachlich ausgelibt wird, ist im Einzelfall anhand
der gesellschaftsrechtlichen Vereinbarungen zu priifen. In der Regel kann aber vom
Vorliegen des Konzernprivilegs ausgegangen werden.

Ergebnis: Eine bankrechtliche Erlaubnis ist nicht erforderlich.

Geldanlagen zwischen Gemeinden und ihren (rechtlich
selbstandigen) Beteiligungsgesellschaften

a) Gemeinde ist Mehrheitsgesellschafterin

Es gilt dasselbe wie bei den Eigengesellschaften. In der Regel kann deshalb vom
Vorliegen des Konzernprivilegs ausgegangen werden.

Ergebnis: Eine bankrechtliche Erlaubnis ist nichterforderlich.

b) Gemeinde ist Minderheitsgesellschafterin

Aus der (vorstehenden) AuRRerung der BAFin zum Verhaltnis der Gemeinde als
Mehrheitsgesellschafterin ergibt sich im Umkehrschluss, dass Minderheitsbeteiligun-
gen grundsatzlich nicht unter das Konzernprivileg in § 2 Abs. 1 Nr. 7 KWG fallen.



Ergebnis: Eine bankrechtliche Erlaubnis wére erforderlich.

Ein entsprechender Antrag ist nach § 102 Abs. 4 Satz 1 GemO kommunalrechtlich
allerdings unzulassig (Verbot des Betreibens eines Bankunternehmens durch Ge-
meinden).

Wahl des Zinssatzes:
EU-Beihilfenrecht vs. verdeckte Gewinnaus-

schuttung

Nach der Grundregel in Art. 107 Abs. 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Euro-
paischen Union — AEUV — (Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag a. F.) sind ,staatliche oder aus
staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Beglinstigung
bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen oder
zu verfalschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel
zwischen Mitgliedstaaten beeintréchtigen®. Als Folge sieht der Vertrag vor, dass die
Beihilfe bei der Kommission anzumelden ist und erst nach Genehmigung durchge-
flihrt werden darf.

Bereits tatbestandlich liegt jedoch keine Beihilfe vor, wenn keine Beglinstigung ge-
wahrt wird.

Im Falle einer Darlehensgewahrung kann hierfur der sog. ,Private-Investor-Test"
durchgefiihrt werden. Danach liegt keine staatliche Beihilfe vor, wenn einem Unter-
nehmen direkt oder indirekt vom Staat oder einer Kommune Kapital zu normalen
Marktbedingungen zur Verfligung gestellt wird, d.h. die Darlehensbedingungen und
insbesondere der vereinbarte Zins markttblich sind.

Andererseits ist bei der Zinssatzfestlegung zu beachten, dass ein zu hoch gewahlter
Zinssatz zu einer verdeckten Gewinnausschittung (vGA) an den Gesellschafter fiih-

ren kann.



Fazit:
Gewahrung eines Darlehens der Gemeinde Pul-
lach i. Isartal an die IEP GmbH

Selbst wenn die Gewahrung eines Gesellschafterdarlehens entgegen
Reischauer/Kleinhans als Kredit- und damit als Bankgeschéft anzusehen wire gilt:

Die IEP GmbH ist als Eigengesellschaft der Gemeinde eine 100%-ige Tochter uber
die ein beherrschender Einfluss ausgetibt wird bzw. werden kann.
Die Darlehensgewahrung ist daher auf Grund des Konzernprivilegs zulassig.

Hinsichtlich des EU-Beihilfenrechts bzw. der Problematik einer vGA stellen bspw. die
aktuellen Konditionen der Sparkasse oder die von der Bundesbank in der MFI-
Zinsstatistik veréffentlichen Satze einen geeigneten Marktvergleich dar.






