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Betreff:
Stadtteilentwicklungsgesellschaft Wiesdorf/Manfort (SWM)

Beschlussentwurf:

1. Die Stadt Leverkusen griindet eine Stadtteilentwicklungsgesellschaft Wiesdorf/Man-
fort (SWM). Zweck dieser Gesellschaft ist erstrangig das Projekt zur Revitalisierung
der City C. Daruber hinaus unterstutzt die Gesellschaft alle Planungen und Mal3nah-
men zur Aufwertung der Stadtteile Wiesdorf und Manfort im Rahmen ihrer personel-
len und finanziellen Méglichkeiten.

2. Die Verwaltung wird beauftragt, fir den ersten Sitzungsturnus 2021 (Entscheidung
Rat am 22.02.2021) unter Beteiligung der Bezirksregierung Kéln einen beschlussrei-
fen Gesellschaftsvertrag zu erarbeiten. Dabei sind alle beihilfe-, gesellschafts-,
steuer- und vergaberechtlichen Aspekte unter Beauftragung entsprechender Gutach-
ten zu klaren. Ziel ist die Grindung der neuen Gesellschaft zum 01.04.2021.

3. Die Gesellschaft wird ab 2021 jahrlich aus dem stadtischen Haushalt mit 2.000.000 €
beihilfeunschéadlich bezuschusst, sofern dies unter Berlcksichtigung aller unter Be-
schlusspunkt 2 genannten rechtlichen Aspekte die wirtschaftlichste Variante darstellt.

Die Mittel dienen zur Abdeckung der laufenden Personal- und Sachkosten sowie der
laufenden Defizite aus der Unterhaltung und Finanzierung der Immobilien in der City
C. Die Verwaltung wird beauftragt, in enger Abstimmung mit der Bezirksregierung
KdIn Lésungen zu erarbeiten, um weitere Investitionen im Projekt "Revitalisierung
City C" zu tatigen, ohne den Investitionshaushalt der Stadt Leverkusen zu belasten.

4. Die Verwaltung wird beauftragt, das Verfahren zur Besetzung der Position der Ge-
schaftsfihrung unter Einschaltung eines Headhunters so zeitnah einzuleiten, dass die
Bestellung vom Rat in seiner Sitzung am 22.03.2021 mit Wirkung zum 01.04.2021 er-
folgen kann.



5. Die Leverkusener Parkhaus-Gesellschaft mbH (LPG) wird ab dem 01.04.2021 mit ei-
nem monatlichen beihilfeunschadlichen Zuschuss in Héhe von 40.000 € aus dem
stadtischen Haushalt unterstutzt. Die Unterstitzung endet, sobald die Immobilien in
der City C einschlie3lich des dazugehérigen Parkhauses rechtlich vom Parkhausge-
schaft und den ubrigen Tiefgaragen getrennt sind.

6. Zum nachstmaoglichen Zeitpunkt wird in der Verwaltung oder bei der WGL eine Per-
son als Ansprechpartner fur die Eigentimer der City C benannt, die diese bei Ver-
kaufswiinschen oder sonstigen Fragen im Zusammenhang mit der Revitalisierung der
City C berét. Ziel sollte es sein, zu vermeiden, dass bis zur vollen Handlungsfahigkeit
der Stadtteilentwicklungsgesellschaft Wiesdorf/Manfort Immobilien in der City C an
nicht im unmittelbaren Einflussbereich der Stadt Leverkusen liegende Dritte veraul3ert
werden.

gezeichnet:
Richrath



I) Finanzielle Auswirkungen im Jahr der Umsetzung und in den Folgejahren
[ ] Nein (sofern keine Auswirkung = entfallt die Aufzahlung/Punkt beendet)
X] Ja - ergebniswirksam

Produkt: Sachkonto:

Aufwendungen fur die MalZnahme: 2.000.000,00 €
Fordermittel beantragt: [X] Nein [ ] Ja %
Name Forderprogramm:

Ratsbeschluss vom zur Vorlage Nr.
Beantragte Forderhohe: €

X] Ja — investiv

Finanzstelle/n: Finanzposition/en:
Auszahlungen fur die Maflinahme: 25.000,00 €
Fordermittel beantragt: <] Nein [] Ja %
Name Forderprogramm:

Ratsbeschluss vom zur Vorlage Nr.
Beantragte Forderhohe: €

Malnahme ist im Haushalt ausreichend veranschlagt
[ ] Ansatze sind ausreichend
[] Deckung erfolgt aus Produkt/Finanzstelle

in HGhe von €

Jahrliche Folgeaufwendungen ab Haushaltsjahr:
X] Personal-/Sachaufwand: 2.000.000,00 €

[] Bilanzielle Abschreibungen: €
Hierunter fallen neben den Ublichen bilanziellen Abschreibungen auch einmalige bzw. Sonderabschrei-
bungen.

[ ] Aktuell nicht bezifferbar

Jahrliche Folgeertrage (ergebniswirksam) ab Haushaltsjahr:

[ ] Ertrage (z. B. Gebuihren, Beitrage, Auflésung Sonderposten): €
Produkt: Sachkonto

Einsparungen ab Haushaltsjahr:

[] Personal-/Sachaufwand: €

Produkt: Sachkonto

[ ] ggf. Hinweis Dez. II/FB 20:

II) Nachhaltigkeit der MalBnahme im Sinne des Klimaschutzes:

Klimaschutz Nachhaltigkeit kurz- bis langfristige Nach-
betroffen mittelfristige haltigkeit
Nachhaltigkeit

[ lja [ nein [ lja [ |nein [ lja [ nein [ lja [ ] nein




Begrindung:

1. Einleitung
Mit Beschluss des Rates vom 02.11.2020 wurde dem gemeinsamen Antrag

Nr. 2020/0073 der Fraktionen CDU, SPD, BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und FDP vom
23.10.2020 zur Grindung einer Stadtentwicklungsgesellschaft stattgegeben.

Vordringlichste Aufgabe der Gesellschaft soll zunachst die Revitalisierung der City C
und der Wiesdorfer City sein. Anschlie3end soll die Gesellschaft schrittweise gesamt-
stadtisch tatig werden. Nach ersten Aussagen wird die Bezirksregierung Koln aber nur
der Grindung einer stadtteil- und projektbezogenen Gesellschaft zustimmen. Daher
schlagt die Verwaltung vor, sich auf die Entwicklung der Stadtteile Wiesdorf, mit seinen
zahlreich anstehenden Projekten (Revitalisierung City C, Stabilisierung der City A, Post-
gelande, Montanus-Quatrtier, Stadtkante, Forum, InHK Wiesdorf, etc.) und Manfort, mit
seinem hohen Bedarf, aufgewertet und attraktiviert zu werden, zu konzentrieren.

Vor dem Hintergrund der wirtschaftlichen Entwicklung der City C hat die LPG in der
Vergan-genheit damit begonnen, Miteigentumsanteile in der City C aufzukaufen, mit
dem Ziel, moglichst viele Anteile in stadtischer Hand bzw. innerhalb des Konzerns Stadt
zu verei-nen, um einen Revitalisierungsprozess starten zu kénnen. Parallel hierzu
wurde eine Machbarkeitsstudie erstellt, wie der Bereich City C zuklnftig aussehen
kénnte und in Anlehnung daran Verhandlungen mit den verbleibenden Miteigentiimern
Uber eine neue Teilungserklarung gefuhrt.

Die Umsetzung der Machbarkeitsstudie scheiterte letztendlich an der fehlenden Beitritts-
erklarung zur neuen Teilungserklarung einiger weniger Miteigentimer. Mit der Griindung
einer Stadtteilentwicklungsgesellschaft soll nicht nur der Revitalisierung City C neue
Schubkraft verliehen werden, sondern auch allgemein die Entwicklung der Stadtteile
Wiesdorf und Manfort vorangetrieben werden.

2. Varianten

Sobald sich die Stadt Leverkusen einer privatrechtlich organisierten Tochtergesellschaft
(GmbH) bedient, sind verschiedenste Rechtsgebiete tangiert. Zunachst gilt es, unter Be-
achtung gemeinde- und gesellschaftsrechtlicher Vorschriften eine entsprechende Ge-
sellschaft zu griinden. In einem zweiten Schritt ist zu prufen, ob und in welcher Form die
Beauftragung der Gesellschaft zur Wahrnehmung der beabsichtigten Tatigkeiten aus
vergaberechtlicher Sicht zulassig ist. Dartber hinaus sind die Vorgaben des européi-
schen Beihilferechtes zu beachten, weil die Gesellschaft mit Mitteln der 6ffentlichen
Hand ausgestattet werden soll. Zu guter Letzt spielen im gesamten Prozess steuerrecht-
liche Uberlegungen eine wesentliche Rolle.

Im Hinblick auf die Griindung der Stadtentwicklungsgesellschaft standen u. a. folgende
Varianten zur Disposition:

2.1 Aufspaltung

Aus steuerlichen Gesichtspunkten heraus hatte eine Spaltung der LPG in die Bereiche
City C und Parkhaus die wirtschaftlich sinnvollste Variante dargestellt. Da laut Auskunft
des Steuerberatungsbiros KBHT jedoch nicht mit hinreichender Sicherheit beurteilt wer-
den kann, ob das Halten von Miteigentumsanteilen einen eigenstandigen Geschéftsbe-
trieb darstellt, ware das Einholen einer verbindlichen Auskunft der Finanzverwaltung




notwendig gewesen. Hierdurch wére jedoch das gewiinschte Zeitziel nicht zu erreichen
gewesen, da bis zum Vorliegen der verbindlichen Auskunft erfahrungsgemanr mindes-
tens ein Zeitraum von einem halben Jahr vergehen kann.

2.2 Erweiterung des Gesellschaftszwecks der neue bahnstadt opladen GmbH (nbso)
Neben der Neugrindung wére auch die Beauftragung einer bereits bestehenden stadti-
schen Gesellschaft denkbar gewesen, hier zum Beispiel die nbso. Da die nbso jedoch
ausschlief3lich im Namen und fur Rechnung der Stadt tatig wird und dariber hinaus das
Projekt in absehbarer Zeit abgeschlossen sein wird, macht eine Vermischung dieser bei-
den GroR3projekte insbesondere vor dem Hintergrund der anstehenden, noch zu erstel-
lenden, Verwendungsnachweise keinen Sinn, weil hierfir eine aufwendige buch-
halterische Trennung der beiden Bereiche notwendig wére.

2.3 Erweiterung des Gesellschaftszwecks der Leverkusener Parkhaus-Gesellschaft
mbH (LPG)

Die Sparte Parkhaus hat in der Vergangenheit aufgrund ihrer Gewinntrachtigkeit regel-
malfiig positive Beitrage zum stadtischen Haushalt geleistet. Die Sparte City C hingegen
erwirtschaftet wegen der hohen Leerstande und der zunehmend schlechter werdenden
Vermarktbarkeit regelmafiig Verluste. Im Rahmen der zuletzt durchgefihrten Betriebs-
prufung der Finanzverwaltung wurde eine steuerrechtliche Verrechnung der Sparten als
nicht zulassig erachtet.

Mit Versagung dieses steuerlichen Vorteils stellt die Verlustsituation der Sparte City C
nur noch ein Risiko fur die profitable Sparte Parkhaus dar, weil die Parkhauser der LPG
Bestandteile der Haftungsmasse wéaren. Neben der steuerrechtlichen Betrachtung sind
dariiber hinaus die Vorschriften des Vergaberechts zu beachten, sofern sich die Stadt
der LPG zur Revitalisierung der City C bedienen méchte. Gemal den Ausfihrungen im
Memorandum des Rechtsanwaltsbiiros Redeker/Sellner/Dahs vom 12.11.2020 handelt
es sich bei der LPG zwar um eine 100%ige Tochter der Stadt, jedoch stellen die Ver-
mietungserldse aus den Immobilien im Bereich City C zumindest im Rahmen des Status
guo schadliche Drittumséatze dar, so dass keine ausschreibungsfreie Inhouse-Vergabe
erfolgen kann.

Wie dies nach Trennung der Sparten und Beauftragung der Durchfihrung der Stadtent-
wicklungsmal3nahme zu beurteilen ist, bedarf einer weiteren Prifung. Aus beihilferechtli-
cher Sicht ist auch mit dem Status quo ein Ausgleich des durch den Leerstand entste-
henden Verlustes moglich. Inwieweit und in welcher Hohe dies nach Trennung der Spar-
ten beihilferechtskonform maéglich ist, ist derzeit Gegenstand einer weiteren Begutach-
tung.

2.4 Gruindung einer Stadtteilentwicklungsgesellschaft

Da wie unter 2.1 dargestellt die Prifung einer steueroptimierten Gestaltung zu viel Zeit
in Anspruch nehmen wiirde, besteht lediglich die Moglichkeit, die Stadtteilentwicklungs-
gesellschaft auf herkdbmmlichem Wege zu griinden und die Sparten Parkhaus und

City C der LPG durch ein Herauskaufen seitens der Stadtteilentwicklungsgesellschaft zu
separieren. Durch Trennung der Sparten der LPG kdnnten sich beide Gesellschaften
auf ihr Kerngeschaft fokussieren. Die Trennung der beiden Sparten kann entweder
durch Herauskaufen der Immobilien City C oder durch Herauskaufen der Parkhauser
Luminaden bzw. Forum durch die neue Gesellschaft erfolgen.




Um zumindest ansatzweise eine Aussage dartber treffen zu kdnnen, welche dieser bei-
den Mdoglichkeiten die wirtschaftlichste darstellt, ist eine Verkehrswertbegutachtung des
gesamten Immobilienbestands der LPG erforderlich. Eine Abfrage entsprechender Bu-
ros erfolgt derzeit. Die ermittelten Werte waren dann auch Bemessungsgrundlage fur
die Grunderwerbsteuer.

Zur Finanzierung eines Herauskaufens wird die neu zu grindende Gesellschatft - je
nachdem, welche der oben beschriebenen Méglichkeiten gewahlt wird - entweder die
Verbindlichkeiten der LPG Ubernehmen, die der Sparte Immobilien City C zuzuordnen
sind, oder neue Darlehen aufnehmen mussen. Eventuell sind diese Darlehen durch eine
stadtische Burgschaft gegeniber dem Kreditinstitut abzusichern. Auch bei weiteren, not-
wendigen Investitionen der neuen Gesellschaft wird die Stadt lediglich als Buirgin fungie-
ren, sodass der stadtische Haushalt unmittelbar nicht belastet wird.

Da die Stadt als Burgin letztendlich das finanzielle Risiko trige, kdnnte es je nach Er-
gebnis der Gutachten zu den steuer-, beihilfe- und vergaberechtlichen Aspekten sogar
moglich sein, dass eine Uberfiihrung der City-C-Immobilien in das stadtische Eigentum
die wirtschaftlichste Variante darstellt. Hierdurch wiirden sich insbesondere die beihilfe-
und vergaberechtlichen Problemstellungen erledigen. Dariiber hinaus wirde Umsatz-
steuer lediglich auf das an die Gesellschaft zu zahlende Leistungsentgelt anfallen. Die
Stadtteilentwicklungsgesellschaft wirde dann wie die nbso seitens der Stadt mit der
Umsetzung des Projektes beauftragt, indem sie stadtisches Vermégen entwickelt.

3. Eckdaten zur Griindung der Gesellschaft

Die Stadt Leverkusen beabsichtigt die Griindung der Stadtteilentwicklungsgesellschaft
in der Rechtsform einer GmbH, an der die Stadt 100 % der Anteile halt. Das Stammka-
pital der GmbH soll 25.000,00 € betragen. Der Zweck der neu zu griindenden Gesell-
schaft soll die Umsetzung zielfédrdernder MalRnahmen zur Revitalisierung der City C so-
wie anderer Projekte in den Stadtteilen Wiesdorf und Manfort sein. Ein pauschal und all-
gemein gehaltener Gesellschaftszweck ,Allgemeine Stadtentwicklung® ist laut Bezirksre-
gierung Koln nicht genehmigungsfahig. Die Grindung der Gesellschaft erfolgt auf der
Grundlage des noch in enger Abstimmung mit der Bezirksregierung Koln zu erstellen-
den Gesellschaftsvertrages.

Die Organe der Gesellschaft sind:

- eine hauptamtliche Geschéaftsfuhrerin/ein hauptamtlicher Geschéftsfuhrer,
- eine Prokuristin/ein Prokurist,

- die Gesellschafterversammlung,

- der Aufsichtsrat.

Begrindung der einfachen Dringlichkeit:

Um das gewtinschte Zeitziel 01.04.2021 (Grundung der Gesellschaft) erreichen zu kon-
nen, ist ein Grundsatzbeschluss noch in diesem Turnus zwingend erforderlich.

Anlage/n:
Memorandum Beihilferecht v. 12.11.2020



REDEKER | SELLNER | DAHS

MEMORANDUM

An: Herrn Patrick Liebsch, Stadt Leverkusen,
Fachbereich Konzernsteuerung

Von: Dr. Clemens Holtmann

Datum: 12.11.2020

Betreff: Vorléaufige beihilfenrechtliche Bewertung von Zuschiissen an die

Leverkusener Parkhaus-GmbH zur Revitalisierung der City-C

Reg.-Nr.: 20/001940-20

A
Sachverhalt

(1) Die Leverkusener Parkhaus-GmbH (LPG), eine 100 %-ige Tochter der Stadt Leverkusen,
hat im Jahr 2015 begonnen, Teileigentum an den Gewerbeimmobilien in der City-C zu
erwerben. Bei der City-C handelt es sich um eine weitgehend leerstehende Einkaufspas-
sage.

(2) Nachdem sich herausgestellt hatte, dass die Eigentimergemeinschaft wegen fehlender
»Selbstheilungskréfte aus sich heraus nicht in der Lage war, dem weiteren Verfall ent-
gegenzuwirken (Leerstandquote Gewerbe 50 % und Birofldchen 20 %), wurde durch Be-
schluss des Rates am 15.07.2013 die Kooperation ,,Projekt City Center in Tragerschaft
der Stadt und der Sparkasse beschlossen. Zu diesem Zeitpunkt verfligten Stadt und Spar-
kasse sowie die LPG uber 43 % aller Miteigentumsanteile.

(3) Projektziel sollte sein, den Niedergang zu stoppen und Konzepte und MalRnahmen zu ent-

wickeln, die das City Center wieder zu einem starken integralen Standort der Innenstadt
machen. Das im Jahr 2016 vorgelegte Konzept sah einen Mix aus Einzelhandel, Wohnen,
Buros, Dienstleistungen und Infrastruktur vor. Bislang konnte dieses Konzept nicht um-
gesetzt werden. Trotz intensiver Bemilhungen gelang es nicht, einen Investor zu finden,
der in grof3em Stil (120 Mio. Euro) in die City-C investieren wollte.
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Um eine neue Ausgangsbasis zu schaffen, beschloss der Rat der Stadt Leverkusen im
April 2019 die Grindung einer Projektgesellschaft, die aus der bestehenden LPG entste-
hen soll. Aufgabe der Projektgesellschaft soll es zunédchst sein, das Entwicklungskonzept
aus dem Jahr 2016 mit einem Alternativszenario, der Entwicklung der City-C als Standort
fiir Verwaltung und Wohnen, insbesondere im Hinblick auf die Wirtschaftlichkeit, Um-
setzbarkeit und die Zeitschiene zu vergleichen. Zu diesem Zweck sah der Ratsbeschluss
eine Erganzung des Gesellschaftszwecks durch Anderung des Gesellschaftsvertrags vor.
Die entsprechende Anpassung des Gesellschaftsvertrags ist bislang nicht erfolgt.

Der LPG ist kein 6ffentlicher Auftrag zur Priifung und Erstellung eines Revitalisierungs-
konzepts erteilt worden. Eine Betrauung der LPG mit Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse (DAWI) liegt ebenfalls nicht vor. Nach heutigem Stand wird
die LPG jedenfalls vorerst keine operativen Entwicklungstatigkeiten wahrnehmen. Bis
auf Weiteres beschrankt sich ihre Téatigkeit mit Blick auf die City-C auf das ,,Haben und
Halten* der von ihr erworbenen Immobilien. Der Grofiteil der Immobilien steht inzwi-
schen leer und eignet sich bis zum Abschluss einer neuen Teilungserklarung mit den Gb-
rigen Eigentimern oder bis zum Erwerb samtlicher Immobilien in der City-C durch die
LPG nicht flr eine Vermarktung. Lediglich eine Einzelhandelsflache des Immobilienbe-
stands der LPG ist derzeit vermietet. Die aus diesem Mietverhaltnis resultierenden
Mieteinnahmen belaufen sich auf etwa 350.000,00 Euro pro Jahr. Insbesondere aufgrund
hoher Abschreibungskosten erwirtschaftet die Sparte City-C negative Jahresergebnisse
(2018: rund - 225.000,00 Euro, 2019: rund - 253.000,00 Euro).

Diese Verluste kdnnen von der isoliert betrachtet gewinntrachtigen Sparte Parken nicht
ausgeglichen werden. Zwar beliefen sich die Ertrage aus der Verpachtung von Parkfla-
chen in den Jahren 2018 und 2019 auf rund 936.000,00 Euro bzw. rund 953.000,00 Euro.
Auch das Jahresergebnis der Sparte Parken war jeweils positiv (2018: knapp 170.000,00
Euro, 2019: knapp 115.000,00 Euro). Die Belastungen durch die Sparte City-C fuhrten
jedoch in beiden Jahren zu einem negativen Gesamtjahresergebnis (2018: rund
- 56.000,00 Euro, 2019: rund — 326.000,00 Euro).

Bereits mit Schreiben vom 19.10.2017 bat der Geschéftsfiihrer der LPG die Stadt als Ge-
sellschafterin um finanzielle Unterstiitzung. Es hatte sich herausgestellt, dass die Sparte
City-C zu hohen laufenden Verlusten fiir die LPG fuhrt, die ihr Kerngeschéft (Sparte
Parken) belasten. In seinem Schreiben fiihrte der Geschéftsfiihrer aus, die Sparte City-C
sei nicht originédrer Gesellschaftszweck der LPG. Ein ordentlicher und gewissenhafter
Geschaftsfuhrer hatte sich im Interesse der Gesellschaft nicht in der City-C engagiert. Das
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Engagement erfolge allein im Interesse der Gesellschafterin. Eine Gewéhrung von Finan-
zierungsmalinahmen durch die Stadt ist bislang nicht erfolgt.

Die Stadt Leverkusen hat uns um eine beihilfenrechtliche Bewertung der erbetenen finan-
ziellen Unterstiitzung gebeten. Neben der eigentlichen Gewahrung der Zuschiisse ist auch
deren steuerliche Behandlung zu bertcksichtigen. In steuerrechtlicher Hinsicht nimmt die
LPG eine Spartentrennung gemal § 8 Abs. 9 KStG vor. Dabei wird die Sparte City-C
seitens der LPG als begunstigtes Dauerverlustgeschéft im Sinne von § 8 Abs. 7S. 1 Nr. 2
KStG eingestuft. Dies hatte zur Folge, dass stadtische Zahlungen an die LPG fir die
Sparte City-C nicht als verdeckte Gewinnausschiittung gewertet und damit nicht dem er-
tragsteuerbaren Einkommen der LPG zugerechnet wiirden.

B.
Zusammenfassung der Prifungsergebnisse

Mangels einer insoweit bestehenden Unternehmenseigenschaft der LPG waére eine finan-
zielle Unterstiitzung der Stadt fiir Belastungen, die fiir die LPG aus dem bloBen ,,Haben

und Halten* von Leerstandsimmobilien resultieren, beihilfenfrei.

Etwas Anderes gélte jedoch, soweit die LPG — wie im Ratsbeschluss aus April 2019 vor-
gesehen — auch operative Téatigkeiten der Quartiersentwicklung aufndhme und sie auch
dafiir eine Unterstiitzung von der Stadt erhielte. Bei entsprechenden Entwicklungsleis-
tungen handelt es sich um wirtschaftliche Téatigkeiten. Ein beginstigender Charakter ei-
ner finanziellen Unterstiitzung durch die Stadt fiir die operative Quartiersentwicklung
konnte nur durch den Abschluss eines gegenseitigen schuldrechtlichen Vertrags mit dem
betreffenden Dienstleister ausgeschlossen werden. In einem solchen Vertrag misste sich
die Stadt zu einer Vollfinanzierung der betreffenden Dienstleistungen verpflichten.

Sollte die Stadt einen entsprechenden Vertrag lber die Quartiersentwicklung Uber eine
Direktvergabe ohne vorherige Durchfiihrung eines Ausschreibungsvertrags abschlieR3en
wollen, misste sie eine neue stadtische Gesellschaft griinden. Eine Inhouse-Vergabe an
die LPG waére wegen Nichteinhaltung des Wesentlichkeitskriteriums geméf § 108 Abs. 1
Nr. 2 GWB unzulassig.

Sollte die Griindung und Beauftragung einer neuen stadtischen Gesellschaft kein gang-
barer Weg sein, konnte die Beihilfenqualitat einer finanziellen Unterstlitzung der Stadt
fur operative Entwicklungsleistungen der LPG u.U. mangels Vorliegens der Beihilfentat-
bestandsmerkmale der Wettbewerbsverfalschung und Handelsbeeintrachtigung abge-
lehnt werden. VVoraussetzung dafir ist, dass die Stadt zur Durchfuihrung der betreffenden
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Dienstleistungen selbst in der Lage wére und sie diese im Falle eines Verzichts auf die
Dienste der LPG selbst, d.h. ohne eine Beauftragung externer Dienstleister, durchgefthrt
hétte.

Sollten die Griindung und Beauftragung einer neuen stadtischen Gesellschaft keine Op-
tion fir die Beteiligten darstellen, lieRe sich die Beihilfenqualitat eines stadtischen Zu-
schusses fur operative Entwicklungsleistungen der LPG u.U. gleichwohl mangels einer
ersichtlichen Wettbewerbsverfalschung und Handelsbeeintrachtigung ablehnen. Voraus-
setzung dafr ist, dass die Stadt Leverkusen zur Durchfiihrung der von der Sparte City-C
umfassten Téatigkeiten selbst in der Lage ware und sie diese im Falle eines Verzichts auf
die Dienste der LPG auch selbst, d.h. ohne eine Beauftragung externer Dienstleister,
durchgefuhrt hatte.

Sollte die tatbestandliche Beihilfenqualitat stadtischer Finanzierungsmanahmen zum
Ausgleich von Verlusten aus dem ,,Haben und Halten* von Immobilien in der City-C
und/oder fiir die Erbringung operativer Entwicklungsleistungen nicht rechtssicher ausge-
schlossen werden kénnen, misste die Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt
gepruft werden. Vorbehaltlich einer weitergehenden Prifung begegnet eine Lésung auf
der Vereinbarkeitsebene betréchtlichen Schwierigkeiten. Eine Einstufung der Sparte
City-C als DAWI ware mit grolien Rechtsrisiken verbunden. Ob eine von der Notifizie-
rungspflicht freigestellte Vereinbarkeit als Investitionsbeihilfe fir lokale Infrastrukturen
gemal Art. 56 AGVO in Betracht kommt, kann nur auf der Grundlage erganzender In-
formationen beurteilt werden, erscheint bei erster Betrachtung aber zweifelhaft. Es emp-
fiehlt sich daher, nach Mdglichkeit primdr die oben aufgezeigten Wege fir eine bereits
auf der Tatbestandsebene beihilfenfreie Losung weiter zu verfolgen.

Es besteht zudem das Risiko, dass der aus der Einstufung der Sparte City-C als beglins-
tigtes Dauerverlustgeschéft resultierende Steuervorteil (8 8 Abs. 7 S. 1 Nr. 2 KStG) als
staatliche Beihilfe einzustufen ist. Allerdings handelt es sich dabei um eine seit langerem
diskutierte, vom vorliegenden Einzelfall unabhéngige Grundsatzfrage, die bislang nicht
abschlieRend geklart ist. Jingere AuBerungen des BFH deuten indessen auf eine Beihil-
fenqualitat hin.

AbschlieRend ist festzustellen, dass selbst eine beihilfenfreie bzw. beihilfenrechtskon-
forme Ausgestaltung einer stadtischen Vergitung an die LPG oder eine andere stadtische
Gesellschaft nichts an den eigentlichen, bei der Revitalisierung der City C bestehenden
Problemen dndern wirde. Das eigentliche Hindernis besteht in den Eigentumsverhaltnis-
sen an den Immobilien in der City C. Ohne einen vollstdndigen Eigentumserwerb an
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s&mtlichen Immobilien durch die Stadt bzw. die LPG oder eine zwischen dem &ffentli-
chen und dem privaten Eigentum klar differenzierende Teilungserklarung wird es auch
mithilfe einer 6ffentlichen Projektgesellschaft nicht gelingen, die City C zu revitalisieren.

C.
Beihilfenrechtliche Prifung

Das européische Primarrecht enthalt in Art. 107 Abs. 1 AEUV ein grundsétzliches Verbot
staatlicher Beihilfen. Allerdings handelt es sich dabei nicht um ein absolutes Verbot. Viel-
mehr konnen Beihilfen nach Maligabe spezifischer Ausnahmevorschriften ausnahms-
weise mit dem Binnenmarkt vereinbar sein.

Priifung des Beihilfentatbestands (Art. 107 Abs. 1 AEUV)

Eine staatliche MaBnahme unterfallt dem Zugriff des Beihilfenrechts nur, wenn es sich
dabei um eine tatbestandliche Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV handelt. Dies
setzt voraus, dass samtliche der nachfolgenden Merkmale des Beihilfentatbestands erfiillt
sind:

e Staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte MaRnahme;
e Unternehmensqualitét des Leistungsempfangers;
e Selektive Begiinstigung des Leistungsempfangers;

e (Drohende) Wettbewerbsverfalschung und Beeintrachtigung des zwischenstaatli-
chen Handels.

Unproblematisch erflllt ist bei einer Finanzierung aus einem stadtischen Haushalt das
Tatbestandsmerkmal der Gewahrung aus staatlichen Mitteln. Einer ndheren Priifung be-
darf es vorliegend mit Blick auf die Gbrigen Merkmale des Beihilfentatbestands, wobei
der Schwerpunkt auf den Tatbestandsmerkmalen der Unternehmenseigenschaft, der Be-
gunstigung und der (drohenden) Wettbewerbsverfélschung und Handelsbeeintrachtigung
liegt.
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1. Unternehmenseigenschaft

Taugliche Beihilfenempfanger sind gemal Art. 107 Abs. 1 AEUV nur Unternehmen.
MaRgeblich fiir die Prifung der Unternehmenseigenschaft ist der von den Unionsgerich-
ten in standiger Rechtsprechung herangezogene und auch von der Kommission zugrunde
gelegte sog. funktionale Unternehmensbegriff. Hiernach ist ein Unternehmen

,jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit, un-

abhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzie-

rung.‘
Ausschlaggebend fiir die Einstufung als Unternehmen ist nach dem funktionalen Unter-
nehmensbegriff allein, ob die betreffende Einheit eine wirtschaftliche Tatigkeit ausubt.
Demgegeniber sind die Rechtsform und die Finanzierung unbeachtlich. Insbesondere ist
auch eine im Allein- oder mehrheitlichen Eigentum der 6ffentlichen Hand stehende Ge-
sellschaft als Unternehmen einzustufen, soweit sie wirtschaftlich tatig ist. Das Merkmal
der wirtschaftlichen Tatigkeit ist weit zu verstehen. Erfasst wird

,.jede Tiétigkeit, die darin besteht, Glter oder Dienstleistun-

gen auf einem bestimmten Markt anzubieten.*?
Fir die Einordnung als wirtschaftlich oder nichtwirtschaftlich ist zudem grundsétzlich
unerheblich, ob die betreffende Tatigkeit mit oder ohne Gewinnerzielungsabsicht ausge-
ubt wird. Dies gilt jedenfalls, wenn entsprechende Leistungen auf dem Markt auch von
kommerziellen Unternehmen angeboten werden, die ihrerseits mit Gewinnerzielungsab-
sicht tatig sind.:

Aus dem funktionalen Unternehmensbegriff folgt, dass eine Einheit nur in Bezug auf ihre
wirtschaftlichen Tatigkeiten als Unternehmen i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV anzusehen

1 EuGH, Urteil vom 12.09.2000, verb. Rs. C-180/98 bis C-184/98 — Pavlov u. a., ECLI:EU:C:2000:428, Rn. 74;
Urteil vom 10.01.2006, Rs. C-222/04 — Cassa di Rispiarmo di Firenze SpA u. a., ECLI:EU:C:2006:8, Rn. 107;
Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 7.

2 EuGH, Urteil vom 12.09.2000, verb. Rs. C-180/98 bis C-184/98 — Pavlov u. a., ECLI:EU:C:2000:428, Rn. 75;
Urteil vom 10.01.2006, Rs. C-222/04 — Cassa di Rispiarmo di Firenze SpA u. a., ECLI:EU:C:2006:8, Rn. 108;
Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 12.

3 EuG, Urteil vom 15.09.2016, Rs. T-220/13 — Scuola Elementare Maria Montessori, ECLI:EU:T:2016:484,
Rn. 133; EuGH, Urteil vom 01.07.2008, Rs. C-49/07 — MOTOE, ECLI:EU:C:2008:376, Rn. 27; Mitteilung der
Kommission tber die Anwendung der Beihilfevorschriften auf Ausgleichsleistungen fir die Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, ABI. EU 2012 C 8/4, Rn. 28.
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ist.* Denkbar ist daher, dass ein Zuwendungsempfanger in Bezug auf einzelne Tatigkeiten
als nichtwirtschaftliche Einrichtung und im Hinblick auf andere Tatigkeiten als Unter-
nehmen einzustufen ist. Dementsprechend wére eine Beihilfenqualitat der von der LPG
erbetenen finanziellen Unterstiitzung ausgeschlossen, wenn sichergestellt ist, dass diese
ausschlieBlich nichtwirtschaftlichen Tatigkeiten der LPG zugutekommt.

a)  Ausgleich von Belastungen aus dem bloBen ,.Haben und Halten* von Leer-

standsimmobilien

Mit Blick auf die gewerbliche Vermietung von Parkflachen sowie die Vermietung der
genutzten Einzelhandelsflache in der City-C liegt eine wirtschaftliche Betatigung und so-
mit eine Unternehmensqualitat der LPG unproblematisch vor. Anders verhélt es sich je-
doch mit dem bloBlen ,,Haben und Halten* der derzeit nicht vermarktungsfdhigen Leer-
standflachen in der City-C. Gemal} der Rechtsprechung des EuGH setzt der Begriff der
wirtschaftlichen Tatigkeit eine im Regelfall unmittelbare Tatigkeit am Markt voraus.®
Daran fehlt es, soweit die LPG Leerstandsflachen lediglich in ihrem Besitz hélt, ohne
diese auf dem Markt anzubieten. Der EUGH hat sogar mit Blick auf das Halten von Kon-
trollbeteiligungen an gewinntrachtigen, am Markt tatigen Unternehmen entschieden, dass

,,der blofe Besitz von Beteiligungen, auch von Kontrollbe-
teiligungen, [...] nicht schon eine wirtschaftliche Tétigkeit
der Einheit dar[stellt], die diese Beteiligungen hélt, wenn
mit ihm nur die Austbung der Rechte, die mit der Eigen-
schaft eines Aktionars oder Mitglieds verbunden sind, und
gegebenenfalls der Bezug von Dividenden einhergeht, die
bloB die Friichte des Eigentums an einem Gut sind.*®

Wenn selbst das Halten von (Kontroll-)Beteiligungen an einem am Markt Gewinne er-
wirtschaftenden Unternehmen und der damit einhergehende Bezug von Dividenden keine
wirtschaftlichen Tatigkeiten darstellen, muss dies erst recht fiir das bloRe Halten brach-
liegender Immobilien gelten, solange diese nicht zur Vermietung oder zum Verkauf am

Markt angeboten werden. Dementsprechend ist die LPG mit Blick auf das blof3e ,,Haben
und Halten* der Leerstandsimmobilien in der City-C kein Unternehmen und damit kein

4 EuG, Urteil vom 12.12.2000, Rs. T-128/98 — Aéroports de Paris, ECLI:EU:T:2000:290, Rn. 108;
Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 10.

5 EuGH, Urteil vom 10.01.2006, Rs. C-222/04 — Cassa di Rispiarmo di Firenze SpA u. a., ECLI:EU:C:2006:8,
Rn. 109.

6 EuGH, Urteil vom 10.01.2006, Rs. C-222/04 — Cassa di Rispiarmo di Firenze SpA u. a., ECLI:EU:C:2006:8,
Rn. 111.
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tauglicher Beihilfenempfanger im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV. Demzufolge bein-
halten finanzielle Unterstiitzungen der Stadt, die die LPG ausschlief3lich von Belastungen
aus diesem brachliegenden, derzeit nicht zur Vermietung oder zum Verkauf angebotenen
Immobilienbestand entlasten sollen, keine staatlichen Beihilfen.

Uber eine Trennungsrechnung in der Buchhaltung der LPG muss der Nachweis erbracht
werden konnen, dass die finanzielle Unterstutzung ausschliel3lich diesem Bereich und
nicht den wirtschaftlichen Téatigkeiten der LPG zugutekommt. Wie bereits erwahnt
wurde, beinhaltet auch die aktuelle Vermietung einer Einzelhandelsflache in der City-C
eine wirtschaftliche Tatigkeit. Zum Ausschluss einer Beihilfenqualitét der erbetenen stad-
tischen Unterstiitzung bedarf es daher nicht nur einer zwischen den Sparten City-C und
Parken differenzierenden Trennungsrechnung. Vielmehr muss eine entsprechende Tren-
nungsrechnung auch innerhalb der Sparte City-C zwischen der Vermietungstatigkeit auf
der einen und dem Besitz der der Leerstandsimmobilien unterscheiden. Unter diesen Vo-
raussetzungen ware die stadtische Unterstutzung beihilfenfrei.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass es eigentlich Aufgabe der LPG wére, ihre
aus den Leerstandsimmobilien resultierenden Verluste intern mit den Gewinnen aus der
gewerblichen Vermietung von Parkflachen und einer Einzelhandelsflache in der City-C
auszugleichen. Dies wirde nur dann zu einer beihilfenrechtlich relevanten Entlastung des
wirtschaftlichen Bereichs der LPG fiihren, wenn Letzterer dadurch von normalen Kosten
seines Geschaftsbetriebs entlastet wirde. GemaR standiger Entscheidungspraxis der
Kommission liegt eine beihilfenrechtlich relevante Begunstigung vor, wenn die Belas-
tungen, die ein Unternehmen normalerweise selbst zu tragen hat, auf Kosten des Staates
verringert werden.” Dies ist vorliegend jedoch nicht der Fall. Wie im Sachverhalt ausge-
fihrt wurde, hatte sich die LPG ,,aus freien Stiicken* nicht in der City-C engagiert. Das
Engagement erfolgt ausschlielRlich im politischen Interesse der Stadt und nicht aus kom-
merziellen Griinden oder zur strategischen Weiterentwicklung des Geschaftsmodells der
LPG. Dementsprechend handelt es sich bei den aus dem Halten der Leerstandsimmobilien
resultierenden Belastungen nicht um normale, typischerweise mit dem Geschaftsbetrieb
der LPG verbundene Kosten. Die stadtische Beteiligung an diesen Belastungen flihrt so-
mit auch unter diesem Gesichtspunkt nicht zu einer Beihilfe auf der Ebene des wirtschaft-
lichen Bereichs der LPG.

7 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 68.
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b)  Ausgleich fur operative Entwicklungsleistungen der LPG

Die vorstehende Argumentation, nach der die stadtische Unterstiitzung ausschlieflich
dem nichtwirtschaftlichen Bereich der LPG zugutekommt, konnte jedoch nicht aufrecht-
erhalten werden, soweit die LPG — wie im Ratsbeschluss aus April 2019 vorgesehen —
auch operative Tatigkeiten der Quartiersentwicklung aufndhme und sie auch dafur eine
Unterstiitzung von der Stadt erhielte. Bei entsprechenden Entwicklungstétigkeiten han-
delt es sich um marktgéngige Leistungen, mit denen die Stadt Leverkusen theoretisch
auch einen gewerblichen Projektentwickler oder ein Planungsbiiro gegen Entgelt beauf-
tragen konnte.

Dagegen, dass die LPG mit der Durchfiihrung entsprechender Entwicklungsleistungen in
Wetthewerb zu anderen Anbietern trate, konnte nicht eingewendet werden, dass sich die
City-C Uberwiegend im Eigentum der LPG befindet, die LPG insoweit also gleichsam fur
sich selbst tatig wiirde. Dies andert nichts daran, dass es sich bei der Entwicklung des
Quartiers um eine marktgéangige Leistung handelt. Etwas anderes konnte allenfalls fiir die
Entwicklung und Verwaltung von Geb&uden und Flachen gelten, die die Stadt oder deren
offentliche Unternehmen zur Wahrnehmung eigener hoheitlicher Aufgaben bendtigen
(z.B. Gebéude der Stadtverwaltung). Insoweit liel3e sich unter Umstanden argumentieren,
dass es sich bei der Entwicklung und Unterhaltung entsprechender Gebaude und Flachen
um beihilfenrechtlich unbeachtliche Annextétigkeiten handelt, die mit der Wahrnehmung
hoheitlicher Aufgaben untrennbar verbunden sind. Auf die Entwicklung der City-C kann
dies jedoch nicht ibertragen werden. Nach unserem Verstandnis ist es das Ziel aller Be-
teiligten, die City-C auch kiinftig wieder fur eine Vermarktung bzw. Nutzung ftr Woh-
nen, Biros und Handel zu entwickeln. Trotz des stddtebaulichen Interesses der Stadt an
einer Revitalisierung des Quartiers geht dies iber den Rahmen von untrennbar mit der
Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben verbundenen Annextétigkeiten hinaus.

Vielmehr wirde es sich bei entsprechenden Entwicklungstétigkeiten um wirtschaftliche
Dienstleistungen handeln. Die LPG wadre insoweit als Unternehmen im Sinne von
Art. 107 Abs. 1 AEUV anzusehen.

c)  Zwischenergebnis

Mangels einer insoweit bestehenden Unternehmenseigenschaft der LPG waére eine finan-
zielle Unterstilitzung der Stadt fiir Belastungen, die fiir die LPG aus dem bloBen ,,Haben
und Halten von Leerstandsimmobilien resultieren, beihilfenfrei.
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Etwas Anderes gélte jedoch, soweit die LPG — wie im Ratsbeschluss aus April 2019 vor-
gesehen — auch operative Téatigkeiten der Quartiersentwicklung aufndhme und sie auch
dafur eine Unterstlitzung von der Stadt erhielte. Bei entsprechenden Entwicklungsleis-
tungen handelt es sich um wirtschaftliche Téatigkeiten. Insoweit bedrfte es fur die Ab-
lehnung der Beihilfenqualitét stadtischer Zuwendungen des Ausschlusses mindestens ei-
nes der anderen Merkmale des Beihilfentatbestands im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV.
Die nachfolgenden Ausfuhrungen erfolgen daher vorsorglich fiir den Fall, dass die LPG
kiinftig doch entsprechend dem Ratsbeschluss aus April 2019 als Projektgesellschaft aus-
gestaltet werden und fiir operative Entwicklungsleistungen eine finanzielle Unterstiitzung
von der Stadt erhalten sollte.

2. Begunstigung

Eine staatliche Beihilfe I4ge dann allenfalls vor, wenn die LPG durch die Gewéhrung
und/oder die steuerliche Behandlung einer finanziellen Unterstiitzung fur die Entwick-
lung der City-C auf beihilfenrechtlich relevante Weise beglinstigt wirde.

a)  Finanzielle Unterstltzung durch die Stadt

Als Begunstigung im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV ist grundsétzlich jeder geldwerte
Vorteil anzusehen, fiir den der Leistungsempfénger keine angemessene Gegenleistung
erbringt.e Eine Beglnstigung liegt daher nicht vor, wenn eine Gesamtbetrachtung unter
normalen Marktbedingungen ergibt, dass die staatliche Leistung und die Gegenleistung
des Leistungsempfangers in einem angemessenen Verhéltnis zueinander stehen (sog.
Market Economy Operator Test, im Folgenden ,, MEOT*).

aa) Anwendbarkeit des MEOT

Die Grundsatze des MEOT bzw. des Malistabs eines angemessenen Verhéltnisses zwi-
schen Leistung und Gegenleistung finden nach der Rechtsprechung der Unionsgerichte
und der Entscheidungspraxis der Kommission keine Anwendung auf solche staatlichen
Zahlungen, die als Ausgleich fiir die Erbringung von DAWI geleistet werden. Denn wie
vorstehend ausgefiihrt wurde, ist Gegenstand des MEOT eine Gesamtbetrachtung ,,unter
normalen Marktbedingungen®. Bei Mallnahmen, die der Staat (ausschliel3lich) aus Grin-
den des Gemeinwohls ergreift, kann sein Verhalten zwar aus politischer Sicht rational
sein, aber gleichzeitig Erwagungen Rechnung tragen, die marktwirtschaftlich handelnde

8 MiKoBeihilfenR/Arhold, 2. Aufl. 2018, AEUV Art. 107 Rn. 131 m.w.N.
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Wirtschaftsbeteiligte in der Regel nicht berlicksichtigen.s Insofern ist eine fir den MEOT
erforderliche wirtschaftliche Motivationslage des staatlichen Geldgebers im DAWI-Be-

reich ,,suspekt®.10

Zwar hat die Stadt die LPG nicht mit der Erbringung von DAWI betraut. Dies schlief3t
jedoch nicht aus, dass die Tatigkeiten der LPG im Rahmen der Sparte City-C grundsatz-
lich DAWI-féhig und einer Beurteilung nach dem MEQOT entzogen sind. Dies richtet sich
nach den von der Kommission aufgestellten materiellen Kriterien fiir das Vorliegen von
DAWI.

Die Kommission legt den DAWI-Begriff sehr restriktiv aus und versteht darunter nur
solche Tétigkeiten, die direkt zum Wohle der Burger erbracht werden. Nicht ausreichend
ist, dass die Birger von der betreffenden Dienstleistung — etwa durch eine Verbesserung
der wirtschaftlichen, strukturellen oder beschéftigungspolitischen Rahmenbedingungen
vor Ort — indirekt profitieren.:: Das Gleiche gilt fiir die Entwicklung und Bereitstellung
von Wohnraum. Auch diese ist gemal der restriktiven Entscheidungspraxis der Kommis-
sion nur unter strengen Voraussetzungen DAWI-féhig.22 Es ist daher davon auszugehen,
dass die Kommission nur solche StadtentwicklungsmaBnahmen als DAWI einstuft, die
unmittelbar der Durchfiihrung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen dienen.z

Vorliegend ist noch offen, zu welchem Zweck das Gelénde letztendlich entwickelt wer-
den wird. Eine rechtssichere Zuordnung von Entwicklungstatigkeiten der LPG im Rah-
men der Sparte City-C zum DAWI-Bereich ware wohl nur méglich, soweit sie im Rah-

9 Kommission, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV, ABI.
EU 2016 C 262/1, Rn. 77.

0 MiKoBeihilfenR/Arhold, 2. Aufl. 2018, AEUV Art. 107 Rn. 292.

11 Kommission, Schreiben vom 31.01.2019, Staatliche Beihilfe SA.44264 — Deutschland: Uberwachung von un-
ter den DAWI-Beschluss fallenden Beihilferegelungen, Beihilfen im Bereich der Wirtschaftsférderung, S. 4 f.

m.w.N..

2 \/gl. inbesondere Kommission, Entscheidung vom 15.12.2009, Staatl. Beihilfen E 2/2005 und N 642/2009 —
Niederlande: Existing and special project aid to housing corporations, Rn. 41, 57 ff.; bestatigt durch EuG,
Urteil vom 15.11.2018, verb. Rs. T-202/10 RENV Il und T-203/10 RENV Il — Stichting Woonpunt
u.a./Kommission, ECLI:EU:T:2018:795.

8 Thiel, ZfBR 2017, 561, 565.
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men einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung der LPG etwa zur Errichtung von sozi-
alem Wohnungsbau erfolgten. Dies kann unter den gegebenen Umstanden nicht (mit Si-
cherheit) festgestellt werden.

Fur die Ablehnung einer tatbestandlichen Beihilfenqualitdt von DAWI-Ausgleichszah-
lungen bedarf es darlber hinaus geméal der sog. Altmark Trans-Rechtsprechung grund-
sétzlich der Auswahl des betreffenden Dienstleisters Giber ein wettbewerbliches Bieter-
verfahren. Ein solches hat vorliegend nicht stattgefunden. Eine — ohnehin mit hohen
Rechtsrisiken verbundene — DAWI-Einstufung kdnnte daher allenfalls die Vereinbarkeit
entsprechender Ausgleichszahlungen mit dem Binnenmarkt entgegen dem grundsatzli-
chen Beihilfeverbot ermdglichen (vgl. dazu unten Abschnitt C.11.).

Weit berwiegende Griinde sprechen somit dafir, dass die Kommission operative Ent-
wicklungstatigkeiten nicht als DAWI einstufen wirde. Dies wiederum hatte zur Folge,
dass die Anwendung des MEOT vorliegend nicht durch die spezifischen DAWI-Grunds-
atze gesperrt ist.

bb) Erflllung des MEOT

Voraussetzung flr den Ausschluss einer Beguinstigung auf der Ebene der LPG ist nach
dem oben Gesagten, dass eine Gesamtbetrachtung unter normalen Marktbedingungen
ergibt, dass eine finanzielle Unterstiitzung durch die Stadt in einem angemessenen Ver-
héltnis zu von der LPG erbrachten Entwicklungsleistungen steht.

Aus dem Erfordernis einer Betrachtung ,,unter normalen Marktbedingungen* folgt, dass
im Rahmen des MEOT nur solche Erwégungen berucksichtigungsfahig sind, die auch ein
privater, nach kommerziellen Gesichtspunkten handelnder Marktteilnehmer an der Stelle
der Stadt anstellen wirde. Fur die Erfillung des MEOT ist daher unbeachtlich, dass die
betreffende Finanzierungsmalinahme flr den 6ffentlichen Geldgeber — hier die Stadt —
aus politischen Grinden sinnvoll ist. Regionalpolitische, strukturpolitische oder in sons-
tiger Weise gemeinwohlorientierte Ziele haben bei der Anwendung des MEOT aul3er Be-
tracht zu bleiben.s Dementsprechend geniigt es flr die Einhaltung des MEOT nicht, dass
Entwicklungsleistungen der LPG ggf. politisch wiinschenswerte wirtschaftliche und
strukturelle Impulse auslésen wurden.

14 EuGH, Urteil vom 24.07.2003, Rs. C-280/00 — Altmark Trans, ECLI:EU:C:2003:415, Rn. 89-93.

15 Kommission, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV, ABI.
EU 2016 C 262/1, Rn. 77.
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Vielmehr setzt die Priifung eines angemessenen Verhaltnisses zwischen Leistung und Ge-
genleistung voraus, dass diese synallagmatisch miteinander verknupft sind oder jedenfalls
bei wirtschaftlicher Gesamtbetrachtung in einem Gegenseitigkeitsverhaltnis zueinander
stehen.r* Andernfalls handelt es sich nicht um eine Vergitung, sondern um einen Zu-
schuss, der das Tatbestandsmerkmal der Begunstigung i.d.R. ohne nadhere Priifung er-
fullt.v

Die Abgrenzung zwischen einem gegenseitigen Leistungsaustausch einerseits und einem
Zuschuss andererseits kann problematisch sein, wenn eine Dienstleistung nicht aus-
schliellich im eigenen wirtschaftlichen Interesse des staatlichen Geldgebers, sondern
auch im 6ffentlichen Interesse (z.B. nachhaltige Stadtentwicklung, regionale Wirtschafts-
forderung und Schaffung von Beschaftigungsmoglichkeiten) durchgefuhrt wird. Jeden-
falls gendigt allein das allgemeine Interesse einer Kommune an der Tatigkeit eines Dienst-
leisters gemaR standiger Rechtsprechung nicht fiir die Annahme einer Leistungsbezie-
hung.z

Ein Leistungsaustausch liegt nicht vor, wenn eine Gesellschaft von ihrer kommunalen
Gesellschafterin z.B. jahrlich einen Zuschuss zur bloRen Erfiillung ihres im Gesellschafts-
vertrag geregelten Gesellschaftszwecks erhalt.» Dies steht der Anwendung des MEOT
auf stadtische Finanzierungsmalinahmen fir etwaige Entwicklungsleistungen der LPG
jedoch nicht entgegen. Bislang ist der gesellschaftsvertraglich vereinbarte Gesellschafts-
zweck der LPG nicht — wie im Ratsbeschluss aus April 2019 vorgesehen — um die von
der Sparte City-C umfassten Téatigkeiten erganzt worden.

Demgegenuber ist ein Leistungsaustausch gemald der Rechtsprechung der deutschen Fi-
nanzgerichtsbarkeit grundsétzlich anzunehmen, wenn eine Gebietskdrperschaft und ein
Unternehmen, an dem diese beteiligt ist, einen gegenseitigen schuldrechtlichen Vertrag

16 M{iKoBeihilfenR/Arhold, 2. Aufl. 2018, AEUV Art. 107 Rn. 189 m.w.N..

17 Vgl. u.a. Schenek, BWGZ 2014, 1143, 1145 f..

18 BFH, Urteil vom 29.10.2008 XI R 76/07; Urteil vom 22.07.1999 V R 74/98; FG Baden-Wrttemberg, Urteil
vom 22.06.2018 9 K 1021/15, Rn. 34.

19 BFH, Urteil vom 29.10.2008 XI R 76/07; Urteil vom 22.07.1999 V R 74/98; FG Baden-Wurttemberg, Urteil
vom 22.06.2018 9 K 1021/15, Rn. 34.
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uber konkrete Dienstleistungen zusatzlich zum bestehenden Gesellschaftsvertrag ab-
schlielen. Dies ist vorliegend bislang nicht geschehen. Nach Auskunft der Stadt Lever-
kusen ist die LPG nicht durch 6ffentlichen Auftrag mit den Aufgaben im Rahmen der
Sparte City-C beauftragt worden. Der Abschluss eines gegenseitigen schuldrechtlichen
Vertrages zwischen der Stadt und der LPG kdnnte aber eine Mdglichkeit zur beihilfen-
rechtlichen Absicherung der beabsichtigten finanziellen Unterstiitzung darstellen.

(47) Aus vergaberechtlicher Sicht setzt der Abschluss eines solchen Vertrages ohne vorherige
Durchfiihrung eines Ausschreibungsverfahrens voraus, dass die Voraussetzungen von
8 108 GWB an eine ausschreibungsfreie Inhouse-Vergabe erfullt sind.

(48) Die Stadt tbt Gber die LPG eine &hnliche Kontrolle wie (ber ihre eigenen Dienststellen
im Sinne von § 108 Abs. 1 Nr. 1 GWB aus. Bei der LPG handelt es sich um eine 100 %-
ige Tochter der Stadt Leverkusen. Aufgrund der Ausgestaltung der LPG als GmbH ist
ihre Geschéftsfihrung an Weisungen der Stadt gebunden.

(49) Allerdings musste dartiber hinaus auch das Wesentlichkeitskriterium gemal 8 108 Abs. 1
Nr. 2 GWB erfillt sein. Dies setzt voraus, dass mehr als 80 % der Téatigkeiten des Auf-
tragnehmers der Ausfuhrung von Aufgaben dienen, mit denen sie von dem 6ffentlichen
Auftraggeber oder von einer anderen juristischen Person, die von diesem kontrolliert
wird, betraut wurde.

(50) Gesellschaftszweck der LPG ist gemal’ 8 2 des Gesellschaftsvertrags die Errichtung, die
Unterhaltung, der Betrieb und die Verpachtung eines oder mehrerer Parkhduser und an-
derer Parkanlagen im Stadtgebiet von Leverkusen. Zwar besteht nach unserem Verstand-
nis kein Uber die Festlegungen des Gesellschaftsvertrags hinausgehender offentlicher
Auftrag der Stadt an die LPG zu Erbringung dieser Leistungen. Allerdings ist eine Verga-
beentscheidung im eigentlichen Sinne fiir eine ,,Betrauung™ im Sinne von § 108 Abs. 1
Nr. 2 GWB nach herrschender Auffassung nicht erforderlich. § 108 unterscheidet begriff-
lich zwischen der ,,Vergabe“ eines o6ffentlichen ,,Auftrags® im Wege des Inhouse-Ge-
schafts und der Téatigkeit anderer Aufgaben, mit denen die kontrollierte juristische Person
durch den 6ffentlichen Auftraggeber ,,betraut™ wurde. Daraus wird gefolgert, dass es auf
einen 6ffentlichen Auftrag hinsichtlich der fur die Wesentlichkeitsschwelle maligeblichen
Aufgaben nicht ankommt. Ausreichend fiir eine ,,Betrauung® im Sinne von § 108 Abs. 1

20 BFH, Urteil vom 19.11.2009 V R 29/08; Urteil vom 9.11.2006 V R 9/04; Urteil vom 08.11.2007 V R 20/05;
Urteil vom 18.12.2008 V R 38/06; FG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 22.06.2018 9 K 1021/15, Rn. 15 und
32.
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Nr. 2 GWB ist eine eindeutige Festlegung des Aufgabenspektrums im Gesellschaftsver-
trag.2 Dies ist, wie vorstehend ausgefiihrt, mit Blick auf die Parkraumbewirtschaftung
durch die LPG vorliegend der Fall. Eine Betrauung der LPG mit Aufgaben der Parkraum-
bewirtschaftung ist somit gegeben.

(51) Der Begriff der ,,Betrauung* im Sinne von § 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB ist nicht zu verwech-
seln mit einer DAWI-Betrauung. Auf eine DAWI-Qualitat der tbertragenen Aufgaben
kommt es im Rahmen von § 108 GWB nicht an. In der einschlagigen Fachliteratur wird
lediglich vorausgesetzt, dass es sich um Leistungen handelt, die dem Aufgabenspektrum
des offentlichen Auftraggebers zuzuordnen sind.z

(52) Das Wesentlichkeitskriterium setzt ferner voraus, dass die fur den Auftraggeber erbrach-
ten Téatigkeiten mehr als 80 % der Tatigkeiten des Auftragnehmers ausmachen. Die Be-
rechnung, ob die 80 %-Schwelle Uberschritten und das Wesentlichkeitskriterium einge-
halten ist, richtet sich nach § 108 Abs. 7 GWB. Nach dieser Vorschrift kann flr die Be-
rechnung insbesondere auf den durchschnittlichen Anteil am Gesamtumsatz des Unter-
nehmens in den letzten drei Jahren abgestellt werden. Zwar beruhten die Umsatzerlose
der LPG in den letzten Jahren zum Uberwiegenden Teil auf der Sparte ,,Parken. Wie im
Sachverhalt geschildert wurde, beliefen sich die Ertrage aus der Verpachtung von Park-
flachen in den Jahren 2018 und 2019 auf rund 936.000,00 Euro bzw. rund 953.000,00
Euro.

(53) Fur die Erfullung des Wesentlichkeitskriteriums ist unbeachtlich, dass die in der Sparte
,Parken erzielten Einnahmen nicht auf Zahlungen der Stadt, sondern auf Vergiitungen
eines Dritten — hier der APCOA — beruhten. Das OLG Dusseldorf hat mit Beschluss vom
19.02.2020 entschieden, dass es sich bei Umsétzen, die ein kommunales Unternehmen
aus ihr von der ortlichen Gemeinde Ubertragenen Tétigkeiten der lokalen Parkraumbe-
wirtschaftung erzielt, nicht um schédliche Drittumsatze handelt.z2 Das Gleiche hat das
OLG Disseldorf in demselben Beschluss fir Einnahmen aus Leistungen im Offentlichen
Personennahverkehr festgestellt. Entsprechende Umsatzerl6se sind fiir die Einhaltung der
80 %-Schwelle daher beriicksichtigungsféhig. Auch in der Literatur ist anerkannt, dass es
sich bei Umsétzen aus dem Parkraum-Management im Stadtgebiet, das ein kommunales

2 Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Kommentar zum Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, Rn. 32 ff. zu § 108 GWB.
2 Ziekow, in: Ziekow/Véllink, Kommentar zum Vergaberecht, 4. Aufl. 2020, Rn. 37 zu § 108 GWB.

2 QLG Dusseldorf, Beschluss vom 19.02.2020 — VII-Verg 26/17, Rn. 43.
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Unternehmen auf Veranlassung seines stadtischen Gesellschafters durchfuhrt, um Um-
sétze handelt, die aus einer Tatigkeit fur die Stadt resultieren.

Diese Entscheidungspraxis steht im Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH. Der
EuGH hat bereits im Jahr 2006 entschieden, dass es fur die Einstufung von Daseinsvor-
sorgeleistungen als ,, Tatigkeiten fiir den Auftraggeber nicht darauf ankommt, wem ge-
genuber das offentliche Unternehmen die Leistungen erbringt, ob also die Gemeinde
selbst oder die Nutzer Leistungsempfénger sind. Ebenso wenig ist maRgebend, ob das
Unternehmen seine Vergltung von dem &ffentlichen Auftraggeber oder von den Nutzern
der Dienstleistung erhélt.>

Allerdings hat die LPG auch in der Sparte City-C aus der Vermietung einer Einzelhan-
delsflache Umsatzerldse i.H.v. etwa 350.000,00 Euro pro Jahr erzielt. Anders als bei der
ortlichen Parkraumbewirtschaftung handelt es sich bei der Vermietung von Einzelhan-
delsflachen nicht um eine Aufgabe der lokalen Daseinsvorsorge. Bei Zugrundelegung der
Rechtsprechung des EuGH handelt es sich bei den entsprechenden Mieteinnahmen der
LPG daher um mit Blick auf das Wesentlichkeitskriterium schadliche Drittumsétze. Da
diese in den vergangenen Jahren mehr als 20 % der Jahresumsatzerldse der LPG aus-
machten, ist das Wesentlichkeitskriterium von § 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB nicht erfullt.

Dementsprechend wiirde der Abschluss eines gegenseitigen Vertrags zwischen der Stadt
und der LPG Uber die Erbringung operativer Entwicklungsleistungen ohne vorherige
Durchfiihrung eines Ausschreibungsverfahrens mangels Vorliegens der VVoraussetzungen
einer Inhouse-Vergabe gegen die Vorschriften des Vergaberechts verstol3en.

Ein anderes Ergebnis konnte allenfalls erreicht werden, wenn die Stadt eine neue, in ih-
rem Alleineigentum stehende Gesellschaft auBerhalb der LPG griinden und mit der Wahr-
nehmung entsprechender Entwicklungsaufgaben beauftragen wirde. In diesem Fall ware
die Einhaltung der Wesentlichkeitsschwelle gemaR 8 108 Abs. 7 S. 3 GWB anhand einer
Prognose zur Einhaltung der 80/20-Umsatzverteilung in der Zukunft zu beurteilen. Aus
der Prognose misste hervorgehen, dass die neue Gesellschaft mindestens 80 % ihrer Um-
satzerlose aus fiir die Stadt erbrachten Tatigkeiten generieren wirde. Dieses Ergebnis
kénnte wohl nur erreicht werden, wenn es sich bei der neuen Gesellschaft um eine reine
Entwicklungsgesellschaft handelte, ohne dass das Eigentum an den Immobilien in der
City-C bzw. jedenfalls das Eigentum an der (noch) vermieteten Einzelhandelsflache auf

2 Byok, NJW 2020, 1565, 1568.

% EuGH, Urteil vom 11.05.2006, Rs. C-340/04 — Carbotermo, Rn. 66 f.
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sie Ubergehen wirde. Andernfalls wirde die neue Gesellschaft (vorerst) Mieteinnahmen
und damit schadliche Drittumsétze in Hohe von etwa 350.000,00 Euro pro Jahr aus der
Vermietung der Einzelhandelsflache generieren. Das Wesentlichkeitskriterium wére dann
nur eingehalten, wenn sich die der neuen Gesellschaft von der Stadt fur die Erbringung
von Entwicklungsleistungen gezahlte Vergitung auf mindestens 1,4 Mio. Euro p.a. be-
liefe. Nur dann wiirden die Umsatzerldse der Gesellschaft zu mindestens 80 % aus Ertra-
gen von fur die Stadt erbrachten Téatigkeiten resultieren. Im Falle einer niedrigeren Ver-
gltung konnte das Wesentlichkeitskriterium geméafi 8 108 Abs. 1 Nr. 2 GWB nur dadurch
eingehalten werden, dass sich die Tatigkeit der neuen Gesellschaft auf die operativen
Entwicklungsleistungen beschréankt, wahrend das Eigentum an sdmtlichen oder jedenfalls
den vermieteten Immobilien in der City-C bei der LPG verbleibt.

(58) Allerdings konnte auch dies im Ergebnis nur zur Beginstigungslosigkeit der stadtischen
Vergutung fur Entwicklungsleistungen fiihren, wenn diese den vollen wirtschaftlichen
Gegenwert der vereinbarten Dienstleistungen abdeckt. Demgegenuber ware eine nur teil-
weise oder untergeordnete Beteiligung der Stadt an den Kosten der Dienstleistungserbrin-
gung ein starkes Indiz flr das VVorliegen eines Zuschusses.? Der Abschluss eines schuld-
rechtlichen Vertrags konnte in diesem Fall als ,,untauglicher Versuch® zum Ausschluss
des Beihilfenrechts durch die Einkleidung eines Zuschusses in einen objektiv nicht vor-
liegenden Leistungsaustausch gewertet werden.

(59) Zum Ausschluss einer Begunstigung nach MalRgabe des MEOT mudisste zudem dargelegt
werden (kdnnen), dass die der neuen Gesellschaft von der Stadt gezahlte Vergitung in
einem angemessenen Verhéltnis zu den von ihr erbrachten Dienstleistungen steht bzw.
die Vergutung normalen Marktbedingungen entspricht. Im Falle einer Inhouse-Vergabe
kann der Nachweis der Marktublichkeit der Vergltung durch anerkannte Bewertungsme-
thoden wie etwa ein Benchmarking erfolgen.

b)  Zwischenergebnis

(60) Ein beginstigender Charakter einer finanziellen Unterstiitzung durch die Stadt flr die
operative Quartiersentwicklung konnte nur durch den Abschluss eines gegenseitigen
schuldrechtlichen Vertrags mit dem betreffenden Dienstleister ausgeschlossen werden.
Allerdings konnte dies nur zur Begunstigungslosigkeit fiihren, wenn sich die Stadt dabei

% Dittrich, Kommentar zur BHO, 57. Aktualisierung 2019, Abschnitt 3.5 zu § 23 BHO.

27 Kommission, Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV, ABI.
EU 2016 C 262/1, Rn. 97 ff..
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zu einer Vergitung verpflichtet, die den vollen wirtschaftlichen Gegenwert der verein-
barten Dienstleistungen abdeckt. Zum Ausschluss einer Begiinstigung musste zudem dar-
gelegt werden (kdnnen), dass die von der Stadt gezahlte Vergutung in einem angemesse-
nen Verhaltnis zu den erbrachten Dienstleistungen steht bzw. die Vergitung normalen
Marktbedingungen entspricht.

Sollte die Stadt einen entsprechenden Vertrag Uber die Quartiersentwicklung ber eine
Direktvergabe ohne vorherige Durchfiihrung eines Ausschreibungsvertrags abschlief3en
wollen, misste sie eine neue Gesellschaft griinden. Eine Inhouse-Vergabe an die LPG
wére wegen Nichteinhaltung des Wesentlichkeitskriteriums gemafR § 108 Abs. 1 Nr. 2
GWB unzulé&ssig. Zwar beruhten die Umsatzerlose der LPG in den letzten Jahren zum
iiberwiegenden Teil auf der Sparte ,,Parken und damit bei Zugrundelegung der jlingsten
Rechtsprechung auf Umsétzen von fir die Stadt erbrachten Tatigkeiten. Allerdings hat
die LPG mehr als 20 % ihrer Umsatzerldse aus Mieteinnahmen und damit aus mit Blick
auf das Wesentlichkeitskriterium schadlichen Drittumsétzen generiert.

Eine Inhouse-Vergabe waére nur an eine neue gegriindete, im Alleineigentum der Stadt
stehende Gesellschaft zuléssig, deren Tatigkeit sich im Wesentlichen auf von der Stadt
vergutete Entwicklungsaufgaben beschrénkt. Das Eigentum an den Immobilien in der
City-C bzw. jedenfalls das Eigentum an der (noch) vermieteten Einzelhandelsflache
durfte nur dann auf sie Gibergehen, wenn die schadlichen Drittumsétze in Hohe von etwa
350.000,00 Euro pro Jahr aus der Vermietung der Einzelhandelsflache 20 % der Jahres-
umsétze der neuen Gesellschaft nicht Gberschreiten.

Exkurs: Steuervorteil (8 8 Abs. 7 S. 1 Nr. 2 KStG)

Ungeachtet der steuerrechtlichen Zul&ssigkeit der Einordnung der Sparte City-C als be-
gunstigtes Dauerverlustgeschéft, deren Bewertung nicht Gegenstand dieses Memoran-
dums ist, konnte auch der daraus resultierende Steuervorteil (8§ 8 Abs. 7 S. 1 Nr. 2 KStG)
eine beihilfenrechtlich relevante Beginstigung der LPG beinhalten. Die beihilfenrechtli-
che Einordnung der Nichtbesteuerung ¢ffentlicher Ausgleichszahlungen fur beginstigte
Dauerverlustgeschafte wird seit langem diskutiert. Viel spricht dafir, dass es sich dabei
um eine selektive Beglnstigung im Sinne von § 107 Abs. 1 AEUV handelt. Denn beguns-
tigte Dauerverlustgeschéfte konnen gemaR 8 8 Abs. 7 KStG nur von Betrieben gewerbli-
cher Art von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts im Sinne von 8 4 KStG oder
von oOffentlich beherrschten Kapitalgesellschaften durchgefiihrt werden. Daraus folgt,
dass sich die VVorschrift nur fur Betriebe der 6ffentlichen Hand entlastend auswirken kann,
die bestimmte Tatigkeiten ausiiben. Demgegeniber unterliegen private Unternehmen, die
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entsprechende Verlustgeschafte etwa im Rahmen einer DAWI-Betrauung ausfiihren, den
allgemeinen steuerlichen Vorschriften.

Im vergangenen Jahr hat der BFH den EuGH im Rahmen eines VVorlageersuchens mit der
Frage der Beihilfenqualitét dieses Steuerprivilegs befasst. Allerdings wurde die Klage im
nationalen Ausgangsverfahren einvernehmlich zuriickgenommen, bevor der EUGH Uber
die Sache entscheiden konnte. Aus diesem Grunde hat sich das VVorlageverfahren vor dem
EuGH erledigt.z Eine Kl&rung durch den EuGH bleibt vorerst aus. Der BFH selbst ten-
dierte in seinem Vorlageersuchen dazu, das Steuerprivileg als staatliche Beihilfe einzu-
stufen.z Da diese Frage grundsatzlicher Natur ist und weit Giber den vorliegenden Einzel-
fall hinausgeht, schlagen wir vor, die beihilfenrechtliche Relevanz von § 8 Abs. 7 S. 1
Nr. 2 KStG aus der hiesigen Bewertung vorerst auszuklammern. Wir empfehlen jedoch,
die LPG auf die bestehenden beihilfenrechtlichen Risiken hinzuweisen, die im Falle einer
Feststellung der Beihilfenrechtswidrigkeit durch die Kommission oder den EuGH
schlimmstenfalls zu einer Nachzahlung der eingesparten Steuervorteile zuziiglich Zinsen
fiihren konnten.

Anders als bezlglich der erbetenen stadtischen Unterstiitzung besteht fur einen Aus-
schluss der Beihilfenqualitét des Steuervorteils nach Mafgabe des MEOT vorliegend kein
Raum. Der Steuervorteil kann nicht als im Rahmen eines Leistungsaustauschs gewahrte
Gegenleistung der 6ffentlichen Hand fiir von der LPG oder einer neuen stadtischen Ent-
wicklungsgesellschaft erbrachte Dienste gewertet werden. Das Aufkommen aus der Kor-
perschaftsteuer flieit halftig dem Bund und den Landern zu. Diese sind in einen etwaigen
Leistungsaustausch zwischen der Stadt Leverkusen und der LPG oder einer neuen stadti-
schen Entwicklungsgesellschaft nicht eingebunden. Vielmehr wirde die steuerlich be-
gunstigte Gesellschaft den Steuervorteil zulasten von Bund und L&ndern in Anspruch
nehmen, ohne diesen gegenuber Dienstleistungen zu erbringen.

3. (Drohende) Wettbewerbsverfalschung und Handelsbeeintrachtiqung

(63) Der Beihilfentatbestand ware jedoch selbst bei VVorliegen einer Begunstigung nur erfllt,
wenn diese geeignet ist, den Wettbewerb im Binnenmarkt zu verfélschen und den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen. Grundsétzlich stellen die Unionsge-

% EuGH, Beschluss vom 14.02.2020 zur Streichung der Rechtssache aus dem Register, Rs. C-797/20 — Vorlage-
ersuchen Bundesfinanzhof, ECLI:EU:C:2020:184.

2 Vgl. dazu auch Weber/Jurschik, EuzZwW 2020, 233 f..
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richte nur sehr geringe Anforderungen an das Vorliegen dieser Merkmale des Beihilfen-
tatbestands. Bei einem Unternehmen, das innerhalb des Binnenmarktes tétig ist, gehen
sie grundsétzlich ohne né&here Prifung davon aus, dass jede Begiinstigung geeignet ist,
den Wettbewerb und den Handel im Binnenmarkt zu beeintrachtigen. Es ist davon aus-
zugehen, dass die Kommission den Sektor der Projektentwicklung als international ver-
flochtenen Wirtschaftszweig einstufen wirde. Theoretisch héatte die Stadt die Moglichkeit
gehabt, einen kommerziellen Projektentwickler oder ein Planungsbiiro mit der Prifung
und Weiterentwicklung der Entwicklungskonzepte fir die City-C zu beauftragen. Inso-
weit stlinde ein stadtischer Dienstleister in einem potentiellen Konkurrenzverhaltnis zu
Dienstleistern einer von grenzuberschreitendem Wettbewerb geprégten Branche.

Gegen die Annahme eines potentiellen Wettbewerbsverhéltnisses spréache nicht, wenn es
sich bei dem stadtischen Dienstleister um eine Inhouse-fahige Einheit im vergaberechtli-
chen Sinne handelte. Letzteres kdnnte die Schlussfolgerung nahe legen, finanzielle Mal3-
nahmen der Stadt zugunsten der stadtischen Gesellschaft als rein interne, auBerhalb des
Wettbewerbs stattfindende VVorgange anzusehen. Dies widerspricht der stdndigen Ent-
scheidungspraxis der Kommission. Danach ist ein potentieller Wettbewerb um den Markt
auch im Falle einer internen Losung einer Aufgabenwahrnehmung grundsatzlich gege-
ben. Darauf weist die Kommission in ihrer Bekanntmachung zum Begriff der staatlichen
Beihilfe ausdricklich hin:

,.Die Tatsache, dass die Behorden eine 6ffentliche Dienst-

leistung einem internen Dienstleister Ubertragen (obgleich

sie diese auch einem Dritten hatten Gbertragen kdnnen),

schliefit eine Wettbewerbsverfalschung nicht aus.*3
Etwas anderes gilt gemal der zitierten Bekanntmachung der Kommission nur, wenn der
interne Dienstleister tber ein mit dem Unionsrecht im Einklang stehendes rechtliches
Monopol verflgt in dem Sinne, dass Dritten die Erbringung der entsprechenden Dienst-
leistung aufgrund rechtlicher VVorschriften untersagt ist.® Dies ist vorliegend jedoch nicht
der Fall.

Gleichwohl folgt aus dem Bestehen eines potentiellen Wettbewerbsverhéltnisses mit an-
deren Dienstleistern nicht zwangslaufig, dass sich eine finanzielle Unterstiitzung einer

% Vgl. u.a. EuG, Urteil vom 11.06.2009, Rs. T-189/03 — ASM, EU:T:2009:193, Rn. 68; Urteil vom 06.03.2002,
verb. Rs. T-92/00 und T-103/00 — Disputacion Floral de Alava, EU:T:2002:61, Rn. 72.

31 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 188.

3 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe, ABI. EU 2016 C 262/1, Rn. 188.
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stadtischen Gesellschaft durch die Stadt tatsachlich nachteilig auf die Geschéaftsméglich-
keiten ihrer potentiellen europaischen Wettbewerber und damit auf den Wettbewerb im
Binnenmarkt auswirkt.

(67) Die Kommission hat in einem Einzelfall entschieden, dass finanzielle Malihahmen kom-
munaler Anteilseigner an eine Projektgesellschaft, die sie aus organisatorischen Griinden
zur Vereinfachung der gemeinsamen Verfolgung gemeinsamer Ziele gegriindet haben,
unter bestimmten Voraussetzungen keine Auswirkungen auf den Wettbewerb haben. Da-
von kann gemaR dieser Einzelfallentscheidung u.U. ausgegangen werden, wenn sich die
Aufgaben der Zweckgesellschaft auf Tatigkeiten beschréanken, zu deren Durchfiihrung
die offentlichen Anteilseigner selbst in der Lage waren und die sie im Falle des Verzichts
auf die Griindung der Zweckgesellschaft selbst, d.h. ohne eine Ubertragung der entspre-
chenden Aufgaben auf externe Dienstleister, erbracht hatten.

(68) Dies hat die Kommission in ihrem Beschluss zu RefinanzierungsmaBnahmen des Kreises
Kleve und der Gemeinde Weeze fiir eine von ihnen gegriindete Zweckgesellschaft ent-
schieden. Aufgabe dieser Zweckgesellschaft war die Bereitstellung 6ffentlicher Finanzie-
rungsmittel der beiden Anteilseigner fur den ortlichen Flughafen Weeze. Die Kommis-
sion konnte in jenem Verfahren davon tberzeugt werden, dass die Griindung und Zwi-
schenschaltung der Zweckgesellschaft als Finanzierungsvehikel aus organisatorischen
Griinden erfolgt war und die Anteilseigner die operative Abwicklung der kommunalen
Finanzstrome fur den Flughafen Weeze andernfalls unmittelbar selbst durchgefiihrt hat-
ten. Aus diesem Grunde entschied die Kommission, dass die Refinanzierung der Zweck-
gesellschaft durch die kommunalen Eigner nicht zu Verdrédngungseffekten zu Lasten von
Banken oder anderen Investoren gefiihrt hat. Denn fir Letztere héatte es keinen Unter-
schied gemacht, ob die Anteilseigner die kommunale Finanzierung des Flughafens un-
mittelbar selbst abwickeln, oder ob sie aus organisatorischen Griinden eine Zweckgesell-
schaft griinden und diese entsprechend mit Finanzmitteln ausstatten.

(69) Zwar ist zu beachten, dass es sich bei der Entscheidung zum Flughafen Weeze um eine
Einzelfallentscheidung handelt, die bislang keinen ausdrticklichen Eingang in allgemeine
Prufungsgrundsatze der Kommission oder in andere Einzelfallentscheidungen gefunden
hat. Sollte der Ausschluss eines begiinstigenden Charakters einer stadtischen Finanzie-
rung von Entwicklungsleistungen durch die Grindung einer neuen stadtischen Gesell-
schaft und dem Abschluss eines gegenseitigen schuldrechtlichen Vertrags mit derselben

33 Kommission, Beschluss vom 23.07.2014, Staatliche Beihilfe SA.19880 und SA.32576 — Deutschland:
MaRnahmen zugunsten des Flughafens Niederrhein (Weeze), Rn. 238 und 239.
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keine Option fiir die Beteiligten sein, lieRe sich die Beihilfenqualitat eines stadtischen
Zuschusses an die LPG fur operative Entwicklungsleistungen bei Beachtung der vorste-
henden Kriterien gleichwohl mit guten Griinden mangels einer ersichtlichen Wettbe-
werbsverfalschung und Handelsbeeintrachtigung ablehnen. VVoraussetzung dafir ist, dass
Uberzeugend dargelegt werden konnte, dass die Stadt Leverkusen zur Entwicklung der
City-C selbst in der Lage wére und sie diese im Falle eines Verzichts auf die Dienste der
LPG auch selbst, d.h. ohne eine Beauftragung externer Dienstleister, durchgefiihrt hatte.

4. Zwischenergebnis

Mangels einer insoweit bestehenden Unternehmenseigenschaft der LPG ware eine finan-
zielle Unterstiitzung der Stadt fiir Belastungen, die fiir die LPG aus dem blofen ,,Haben

und Halten* von Leerstandsimmobilien resultieren, beihilfenfrei.

Etwas Anderes gélte jedoch, soweit die LPG — wie im Ratsbeschluss aus April 2019 vor-
gesehen — auch operative Tétigkeiten der Quartiersentwicklung aufndhme und sie auch
dafiir eine Unterstiitzung von der Stadt erhielte. Bei entsprechenden Entwicklungsleis-
tungen handelt es sich um wirtschaftliche Tatigkeiten. Ein beglnstigender Charakter ei-
ner finanziellen Unterstiitzung durch die Stadt fiir die operative Quartiersentwicklung
konnte nur durch den Abschluss eines gegenseitigen schuldrechtlichen Vertrags mit dem
betreffenden Dienstleister ausgeschlossen werden. In einem solchen Vertrag misste sich
die Stadt zu einer Vollfinanzierung der betreffenden Dienstleistungen verpflichten.

Sollte die Stadt einen entsprechenden Vertrag Uber die Quartiersentwicklung Gber eine
Direktvergabe ohne vorherige Durchfiihrung eines Ausschreibungsvertrags abschlief3en
wollen, misste sie eine neue stadtische Gesellschaft griinden. Eine Inhouse-Vergabe an
die LPG waére wegen Nichteinhaltung des Wesentlichkeitskriteriums geméali § 108 Abs. 1
Nr. 2 GWB unzulassig.

Sollten die Grindung und Beauftragung einer neuen stadtischen Gesellschaft kein gang-
barer Weg sein, konnte die Beihilfenqualitat eines Zuschusses der Stadt fiir operative
Entwicklungsleistungen der LPG u.U. mangels VVorliegens der Beihilfentatbestandsmerk-
male der Wettbewerbsverfalschung und Handelsbeeintrachtigung abgelehnt werden. Vo-
raussetzung dafur ist, dass die Stadt zur Durchfiihrung der betreffenden Dienstleistungen
selbst in der Lage ware und sie diese im Falle eines Verzichts auf die Dienste der LPG
selbst, d.h. ohne eine Beauftragung externer Dienstleister, durchgefiihrt hatte.
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Il.  Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt

(74) Nur wenn die Beihilfenqualitat stadtischer FinanzierungsmaRnahmen zum Ausgleich von
Verlusten aus dem ,,Haben und Halten* von Immobilien in der City-C und/oder flr die
Erbringung operativer Entwicklungsleistungen nach keiner der oben aufgezeigten Mog-
lichkeiten rechtssicher abgelehnt werden kdnnte, bedurfte es vorsorglich der Priifung, ob
die Finanzierung ausnahmsweise entgegen dem grundsatzlichen Beihilfenverbot
(Art. 107 Abs. 1 AEUV) mit dem Binnenmarkt vereinbar sein konnte. Nach unserem
Verstandnis durfte den Beteiligten dabei primér an einer Losung gelegen sein, die keine
Notifizierung bei bzw. Genehmigung durch die Kommission erforderlich macht. Dies
setzt voraus, dass die Anforderungen eines sog. Freistellungstatbestands erfullt sind. Ent-
sprechende Freistellungen sind in dem DAWI-Freistellungsbeschluss* der Kommission
und in der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung fiir staatliche Beihilfen
(AGVO)= geregelt.

(75) Wie oben bereits ausgefihrt wurde, ware eine Einstufung von Téatigkeiten im Rahmen der
Sparte City-C als DAWI mit groRen rechtlichen Risiken verbunden. Uberwiegende
Griinde sprechen dafur, dass die Kommission die betreffenden Tatigkeiten jedenfalls
nicht in vollem Umfang fur DAWI-fahig hielte.

(76) Eine Freistellung gemaR den Vorschriften der AGVO Uber Regionale Stadtentwicklungs-
beihilfen (Art. 16 AGVO) scheidet insbesondere deshalb aus, weil das Gebiet der Stadt
Leverkusen in der FOrdergebietskarte 2014 - 2020 fur die Bundesrepublik Deutschland
nicht als Fordergebiet ausgewiesen ist. Dies ist Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit von
Art. 16 AGVO.

(77) In Betracht kommt u.U. eine Freistellung als Investitionsbeihilfe fur lokale Infrastruktu-
ren gemal Art. 56 AGVO. Dies kann jedoch nur auf der Grundlage ergénzender Infor-
mationen beurteilt werden.

(78) Gemall Art. 56 Abs. 5 AGVO sind nur die Kosten von Investitionen in materielle und
immaterielle Vermogenswerte freistellungsfahig. Nach unserem Verstandnis betrifft die
Anfrage der LPG demgegentiber eine finanzielle Beteiligung der Stadt an den Kosten des
laufenden Betriebs der Sparte City-C und (noch) nicht eines konkreten Investitionsvor-

34 Kommission, DAWI-Freistellungsbeschluss, ABI. EU 2012 L 7/3.

% Verordnung (EU) Nr. 651/2014, ABI. EU 2014 L 187/1.
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habens. Dartiber hinaus diirfte das Gesamtinvestitionsvolumen des betreffenden Vorha-
bens fir eine Freistellung nach Art. 56 AGVO einen Betrag Hohe von 20 Mio. Euro nicht
uberschreiten, wobei sich die 6ffentliche Forderung fir die Investitionen insgesamt auf
maximal 10 Mio. Euro belaufen darf. Vorsorglich misste mit Blick auf die Einhaltung
der 10 Mio. Euro-Schwelle auch der aus 8 8 Abs. 7 S. 1 Nr. 2 KStG resultierende Steuer-
vorteil bertcksichtigt werden. Andernfalls bestiinde die Gefahr, dass der 10 Mio. Euro-
Schwellenwert im Falle einer befiirchteten Feststellung der Beihilfenqualitat des Steuer-
privilegs Uberschritten ware. Schlimmstenfalls wirde die Freistellungswirkung von
Art. 56 AGVO dadurch vollstandig entfallen. Dies hatte zur Folge, dass die gesamte 6f-
fentliche Forderung fur das Investitionsvorhaben einschlief3lich der stadtischen Finanzie-
rung unter Verstol? gegen die Notifizierungspflicht gewéhrt worden und ggf. zuriickzu-
fordern ware.

Die Freistellung von Beihilfen von der Notifizierungspflicht nach der AGVO setzt ferner
einen sog. Anreizeffekt voraus (Art. 6 Abs. 1 AGVO). Diese Voraussetzung entspricht
wesensméalig dem Verbot eines vorzeitigen Mallnahmenbeginns im deutschen Zuwen-
dungsrecht. Gemall Art. 6 Abs. 2 AGVO ist Mindestanforderung an den Anreizeffekt,
dass der Beihilfenempféanger vor Beginn mit dem geférderten VVorhaben einen schriftli-
chen Forderantrag gestellt hat. Wie im Sachverhalt dargestellt wurde, hat die LPG bereits
im Jahr 2015 mit dem Erwerb einzelner Immobilien in der City-C begonnen. Demgegen-
Uber ist die Bitte an die Stadt um finanzielle Unterstiitzung erst im Jahr 2017 erfolgt. Ein
Anreizeffekt kdnnte daher nur nachgewiesen werden, wenn die Férderung auf ein objek-
tiv abgrenzbares Teilprojekt im Rahmen der City-C beschrénkt wirde, mit dem vor dem
Schreiben des Geschéftsfuhrers vom 19.10.2017 noch nicht begonnen wurde. Ob dies
maoglich ist, kann nur auf der Grundlage weitergehender Informationen beurteilt werden.

Aufgrund der an dieser Stelle nur vorldufig skizzierten hohen Anforderungen an eine
Vereinbarkeit empfehlen wir, nach Mdglichkeit primér die oben aufgezeigten Wege fur
eine bereits auf der Tatbestandsebene beihilfenfreie Losung weiter zu verfolgen.

AbschlieRend ist festzustellen, dass selbst eine beihilfenfreie bzw. beihilfenrechtskon-
forme Ausgestaltung stadtischer Zahlungen an die LPG oder eine andere stadtische Ge-
sellschaft nichts an den eigentlichen, bei der Revitalisierung der City C bestehenden Prob-
lemen &ndern wiirde. Das eigentliche Hindernis besteht in den Eigentumsverhaltnissen an
den Immobilien in der City-C. Ohne einen vollstdndigen Eigentumserwerb an sémtlichen
Immobilien durch die Stadt bzw. die LPG oder eine zwischen dem 6ffentlichen und dem
privaten Eigentum Klar differenzierende Teilungserklarung wird es auch mithilfe einer
offentlichen Projektgesellschaft nicht gelingen, die City-C zu revitalisieren.
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