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Von Uni\).-Prof. Dr. Christian Koenig LL.M. (LSE), Bonn, und
Priv.-Doz. Dr. Andreas Haratsch, Konstanz/Potsdam

A. Einleitung

Eine besondere Form der staatlichen Blirgschaft stellt
die globale Riickbiirgschaft dar. Wie auch an ,gewéhn-
liche” staatliche oder kommunale Biirgschaften!® stellt
das EG-Beihilfenrecht besondere Anforderungen an
staatliche Riickbiirgschaften. Insbesondere ist fraglich,
ob globale Riickbiirgschaften iberhaupt als Beihilfen
im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG zu qualifizieren sind, mit
der Folge, dass sie, sofern kein Freistellungstatbestand
erfullt ist, der Kommission gemaB Art. 88 Abs. 3 EG zu
notifizieren sind. Das Verbot, nicht genehmigte Beihil-
fenmaBnahmen durchzufiihren (Art. 88 Abs. 3 Satz 2
EQG), stellt nach der BGH-Rechtsprechung ein gesetzli-
ches Verbot im Sinne des § 134 BGB dar, dessen Ver-
letzung zur Nichtigkeit des zur Gewdhrung der Beihil-
fe abgeschlossenen privatrechtlichen Vertrags fiihrt?.
Der folgende Beitrag geht der Frage nach, ob staatliche
globale Riickbiirgschaften, die Biirgschaftsbanken ge-
wdéhrt werden, Beihilfen im Sinne des Europdischen
Gemeinschaftsrechts darstellen. Dies wird insbesonde-
re am Beispiel von Ruckbiirgschaften zugunsten der Fi-
nanzierung sozialer Projekte untersucht.

Der Bund und die Lénder gewdhren einigen Biirg-
schaftsbanken unentgeltlich globale Riickbiirgschaften
fiir von den Biirgschaftsbanken {ibernommene Ausfall-
biirgschaften. Ublich sind Riickbiirgschaften fiir Ausfall-
biirgschaften fiir Kredite von Kreditinstituten, Leasing-
gesellschaften und Versicherungen an kleine und mitt-
lere Unternehmen der gewerblichen Wirtschaft. Sie wer-
den jedoch auch iibernommen fiir Ausfallbiirgschaften
fiir Kredite an soziale Organisationen und soziale Ein-
richtungen. Eine staatliche Riickburgschaft umfasst da-
bei nur diejenigen Ausfallbiirgschaften einer Biirg-
schaftsbank, die durch eine ausdriickliche schriftliche
Erklarung des staatlichen Riickbiirgen und durch Aus-
héndigung der Biirgschaftsurkunde der Biirgschafts-
bank an den Kreditgeber in die Globalriickbiirgschaft
einbezogen werden. Die globalen Riickbiirgschaften des
Bundes und der Lé&nder sind regelméBig auf einen
Hochstbetrag beschrdnkt. Wiahrend die globalen Riick-
bilirgschaften eines Landes jeweils nur Projekte erfassen,
die innerhalb des jeweiligen Landes belegen sind, kén-
nen Riickbiirgschaften des Bundes Vorhaben im gesam-
ten Bundesgebiet abdecken. SatzungsmaBiger Zweck
von Biirgschaftsbanken ist regelméBig die Ubernahme
von Birgschaften zur Absicherung von Krediten an
Unternehmen, die selbst nicht dber ausreichende Si-
cherheiten verfiigen. Fiir die Ubernahme einer Biirg-
schaft erhélt die Biirgschaftsbank ein Entgelt, das regel-
madbBig aus einem einmaligen Bearbeitungsentgelt und
einem laufenden Bilirgschaftsentgelt besteht. Im Falle
der Kiindigung eines Kreditvertrags haftet die Biirg-
schaftsbank gegentiber der Hausbank des Kreditneh-
mers fur das verblrgte Kapital, wenn die Bank ihre For-
derungen aus dem Vermogen des Kreditnehmers nicht

befriedigen kann. Bund und Lander ibernehmen ihrer-
seits mit ihren Riickbiirgschaften einen Teil des wirt-
schaftlichen Risikos im Falle eines Kreditausfalls.

B. Der Beihilfencharakter staatlicher globaler
Riickbiirgschaften

Fraglich ist, ob staatlichen globalen Riickbiirgschatf-
ten Beihilfencharakter im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG
zukommt. GemdaB dieser Bestimmung sind staatliche
oder aus staatlichen Mitteln gewéahrte Beihilfen gleich
welcher Art, die durch die Begtlinstigung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbe-
werb verfalschen oder zu verfdlschen drohen, mit dem
Gemeinsamen Markt unvereinbar, soweit sie den Han-
del zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen.

l. Begiinstigung

Das Merkmal der Begiinstigung ist nach standiger
Rechtsprechung des EuGH?® und allgemeiner Auffas-
sung weit auszulegen*. Eine staatliche MaBnahme ist
dann als Begtinstigung im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG
anzusehen, wenn das Unternehmen eine Leistung, d. h.
einen geldwerten Vorteil, ohne angemessene, markt-
iibliche Gegenleistung erlangt. In ihrer ,Mitteilung
liber die Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag
auf staatliche Beihilfen in Form von Haftungsverpflich-
tungen und Biirgschaften” aus dem Jahr 20005 hat die
Kommission deutlich gemacht, dass eine Beihilfe auch
in Form einer Ubernahme einer Biirgschaft durch den
Staat vorliegen kann. Dies gilt in entsprechender Weise
fiir die Ubernahme von Riickbiirgschaften durch staat-
liche Stellen zugunsten eines Unternehmens.

Fraglich kann bei einer staatlichen globalen Riick-
blrgschaft sein, wer als Begilinstigter anzusehen ist. In
Betracht kommen einerseits die einzelnen Kreditneh-
mer, andererseits die jeweilige Burgschaftsbank. Ge-
maB Ziffer 2.1 der Bilirgschaftsmitteilung der Kommis-
sion ist gewohnlich der Kreditnehmer Begiinstigungs-
empfanger einer staatlichen Birgschaft. Dies setzt
allerdings voraus, dass die'staatliche Garantie ihn in die
Lage versetzt, Gelder zu giinstigeren finanziellen Kon-

* Die Abhandlung beruht auf einem Rechtsgutachten. - Fiir wertvolle Hil-
fe danken wir Frau stud. iur. Sonja Fechtner.

' Vgl. dazu Koenig/Haratsch, ZHR 169 (2005), 77 ff.

2 BGH WM 2003, 1491 = EuZW 2003, 444, 445; BGH WM 2004, 468 =
NVwZ 2004, 636, 637.

3 Vgl. schon EuGH Slg. 1961, 1, 43 - Steenkolenmijnen.

4" 8. nur Cremer, in: Calliess/Ruffert, EU- und EG-Vertrag, 2. Aufl. 2002,
Art. 87 EGV Rdn. 7, Evans, EC Law of State Aid, 1997, S. 27 ff.; Koenig/
Kiihling/Ritter, EG-Beihilfenrecht, 2002, S. 40.

5 Mitteilung der Kommission Gber die Anwendung der Artikel 87 und 88
EG-Vertrag auf staatliche Beihiifen in Form von Haftungsverpflichtungen
und Birgschaften, ABL.EG 2000 C 71/14.
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ditionen aufzunehmen, als normalerweise auf -den Fi-
nanzmadrkten verfliigbar wiren. Bezogen auf staatliche
Riickbiirgschaften ist mithin zu fragen, ob ein Kredit-
nehmer eine Ausfallbiirgschaft einer Biirgschaftsbank
aufgrund einer staatlichen globalen Riickbiirgschaft zu
giinstigeren Konditionen erhalt, als dies unter ,norma-
len” Marktbedingungen moglich ware. Dafur konnte
sprechen, dass die Biirgschaftsbanken mit einer staat-
lichen Riickbiirgschaft erst in die Lage versetzt werden
sollen, ihrerseits Biirgschaften fiir Kredite von Unter-
nehmen zu libernehmen, wenn sonstige Sicherheiten
nicht oder nicht im erforderlichen Umfang zur Verfii-
gung stehen. Da derzeit aber alle Biirgschaftsbanken in
Deutschland tiber staatliche globale Riickbtlirgschaften
verfligen, ist nur schwer zu ermitteln, ob ein Unterneh-
men eine Ausfallbiirgschaft einer Biirgschaftsbank zu
gunstigeren Konditionen erhdélt, als dies ohne eine
staatliche Riickbiirgschaft der Fall wdre. Dies kann je-
doch auch a priori nicht ausgeschlossen werden. In die-
sem Fall miissten die kreditnehmenden Unternehmen
als Begunstigte angesehen werden.

Es kann aber - entweder alternativ oder auch kumu-
lativ - eine beihilfenrelevante Begiinstigung der jewei-
ligen Biirgschaftsbank selbst vorliegen. Hierzu zahlen
etwa Falle, in denen fiir einen bereits gewéhrten Kredit
oder eine sonstige bereits eingegangene finanzielle Ver-
pflichtung eine staatliche Garantie {ibernommen wird,
ohne dass die Konditionen des Kredits oder der finan-
ziellen Verpflichtung entsprechend angepasst werdens.
Dies ist jedoch regelmaBig auszuschlielen, da die Biirg-
schaftsbanken ausweislich ihrer Biirgschaftsrichtlinien
keine nachtraglichen Biirgschaften fir Kredite iber-
nehmen, die bereits vor der Biirgschaftsbeantragung
gewdhrt worden sind. Jedenfalls ausgeschlossen wére
eine Begtinstigung der Blirgschaftsbanken, wenn sie fiir
die staatlichen Rickbiirgschaften marktiibliche Entgel-
te an den Staat entrichten. Sdmtliche staatlichen globa-
len Rickbiirgschaften werden derzeit jedoch unentgelt-
lich eingerdumt. Andere als staatliche Riickbiirgschaf-
ten sind derzeit auf dem Kapitalmarkt nicht erhaltlich.
Ein marktibliches Entgelt kann daher anhand konkre-
ter Marktdaten nicht ermittelt werden. Fehlen, wie zu-
weilen in der Daseinsvorsorge, wettbewerblich struktu-
rierte Referenzmaérkte, denen Vergleichspreise zu ent-
nehmen sind, so spricht - laut Kommission - eine Ver-
mutung gegen eine Beihilfengewdhrung, wenn die H6-
he der Gegenleistung in einem , objektiven Verfahren"
bestimmt worden ist. Als solches sieht die Kommission
ein offenes Ausschreibungsverfahren oder (hilfsweise)
die Erstellung eines objektiven Wertgutachtens durch
unabhdngige Sachverstdndige an’.

Il. Kompensation fiir die Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse

Nach Auffassung der Kommission kann auch der de-
taillierte Nachweis der Kosten fiir die Erbringung be-
stimmter Leistungen eine Begiinstigung ausschliefens.
Der EuGH hat in seinem Altmark Trans-Urteil vom
24. Juli 2003° die Voraussetzungen, unter denen der
Beihilfentatbestand zu verneinen ist, in vier qualifizier-
ten Bedingungen zusammengefasst, die kumulativ er-
fullt sein miissen!’®. Danach muss das begiinstigte
Unternehmen (1) mit der Erfiillung klar definierter ge-
meinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut sein. Die
Parameter, anhand deren der Ausgleich berechnet
wird, missen (2) zuvor objektiv und transparent aufge-
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stellt werden. Der Ausgleich darf (3) nicht tiber das hin-
ausgehen, was erforderlich ist, um die Kosten der Er-
fillung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen
unter Beriicksichtigung der dabei erzielten Einnahmen
und eines angemessenen Gewinns aus der Erfiillung
dieser Verpflichtungen ganz oder teilweise zu decken.
Wenn die Wahl des Unternehmens, das mit der Erfiil-
lung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut
werden soll, im konkreten Fall nicht im Rahmen eines
Verfahrens zur Vergabe o6ffentlicher Auftrage erfolgt,
ist (4) die Hohe des erforderlichen Ausgleichs auf der
Grundlage einer Analyse der Kosten zu bestimmen, die
ein durchschnittliches, gut gefiihrtes Unternehmen bei
der Erfiillung der betreffenden Verpflichtungen hétte.

1. Auferlegung klar definierter gemeinwirtschaftlicher
Verpflichtungen

a) Gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen

Zundchst miisste eine Biirgschaftsbank mit der Er-
bringung klar definierter gemeinwirtschaftlicher Ver-
pilichtungen betraut sein!!. Der Begriif des allgemeinen
wirtschaftlichen Interesses ist dabei weit zu verstehen!2,
Die Kommission definiert Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse als marktbezogene
Téatigkeiten, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht
und daher von den Mitgliedstaaten mit besonderen Ge-
meinwohlverpflichtungen verbunden werden. Auf die
steuerrechtliche Gemeinniitzigkeit des betrauten Un-
ternehmens komimt es in diesem Zusammenhang nicht
an. Zwar kann ein Unternehmen aufgrund der Tatsache,
dass es mit der Erbringung gemeinwirtschaftlicher
Dienstleistungen betraut ist, in den Genuss einer Steu-
ervergunstigung kommen, diese stellt sich dann jedoch
als mittelbare Folge ihrer Betrauung dar. Die - unter Um-
stinden EG-beihilfenrechtsrelevante - steuerliche Be-
gunstigung von Untemehmen seitens des Staates ist al-
lenfalls die Folge der Qualifikation einer Geschaftsta-
tigkeit als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaft-
lichen Interesse, nicht jedoch die Voraussetzung fiir ei-
ne derartige Einstufung.

Ubernimmt eine Biirgschaftsbank etwa Ausfallbiirg-
schaften fir Kredite zur Griindung oder zum Ausbau
sozialer Einrichtungen oder sozialer Organisationen,
liegt hierin die Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse im Sinne des
Europdischen Gemeinschaftsrechts. In jlingster Zeit ist
zu beobachten, dass sich viele Geschaftsbanken aus
dem Bereich der Finanzierung sozialer Projekte - nicht
zuletzt unter dem Eindruck des in der Folge der so ge-
nannten ,Basel II-Vereinbarung” eingefiihrten neuen
Eigenkapitalregimes!? - weitgehend zuriickziehen. Das

8 Vgl. Ziff. 2.2.2 der Blrgschaftsmitteilung der Kommission, a.a.O. (Fn. 5).

7 Mitteilung der Kommission betreffend Elemente staatlicher Beihilfe bei
Verkaufen von Bauten oder Grundstiicken durch die éffentliche Hand,
ABI. EG 1997 C 209/3, Il.2.a); abgedruckt in: Koenig/Kihling/Ritter,
a.a.0. (Fn. 4), S. 275; zum Bietverfahren Koenig, EuZW 2001, 580.

8 Vgl Pressemitteilung IP/96/882 der Kommission v. 10. Februar 1998 und
die nicht verdffentlichte Entscheidung der Kommission, Beihilfe
NN 141/95, Auxilio estatal - Financiamento dos canais publicos de tele-
visdo, insb. Rdn. 5; sowie EuG Slg. 2000, 1-2125 Rdn. 75 ff. - SIC; vgl.
ferner Koenig/Kihling, EuZW 2000, 197, 198.

? EuGH Slg. 2003, I-7747 Rdn. 86 f. - Altmark Trans GmbH.

10 EuGH Slg. 2003, I-7747 Rdn. 87 - Altmark Trans GmbH.

1 Siehe EuGH Slg. 2003, I-7747 Rdn. 89 - Altmark Trans GmbH.

12 Siehe bereits Schlussantrage GA de Lamothe in der Rs. 10/71, Slg. 1971,

723/732, 739 - Hafen von Mertert.

Vgl. Baseler Ausschuss fur Bankenaufsicht, Internationale Konvergenz

der Kapitalmessung und Eigenkapitalanforderungen, Uberarbeitete Rah-

menvereinbarung vom Juni 2004; Text im Internet abrufbar unter:
www.bundesbank.de/download/bankenaufsicht/pdf/eigenkapitalemp-
fehiung_de.pdf.
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neue Regelwerk ersetzt ,Basel I" aus dem Jahre 1988
und wurde vom Baseler Ausschuss fiir Bankenaufsicht,
der sich aus Finanzaufsehern aus den OECD-Léndern
zusammensetzt, ausgearbeitet. Ziel der Vereinbarung
ist es, die Eigenkapitalanforderungen an Banken star-
ker als bisher vom 6konomischen Risiko abhangig zu
machen und neuere Entwicklungen an den Finanz-
markten sowie im Risikomanagement der Institute zu
beriicksichtigen. Bislang erhielt ein Kreditnehmer in
seiner Schuldnerklasse (Lander, Unternehmen, Kredit-
institute) die gleiche Bonitdtsgewichtung, egal ob er
uber eine hervorragende Bonitdt mit einem geringen
Ausfallrisiko oder iiber eine schlechte Bonitét verfiigte.
Jedem Kreditnehmer der gleichen Schuldnerklasse
wurde daher weitgehend der gleiche Kreditzins zuge-
wiesen. Konsequenz war, dass die bonitdtsstarken
Schuldner die Kreditzinsen der bonitdtsschwachen
quersubventionierten!4. Im Unterschied dazu sieht ,Ba-
sel II” nunmehr vor, dass die Héhe der Unterlegung von
Krediten mit Eigenkapital bei den kreditausreichenden
Banken von der individuellen Bonitét der Kreditnehmer
abhédngig gemacht wird'®. Die Bonitédt wird in einem Ra-
ting festgestellt, dessen Ziel die Bestimmung der Wahr-
scheinlichkeit einer zeitgerechten und vollstdndigen
Bezahlung von Zins- und Tilgungsverpilichtung eines
Schuldners ist!6, Urspriinglich sollten Ratings externer
Agenturen als Basis fiir die Ermittlung der bankenauf-
sichtlich erforderlichen Eigenkapitalunterlegung her-
angezogen werden'’. Dies hatte allerdings dazu ge-
fuhrt, dass allein in Deutschland ca. 3 Mio. Unterneh-
men hétten extern geratet werden miissen, wobei dies
insbesondere fiir die meisten Einrichtungen und Orga-
nisationen der Sozialwirtschaft nicht bezahlbar gewe-
sen wdre!8, Die Kosten eines Erst-Ratings belaufen sich
nach Einschatzung von Rating-Agenturen ungeachtet
der Grofie des zu bewertenden Unternehmens auf etwa
40.000 bis 80.000 EUR?". So werden nun sowohl bank-
interne? als auch externe? Ratings gestattet. Damit die
Ergebnisse der unterschiedlichen Systeme und Rating-
Skalen vergleichbar sind, gibt ,Basel II" gewisse gene-
relle Mindestkriterien vor?2. Die relevanten Faktoren
lassen sich in qualitative und quantitative einteilen: bei
letzteren handelt es sich um Informationen aus Zahlen-
material (Jahresabschluss, Cashflow, Rentabilitdt, La-
geberichte oder Finanzpldne). Qualitative, so genannte
weiche Faktoren sind gekennzeichnet durch Informa-
tionen uber das Marktumfeld, Standort, Strategien oder
Management?. Wenngleich der Trend laut Aussage
von Banken dahin gehen soll, dass in ihren Rankings
auch ,weiche Faktoren” mehr Berticksichtigung finden
sollen, liegt der Schwerpunkt der Ratings auf der Er-
fassung und Auswertung quantitativer Faktoren; i.d.R.
sind dies Bilanzkennzahlen?. In der Sozialwirtschaft
hadufigere Formen kleinerer Unternehmenseinheiten
sind aber regelmaBig gesetzlich gar nicht verpflichtet,
eine Bilanz zu erstellen. So erstellen beispielsweise
zahlreiche eingetragene Vereine lediglich eine ,Ein-
nahme:Uberschuss-Rechnung” und sind damit auf-
grund fehlender aussagefdhiger Steuerungsinstrumen-
te fur viele Banken erst gar nicht kreditwirdig. Das
Problem der Sozialwirtschaft liegt zudem in ihrer
Sonderstellung am Markt. Einrichtungen und Organi-
sationen aus dem Sozialwesen sind nur bedingt mit er-
werbswirtschaftlich gefithrten Unternehmen zu ver-
gleichen. Sie unterliegen zwar grundsétzlich normalen
betriebswirtschaftlichen Gesetzmaégigkeiten, nur sind
ihre Konzeptionen nicht immer mit gewerblichen Kon-
zepten vergleichbar. Ferner sind auch die Zielsetzun-
gen von sonstigen Gewerbetreibenden nicht uneinge-
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schrankt iibertragbar. Uberdies erfahren Unternehmen
der Sozialwirtschaft regelmédBig Beschrankungen
durch Rahmenbedingungen ihrer ,Kunden”, z. B. be-
sondere Bindungen infolge der Inanspruchnahme von
6ffentlichen Foérdermitteln?®. Erschwerend kommt hin-
Zu, dass gemeinniitzigen Organisationen besondere
Verpflichtungen durch Gesetz auferlegt sind. Sie diir-
fen nur eingeschrdnkt Gewinne erzielen. Sie dirfen
diese Gewinne nur gemeinniitzig verwenden. Und sie
dirfen nur eingeschrdnkt Eigenkapital bilden. Mit den
Faktoren fir gewerbliche Unternehmen lassen sich so-
zialwirtschaftliche Organisationen folglich nur sehr ein-
geschrankt bewerten, da schon allein die gesetzlich
vorgeschriebenen Kriterien zu einem schlechteren Ra-
ting fiihren. Den Banken fehit in diesem Zusammen-
hang auch eine ausreichende Datenmenge, um die
Ausfallwahrscheinlichkeit mit hinreichender Genauig-
keit auf der Grundlage mathematisch-statistischer Ver-
fahren zu bestimmen. Beispielsweise verfiigt die Sozial-
wirtschaft iiber spezielle Sicherheiten, vor allem tiber
Forderungen gegeniiber der offentlichen Hand, den
Sozialleistungstrigern sowie den Sozialversicherungs-
tragern. Diese Sicherheiten werden von Banken oftmals
aber gar nicht beriicksichtigt. Bei bankinternen Ratings
ist eine umfassende Analyse aller Kreditkunden allein
schon aufgrund der hohen Anzahl der zu bewertenden
Adressen nicht durchfiihrbar; selbst den grofen Ban-
ken fehlt es insoweit an qualifiziertem Personal in aus-
reichendem Umfang, so dass sie sich primédr auf die
Auswertung von Bilanzkennzahlen beschranken?, Be-
riicksichtigt man ferner, dass soziale Einrichtungen die
Exoten” in ihrem Portfolio sind, so tiberrascht es nicht,
dass es sich fiir viele Banken, fiir die der Zukauf von
Branchenexpertise von aulen wohl unverzichtbar wa-
re, schlichtweg nicht rechnet, spezielle Rating-Kriterien
fir die Sozialwirtschaft zu entwickeln. Die Tatsache,
dass viele Banken schon heute nicht mehr dazu bereit
sind, Kredite und Biirgschaften an soziale Organisatio-
nen und Einrichtungen zu vergeben, ist mitunter damit
zu erkléren, dass bereits jetzt unter dem Einfluss der 6f-
fentlichen Diskussion eine geschéftspolitische Neuaus-
richtung im Firmenkundengeschdft vorgenommen
wird?*.

Nimmt sich eine Biirgschaftsbank gerade diesem von
vielen Geschéftsbanken kaum mehr beachteten Be-
reich sozialer Einrichtungen an, handelt es sich hierbei

' Jungmichel, WM 2003, 1201, 1202 ff.

15 Dazu Wambach/Kirchmer, BB 2002, 400, 400 f.

¢ Baseler Ausschuss fiir Bankenaufsicht, Internationale Konvergenz der
Kapitalmessung und Eigenkapitalanforderungen, a.a.O. (Fn. 13), Teil 2 H-
V; vgl. auch Kleine/Anclam, Basel |l und die Folgen fiir das Management
und die Steuerung kleiner und mittelstéandischer Unternehmen, in: Hof-
mann, Auf dem Weg zu Basel Il - Konzepte, Modelie, Meinungen, 2001,
S. 161, 164; Wambach/Kirchmer, BB 2002, 400, 402.

7 Kleine/Anclam, a.a.0. (Fn. 16), S. 161, 164.

8 Becker, Die Folgen fiir das Bankenwesen, in: Der Arbeitgeber, Das BDA-

Magazin zur unternehmerischen Sozialpolitik, Januar 2002 (Beitrag im

Internet abrufbar unter: http://www.iwk-muenchen.def/institut/presse/

pdf/artikel_bda.pdf). .

vgl. Kleine/Anclam, a.a.O. (Fn. 16), S. 161, 165.

Baseler Ausschuss fur Bankenaufsicht, Internationale Konvergenz der

Kapitalmessung und Eigenkapitalanforderungen, a.a.O. (Fn. 13), Teil 2 lI}.

Baseler Ausschuss fur Bankenaufsicht, Internationale Konvergenz der

Kapitalmessung und Eigenkapitalanforderungen, a.a.O. (Fn. 13), Teil 2 1.

Vgl. Baseler Ausschuss fir Bankenaufsicht, Internationale Konvergenz

der Kapitalmessung und Eigenkapitalanforderungen, a.a.0. (Fn. 13),

Teil 2 1li, H.

2 Wambach/Kirchmer, BB 2002, 400, 400.

Becker, a.a.0. (Fn. 18).

Vgl. Karis, § 18 Kreditwesengesetz - Auswertung von Unterlagen Uber

- die wirtschaftlichen Verhéltnisse sozialer Einrichtungen und Organisatio-

nen, in: Blrgschaftsbank fir Sozialwirtschaft (Hrsg.), Aktuelle Entwick-
lungen auf dem Gebiet der Finanzierung sozialer Vorhaben, 2002, S. 37,
41.

% Becker, a.a.0. (Fn. 18).

27 Schmoll, Die Bank 2004, 23.
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um eine marktbezogene Tétigkeit, die im Interesse der
Allgemeinheit erbracht wird und die daher von den
Mitgliedstaaten mit besonderen Gemeinwohlverpflich-
tungen verbunden werden kann. Das Vorliegen einer
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Inter-
esse ist mithin zu bejahen.

b) Akt der Betrauung
aa) Die Burgschaftsbank als Begunstigungsempfangerin

Weiterhin miisste die betreffende Biirgschaftsbank
mit der Erbringung dieser Dienstleistungen durch ei-
nen offentlichen Betrauungsakt beauftragt sein?8. Die-
ser Betrauungsakt konnte im Falle einer staatlichen
globalen Riickbiirgschaft - zumindest konkludent - in
der Riickbiirgschaftserkldrung zu sehen sein, die die
staatliche Riickbiirgschaft ausdriicklich an bestimmte
Bedingungen kniipfen, etwa daran, dass soziale Orga-
nisationen oder soziale Einrichtungen Trager der gefor-
derten Projekte sind. Das Européaische Gemeinschafts-
recht fordert keinen hoheitlichen Betrauungsakt in
Form einer gesetzlichen Bestimmung. Der EuGH hat in
seiner Rechtsprechung ausdriicklich darauf hingewie-
sen, dass es sich bei dem Betrauungsakt nicht um eine
Rechtsvorschrift handeln muss?. So kann z. B. eine 6f-
fentlich-rechtliche Konzession ausreichen®. Die Kom-
mission hat in ihrer Daseinsvorsorgemitteilung aus dem
Jahr 2000 festgestellt, dass auch Verirdage fiir eine Be-
trauung gentigen kénnen3t. Eine offentliche Beauftra-
gung in Form eines mit einer 6ffentlichen Stelle ge-
schlossenen Vertrags bindet den privaten Vertragspart-
ner rechtlich und ist mithin geeignet, eine Gemein-
wohlverpflichtung festzulegen. Staatliche Riuckbiirg-
schaftserkldrungen, die gegentiber einer Biirgschafts-
bank und damit gegeniiber einem bestimmten Unter-
nehmen abgegeben werden, erfiillen somit die forma-
len Anforderungen an einen Betrauungsakt im Sinne
der Altmark Trans-Rechtsprechung des EuGH..

Zu beachten ist dabei jedoch, dass eine staatliche glo-
bale Riickbiirgschaftserkldrung eine Allgemeinwohl-
verpflichtung festlegen muss. Die bislang vorliegenden
staatlichen Rickbiirgschaftserklarungen nehmen zwar
jeweils eine ausdriickliche Zweckbindung der Riick-
biirgschaften vor. So kann die Ubernahme einer globa-
len staatlichen Riickbiirgschaft ausdriicklich an die Be-
dingung gekniipft sein, dass sie Ausfallbiirgschaften
fiir Kredite umfasst, die an soziale Organisationen und
soziale Einrichtungen gewdhrt werden. Darin kann -
zumindest konkludent - eine 6ffentliche Betrauung mit
der Erbringung von Dienstleistungen im allgemeinen
Interesse erblickt werden. Allerdings verlangt der
EuGH eine klare Definition der gemeinwirtschaftlichen
Verpflichtungen3?. Auch die Kommission fordert, dass
der offentlich-rechtliche Auftrag ,so prdzise wie még-
lich definiert” werden soll®. Vor dem Hintergrund die-
ses Klarheitsgebots sollte bei kiinftigen Rickbiirg-
schaftserkldrungen auf deren Prézisierung und eine
ausdriickliche Beauftragung mit der Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse hingewirkt werden. Dieser ausdriickliche Be-
trauungsakt sollte integraler Bestandteil einer staat-
lichen Riickbiirgschaftserkldrung sein und zum Aus-
druck bringen, dass die Riickbiirgschaftserkldrung da-
rauf griindet, dass die betreffende Biirgschaftsbank mit
der Ubernahme von Ausfallbiirgschaften fiir bestimm-
te Unternehmen Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse erbringt.
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bb) Die jeweiligen Kreditnehmer als Beglinstigungs-
empfanger

Stellt man nicht auf die Biirgschaftsbank als Vorteils-
empfangerin einer staatlichen Riickbiirgschaft ab, son-
dern auf die einzelnen Unternehmen, deren Kredite
von einer Birgschaftsbank aufgrund einer staatlichen
globalen Riickbiirgschaft verblirgt werden, ist zur Er-
fallung der Altmark Trans-Kriterien erforderlich, dass
die Kreditnehmer mit der Erbringung von Diensten von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse o6ffentlich be-
traut sind. Unproblematisch sind dabei die Falle, in de-
nen ein offentlicher Betrauungsakt direkt gegentiber
dem betreffenden Unternehmen vorliegt, dessen Vor-
haben durch eine Biirgschaft einer Biirgschaftsbank
abgesichert wird. Zu denken ist im sozialen Bereich et-
wa an Projekte von Krankenhdusern, Altenwohnhei-
men oder Schulen, die von Gesetzes wegen zur Erbrin-
gung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse verpflichtet sind. Mdglicher-
weise kann ein 6ffentlicher Betrauungsakt auch vorlie-
gen, wenn ein Unternehmen bereits anderweitig staat-
liche Forderung erfdahrt und es in diesem Zusammen-
hang zu einer Betrauung gekommen ist. Sollte es im
Einzelfall an einem ausdriicklichen offentlichen Be-
trauungsakt gegeniiber dem beglinstigten Kreditneh-
mer fehlen, ist zu liberlegen, ob die Betrauung gegen-
iiber der Biirgschaftsbank auf die einzelnen von dieser
geforderten Projekte ,durchschldagt”. Hierbei ist vor al-
lem von Bedeutung, dass eine staatliche Riickbiirg-
schaft jeweils nur fiir diejenigen Ausfallbiirgschaften
einer Birgschaftsbank gilt, die durch eine ausdriickli-
che schriftliche Erkldrung des staatlichen Rickbiirgen
und durch Aushdndigung der Biirgschaftsurkunde der
Biirgschaftsbank an den Kreditgeber in die Globalriick-
biirgschaft einbezogen worden sind. Diese ausdriick-
liche staatliche Einbeziehungserkldrung ergeht, wie
dies gemeinschaftsrechtlich gefordert wird, ausdriick-
lich gegeniiber dem jeweiligen Projekttrager und damit
gegeniiber einem bestimmten Unternehmen. Legt man
keine formale, sondern eine funktionale Betrachtungs-
weise zugrunde, kann davon ausgegangen werden,
dass die in den Biirgschaftserkldrungen zumindest kon-
kludent enthaltene Beauftragung der Biirgschaftsbank
gerade im Hinblick auf die Verwirklichung gemeinwirt-
schaftlicher Projekte erfolgt. Der gegeniiber der Biirg-
schaftsbank abgegebene Betrauungsakt muss daher in
Verbindung mit der ausdriicklichen schriftlichen Einbe-
ziehungserkldrung des Riickbiirgen auch eine unmittel-
bare Wirkung zugunsten der Daseinsvorsorgeprojekt-
trager entfalten. Auch insoweit sind daher die Anforde-
rungen der Altmark Trans-Rechtsprechung erfiillt.

2. Vorherige, objektive und transparente Aufstellung
der Ausgleichsparameter

Der EuGH verneint das Vorliegen einer staatlichen
Beihilfe nur, sofern die Parameter, anhand deren der
Ausgleich berechnet wird, zuvor objektiv und transpa-
rent aufgestellt worden sind*. Da die Ausgleichspara-

28 Vgl. EuGH Slg. 2003, I-7747 Rdn. 89 - Altmark Trans GmbH.

2 EuGH Slg. 1997, 1-5815 Rdn. 66 - Kommission/Frankreich.

% EuGH Slg. 1994, I-1477 Rdn. 47 - Aimelo.

31 Mitteilung der Kommission zu den Leistungen der Daseinsvorsorge in
Europa v. 20. September 2000, ABI. EG 2001 C 17/4, Rdn. 22.

32 EuGH Slg. 2003, I-7747 Rdn. 89 - Altmark Trans GmbH.

% Vgl. Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Vorschriften
iber Staatliche Beihilfen auf den offentlich-rechtlichen Rundfunk v. 15.
November 2001, ABI. EG 2001 C 320/5, Ziff. 37.

3 EuGH Sig. 2003, 1-7747 Rdn. 90 - Altmark Trans GmbH.
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meter vorab festgelegt werden miissen, reicht es nicht
aus, wenn die Konditionen einer Einzelbuirgschaft erst
in der Birgschaftszusage und im Biirgschaftsvertrag von
Fall zu Fall fixiert werden. Vielmehr miissen generell-
abstrakte MaBstdbe erarbeitet werden, die transparent
und nachvollziehbar sind und aus denen sich die spezi-
fischen Konditionen einer konkreten Biirgschaftsiiber-
nahme im Einzelfall objektiv ermitteln lassen, insbeson-
dere die Hohe der verbiirgten Summe verkniipft mit
den Koeffizienten der Leistungs-/Gegenleistungsaus-
gleichsrelation und die fiir den nicht kompensationsfa-
higen (iiberschieBenden) Betrag zu zahlende Avalprovi-
sion. Diese gemeinschaftsrechtlich gebotene vorherige
Fixierung von Ausgleichsparametern muss, sofern es
sich um die Konditionen von Einzelburgschaften han-
delt, etwa in den allgemeinen Bilirgschaftsrichtlinien des
jeweiligen Landes® oder des Bundes erfolgen?.

Dies stellt sich bei einer globalen Riickbiirgschaft ei-
nes Landes oder des Bundes jedoch anders dar. Eine
globale Riickbiirgschaft erfasst eine unbestimmte Viel-
zahl von Ausfallblirgschaften einer Biirgschaftsbank,
die, um in die Globalrickbiirgschaft einbezogen zu
werden, u. a. einer ausdriicklichen schriftlichen Erkla-
rung des globalen Riickbiirgen bediirfen. Die Parame-
ter fiir die einzelnen Riickbiirgschaften sind daher vor-
ab in den jeweiligen globalen Riickbiirgschaftserkld-
rungen enthalten. Dort ist niedergelegt, dass der staat-
liche Riickbiirge Riickbiirgschaften bis zur Héhe eines
bestimmten Prozentsatzes der von der Biirgschaftsbank
iibernommenen Ausfallbiirgschaften Ubernimmt. Zu-
sétzlich ist jeweils ein Gesamthoéchstbetrag der staat-
lichen globalen Riickbirgschaft festgelegt. Zudem ist
den staatlichen Riickbiirgschaftserklarungen zu ent-
nehmen, dass keine Avalprovisionen oder Gebiihren
fir die Gewédhrung der globalen Riickbiirgschaft oder
die Einbeziehung einer Ausfallbiirgschaft in die globa-
le Riickbiirgschaft erhoben werden. Dem Erfordernis
der vorherigen Aufstellung objektiver und transparen-
ter Parameter fiir die Gewédhrung der staatlichen Leis-
tung wird damit entsprochen.

3. Ausgleich in Héhe der Nettomehrkosten

Weiterhin darf nach den Grundsatzen des Altmark
Trans-Urteils der Ausgleich nicht iiber das hinausge-
hen, was erforderlich ist, um die Kosten der Erfiillung
der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unter Be-
ricksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und ei-
nes angemessenen Gewinns aus der Erfullung dieser
Verpflichtungen ganz oder teilweise zu decken®.

a) ldentifizierung und Ermittluhg der Nettomehrkosten

Dabei sind im Rahmen des Nettomehrkostenaus-
gleichs nur die Kosten beriicksichtigungsféhig, die
durch " die Erbringung der Daseinsvorsorgedienste
selbst und die Art ihres Angebots entstehen. Abzustel-
len ist auf die ,zusédtzlichen Kosten”, die einem Unter-
nehmen aus der Erfiillung der ihnen auferlegten ge-
meinwirtschaftlichen Pflichten entstehen®. Die Berech-
nung der Nettomehrkosten hat nach dem Grundsatz ei-
ner marktorientierten Differenzhypothese zu erfolgen.
Danach werden nur die Nettomehrkosten fiir diejeni-
gen Dienste in Ansatz gebracht, die ohne eine Aus-
gleichszahlung an den offentlich Betrauten gar nicht
oder nicht in der gebotenen Menge oder Qualitat auf
dem Markt (freiwillig) von dem Betrauten angeboten
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werden®. Die kompensationsfdhigen Kosten, d. h. die
durch die Riickbiirgschaft aufgefangenen Risiken, be-
stehen vorliegend im Eintrittsrisiko des Biirgschafts-
falls, das sich seinerseits im Ausfallrisiko des Darlehens
realisiert. Bei der Bestimmung der Angemessenheit der
Kompensation sind die der Biirgschaftsbank aufgrund
der Erbringung der ihr iibertragenen gemeinwirt-
schaftlichen Dienstleistung entstehenden Mehrkosten
zu berlicksichtigen. Diese Mehrkosten kénnen etwa
aufgrund besonderer Anforderungen beim Rating von
Unternehmen im Sozialbereich entstehen.

Wird etwa ein Projekt im Bereich der stationdren Al-
tenhilfe und des betreuten Wohnens durch eine Biirg-
schaftsibernahme einer Biirgschaftsbank abgesichert,
ist es fiir eine Biirgschaftsbank kaum mdglich, bei der
branchenbezogenen Risikobeurteilungen auf gesicher-
te Datenbestdnde in aufbereiteten Datenbanken zu-
riickzugreifen, wie dies bei ,normalen” Kreditverga-
ben von Geschiftsbanken Uiblich ist. Hier hat eine auf-
wendigere spezifische Risikobeurteilung zu erfolgen,
die zahlreiche Parameter abpriift, die bei anderen Pro-
jekten nicht zu berticksichtigen sind. Zunéchst ist zu
prifen, ob es sich um eine Neugriindung einer beste-
henden Altenhilfeeinrichtung handelt oder um ein Vor-
haben, das sich in ein bereits bestehendes Altenhilfe-
projekt einbindet, etwa um die Erweiterung oder Mo-
dernisierung einer bestehenden Altenhilfeeinrichtung.
AnschlieBend ist zu fragen, ob in dem betreffenden
Bundesland, in dem die Einrichtung ansdssig ist oder
angesiedelt werden soll, beztiglich der Ausfithrungsge-
setze zur Pflegeversicherung, Rechtsverordnungen und
Durchfiihrungsrichtlinien Besonderheiten bestehen. Zu
untersuchen ist, ob die jeweils einschlagigen recht-
lichen Voraussetzungen bei der Planung des Vorhabens
berticksichtigt worden sind. Zudem ist zu fragen, ob die
Marktlage das Projekt als sinnvoll erscheinen lasst. Da-
bei muss gepriift werden, ob statistische Angaben zur
Region vorliegen, etwa eine Bevolkerungsstatistik so-
wie Ubersichten zu bestehenden und geplanten statio-
ndren Einrichtungen in der Region. Auf der Grundlage
dieser zu ermittelnden Daten ist zu priifen, ob ein Be-
darf an diesem Standort vorhanden ist. Weiterhin ist
einzuschédtzen, ob der Standort der Einrichtung unter
dem Blickwinkel ihrer Erreichbarkeit und der Infra-
struktur giinstig ist. AuBerdem ist zu ermitteln, ob die
kalkulierten Pflegesétze (Entgelt Pflege, Unterkunft
und Verpflegung, Investitionskosten) betriebswirt-
schaftlich tragfdhig sind. In einem weiteren Schritt ist
zu untersuchen, ob die baulichen Voraussetzungen der
Heimmindestbauverordnung entsprechen. Zu fragen
ist auch, ob die kalkulierten Kosten pro Platz in etwa
den Richtwerten entsprechen und ob die kalkulierten
Pflegestufen und deren Verteilung den Orientierungs-
groBen entsprechen®. Zudem ist zu prifen, ob die fur
das Betreiben einer Einrichtung erforderlichen perso-
nellen Voraussetzungen erfiillt sind (z.B. Heimleiter-
qualifikation). Letztlich ist zu untersuchen, ob die kal-
kulierten Sachkosten in etwa den Richtwerten entspre-

3 Vgl. etwa die Biirgschaftsrichtlinien des Landes Nordrhein-Westfalen fir
die Wirtschaft und die freien Berufe sowie die Land- und Forstwirtschaft,
RdEH. des Finanzministers v. 11. August 1988 - VW 4724 -1-1-1Il A 1
-, MBI. NW 1988 S. 1314; geénd. durch RdErl. v. 14. Februar 1990 (MBI,
NW 1990 S. 297), RdErl. v. 31. Mai 1999 (MBI. NW 1999 S. 872), RdEr.
v. 6. Dezember 2000 (MBI. NW 2000 S. 1573); Allgemeine Birgschafts-
richtlinien des Landes Niedersachsen, RdErl. des Ministeriums der Fi-
nanzen v. 26. Januar 2001 - 45 22 21 ~, Nds. MBI. Nr. 40/2001, S. 854,

38 So Koenig/Haratsch, ZHR 169 (2005), 77, 82.

37 EuGH Slg. 2003, |-7747 Rdn. 92 - Altmark Trans GmbH.

3 Vgl. EuGH Slg. 2001, 1-9067 Rdn. 29 - Ferring; EUGH Slg. 2003, |-7747
Rdn. 86 und 87 - Altmark Trans GmbH.

% Koenig/Kiihling, ZHR 166 (2002), 656, 680 ff.

4 QOrientierungsgroBe ist je 1/3 in den Pflegestufen 1, It und fIl.
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chen. Auf der Grundlage dieser umfangreichen Prii-
fung kann ein Rating-Teilergebnis ermittelt werden,
welches die Grundlage fiir die Ubernahme einer Biirg-
schaft bildet. Diese Priifungsanforderungen gehen weit
liber die gewohnliche Priiffung im Rahmen einer Boni-
tatspriiffung und eines Ratings hinaus und bedingen ei-
nen deutlichen Mehraufwand, der unmittelbar darauf
zuriickzufihren ist, dass es sich um Burgschaften fir
Projekte im Bereich der Sozialwirtschaft handelt.

b) Abgleich mit der tatséchlichen staatlichen
Kompensationsleistung

Den kompensationsfahigen Kosten ist die tatsachli-
che staatliche Kompensationsleistung gegeniiberzu-
stellen. Die staatliche Leistung darf dabei nicht héher
sein als die festgestellten Mehrkosten. Die Kompensa-
tion besteht in der Gewdhrung einer staatlichen globa-
len Riickbiirgschaft. Nach Ziffer 3.2 Spiegelstrich 2 der
Biirgschaftsmitteilung der Kommission ldsst sich das
Barzuschussdquivalent einer staatlichen (Riick-)Biirg-
schaft als Differenz zwischen dem ausstehenden (riick-)
verbirgten Betrag, multipliziert mit dem Risikofaktor
(Ausfallwahrscheinlichkeit), und allen gezahlten Ga-
rantiepramien darstellen. Kann fiir eine Birgschafts-
bank eine durchschnittliche Ausfallquote ermittelt wer-
den, so ist diese Ausfallquote der Berechnung des Bar-
zuschussdquivalents zugrunde zu legen. Im Ubrigen
akzeptiert die Kommission in der Praxis unter Riickgriff
auf Ziffer 3.2 Spiegelstrich 3 ihrer Biirgschaftsmittei-
lung eine pauschale Berechnungsmethode zur Bestim-
mung des Barzuschussdquivalents einer (Riick-)Biirg-
schaft. Danach ist der Beihilfenwert einer staatlichen
Biirgschaft unabhéngig von der Laufzeit des gesicher-
ten Darlehens pauschal mit 0,5 % des (Riick-)Biirg-
schaftsbetrags anzusetzen*!. Diese pauschale Methode
zur Berechnung des Barzuschussdquivalents von
(Riick-)Burgschaften besitzt jedoch nur Gultigkeit far
so genannte gesunde Unternehmen. Bei Unternehmen
in Schwierigkeiten bestimmt sich das Barzuschussaqui-
valent einer (Rick-)Biirgschaft nach der Ausfallwahr-
scheinlichkeit des verbiirgten Kredits zum Zeitpunkt
der (Rtick-)Biirgschaftsentscheidung?. Der Wert der
(Riick-)Burgschaft kann daher, sofern sehr wahrschein-
lich ist, dass der Kreditnehmer seinen Verpflichtungen
nicht wird nachkommen koénnen, genauso hoch sein,
wie der Betrag, der durch die (Riick-)Biirgschaft effek-
tiv gedeckt ist*3, Praktisch wird die Ubernahme einer
Ausfallbiirgschaft durch eine Biirgschaftsbank zuguns-
ten eines Unternehmens in Schwierigkeiten jedoch
auszuschliefen sein aufgrund der Vorgaben der jewei-
ligen Biirgschaftsrichtlinien der Biirgschaftsbanken,
die ein Rating und eine intensive Bonitatspriifung vor-
schreiben. Gerét ein Kreditnehmer erst nachtraglich in
finanzielle Schwierigkeiten, d. h. nach Ubernahme der
Ausfallblrgschaft durch die Biirgschaftsbank und nach
deren Einbeziehung in die staatliche Globalriickbiirg-
schaft, hat dies keinen Einfluss auf die Berechnung des
Barzuschussdquivalents der staatlichen- Riuckbiirg-
schaft, da der maBgebliche Zeitpunkt der Zeitpunkt der
Einbeziehung in die globale Riickbiirgschaft ist.

4. Objektiver Kostenvergleich mit einem
durchschnittlichen, gut gefiihrten Unternehmen

Sofern die Wahl des Unternehmens, das mit der Er-
fiilllung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen be-
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traut wird, nicht im Rahmen eines Verfahrens zur Ver-
gabe offentlicher Auitrage erfolgt, verlangt der EuGH
als vierte Kompensationsvoraussetzung, dass die Héhe
des erforderlichen Ausgleichs auf der Grundlage einer
Analyse der Kosten zu bestimmen ist, die ein durch-
schnittliches, gut gefiihrtes Unternehmen, das den ge-
stellten gemeinwirtschaftlichen Anforderungen genii-
gen kann, bei der Erfiilllung der betreffenden Ver-
pflichtungen hatte#!. Fehilt es fir einen solchen Ver-
gleich an Daten von durchschnittlichen, gut gefiihrten
Unternehmen, kann auf ein analytisches Kostenmo-
dell*s zuriickgegriffen werden. Dabei ist ein Benchmar-
king anhand simulierter Wettbewerbsbedingungen
durchzufithren. Dies miisste auf betriebswirtschaft-
licher Grundlage in einer detaillierten Kostenrechnung
geleistet werden. Hier waren Kostendaten anderer,
nicht ausschlieBlich im Daseinsvorsorgebereich tatiger
Birgschaftsbanken auf die Hypothese zu beziehen,
nach der diese Burgschaftsbanken ausschlieBlich im
Bereich der Daseinsvorsorge tatig wéren.

Sind die vier geschilderten Altmark Trans-Vorausset-
zungen kumulativ erfiillt, liegt keine beilhilfenrechtlich
relevante Begiinstigung vor. Es handelt sich dann bei
einer staatlichen globalen Riickbiirgschaft nicht um ei-
ne tatbestandsmiBige Beihilfe im Sinne von Art. 87
Abs. 1 EG.

C. Fazit

Globale Riickbiirgschaften des Bundes oder der Lan-
der zugunsten von Birgschaftsbanken erscheinen un-
ter Lupe der Altmark Trans-Kriterien des EuGH beihil-
fenrechtlich unbedenklich und sind nicht als tatbe-
standsmaéBige Beihilfen einzustufen, sofern im Zuge der
Gewidhrung der Rickbiirgschaften darauf geachtet
wird, dass die beglnstigten Biirgschaftsbanken mit der
Erbringung einer Dienstleistung von allgemeinen wirt-
schaftlichen Interesse betraut sind. Bei der Formulie-
rung der staatlichen Riickbiirgschaftserklarungen ist
daher zum einen auf eine klare Umschreibung der zu
erbringenden Dienstleistungen zu achten, zum ande-
ren auf eine deutlich erkennbare Beauftragung der be-
treffenden Biirgschaftsbank. Im Hinblick auf den Um-
fang der staatlichen Ausgleichsleistungen sind zudem
zundchst die kompensationsfahigen Nettomehrkosten
der jeweiligen zu beauftragenden Biirgschaftsbank zu
bestimmen. Dieser Betrag gibt die maximal zuléssige
Hoéhe des in einer staatlichen globalen Riickbiirgschaft
liegenden Barzuschussdquivalents an. Werden diese
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben bei der Gewdh-
rung von globalen Riickbiirgschaften nicht beachtet,
kann dies dazu fiihren, dass eine staatliche globale
Riickbiirgschaft, sofern kein Freistellungstatbestand
erfillt ist, als tatbestandliche Beihilfe im Sinne von
Art. 87 Abs. 1 EG der Notifizierungspflicht nach Art. 88
Abs. 3 EG unterfallt. -

41 Vgl. Schreiben der Kommission, KOM D/54570 v. 11. November 1998;
siehe auch Meier, VR 2003, 415, 416.

42 Vgl. auch Bund/Lander AG Burgschaften/staatliche Beihilfen, Priifraster
fur staatliche Blrgschaften aus den Birgschaftsrichtlinien des Bundes
und der Lander v. 6. Oktober 2004, Ziff. 1.5.

4 z{:gl. Z)iff. 3.2 a. E. der Birgschaftsmitteilung der Kommission, a.a.O.

n. 5).

4 EuGH Slg. 2003, I-7747 Rdn. 93 - Altmark Trans GmbH.

4 Vgl. dazu etwa Stamm, Die Entgeltregulierung im Telekommunikations-
gesetz, 2001, S. 174 ff.; Vogelsang, MMR 1998, 594 ff.




