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Beihilfenrestitution bei zahlungs- und insolvenzunfahigen

Korperschaften

Nach der Rechtsprechung des EuGH geniigen Mitgliedstaaten ihrer Pflicht zur Riickforderung
rechtswidriger Beihilfen von insolventen Beihilfenbegiinstigten grundsitzlich durch die Anmel-
dung ihres Riuckforderungsanspruches zu der Insolvenztabelle. Erhalt der Mitgliedstaat die ge-
wahrten Beihilfen aber nicht vollstindig zuriick, wird die Beihilfenrestitution erst dann als ab-
geschlossen angesehen, wenn das Unternchmen liquidiert wurde und seine Tatigkeit eingestellt
hat. Vor besondere und offene Fragen stellt Mitgliedstaaten die Beihilfenrestitution im Falle in-
solvenzunfihiger 6ffentlich-rechtlicher Korperschaften. Der Beitrag zeigt auf, welche Pflichten
die Mitgliedstaaten in solch einem Restitutionsfall treffen und wie eine eventuelle 6ffentlich-
rechtliche Aufgabenerfiillung weiterhin moglich bleiben kann, ohne dass das Nachfolgeunter-

nchmen Restitutionsrisiken ausgesetzt wird.

Deskriptoren: Beihilfenriickforderung, Beihilfenrestitu-
tion, offentlich-rechtliche Korperschatt, isolvenzunfi-
hige Korperschatr, mitgliedstaathiche Pthcheen, Insol
venz,

Normen: Artukel 108 Abs. 3 Satz 3 AEUV, Arukel 107
Abs. I AEUV, Artikel 14 der Verordnung 659/1999 und
Artikel 260 AEUV,

Von Lucyne Ghazarian und Christian Koenig*

I. Besonderheiten des Beihilfenrestitutionsprozesses

Was ein Bethilfengewihrer darf, darf ein Beihilfenriick-
torderer noch lange nicht! So, oder so ahnlich, lasst sich
wohl am plakativsten die Restitutionsrechtsprechung
der Unionsgerichte und die Restitutionspraxis der Euro-
paischen Kommission beschreiben. Mitgliedstaatliche
Gestaltungsspielriume, die bei der Beihilfengewihrung
noch hestehen, werden im Restitutionsprozess vom Ziel
der Beseingung der Wettbewerbsverzerrung durch Wie
derherstellung des starus quo ante iberlagert.

Im Falle eines solventen Schuldners ist der Gestaltungs-
bedarf gering und die Riickforderung vergleichsweise
einfach. Mit Ergreifen der erforderlichen MaBnahmen
durch den Mitgliedstaat und Riickzahlung der erlangten
Beihilfen und Rechtswidrigkeitszinsen ist eine Riickfor-
Kommission

derungsanordnung  der  Furopiischen
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grundsitzlich umgesetzt und das begiinstigte Unterneh-
men fihrt scine Tatgkeir fort.

Ist der Rucktorderungsschuldner hingegen zahlungs-
und msolvenzuntahig und ertulle das begunstigre (6f-
tentlich-rechtliche) Unternehmen vielleicht dariiber hin-
aus noch eine offentliche (Pflicht-)Aufgabe, stehen Mit-
gliedstaaten vor der Frage, wic sic ihrer Rickforde-
rungspflicht im Einzelfall geniigen kénnen.

Klarheit schaffr in diesen Fragen eine Fokussierung auf
das Resntunonsziel = der Wiederherstellung des status
quo ante - und die bisherige Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der EU zu mirtgliedstaatlichen Restitutions-
verpflichtungen bei insolventen Riickforderungsschuld-
nern.

Il. Aus ciner Riickforderungsanordnung resultierende
Pflichten cines Mitgliedstaates

Die Europaische Kommission hat gemafl Artikel 14
Abs 1 der Beihilfenverfahrensverordnung' (BVVO) ei-
nen Mirghedstaat zu verptlichten, rechtswidrige Beihil-
fen Gn der Praxas regelmatiig binnen vier Monaten nach
Bekanntgabe emes Negativbeschlusses) vom begunstig-
ten Unternehmen zuruckzufordern, Gemils Arrikel 14
Abs 2 BVVO umfasst die Rickforderungspflicht neben
den gewihrten Beihilfen auch Rechtswidrigkeitszinsen.

I Nerordnung (EG) Nr 659/1999 des Rates vom 22, Mirz 1999
uber Vorschnitten fur die Anwendung von Artikel 88 EG -Vertrag
(derzer Artikel 108 AEUV) in der Fassung der Verordnung (EU)
Nr 734/2013 des Rates vom 22, Juli 2013 zur Anderung der Ver-
ordnung (EG) Nr 659/1999 iiber besondere Vorschriften fir die
Anwendung von Artikel 93 des EG-Vertrags.
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Aus dieser Anordnung resultiere die Pllichr des Mir
gliedsraares, um'uréug.:llch geeignere Matsnahmen zu er
greifen, um die rechrswidrig gewahrten Bethilfen tat-
sachlich wiederzuerlangen.” Auch eine drohende Insol-
venz des Riickforderungsschuldners oder im mitglied-
staatlichen Recht begriindete Riickforderungshindernis-
se befreien den Mirtgliedstaat nicht von seiner Ruckfor-
Einwand  der  rechtlichen

derungspflicht  (kein

Unmoglichkeit).*

1. Substituierende Umsetzungsmafnahmen im Insol-
venzfall

Fir den Fall, dass das begiinstigte Unternchmen auf-
grund von bereits eingetretener Zahlungsunfahigkeit
die erhaltenen Beihilfen und Rechtswidrigkeitszinsen
nicht zuriickzahlen kann oder durch die Riickzahlungs-
verpflichtung zahlungsunfihig wird, geniigt der Mit-
gliedstaat seiner Ruckforderungspflicht nach der Rechrt-
sprechung des EuGH grundsatzlich Ldirch Fintragung
der Forderung nach Riickerstattung der betreffenden
" und durch die ef-
fekrive Ausiibung der Insolvenzglaubigerrechte.

Der EuGH betrachtet im Falle eines insolventen Begiins-
tigten die riickzahlungsiquivalente Restitution von Bei-
hilfen im Wege der Liquidation des begiinstigten Unter-

Beihilfen in die Forderungstabelle®

nehmens als ausreichende aber auch norwendige Umset-
zungsmalnahme.’

2. Besonderheiten bei Teilerfiillung der Riickzahlungs-
pflicht

Konnen die Bethilfen nicht vollstandig zuruckerlangs
werden, verlangt der FuGH neben der Fintragung der
Forderung in die Insolvenztabelle zusatzlich, dass das
begiinstigte Unternehmen seine Tarigkeit vollstandig
einstelle:
wDenn wie der Gerichtshof bereits mehrfach ent-
schieden hat, kann die Eintragung der Forderung
nach Riickerstattung der fraglichen Beibilfen m die
Forderungstabelle die Riickforderungspflicht nur
dann erfiillen, wenn das Konkursverfabren in dem

2 EuGH, Urtell vom 14, Apnl 2011, Rs C-331/09, Slg 2011,

102933, Rn 55 und 39: Bungenberg, n: Bungenberg/Birnstiel/
Hemrich, Kapieel 2, R 479,
3 EuGH, Urtell vom 270 Jum 2000, Rs C-404/97, Slg 2000, [ 4897,

Rn 52; Bungenberg, in: Bungenberg/Birnstie/Hemnrich, Kapirel 2,
2. Teil, Rn 483 ff.
4 EuGH, Urteile vom 11, Dezember 2012, Rs C-610/10, Rn 72:vom
15. Januar 1986, Rs 52/84. Kommission/Belgien, Slg 1986, 89,
R 14, vom 21, Januar 1990, Rs (- 142/87, Belgien/Kommission.
Sl 1990, 1959, R 60 bis 62: vom 29, April 2004, R (277000,
Deutschland/Kommission, Ste 2004, 13925, Rn 85 vom 14 A\pnil
2001, Rs C-33 1709, Kommission/Polen, Ro 60,
EuGH, Urteil vom 15, Januar 1986, Rs (-52/84, Rn 14,

»
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Fall. dass die staatlichen Stellen nicht den Gesamt-
betrag der Bethilten zuriickerlangen kénnen, zur 1.i-
quidation des Unternehmens, das die rechtswidrigen
Beibilfen erbalten hat, fiibrt, d. b, zur endgiiltigen
Einstellung seiner Tétigkeit (vgl. in diesem Sinne Ur-
teile Kommission/Belgien, Randnrn. 14 f., Kommis-
sion/Polen, Randnrn. 63 bis 63, sowie vom 13. Ok-
tober 2011, Kommussion/ltalien, C-454/09, Rand-
nr. 36).

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass mit der Riick-
forderung von Beihilfen, die fiir mit dem Gemeinsa-
men Markt unvereinbar erklirt worden sind, die
Wettbewerbsverzerrung beseitigt werden soll, die
durch den Wettbewerbsvorteil verursacht wird, den
der Empfanger dieser Beibilfen anf dem Markt ge-
geniiber semen Mithbewerbern besafl, und so die vor
der Zablung der Beihilfen bestebende Lage wieder-
hergestellt wird [...].**

Die Furopiische Kommission fordert weitergehend,
dass, wenn die RuckzahlungspHicht nichr in voller Hohe
erfullt werden kann, erstens alle Aktiva des Riickzah-
lungsverpflichteten zu Marktbedingungen verwertet
werden und zweitens Wettbewerber die Moglichkeit er-
halten miissen, diese zu erwerben.” Dem stimmrt der
EuGH in einer Restitutionskonstellation, in der ein neu-
es Unternchmen teilweise die Tatigkeiten des liquidierten
fortfihre, im ersten Punkt zu, wenn er ausfithre, dass der
Wettbewerbsvorteil nicht bei einem Nachfolgeunternch-
men fortwirken darf, was durch den Erwerb der Aktiva
zu einem Marktpreis sichergestellt werden kénne:
~Befindet sich das Unternebmen, dem die rechtswid-
rigen Beibilfen zugutegekommen sind, in Konkurs
wenid ist cine Gescllschaft gegriindet worden, wm ei-
nen Teil der Tatigkeiten dieses in Konkurs gefallenen
Unternebmens fortzusetzen, kann die Fortsetzung
dieser Titigkeit, ohne dass die betreffenden Beibil-
fen vollstindig zuriickerlangt wurden, die Wettbe-
werbsverzerrung fortdauern lassen, die durch den
Werthewerbsvorteil verursacht worden ist, den diese
Gesellschaft auf dem Markt gegeniiber ihren Mitbe-
werbern besaf. Somit kann eine derartige neu ge-
griindete Gesellschaft, wenn dieser Vorteil zu ibren
Gunsten fortbesteht, zur Riickerstattung der fragli-
chen Beihilfen verpflichtet sein. Dies ist namentlich
dann der Fall, wenn erwiesen ist, dass dieser Gesell-

6  EuGH, Urteil vom 11, Dezember 2012, Rs C-6 10/10, Kommissi
on/Spanien, Rn 104108,

Bekanntmachung der Kommission, Rechrswidrige und mir dem
Gememsamen Markt unverembare staathche Beihilfen: Gewahr

fenstung der Umsctzung von Rucktorderungsentscheidungen der
Kommission i den Mughedstaaren, ABLC 272 vom 15, Novem
ber 2007, 8 417, Rn 61: vgl auch bezuglich der Liguidanon:

EuGH, Urteil vom 15, Januar 1986, Rs C-52/84, Rn 14 und 16,
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schaft der tatsichliche Nutzen des mit dem Erbalt
dieser Beihilfen verbundenen Wettbewerbsvorteils
verbleibt, vor allem wenn sie die Vermagensgegen-
stande der Gesellschaft in Liquidation erwirbt, ohne
dafiir einen den Marktbedingungen entsprechenden
Preis zu zahlen, oder wenn erwiesen ist, dass mit der
Griindung einer derartigen Gesellschaft die Pflicht

zur  Riickerstattung  der  Beibilfen umgangen

i

wurde,

‘Gemeinsam ist den Ansatzen des EuGH und der Kom-
mission bei einer Teilerfullung, dass sie in der Essenz die
Marktbereinigung durch die Liquidation des Unternch-
mens unter wirtschaftlich tatsichlicher Einstellung der
Tarigkeit des begiinstigten Unternehmens fordern.

Die Kommission geht aber deutlich weiter, wenn sie for-
dert, dass Wettbewerber die Moglichkeit des Erwerbs
der Aktiva erhalten miissen, um die Markrtlicke schlie-
Ben zu konnen. Konkurrierende Unternebmen, denen
durch die unvereinbaren staatlichen Beihilfen geschadet
worden sein konnte, sollten die Gelegenheit haben, die
vom liguidierten Unternebmen hinterlassene Marktlii-
cke auszufiillen und schlieflich auch die verkauften An-
lagegiiter zu erwerben und sie effizienter einzusetzen."
Eine Pflicht des Mitgliedstaats, Wettbewerbern im Rah-
men der Restitution den Erwerb der Aktiva zu ermogli-
chen, lasst sich der EuGH-Rechtsprechung, die vor al-
lem den Verbleib der Beihilfe am Markt verhindern will,
hingegen nicht entnehmen.

3. Umfang der Restitutionspflichten und Abschluss der
Restitution

Aus den vorgenannten Ausfithrungen des FuGH lassen
sich dariiber hinaus aber noch Schliisse zu dem Umfang
der mitgliedstaatlichen Bethilfenruckforderungspflich-
ten bzw. zu dem Abschluss des mitgliedstaatlichen Res-
titutionsprozesses ziehen.

Die Eintragung der Beihilfenriickforderung in die Insol-
venztabelle stellt das mindestens geschuldete Verhalten
des Mitgliedstaates dar. Dies genugt 1m - Grundsarz,
wenn durch die Liquidation die vollstandige Beihilfen-
ruckforderung befriedigt werden kann. Gelinge die voll-
standige Restitution nicht, was bei einem zahlungsunfa-
higen Unternchmen regelmifig der Fall ist, dann ist der
Restitutionsprozess erst dann als abgeschlossen anzuse-
hen, wenn erstens das Unternehmen liquidiert wurde
und zweitens der wertbewerbliche status quo ante tat-

8 EuGH, Urteil vom 11. Dezember 2012, Rs C-610/10, Kommissi-
on/Spanien, Rn 106,

9 Entscheidung der Kommission vom 8. Juli 1999 iiber die staatliche
Beihilfe Deutschlands zugunsten der Graditzer Stahlwerke GmbH
und ihres Tochterunternehmens Walzwerk Burg GmbH, Ki1999)
2264), ABI Nr 1. 292 vom 13. November 1999 § 27-41, Rn 1071,
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sichlich wiederhergestellt wurde. Dieser Restitutionszu-
stand ist somit auch prozessual fiir die Feststellung einer
Vertragsverletzung gemaf Arr 108 Abs 2 UAbs 2 AEUV,
Art 23 Abs 1 BVVO und Art 108 Abs 2 UAbs 2,260
AEUV, Arr 23 Abs 2 BVVO maRgeblich.

lII. Die insolvenzunfihige 6ffentlich-rechtliche Korper-
schaft

Noch nicht entschieden hat der FuGH allerdings, wel-
che konkreten Plichten den Mirgliedstaat treffen, wenn
das begiinstigte Unternechmen zahlungs- und insolvenz-
unfahig ist, also iiber dessen Vermogen kein Insolvenz-
verfahren eriffnet werden kann. Gemif § 12 Abs 1
Nr 2 InsO kénnen die deutschen Bundeslinder landes-
rechtlich bestimmen, dass iiber das Vermogen offent-
lich-rechtlicher Korperschaften, die unter Aufsicht des
normierenden Bundeslandes stehen, kein Insolvenzver-
fahren eroffnet werden kann. In einem solchen Fall
kann die Bundesrepublik Deutschland die Beihilfen-
riickforderung nicht entsprechend der zuvor dargestell-
ten Rechtsprechung .in die Forderungstabelle® eintra-
gen und durch Ausubung der Insolvenzglaubigerrechte

betreiben,
1. Wiederherstellung des status quo ante

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs hat ein
~Miutgledstaat, an den eine Entscheidung gerichtet ist,
die ihn zur Riickforderung rechtswidriger Beibilfen ver-
pllichtet, nach Art. 249 EG alle geeigneten Mafinabmen
zu ergreifen, um die Durchfithrung der Entscheidung
sicherzustellen®.'" Dabei ist der Mitgliedstaat in der
Wahl sciner Mittel frei, allerdings mit der MaBgabe,
dass die effektive Umsetzung von Unionsrecht, die
« Wiederberstellung der friiberen Lage und die Beseiti-
gung der aus den rechtswidrig gezahlten Beihilfen resul-
tierenden Wettbewerbsverzerrung* gewihrleistet sind.!!
Die Restitution erfordert, dass der aus der Beihilfe resul-
tierende wirtschaftliche Vorteil nicht beim Begiinstigten
verbleibr,' dh. das Beihilfenaquivalent zuziglich Ver-
zugszinsen zuruckgezahle wird.

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH | bestebt das
Hauptziel der Riickerstattung einer zu Unrecht gezahl-
ten staatlichen Beihilfe darin, die Wettbewerbsverzer-
rung zu beseitigen, die durch den mit der rechtswidrigen

10 EuGH, Urteile vom 14. April 2011, Rs C-331/09, Slg 2011,
1-02933, Rn 55; vom 12, Dezember 2002, C-209/00, Kommission/
Deutschland, Slg 2002, 1-11695, Rn 31; vom 26. Juni 2003,
C-404/00, Kommission/Spanien, Slg 2003, 1-6695, Rn 21.

11 EuGH, Urteil vom 14. April 2011, Rs C-331/09, Slg 2011,
1-02933, Rn 57, 58 und 60.

12 FuGH, Urteil vom 29. April 2004, Rs C-277/00, Deutschland/
Kommusaon, Slg 2004, [-3925, Rn 75,
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Beihilfe verbundenen Wettbewerbsvorteil verursacht
wurde.* "

Mithin sind die die (vollstindige und tatsachliche) Bei-
hilfenriickzahlung'* substituierenden mitgliedstaatli-
chen Umsetzungsmafinahmen mafigeblich an dieser
Zielserzung der Restitution des wettbewerblichen status
quo ante zu messen. ., Insoweit ist darauf hinzuweisen,
dass mit der Riickforderung von Beibilfen [...] die vor
der Zahlung der Beihilfen bestehende Lage wiederber-
gestellt wird“"S,

2. Eine dem Insolvenzverfahren wirtschaftlich daquiva-
lente Verwertung der Aktiva

Fir den Fall, dass iber das Vermogen eines begiinstig-
ten Unternehmens kein Insolvenzverfahren eroffnet
werden kann, ist eine Verwertung der verbliebenen Ak-
tiva so zu gestalten, dass sie den vorgenannten Grund-
sdtzen entspricht und in threr wirtschaftlichen Wirkung
zumindest einer Glaubigerbefriedigung im Rahmen ei-
nes Insolvenzverfahrens funktional gleichkommt, um
die praktische Wirksamkeit (effet utile) der Riickforde-
rungsverpflichtung sicherzustellen.

Das wirtschaftliche Aquivalent zur Durchfithrung eines
Insolvenzverfahrens unter den Bedingungen einer EU-
beihilferechtskonformen Liquidation des Unternehmens
ist die vollstindige Verwertung der Aktiva des Begiins-
tigten und die Verwendung der Verwertungserlése zur
(teilweisen) Erfillung von Glaubigerforderungen in ei-
nem geordneten Verfahren. Dagegen kommen unter-
nehmenserhaltende Sanierungen in der Insolvenz kaum
als bethilterechtlich geeignete, die Bethilfenruckzahlung
substituierende mirgliedstaatliche Umserzungsmafinah-
men im Sinne der Restitution des wettbewerblichen sta-
tus quo ante in Betracht, zumindest sind sie aber aus
bethilferechtlicher Sicht sehr risikotriachrig.'®
Ubertragen auf den Fall einer insolvenzunfahigen of-
fentlich-rechtlichen Korperschaft bedeuter dies, dass
grundsdtzlich alle Aktiva des insolvenzunfihigen Be-
glinstigten moglichst ertragsreich verwertet und Erlose
vollstindig - oder anteilig bei Existenz weiterer Glaubi-
gerforderungen (,insolvenzrechtsanalog®) - zur Erfil-
lung der Riickforderungsverpflichtung verwendet wer-
den mussen. Erst mit Abschluss dieses wirtschaftlich
aquivalenten Vorgangs kann eine Umsetzungsmafinah-

13 Ebenda, Rn 76.

14 Die geschulderen Betrage miissen tatsichlich und vollstindig wie-
dererlange werden; EuGH, Urtell vom 12. Mai 2005, Rs C-415/03,
Kommission/Griechenland, Slg 2005, 1-3875, Rn 44,

15 EuGH, Urteil vom 11. Dezember 2012, Rs C-610/10, Kommiss
on/Spanien, Rn 105.

16 Sanierungen bzw Umstrukturierungen bezwecken das Uberleben
des Unternchmens, was dem Ziel der Entziehung des wirtschaftli-
chen Vorteils entgegenstehen kann, siehe hierzu: Bungenberg, in:
Bungenberg/Birnstiel/Heinrich, Kapirel 2, Rn 504 ff.

me als vollstindige Umsetzung einer Riickforderungs-
anordnung angesehen werden.

Die Verwertungsweise steht dabei dem Mitgliedstaat
grundsarzlich frei. Der EuGH hat zB die Aufrechnung ei-
nes Riickforderungsanspruchs mit einem Zahlungsan-
spruch gegen den Mirgliedstaat als zulassige ,,Riickzah-
lungsmodalitat* anerkannt, sofern das mirgliedstaatliche
Recht diese Form der Forderungsbefriedigung vorsieht.'”

IV. Vermeidung wirtschaftlicher Kontinuitat

Die Ruckforderung einer Beihilfe kann nur dann als
umgeserzt angesehen werden, wenn zwischen dem be-
gunstigten Unternehmen und einem Erwerber aller oder
einzelner (gebiindelter) Aktiva, insbesondere im Rah-
men eines asset deal, keine wirtschaftliche Kontinuitir
besteht.!®

Eine Ubertragung von (gebiindelten) Aktiva eines Bei-
hilfenbeginstigten auf eine andere juristische Person
wiirde bei wirtschaftlicher Kontinuitat zur Weitergabe
des wirtschaftlichen Vorteils fithren und den Kreis der
Riickzahlungspflichtigen erweitern, und/oder - im Falle
fehlender Kontinuitit — ein anderes Unternehmen selek-
tiv begiinstigen.

Damit wiirde die beihilfeninduzierte Wettbewerbsver-
zerrung nicht beseitigt, sondern aufrechterhalten.

Eine Beseitigung der Wettbewerbsverzerrung erfordert,
dass das begiinstigte Unternehmen (ebenso ein ,,wirt-
schaftliches Nachfolgeunternehmen) zukiinftig nicht
mehr von den erhaltenen Beihilfen profitiert, denn ,,s0-
lange die Beithilfe nicht wieder eingezogen worden ist,
kann der Bethilfeemp/fianger ibm durch die fiir unverein-
bar erklirte Beihilfe zugeflossenen Gelder behalten und
daraus einen unzuldssigen Wertbewerbsvorreil ziehen*."”
Nur bei Verhinderung der wirtschaftlichen Kontinuitit
kann die Beseitigung der Wettbewerbsverzerrung durch
Entzichung der beihilfenbedingten wirtschaftlichen Vor-
teile - also das Hauprziel der Riickforderung rechtswid-
riger Beihilfen —2° erreicht und die Riickforderungsan-
ordnung als umgesetzt angesehen werden. Auf diesem
Gedanken griindet auch die Rechtsprechung des EuGH
im Falle der Teilriickzahlung und Teilfortfilhrung und
daraus ergibt sich auch die Anwendbarkeit der im Fol-
genden dargestellten Rechtsprechung zum Ausschluss
der wirtschaftlichen Kontinuitit, die vor allem der Be-
stimmung des Riickforderungsschuldners gilt.

17 EuGH, Urreil vom 07, Juli 2009, Rs C-369/07, Olympic Airways,
Rn 66.

I8 Bungenberg, m: Bungenberg/Birnsuel/Heinrich, Kapitel 2, 2. Teil,
Rn 472 tt.

19 EuGH, Urteil vom 14. April 2011, Rs C-331/09, Slg 2011,
1-02933, Rn §6.

20 EuGH, Urteil vom 29. April 2004, Rs C-277/00, Deutschland/
Kommission, Slg 2004, 1-3925, Rn 76.
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1. Bestimmung der wirtschaftlichen Kontinuitit an-
hand von Indizien

Die Bestimmung der Kontinuitir ist eine Frage des Ein-

zelfalls, allerdings hat das EuG Indizien formuliert, die

kumulativ oder alternativ fiir eine wirtschaftliche Kon-

tinuitat sprechen konnen?':

i. der Gegenstand der Ubertragung (Aktiva und Passi-
va, Fortbestand der Belegschaft, gebiindelte Aktiva)

it. der Ubertragungspreis

i, die Identitat der Aktiondre oder Eigentiimer des er-
werbenden und des urspriinglichen Unternehmens-
rechtstrigers

iv. der Zeitpunkt der Ubertragung (nach Beginn der
Untersuchung, der Verfahrenseinleitung oder der
abschlieflenden Entscheidung)

v. schlieflich die ckonomische Folgerichtigkeit der
Transaktion.“?

Bei der Anwendung dieser Rechrsprechung ist zu be-
rucksichtigen, dass die Nachtolgerechtsprechung vor-
nehmlich aus dem Bestreben resultiert, Auslagerungen
von Aktiva auf andere Rechtstriager zur Umgehung der
Beihilfenrestitution zu verhindern und sie dies iiber die
Ausdehnung des Kreises der Ruckforderungsschuldner
erreicht.*

2. Ubertragungspreis

Der Ubertragungspreis dient dabei als wesentlicherer
Anhaltspunkr fur die Abgrenzung von Aktivaverwer-
tungen und Umgehungskonstruktionen. Ein starkes In-
diz tur die wirtschaftliche Kontinuitat zwischen einem
begunstigten Unternehmen und einem Erwerber- bzw
Nachtolgeunternehmen ist also ein nicht markegerech-
ter Ubertragungspreis bzw ein nicht marktgerechtes
Uberlassungs- oder Nutzungsentgelt.> Die Marktange-
messenheit des Preises ist dariiber hinaus bestimmend
fir den Ausschluss einer neuen Beihilfe an ein anderes
Unternehmen.

a) Marktgerechter Ubertragungspreis
Eine indizierte wirtschaftliche Kontinuitit zwischen ei-

nem begiinstigten Unternehmen und einem Erwerber
von Aktiva respektive das Fortbestehen der beihilfenin-
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duzierten Wettbewerbsverzerrung kann nur dann aus-
geschlossen werden, wenn die Aktiva zu Marktpreisen,
dh dem hichsten Preis, den ein privater Investor unter
normalen Wettbewerbsbedingungen fiir diese Gesell-
schaft in der Situation, in der sie sich - insbesondere
nach dem Erhalt staatlicher Beihilfen - befand, zu zah-
len bereit war“*, verwertet werden.

WHierzu hat der Gerichtshof entschieden, dass, wenn
e Unternehmen, das eine rechtswidrige staatliche
Beihilfe erhalten hat, zum Marktpreis erworben
wird, der Kiufer nicht als Nutzniefler eines Vorteils
gegeniiber den iibrigen Marktteilnebmern angesehen
werden kann. Vom Erwerber kann daber die Riick-
zahlung solcher Beibilfen nicht verlangt werden (vgl.
in diesem Sinne Urteil SMI, oben in Randnr. 53 an-
gefiibrt, Randnrn. 80 und 81). Speziell in Bezug auf
den Erwerb von Verméogenswerten hat das Gericht
in seinem Urteil CDA Datentriger Albrechts/Kom-
mission (oben in Randnr. 66 angefiibrt) entschieden,
dass dem Erwerber der tatsdachliche Nutzen des Wett-
bewerbsvorteils, der nut den dem Veriuferer ge-
wahrten Beibilfen verbunden ist, nicht verblieben ist,
wenn er fiir die Ubernabme von Vermigenswerten
einen marktgerechten Kaufpreis gezahlt hat. In ei-
nem solchen Fall kann nicht die Auffassung vertreten
werden, dass der urspriingliche Empfianger der Bei-
hilfe als . leere Huille™ verbleibt, von der die rechts-
widrigen Beibilfen nicht zuriickerlangt werden kin-
nen (vgl. in diesem Sinne Randnrn. 99 und 100 des
Urteils), oder dass dem Erwerber der tatsichliche
Nutzen des mit den gewibrten Beihilfen verbunde-
nen Wettbewerbsvorteils verblieben ist.**

Fur die Ubertragung von Aktiva und/oder eine Betriebs-
uberlassung/Benutzungsiiberlassung muss demnach ein
marktangemessener Kaufpreis, Pachtzins oder ein
marktangemessenes Nutzungsentgelt als Gegenleistung
vereinbart werden.

b) Bestimmung des Marktpreises

Die Grundsticksmitteilung der Kommission?”, die in
langer Kommissionspraxis auch auf Vermietungen und
Verpachtungen offentlicher Grundstiicke analoge An-
wendung finder,” sieht zwei alternative Verfahren zur
Ermittlung des Marktpreises vor:

21 EuG, Urteil vom 13, September 2010, Rs T-415/05, T-416/05 und

T-423/05, Slg 2010 11-04749, Rn 135.

22 KoewmgiSchramm, Wirtschaftliche Kontinuitar bei privatisierungs-
bedingten Unternehmensspaltungen als EU-beihilfenrechtliches
Rucktorderungsrisiko, EWS 7/2013. S 267 (269).

23 EuG, Urteill vom O1. Juh 2009, Rs T-291/06.

24 Bungenberg, in: Bungenberg/Birnstiel/Heinrich, Kapitel 2, 2. Teil,
Bethilfenvertahrensrecht, Rn 504 ff.

25 EuGH, Urteil vom 29. April 2004, Rs C-277/00, Deutschland/
Kommission, Slg 2004, 1-3925, Rn 80.

26 EuG, Urteil vom 1. Juli 2009, Rs T-291/06, Rn 67.

27 Mitteilung der Kommission betreffend Elemente staatlicher Beihil-
fe ber Verkaufen von Bauten oder Grundstiicken durch die offent-
liche Hand, ABI Nr € 209 vom 10, Juli 1997 § 3-5,

28 Wollenschliger, n: Bungenberg/Birnstiel/Heinrich, Kapitel 1,
1. Terl, Rn 479 ff mit weiteren Nachweisen,
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1. Verkauf durch ein bedingungsfreies Bietverfabren

[-+:]

2. Unabhdingige Gutachten™

Rechtlich stehen diese alternativen Verfahren gleichwer-
tig nebeneinander, wenn auch in der Kommissionspra-
xis cine Priferenz zum Verkauf durch bedingungsfreie
Bietverfahren besteht.””
Dies entspricht der Rechtsprechung der Unionsgerichre,
nach der Mirgliedstaaten zur Bestimmung des Markt-
preises neben dem Bietverfahren auf Wertgutachten zu-
riickgreifen konnen:
JZur Priifung der finanziellen Bedingungen der
Ubertragung konnen die nationalen Bebérden u. a.
auf die fiir die Ubertragung verwendete Form abstel-
len, beispielsweise die der offentlichen Versteige-
rung, bei der davon auszugehen ist, dass sie emnen
Verkauf zu Marktbedingungen gewdibrleistet.
Sie kénnen auflerdem insbesondere ein eventuell an-
liasslich der Ubertragung angefertigtes Gutachten
beriicksichtigen.“*"

Fine Pflicht zur Durchfihrung cines wetthewerblichen
Bietverfahrens lisst sich nicht entnehmen.
Ferner bat der Gerichtshof festgestellt, dass die na-
tionalen Bebhérden zur Priifung der finanziellen Be-
dingungen der Ubertragung insbesondere ein even-
tuell anlisslich der Ubertragung angefertigtes Gut-
achten beriicksichtigen kinnen [...["

Die Rechtsprechung der Unionsgerichte lasst sich fol-
gendermaflen zusammenfassen: .

Die Verwertung der Aktiva muss zu einem marktgerech-
ten Preis erfolgen, ansonsten konnre die wirtschaftliche
Kontinuitat zwischen dem begiinstigten Unternehmen
und dem Nachfnigeunternehrﬁen indiziert sein. Die Be-
stimmung des Marktpreises kann alternativ durch ein
Bietverfahren oder ein Wertgutachten erfolgen.

In der Konsequenz ist es auf der — eine mogliche Be-
gunstigung des Nachfolgeunternchmens fokussierenden
— Prufungsebene des Beihilfetatbestandes grundsatzlich
nicht erforderlich, ein Bietvertahren durchzutuhren, um
die wirtschaftliche Kontinuitat auszuschliefen. Scharf
von der Priffungsebene des Beihilferatbestandes (Art 107
Abs 1 AEUV) ist aber die der erfolgten Verbotstatbe-
standsverlerzung nachgelagerte — auf die Wiederherstel-
lung des status quo ante ausgerichtete — Rechrsebene
des Restitutionsprozesses (Art 108 Abs 2 AEUV, Artikel
14 Abs 1 BVVO) zu unterscheiden.
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¢) Das Erfordernis eines Bietverfabrens im Restitu-
tionsprozess

Die Europaische Kommission ist der Ansichr, dass in
einem Restitutionsprozess Wettbewerbern die Moglich-
keit gewahrt werden miisse, die Aktiva eines liquidier-
ten Unternechmens zu erwerben.
~Obwobl der Erlos aus dem Verkauf der Anlagegii-
ter nicht ausreichend sein kénnte, um alle Schulden
des Unternebmens zu bedienen und damit eine voll-
standige Riickzablung zu gewdihrleisten, ist die Li-
quidation nicht ohne Wert im Hinblick auf die Wett-
bewerbsbedingungen. Unterneh-
men, denen durch die unvereinbaren staatlichen
Beihilfen geschadet worden sein konnte, sollten die

Konkurrierende

Gelegenbeit baben, die vom liquidierten Unterneh-
men binterlassene  Marktliicke auszufiillen  und
schlieflich auch die verkauften Anlagegiiter zu er-
werben und sie effizienter einzusetzen.**!

Firr das Bietverfahren konnte mit der Kommussion ange-
fithrt werden, dass mit der Restitution von Beihilfen die
Beseitigung der Wettbewerbsverzerrung bezweckt wird,
also Werttbewerbern der Markrtzurritt, -wiedereintritt
oder die Erlangung des vormals verwehrten Wertbe-
werbsvorteils ermoglicht werden miisse.

Gegen das Kommissionsverlangen eines offenen, trans-
parenten, bedingungs- und diskriminierungsfreien Biet-
verfahrens konnre angetithrt werden, dass Mirgliedstaa-
ten bei der Liquidation einer offentlich-rechtlichen Kor-
perschaft verpflichtet werden konnten, offentliches Ei-
gentum an private Wettbewerber zu uibertragen oder
ihnen zur Nutzung zur Verfiigung zu stellen, obwohl
cine Reduzierung der Beihilfenriickforderung um den
Marktpreis der dem liquidierten Unternehmen entzoge-
nen Aktiva im Rahmen einer Ruckubertragung an den
Mitgliedstaat moglich ware. Darin konnte auf einen ers-
ten Blick eine Diskriminierung offentlichen Eigentums
unter Verstof8 gegen Art 345 AEUV gesehen werden,
weil Private kein Bietverfahren durchfithren missten.
Dagegen spricht aber entschieden, dass der Mirglied-
staat in einem solchen Fall nicht anders gestellt werden
wirde als ein zu liquidierendes privates Unternehmen.

Der Fall der Grodirzer Stahlwerke GmbH zeigt auch,

dass die im Liquidationsprozess im Rahmen einer Bei-
hilfenrestitution zu eroffnende Moglichkeit des Erwerbs
der Aktiva durch Werthbewerber private wie offentliche
Unternchmen als Restitutionsschuldner gleichermallen
betrifft:

29 Wollenschliger, in:
1. Teil, Rn 480 ff.

30 EuGH, Urteill vom 13, November 2008, Kommission/Frankreich,
(-214/07, Rn 39 und 60.

Bungenberg/Birnsticl/Heinrich, Kapitel 1,

31 Entscheidung der Kommission vom 8. Juli 1999 aiber die staatliche
Beihilfe Deutschlands zugunsten der Groditzer Stahlwerke GmbH
und thres Tochterunternehmens Walzwerk Burg GmbH, K(1999)
2264), ABI Nr L 292 vom 13. November 1999 § 27-41, Rn 101.
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~Obwohl der Erlos aus dem Verkauf der Anlagegii-
ter nicht ausreichend sein konnte, um alle Schulden
des Unternebmens zu bedienen und damit eine voll-
standige Riickzablung zu gewidbrleisten, ist die 1i-
quidation nicht obne Wert im Hinblick auf die Wert-
bewerbsbedingungen. Konkurrierende Unterneb-
men, denen durch die unvereinbaren staatlichen
Beihilfen geschadet worden sein kinnte, sollten die
Gelegenheit haben, die vom liguidierten Unterneb-
men  hinterlassene  Marktliicke auszufiillen und
schlieflich auch die verkauften Anlagegiiter zu er-
werben und sie effizienter einzusetzen.™ ¥

Der Ansichr der Europaischen Kommission'' konnte
wicderum entgegengebracht werden, dass eine beihilfen-
induzierte Wettbewerbsverzerrung nichr primar durch
die Moglichkeit des Erwerbs von Aktiva durch Wertthe-
werber beseitigt wird, sondern dadurch, dass das insol-
vente/insolvenzuntahige Unternchmen aufgrund semner
Liguidation weder die aus der Beihilte resultierenden
Vorteile noch seine Aktiva mehr nutzen kann, Die Mog-
lichkeit des Erwerbs der Aktiva durch Wettbewerber
konnte als sckundir und lediglich als ein Mirrel zur Ent-
zichung des wirtschaftlichen Vorreils angeschen werden.
Es lisst sich kaum prognostizieren, ob der FuGH sich
der Kommissionsansicht und dem auf den wettbewerb-
lichen status quo ante bezogenen Ziel einer riickforde-
rungsiquivalenten Restitution anschlieBen konnte.
Denn die bisherige Rechtsprechung der Unionsgerichte
zur freien mitgliedstaatlichen Auswahl zwischen Biet-
verfahren und Wertgutachren bezieht sich in erster inie
auf den Market-Economy-Vendor-Ausschluss des Bei-
hiltentatbestandes nach Artikel 107 Abs 1 AEUV und
nicht wie vorliegend auf riickforderungsiquivalente
Restitutionsmafnahmen, die den Riuckforderungsaus-
fall einer insolvenzunfahigen offentlich-rechtlichen Un-
ternehmenskorperschafr praktisch wirksam zur Umset-
zung emer Beihilfenruckforderungsanordnung gemald
Art 14 Abs 1 BVVO kompensieren miissen.

SchlieBlich ist auch auf die ausschreibungsaffine Recht-
sprechung der Unionsgerichte zur VeriuRerung offentli-
cher Unternehmen hinzuweisen, selbst wenn diese —
wiederum auf den Ausschluss des Beihilfentatbestandes
nach Artikel 107 Abs 1 AEUV bezogene - Rechtspre-
chung nicht unmittelbar auf die hier vorliegende Resti-
tutionskonstellation iibertragbar ist. Dennoch lassen
sich aus dieser Rechtsprechung grundsitzliche Frwi-
gungen des Gerichtshofs erkennen, welche die Aus-
schreibungsfunktion im Hinblick auf die hier wie dort

32 Ebenda.
33 Ebenda.
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gebotene authentische Marktbewertung der Unternch-
mensakrtiva akzentuieren:

» Wird das Unternehmen nicht iiber die Bérse priva-

tisiert, sondern als Ganzes oder in Teilen an andere

Unternebmen verkauft, sind folgende Bedingungen

einzubalten, damit obne weitere Pritcfung davon

ausgegangen werden kann, dass kein Beibilfeele-

ment enthalten ist:

~ Es muss ein Ausschreibungswettbewerb stattfin-
den, der allen offenstebt, transparent ist und an
keine weiteren Bedingungen gekniipft ist wie den
Erwerb anderer Vermogenswerte, fiir die nicht ge-
boten wird, oder die Weiterfiihrung bestimmter
Geschiftstatigkeiten;

= das Unternehmen muss an den Meistbictenden
verduflert werden und

~ die Bieter miissen iiber geniigend Zeit und Infor-
mationen verfiigen, um eine angemessene Bewer-
tung der Vermogenswverte vornehmen zu konnen,
auf die sich ibr Angebot stiitzt.

Privatisierungen, die durch Borsenverkauf oder

Ausschreibungswettbewerb zu den oben genann-

ten Bedingungen erfolgen, miissen der Kommissi-

on nicht im Voraus zur Priifung maglicher Beibil-

feelemente mutgeteilt werden: J”{l'rdiugs kinnen

die Mitgliedstaaten eine Mitteilung machen, wenn

sie zusdtzliche Rechtssicherbeit wiinschen. In an-

deren Fillen miissen Verkiufe auf etwaige Beibil-

feelemente iiberpriift und deshalb  notifiziert

werden.*

Zusammenfassend lasst sich aus der Rechtsprechung
tolgern, dass, wenn Aktiva in offener, transparenter, be-
dingungsfreier und nicht-diskriminierender Weise ver-
wertet werden, der Preis grundsitzlich’* dem Marktpreis
entspricht. Der wertbewerbsoffene Verwertu ngsvorgang
verhindert insbesondere aufgrund der ~Empreisung* der
Bethilfe die wirtschaftliche Kontinuitar zwischen dem
Begunstigten und dem Nachfolgeunternehmen und er-
fullt damit die beihilfenrechtlichen Anforderungen an
substituierende UmsetzungsmaRnahmen.

V. Ergebnisse

Aus der bisherigen Rechtsprechung der Unionsgerichte
lassen sich klare Ableitungen fiir die Beihilfenriick forde-

-
4

Fuls, Urterl vom 28, Februar 2012, Land Burgenland und Oster
reich / Kommission, Rs T-268/08 und T-28 1108, Rn 62 inzwischen
durch Rechesmittelurteil des FuGH vom 24, Oktober 201 3, Land
Burgenland ua / Kommission, Rs (-214/12 P bestatigt.

33 Die Falle, in denen die Ausschreibung lediglich daza dient, dic Bei-
hilfe bzw die erforderliche Wetthewerbsverzerrung auf der Ebene
der Kompatibilitat moglichst gering zu halten, kann in diesem Zu-
sammenhang unberiicksichrigt bleiben.
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rung von zahlungs- und gemif § 12 Abs 1 Nr 2 InsO
insolvenzunfahigen offentlich-rechtlichen Korperschaf-
ten bilden.

Kann tber ein zahlungsunfahiges Unternehmen kein In-
solvenzverfahren eroffnet werden, so muss dieses in ei-
nem wirtschaftlich aquivalenten Verfahren liquidiert
werden. Dies umfasst grundsatzlich die vollstindige
Verwertung der Aktiva.

Konnen die Bethilfenruckforderungen nicht durch die
Verwertungserlose erfullc werden (Teilerfullung), muss
das begunstigte Unternehmen seine wirtschaftliche Ta-
tigkeit vollstandig einstellen. Der Restitutionsprozess ist
erst dann als abgeschlossen anzusehen, wenn erstens
das Unternchmen liquidiert wurde und zweitens der
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wettbewerbliche status quo ante ratsichlich wiederher-
gestellt wurde.

Im Falle emer Teilfortfihrung der Tirigkeit durch ein
Nachfolgeunternchmen verlangt die Rechtsprechung
eine Vermeidung der wirtschaftlichen Kontinuitit, was
bei einer Aktivaubertragung oder -iiberlassung durch
marktgerechte Kaufpreise und Nurzungsentgelte sicher-
gestellt werden kann, da die Beihilfe aufgrund der Ein-
preisung dem Markt entzogen wird.

Abzuwarten bleibt hingegen, ob der EuGH sich der wei-
tergehenden Kommissionsansichr anschlieft und fir die
Herstellung des status quo ante eine Moglichkeir des
Aktivaerwerbs durch Werthewerber im Restitutionspro-
zess verlangt.



