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1.  Fragestellung und Gegenstand der Begutachtung

Der Fachbereich Europa wurde beauftragt, die EU-beihilferechtlichen MafBigaben fiir Beteiligun-
gen bzw. Beteiligungsaktivitdten o6ffentlicher Stellen an Gesundheitskonzernen in 6ffentlicher
Tragerschaft darzustellen. Hierbei geht es etwa um das wirtschaftliche Engagement von Renten-
und Krankenversicherungstragern in diesem Bereich.

Als ,,Gesundheitskonzerne” werden im Rahmen dieser Begutachtung als gemeinniitzige Gesell-
schaften organisierte Konzerne verstanden, die zum einen Trdger verschiedener Gesundheitsein-
richtungen (bspw. Krankenhduser, Rehabilitationseinrichtungen (Reha-Einrichtungen), Medizini-
sche Versorgungszentren (MVZ), ambulante Dienste, Pflegeeinrichtungen etc.) und zum anderen
Muttergesellschaft diverser (gewerblicher) Tochtergesellschaften sind. Mit dem Begriff der ,,Be-
teiligungsaktivititen“ werden im Folgenden wirtschaftliche Aktivitdten 6ffentlicher Stellen in
Form der Griindung von Gesundheitskonzernen, etwaiger Anteils- und Kapitalerh6hungen sowie
Entscheidungen tiiber die Verzinsung des Beteiligungskapitals, der Gewinnthesaurierung und
Nachschusspflichten bei Verlusten jeweils mit Bezug zum Gesamtkonzern bezeichnet.

Unter Ziff. 2 wird zunéchst ein allgemeiner Uberblick {iber das materielle EU-Beihilferecht und
Verfahrensfragen gegeben. Unter den Ziff. 3 und Ziff. 4 werden diese materiellen bzw. verfah-
rensrechtlichen Vorgaben dann mit Blick auf die Beteiligungsaktivitdten 6ffentlicher Stellen an
Gesundheitskonzernen dargestellt.

2. Uberblick iiber den einschligigen EU-beihilferechtlichen Rahmen

Nachfolgend wird in Ziff. 2.1. zunéchst ein allgemeiner Uberblick iiber das materielle EU-Beihil-
ferecht gegeben. Ziff. 2.2. erldutert den auch fiir Gesundheitsleistungen grundsétzlich relevanten
Rechtsrahmen beziiglich staatlicher Ausgleichleistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI). Ziff. 2.3. stellt die einschldgigen Verfah-
rensvorschriften dar.

2.1. Uberblick iiber das materielle EU-Beihilferecht

Art. 107 Abs. 1 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) erlegt den
Mitgliedstaaten ein grundsitzliches Verbot staatlicher Beihilfen auf. Nach dieser Bestimmung
sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die
Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen o-
der zu verfdlschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den zwischenmitglied-
staatlichen Handel beeintrdchtigen.

Diesem Normtext werden mehrere Merkmale entnommen: Neben der Begiinstigung von Unter-
nehmen aus staatlichen Mitteln gehoren hierzu die Selektivitit sowie die Wettbewerbsverfil-
schung und Beeintrichtigung des zwischenmitgliedstaatlichen Handels. Fehlt es nur an einem
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dieser allgemeinen Beihilfemerkmale, liegt keine Beihilfe i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV vor und
das EU-Beihilferecht findet keine Anwendung.’

Sind die Merkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV hingegen erfiillt, ist dies nicht gleichbedeutend mit
der Unionsrechtswidrigkeit einer betreffenden nationalen Maflinahme. Denn das in dieser Ver-
tragsvorschrift geregelte Beihilfeverbot gilt nicht absolut, sondern nur insoweit, als in den Vertra-
gen nichts anderes bestimmt ist. Zu diesen ,,anderen Bestimmungen“ zdhlen insbesondere die
Ausnahmevorschriften in Art. 107 Abs. 2 und Abs. 3 AEUV (siehe hierzu noch Ziff. 3.7.). Beson-
derheiten ergeben sich zudem bei staatlichen Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von DAWI
(siehe nachfolgend Ziff. 2.2.).

Der Vollzug des EU-Beihilferechts obliegt auf der Grundlage von Art. 108 AEUV vor allem der
Européischen Kommission (Kommission).? Diese hat tiberwiegend nicht verbindliche MalBigaben
formuliert, nach denen sie das Vorliegen des Beihilfetatbestands und der Ausnahmetatbestidnde
priift.® Dieses ,,Soft Law* begriindet zumindest eine Selbstbindung der Kommission* und erhoht
damit die Rechtssicherheit (Vorhersehbarkeit) und Transparenz ihres Entscheidungsprozesses.®
Hinsichtlich der Beihilfemerkmale aus Art. 107 Abs. 1 AEUV ist insbesondere die sog. Beihil-
femitteilung der Kommission relevant.® Letztlich mafBgeblich ist aber immer die Auslegung durch
die Unionsgerichte.’

2.2. Besonderheiten bei Ausgleichsleistungen fiir DAWI
Mit dem ,,DAWI-Regime* werden im Rahmen dieser Begutachtung die in der unionsgerichtlichen

Rechtsprechung und im Sekundérrecht aufgestellten Voraussetzungen bezeichnet, unter denen
mangels Beglinstigung schon keine Beihilfe i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegt oder — ohne

1 Vgl. etwa EuGH, Urteil vom 8. Mai 2013, verb. Rs. C-197/11 und C-203/11, Libert u.a., Rn. 74; Urteil vom
24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans, Rn. 74, m.w.N. aus der Rechtsprechung.

2 Zu den wenigen, zum Teil auf Ausnahmesituationen beschrankten Kompetenzen des Rates im EU-Beihilferecht
nach Art. 107 Abs. 3 Buchst. e, Art. 108 Abs. 2 UAbs. 3 sowie Art. 109 AEUV, vgl. allgemein, Frenz, Handbuch
Europarecht, Band 3: Beihilfe- und Vergaberecht, 2. Aufl. 2021, Rn. 1224 ff.

3 Vgl. den Gesamtiiberblick der verschiedenen Rechtsakte auf den Seiten der Generaldirektion Wettbewerb der
Kommission (Stand vom 15. April 2014).

4 Vgl. EuGH, Urteil vom 7. Mérz 2002, Rs. C-310/99, Italien/Kommission, Rn. 52; Urteil vom 5. Oktober 2000,
Rs. C-288/96, Deutschland/Kommission, Rn. 62; vgl. zum Zusammenwirken von Recht und Soft Law auch:
Knauff, Die mitgliedstaatliche Finanzierung der Daseinsvorsorge im Dickicht des europdischen Regelungsge-
flechts, ZG 2013, S. 139 (153).

5 Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 4.

6 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABL. 2016 C 262, 19. Juli 2016, S. 1.

7 So auch die Beihilfemitteilung, Rn. 3.



http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/compilation/index_de.html
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/compilation/index_de.html
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
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bzw. nach vorheriger Einzelfallpriifung der Kommission — eine Rechtfertigung in Betracht
kommt.

Die Kommission versteht unter DAWI

,wirtschaftliche Tatigkeiten, die dem Allgemeinwohl dienen und ohne staatliche Eingriffe am
Markt iiberhaupt nicht oder in Bezug auf Qualitédt, Sicherheit, Bezahlbarkeit, Gleichbehand-
lung oder universaler Zugang nur zu anderen Standards durchgefiihrt wiirden“.?

Ausweislich Art. 2 Abs. 1 Buchst. b des sog. DAWI-Freistellungsbeschlusses? zdhlen hierzu ins-
besondere auch

,Dienstleistungen durch Krankenhéduser, die medizinische Versorgung leisten, gegebenenfalls
einschlieBlich Notdiensten; die Erbringung von Nebendienstleistungen, die unmittelbar mit
der Haupttitigkeit verbunden sind, insbesondere in der Forschung, steht der Anwendung die-
ses Absatzes jedoch nicht entgegen®."

Eine Begiinstigung i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV liegt nach der Rechtsprechung dann nicht vor,
wenn eine staatliche Maflnahme lediglich als Ausgleich fiir die Erbringung von DAWI gewéhrt
wird, sodass die jeweiligen Unternehmen in Wirklichkeit keinen finanziellen Vorteil erhalten.
Ein derartiger Ausgleich ist indes nur dann nicht als Beihilfe einzustufen, wenn im jeweiligen
Einzelfall die folgenden weiteren Voraussetzungen erfiillt sind (sog. Altmark Trans-Kriterien):"

— tatsédchliche Betrauung mit einer klar definierten DAWI;

— objektive und transparente vorherige Festlegung der Ausgleichsparameter;

8 Vgl. Kommission, Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften
der Europdischen Union tber staatliche Beihilfen, 6ffentliche Auftrdge und den Binnenmarkt auf Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und insbesondere auf Sozialdienstleistungen von allgemeinem
Interesse vom 29.4.2013, SWD(2013) 53 final/2, S. 20, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/competi-
tion/state aid/overview/new guide eu rules procurement de.pdf; (im Folgenden: Leitfaden der Kommission
vom 29. April 2013 (Fn. 8); vgl. auch Kommission, Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Beihil-
fevorschriften der Europédischen Union auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, ABl. C 8, 11. Januar 2012, S. 4, Rn. 47 ff. (im Folgenden: DAWI-Mittei-
lung).

9 Kommission, Beschluss der Kommission vom 20. Dezember 2011 iiber die Anwendung von Artikel 106 Ab-
satz 2 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von Aus-
gleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, ABlL. L. 7, 11. Januar 2012, S. 3.

10 Vgl. auch zur besonderen Stellung von Krankenhdusern und mit sozialen Dienstleistungen beauftragten Unter-
nehmen auch Erwidgungsgrund (ErwG) 11 DAWI-Freistellungsbeschluss.

11 EuG, Urteil vom 15. November 2018, verb. Rs. T-202/10 RENV II und T-203/10 RENV II, Stichting Woonlinie
u.a., Rn. 72 m.w.N. aus der Rechtsprechung.

12 EuGH, Urteil vom 24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans, Rn. 89-93.


https://ec.europa.eu/competition/state_aid/overview/new_guide_eu_rules_procurement_de.pdf
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/overview/new_guide_eu_rules_procurement_de.pdf
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2012:008:0004:0014:DE:PDF
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:32012D0021
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— keine Uberkompensation durch die Ausgleichsleistung;

— Auswahl des Leistungserbringers in einem Vergabeverfahren oder Festlegung des Aus-
gleichs durch hypothetischen Vergleich mit den Kosten eines durchschnittlichen, gut ge-
fiihrten Unternehmens (sog. Effizienzkriterium).™

Neben dem Tatbestandsausschluss nach den Altmark Trans-Voraussetzungen kann die Beihil-
fequalitdt auch entfallen, wenn der in der sog. DAWI-De-minimis-Verordnung'* normierte
Schwellenwert nicht iiberschritten wird. Nach Art. 2 Abs. 2 DAWI-De-minimis-Verordnung sind
staatliche Ausgleichszahlungen fiir DAWI dann keine Beihilfen i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV,
wenn sie pro Unternehmen 500 000 EUR in einem Zeitraum von drei aufeinanderfolgenden Steu-
erjahren nicht tiberschreiten.

Sind die vorgenannten Kriterien nicht erfiillt und liegen die allgemeinen Voraussetzungen fiir die
Anwendbarkeit von Art. 107 Abs. 1 AEUV vor, kommt eine Rechtfertigung nach Art. 106 Abs. 2
AEUV in Betracht." Nach dieser Bestimmung gilt fiir Unternehmen eine Ausnahme vom Verbot
staatlicher Beihilfen, wenn andernfalls die Erfiillung der ihnen iibertragenen Aufgaben rechtlich
oder tatsdchlich verhindert wiirde."’

Der von der Kommission erlassene DAWI-Freistellungsbeschluss bestimmt die Voraussetzungen,
unter denen staatliche Ausgleichsleistungen fiir DAWTI als mit Art. 106 Abs. 2 AEUV vereinbar
gelten und daher vor ihrer Einfiihrung nicht durch die Kommission gepriift werden miissen, also
freigestellt sind (siehe zu diesen Verfahrensfragen noch Ziff. 2.3.).'® Die Voraussetzungen des

13 Vgl. EuGH, Urteil vom 24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans, Rn. 87 sowie im Anschluss etwa: EuGH, Ur-
teil vom 8. Mai 2013, verb. Rs. C-197/11 und C-203/11, Libert u.a., Rn. 84 und EuG, Urteil vom 15. November
2018, verb. Rs. T-202/10 RENV II und T-203/10 RENV II, Stichting Woonlinie u.a., Rn. 72. Ausfiihrlich hierzu
etwa: Bauer, Die mitgliedstaatliche Finanzierung von Aufgaben der Daseinsvorsorge und das Beihilfeverbot des
EG-Vertrages, 2008, S. 48 ff.; Boysen/Neukirchen, Europdisches Beihilferecht und mitgliedstaatliche Daseinsvor-
sorge, S. 145 ff.

14 Verordnung (EU) Nr. 360/2012 der Kommission vom 25. April 2012 tiber die Anwendung der Artikel 107 und
108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf De-minimis-Beihilfen an Unternehmen, die
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen, ABI. L 114, 26. April 2012, S. 8 (konso-
lidierte Fassung). Vgl. deren ErwG 6 dazu, dass auch in ihrem Anwendungsbereich eine konkret definierte
DAWTI in einem hinreichenden Betrauungsakt iibertragen werden muss.

15 Bleiben Ausgleichsleistungen unter dem Schwellenwert geht die Kommission davon aus, keine Beeintréachti-
gung des zwischenmitgliedstaatlichen Handel und Wettbewerbs eintritt, vgl. DAWI-Rahmen, Rn. 4. Vgl. dazu:
Dohms, in: Wiedemann (Hrsg.), Kartellrecht, 4. Aufl. 2020, § 35, Rn. 483.

16 Kaeding, in: Siacker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 9, Rn. 1423.

17 Vgl. ndher: Mitteilung der Kommission — Rahmen der Europdischen Union fiir staatliche Beihilfen in Form von
Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen (2011), ABL. C 8, 11. Januar 2012, S. 25,
Rn. 5; Storr, Zwischen tiberkommener Daseinsvorsorge und Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse, DOV 2002, S. 357 (359).

18 Vgl. ErwG 7 Satz 2 DAWI-Freistellungsbeschluss.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02012R0360-20201103
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02012R0360-20201103
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2012.008.01.0015.01.DEU&toc=OJ:C:2012:008:TOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2012.008.01.0015.01.DEU&toc=OJ:C:2012:008:TOC
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DAWI-Freistellungsbeschlusses entsprechen im Wesentlichen den Altmark Trans-Voraussetzun-
gen. Allerdings gilt das Effizienzkriterium bzw. die Pflicht zur 6ffentlichen Auftragsvergabe
nicht. Art. 5 DAWI-Freistellungsbeschluss schreibt vielmehr lediglich eine Deckelung der Aus-
gleichsleistung auf die fiir die Leistungserbringung entstandenen Nettokosten einschlieBilich ei-
nes angemessenen Gewinns vor."

Liegen auch die Voraussetzungen des DAWI-Freistellungsbeschlusses nicht vor, kommt eine Ge-
nehmigung nach Art. 106 Abs. 2 AEUV i.V.m. dem sog. DAWI-Rahmen in Betracht.?® Die Verein-
barkeitsvoraussetzungen nach dem DAWI-Rahmen gleichen den Altmark Trans-Kriterien und
den Voraussetzungen des DAWI-Freistellungsbeschlusses, wobei der DAWI-Freistellungsbe-
schluss hinsichtlich des sachlichen Anwendungsbereichs und des maximalen Forderzeitraums
grundsitzlich restriktiver ist.?*

2.3. Uberblick iiber das prozedurale EU-Beihilferecht

Wie oben unter Ziff. 2.1. bereits dargestellt, obliegt der Vollzug des EU-Beihilferechts in erster
Linie der Kommission. Das von ihr anzuwendende Verfahrensrecht ergibt sich aus

Art. 108 AEUV insbesondere i.V.m. der sog. Beihilfenverfahrens-VO.?” Hinsichtlich des jeweils
einschldgigen Verfahrensregimes ist in einem ersten Schritt danach zu unterscheiden, ob es sich
um ,,neue’ oder ,,bestehende* Beihilfen handelt.

Fiir neue Beihilfen gilt ein Priaventivkontrollverfahren: Sie miissen grundséitzlich vor ihrer Ein-
fiihrung bei der Kommission angemeldet werden und diirfen nicht durchgefiihrt werden, bevor
das Verfahren zu einer abschliefenden Entscheidung gefiihrt hat (sog. Netifizierungspflicht und
Durchfiihrungsverbot, Art. 108 Abs. 1 S. 1, 3 AEUV).?® Mit dem Binnenmarkt unvereinbare

19 Vgl. DAWI-Mitteilung, Rn. 62 ff.; Leitfaden der Kommission vom 29. April 2013 (Fn. 8), S. 68; Cremer, in: Cal-
liess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 26; Schweitzer/Mestmdcker, in: Im-
menga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 157 ff.

20 Vgl. Mitteilung der Kommission — Rahmen der Europdischen Union fiir staatliche Beihilfen in Form von Aus-
gleichsleistungen fiir die Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen (2011), ABL. C 8, 11. Januar 2012, S. 25, Rn. 7;
Dohms, in: Wiedemann (Hrsg.), Kartellrecht, 4. Aufl. 2020, § 35, Rn. 487.

21 Vgl. zu den Voraussetzungen des DAWI-Rahmens und den Unterschieden zu den Altmark Trans- und DAWI-
Freistellungsbeschlusskriterien: DAWI-Rahmen, Rn. 12 ff., 17, 19, 21 ff,, 39 ff., 47 ff,, 51; Leitfaden der Kommis-
sion vom 29. April 2013 (Fn. 8), S. 82 ff.; Dohms, in: Wiedemann (Hrsg.), Kartellrecht, 4. Aufl. 2020, § 35,
Rn. 487 ff.

22 Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates vom 13. Juli 2015 iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von
Artikel 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (kodifizierter Text), ABI. L. 248, 24. Sep-
tember 2015, S. 9. Neben dieser fiir Beihilfen in allen Sektoren geltenden Verordnung gibt es sektorspezifische
Verfahrensregeln. Zudem hat die Kommission beispielsweise einen Verhaltenskodex fiir die Durchfithrung von
Beihilfeverfahren, ABL C 253, 19. Juli 2018, S. 14, erarbeitet, der den Mitgliedstaaten, Beihilfeempfingern und
anderen Beteiligten Orientierungshilfen hinsichtlich des praktischen Ablaufs von Beihilfeverfahren an die Hand
geben soll.

23 Vgl. EuGH, Urteil vom 26. Oktober 2016, Rs. C-590/14 P, DEI, Rn. 45 m.w.N. aus der Rechtsprechung.


https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2012:008:0004:0014:DE:PDF
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2012.008.01.0015.01.DEU&toc=OJ:C:2012:008:TOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2012.008.01.0015.01.DEU&toc=OJ:C:2012:008:TOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/de/TXT/?uri=CELEX:32015R1589
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/de/TXT/?uri=CELEX:32015R1589
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018XC0719(01)&from=IT

Unterabteilung Europa Ausarbeitung Seite 9
Fachbereich Europa EU 6 - 3000 - 034/23

rechtswidrig gewihrte neue Beihilfen unterliegen zudem grundsétzlich der Riickforderung.* Da-
neben besteht aber auch die Moglichkeit, Beihilfen ohne vorherige Anmeldung und Kommissi-
onsiiberpriifung zu gewéhren, soweit bestimmte vorab bekannte materielle und formale Anforde-
rungen (,,Freistellungstatbestinde”) eingehalten werden.?® Dies ist etwa bei den im DAWI-Frei-
stellungsbeschluss normierten Tatbestdnden der Fall (siehe Ziff. 2.2.). Aber auch die sog. Allge-
meine Freistellungverordnung (AGVO) enthilt Tatbestdnde, bei deren Eingreifen die Vorab-Kon-
trolle entfillt (siehe noch Ziff. 3.7.).%¢

Fiir bestehende Beihilfen gilt demgegeniiber ein sog. repressives Kontrollverfahren, das darauf
gerichtet ist, eine unionsrechtswidrige Beihilfegewédhrung fiir die Zukunft abzustellen.?” Insoweit
ist indes wiederum zwischen sog. Einzelbeihilfen und Beihilferegelungen zu unterscheiden: Be-
stehende Einzelbeihilfen geniefen Bestandsschutz. Das bedeutet, dass sie ungeachtet ihrer etwai-
gen Unvereinbarkeit mit dem Binnenmarkt nicht mehr kontrolliert werden und eine Riickforde-
rung ausgeschlossen ist.”® Fiir bestehende Beihilferegelungen ist nach Art. 108 Abs. 1 AEUV
i.V.m. Art. 21 ff. Beihilfenverfahrens-VO demgegeniiber das fortlaufende (repressive) Priifverfah-
ren vorgesehen. Die Initiative fiir die Verfahrenseinleitung liegt bei der Kommission.* Sollte eine
Unvereinbarkeit mit dem Binnenmarkt festgestellt werden, kommt insbesondere eine inhaltliche
Anderung, die Einfiihrung von Verfahrensvorschriften oder aber die Abschaffung der Beihilfere-
gelung in Betracht (vgl. Art. 22 Beihilfenverfahrens-VO). Eine Riickabwicklung der Beihilferege-
lung fiir die Vergangenheit ist aber nicht vorgesehen.*°

Der Begriff der bestehenden Beihilfe ist in Art. 1 Buchst. b Beihilfenverfahrens-VO definiert. Die
Norm unterscheidet fiinf Gruppen bestehender Beihilfen. Zu ihnen zdhlen u.a. Beihilfen, die vor
Inkrafttreten des EWG-Vertrags (1. Januar 1958) gewédhrt wurden.** Zudem gelten nach Art. 1

24 Vgl. Art. 16 Beihilfenverfahrens-VO; Soltész, Das prozedurale binnenmarktrechtliche Beihilfenaufsichtsrecht,
in: Miiller-Graff, Europdisches Binnenmarkt- und Wirtschaftsordnungsrecht, 2. Aufl. 2021, § 15, Rn. 70.

25 Vgl. zur Entwicklung Soltész, Das neue europdische Beihilferecht, NJW 2014, S. 3128 (3130).
26 Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimm-

ter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europédischen Union, ABI. L 187, 26. Juni 2014, S. 1 (konsolidierte Fassung).

27 Vgl. dazu nur: Soltész, Das prozedurale binnenmarktrechtliche Beihilfenaufsichtsrecht, in: Miiller-Graff, Euro-
pdisches Binnenmarkt- und Wirtschaftsordnungsrecht, 2. Aufl. 2021, § 15, Rn. 11 ff.; Eisenhut, in: Gei-
ger/Khan/Kotzur/Kirchmair, EUV/AEUV, 7. Aufl. 2023, Art. 108 AEUV, Rn. 3.

28 Vgl. Unger, in: Sacker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Art. 1 Beihilfenverfahrens-VO, Rn. 4, 22.

29 Sie hat hierbei nach pflichtgem&dfem Ermessen unter Beriicksichtigung der allgemeinen Grundsétze guten Ver-
waltungshandelns vorzugehen, vgl. Soltész, Das prozedurale binnenmarktrechtliche Beihilfenaufsichtsrecht, in:
Miiller-Graff, Européisches Binnenmarkt- und Wirtschaftsordnungsrecht, 2. Aufl. 2021, § 15, Rn. 69 f.

30 Vgl. Soltész, Das prozedurale binnenmarktrechtliche Beihilfenaufsichtsrecht, in: Miiller-Graff, Européisches
Binnenmarkt- und Wirtschaftsordnungsrecht, 2. Aufl. 2021, § 15, Rn. 70; Unger, in: Sidcker, MiiKo Wettbewerbs-
recht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Art. 1 Beihilfenverfahrens-VO, Rn. 4.

31 Rusche, in: Immenga/Mestmaécker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2022, Art. 1 Beihilfenverfahrens-VO, Rn. 6.
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Buchst. b Ziff. ii auch (von der Kommission) genehmigte Beihilfen als bestehende Beihilfen, wo-
bei sich in der Rechtsprechung des Gerichts der Europdischen Union (EuG) Anhaltspunkte dafiir
finden, dass hierunter auch von der Notifizierungspflicht freigestellte Beihilfen fallen.?> Nach
Art. 1 Buchst. b Ziff. ivi.V.m. Art. 17 gelten Beihilfen zudem als bestehend, wenn fiir sie die
zehnjihrige Riickforderungsfrist abgelaufen ist. Nach Art. 1 Buchst. b Ziff. v Satz 1 ist von einer
bestehenden Beihilfe auszugehen, wenn nachgewiesen werden kann, dass eine Férderung zum
Einfiihrungszeitpunkt keine Beihilfe darstellte und erst spéter aufgrund der Entwicklung des Bin-
nenmarktes hierzu wurde.*

Neue Beihilfen sind gemél Art. 1 Buchst. ¢ Beihilfenverfahrens-VO demgegentiber alle Beihilfen,
die keine bestehenden Beihilfen sind, einschlieflich der Anderungen bestehender Beihilfen.

Als Beihilferegelungen, die — wenn es sich um bestehende Beihilfen handelt — dem repressiven
Kontrollverfahren unterliegen, definiert Art. 1 Buchst. d Beihilfenverfahrens-VO zum einen Rege-
lungen, auf deren Grundlage abstrakt definierten Unternehmen ohne ndhere DurchfiihrungsmaB-
nahmen Einzelbeihilfen gewédhrt werden kénnen (im Folgenden: vorhabenbezogene Beihilferege-
lungen). Zum anderen fallen hierunter Regelungen, nach denen bestimmten Unternehmen nicht
an ein konkretes Vorhaben gebundene Beihilfen fiir unbestimmte Zeit und/oder in unbestimmter
Hohe gewdhrt werden konnen (im Folgenden: unternehmensbezogene Beihilfen). Demgegentiiber
sind Einzelbeihilfen i.S.v. Art. 1 Buchst. e Beihilfenverfahrens-VO Beihilfen, die nicht aufgrund
einer Beihilferegelung gewéhrt werden sowie einzelne anmeldepflichtige Zuwendungen auf-
grund einer Beihilferegelung.

In der Literatur wird auf die Schwierigkeiten bei der Abgrenzung zwischen bestehenden und
neuen Beihilfen sowie die diversen hierzu ergangenen unionsgerichtlichen Urteile hingewie-
sen.* Diese Schwierigkeiten resultieren aus der in Art. 1 Buchst. ¢ enthaltenen ,,Wandlungsklau-
sel“, nach der unter ,,neue Beihilfen* auch Anderungen bestehender Beihilfen fallen. Aus der
Rechtsprechung der Unionsgerichte ergibt sich insoweit, dass sich bestehende Beihilfen nur
dann in neue Beihilfen wandeln, wenn die Anderung ihren Kern betrifft. Andernfalls kann allen-
falls die Anderung selbst als neue Beihilfe eingestuft werden.?® Wann im Einzelnen eine wesent-
liche Anderung (im Gegensatz zu einer rein formalen Anderung) vorliegt, ldsst sich nicht ab-
schlieBend abstrakt darstellen.?® In der rechtswissenschaftlichen Rezeption der unionsgerichtli-
chen Rechtsprechung diirfte aber insoweit Einigkeit bestehen, als dass jedenfalls Modifikationen

32 Vgl.: Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 3. Aufl. 2020, Art. 1 VO 2015/1589, Rn. 7 {. unter Bezugnahme auf EuG, Ur-
teil vom 11. Juli 2018, Rs. T-185/15, Buonotourist/Kommission, Rn. 120 (bezogen auf die Verkehrs-VO
(EWG) Nr. 1191/69).

33 Siehe dazu nédher: Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl. 2022, Art. 108 AEUV, Rn. 3.

34 Vgl. etwa Rusche, in: Inmenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2022, Art. 108 AEUV, Rn. 13.

35 EuG, verb. Rs. T-254/00, T-270/00 und T-277/00, Hotel Cipriani u.a./Kommission, Rn. 358.

36 Vgl. zu diesen Fragen Rusche, in: Inmenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2022, Art. 108 AEUV,
Rn. 14 f. Vgl. auch Soltész, Das prozedurale binnenmarktrechtliche Beihilfenaufsichtsrecht, in: Miiller-Graff,

Europdisches Binnenmarkt- und Wirtschaftsordnungsrecht, 2. Aufl. 2021, § 15, Rn. 73, dazu, dass die Kommis-
sion in der Vergangenheit einen recht grofiziigigen Ansatz verfolgt habe.
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des Anwendungszeitraums oder der bereitgestellten Haushaltsmittel sowie den staatlichen Stel-
len zurechenbare Erweiterungen des (sachlichen und rdumlichen) Téatigkeitsbereichs des begiins-
tigten Unternehmens wesentliche Anderungen darstellen, sofern sich diese in den jeweiligen
Beihilferegelungen selbst niederschlagen.?” In der Durchfiihrungsverordnung 794/2004 zur Bei-
hilfenverfahrens-VO definiert die Kommission, was sie als (un-)wesentliche Anderung erachtet.?®
Nach Art. 4 Abs. 1 VO 794/2004 liegt eine Anderung i.S.v. Art. 1 Buchst. ¢ Beihilfenverfahrens-
VO bei jeder Anderung vor, es sei denn, es handelt sich um eine rein formale oder verwaltungs-
technische Modifikation, die keinen Einfluss auf die Wiirdigung der Vereinbarkeit der Beihil-
femafinahme mit dem Gemeinsamen Markt haben kann. Dariiber hinaus werde — im Sinne einer
Fiktion — eine Erh6hung der Ausgangsmittel fiir eine bestehende Beihilfe bis zu 20 % nicht als
Anderung einer bestehenden Beihilfe angesehen.

3.  Bewertung von Beteiligungsaktivititen 6ffentlicher Stellen an einem Gesundheitskonzern
anhand des materiellen Beihilferechts

Nachfolgend wird unter Ziff. 3.1. bis 3.6. beleuchtet, unter welchen Voraussetzungen Beteili-
gungsaktivitdten an Gesundheitskonzernen die materiellen Beihilfemerkmale erfiillen.

Die unter Ziff. 3.6. adressierte Frage der Begiinstigungswirkung steht in unmittelbarem Zusam-
menhang mit den Freistellungs- bzw. Rechtfertigungsmoglichkeiten fiir DAWI-Ausgleichsleistun-
gen (siehe dazu allg. Ziff. 2.2.). Aus diesem Grund werden die Maligaben des DAWI-Regimes ge-
biindelt unter Ziff. 3.6.2. dargestellt.

3.1. Gesundheitskonzerne in 6ffentlicher Tragerschaft als Unternehmen

Die Beihilfevorschriften gelten ausschlieBlich fiir Unternehmen. Dies sind nach der standigen
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europédischen Union (EuGH) alle Einheiten, die wirtschaft-
liche Tétigkeiten ausiiben, ungeachtet ihrer Rechtsform bzw. Eingliederung in die 6ffentliche
Verwaltung und der Art ihrer Finanzierung.*® Art. 106 Abs. 1 AEUV stellt insoweit klar, dass die
EU-Beihilfevorschriften auch fiir 6ffentliche Unternehmen gelten.*! Hierunter sind Unternehmen

37 Vgl. Rusche, in: Inmenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2022, Art. 108 AEUV, Rn. 13; Soltész, Das
prozedurale binnenmarktrechtliche Beihilfenaufsichtsrecht, in: Miiller-Graff, Europdisches Binnenmarkt- und
Wirtschaftsordnungsrecht, 2. Aufl. 2021, § 15, Rn. 72 unter Verweis u.a. auf GA Lenz, Schlussantrdge vom 22.
Juni 1994 zu EuGH, Rs. C-44/93, Namur-Les Assurances/OND, Rn. 77 ff.

38 Verordnung (EG) Nr 794/2004 der Kommission vom 21. April 2004 zur Durchfiihrung der Verordnung (EU)
2015/1589 des Rates iiber besondere Vorschriften fiir die Anwendung von Artikel 108 des Vertrags iiber die Ar-
beitsweise der Europdischen Union, ABI L. 140, 30. April 2004, S. 1 (konsolidierte Fassung).

39 Néher dazu Rusche, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2022, Art. 108 AEUV, Rn. 15 {,, der
erldutert, dass eine 20%1ibersteigende Steigerung auch dann eine neue Beihilfe begriindet, wenn die Beihilfere-
gelung als solche nicht gedndert wird.

40 Vgl. die Nachweise in der Beihilfemitteilung, Rn. 6-8.

41 Vgl. zur ratio dieser Vorschrift nur: Schweitzer/Mestmdcker, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbs-
recht, Band 5, 6. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 85.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02004R0794-20161222
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
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zu verstehen, auf die 6ffentliche Hoheitstrdger aufgrund ihres Eigentums, ihrer Beteiligungsver-
héltnisse, geméal Satzung oder sonstiger Bestimmungen unmittelbar oder mittelbar beherrschen-
den Einfluss nehmen kénnen.** Zudem gelten die EU-Beihilfevorschriften auch im Bereich des
Gesundheitswesens; die in Art. 168 Abs. 7 AEUV abgesicherte ausschlieflich Kompetenz der
Mitgliedstaaten zur Ausgestaltung ihrer Gesundheitssysteme dndert daran nichts.*?

Damit kommt es fiir die Frage, ob Gesundheitskonzerne in 6ffentlicher Tragerschaft als Unterneh-
men einzustufen sind, ausschlieBlich darauf an, ob sie wirtschaftliche Tétigkeiten ausiiben. Wirt-
schaftlich ist jede Tatigkeit, die darin besteht, auf einem bestimmten Markt Waren und/oder
Dienstleistungen anzubieten.** Dass eine Tatigkeit als ,,sozial“ eingestuft werden kann oder dass
diese ohne Gewinnerzielungsabsicht ausgeiibt wird, steht der Einstufung als wirtschaftliche Ta-
tigkeit nicht generell entgegen.* Folglich kénnen insbesondere auch Tétigkeiten gemeinniitziger
Einrichtungen als wirtschaftliche Tatigkeiten angesehen werden.*® Als nicht wirtschaftlich gelten
demgegeniiber etwa Téatigkeiten zur Erfiillung wesentlicher Staatsaufgaben (bspw. Wahrung der
inneren und duleren Sicherheit).*” Dariiber hinaus ergibt sich aus der Rechtsprechung des EuGH
auch eine Einschrdankung des Unternehmensbegriffs fiir Systeme sozialer Sicherheit, die nach
dem Grundsatz der Solidaritdt funktionieren.*® Bei Krankenhdusern bzw. deren Trdgern lehnen
die Unionsorgane eine wirtschaftliche Betdtigung auf dieser Grundlage zwar ab, wenn sie aus-
schlieBlich im Sinne eines Solidaritdtsprinzips direkt liber Sozialversicherungsbeitrdage und staat-
liche Mittel finanziert werden, sodass den Versicherten keine Kosten entstehen.*’ Tatigkeiten von
Krankenhéausern, die miteinander im Wettbewerb stehen und von Patienten oder deren Versiche-
rungen bezahlt werden, werden aber als wirtschaftlich eingestuft.*® Vor diesem Hintergrund geht
die rechtswissenschaftliche Literatur davon aus, dass Gesundheitseinrichtungen in Deutschland

42 Vgl. Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, 6. Aufl. 2022, Art. 106 AEUV, Rn. 13; Witting, in: Sécker, MiiKo
Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 7, Rn. 55.

43 Kaeding, in: Sdcker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 9, Rn. 1418.

44 Beihilfemitteilung, Rn. 12 ff. unter Verweis auf die st. Rspr. des EuGH; Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
6. Aufl. 2022, Art. 106 AEUV, Rn. 11.

45 Vgl. Beihilfemitteilung, Rn. 9 ff. sowie etwa: EuGH, Urteil vom 12. September 2000, verb. Rs. C-180/98 bis C-
184/98, Pavlov, Rn. 118 und Leitfaden der Kommission vom 29. April 2013 (Fn. 8), S. 36 Frage 31.

46 Vgl. EuGH, Urteil vom 10. Januar 2006, Rs. C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze, Rn. 101 ff.
47 Vgl. die Nachweise bei Witting, in: Sdcker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 7, Rn. 57.

48 St. Rspr. seit EuGH, Urteil vom 17. Februar 1993, Rs. C-159/91, Poucet und Pistre, Rn. 18 f.; Schweitzer/Mestmd-
cker, in: Immenga/Mestmaécker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2019, Art. 106 AEUV, Rn. 23.

49 Vgl. EuG, Urteil vom 7. November 2012, Rs. T-137/10, CBI, Rn. 90; Urteil vom 4 Mérz 2003, Rs. T-319/99, FE-
NIN/Kommission, Rn 39 f.; DAWI-Mitteilung, Rn. 22.

50 Cremer, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, § 3, Rn. 50 m.N. aus der Rechtsprechung; Kae-
ding, in: Sacker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 9, Rn. 1421.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2012:008:0004:0014:DE:PDF
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(Krankenhduser und Pflegeeinrichtungen einschlieBlich Einrichtungen fiir ambulante Gesund-

heits- und Pflegeleistungen) generell und unabhéngig von ihrer Trédgerschaft den Unternehmens-
begriff erfiillen.”

Dieser Ausarbeitung liegt als zu priifende Fallkonstellation das Tatigkeitsspektrum eines (ge-
meinniitzigen) Gesundheitskonzerns in 6ffentlicher Trégerschaft zugrunde, welches — neben der
Eigentiimerstellung beziiglich (gewerblicher) Tochtergesellschaften — die Trdagerschaft von Kran-
kenhdusern, Reha-Einrichtungen, MVZ, Pflegeeinrichtungen und ambulanten Gesundheitsdiens-
ten einschlieBt (vgl. Ziff. 1.). Nach dem Vorstehenden diirfte daher die Tatigkeit eines solchen
Gesundheitskonzerns jedenfalls auch wirtschaftliches Handeln einschlieBen.** Insoweit gilt, dass
die Einstufung einer Einheit als Unternehmen immer in Bezug auf eine bestimmte Tétigkeit er-
folgt.”® Der Gesundheitskonzern ist also insoweit als Unternehmen anzusehen, als er wirtschaftli-
che Tatigkeiten ausiibt.

3.2. Finanzierung aus staatlichen Mitteln

Das Kriterium der Staatlichkeit der Finanzierung ist erfiillt, wenn die jeweilige Beihilfe unmittel-
bar von Trédgern der 6ffentlichen Hand gewdhrt wird.*

Nach der Beihilfemitteilung umfassen staatliche Mittel samtliche Mittel des 6ffentlichen Sektors,
einschlieBlich der Mittel innerstaatlicher (dezentralisierter, foderierter, regionaler oder sonstiger)
Stellen.® Zu diesen Stellen zéhlt die rechtswissenschaftliche Literatur alle mitgliedstaatlichen
Hoheitstrager einschlieBlich 6ffentlich-rechtlicher Kérperschaften und Anstalten.*

Hinsichtlich der hier begutachteten Fallkonstellation kann auf § 29 Abs. 1 SGB IV verwiesen
werden, wonach es sich bei den Trdgern der Sozialversicherung um Koérperschaften des 6ffentli-
chen Rechts mit Selbstverwaltung handelt. Sind also beispielsweise Beteiligungsaktivitdten vor-

51 Kaeding, in: Sacker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 9, Rn. 1421; 1434 m.w.N.; Priitting, in:
Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, § 5, Rn. 45.

52 Die Kommission und das EuG gehen offenbar davon aus, dass 6ffentliche Krankenh&duser auch einen Anteil
nichtwirtschaftlicher Tédtigkeiten ausiiben konnten, vgl. EuG, Urteil vom 7. November 2012, Rs. T-137/10, GBI,
Rn. 91. Sofern sich staatliche Vorteilsgewdhrungen aber nicht auf diese nicht wirtschaftlichen Téatigkeiten be-
schrianken, ist — bei Vorliegen der weiteren Beihilfemerkmale — hinsichtlich der wirtschaftlichen Téatigkeiten
gleichwohl eine Beihilfe gegeben.

53 Vgl. Beihilfemitteilung, Rn. 10.

54 Vgl. Beihilfemitteilung, Rn. 38 ff., wonach die neben der Verwendung staatlicher Mittel erforderliche Zurechen-
barkeit einer Mafnahme zum Staat unproblematisch ist, sofern eine Behorde handelt.

55 Beihilfemitteilung, Rn. 48 m.N. aus der Rechtsprechung.

56 Schweitzer/Mestmdcker, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV,
Rn. 249 m.N. aus der Rechtsprechung.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
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nehmende Renten- oder Krankenversicherungstriager) nach ihrer Satzung als derartige Korper-
schaften organisiert, diirften von diesen Stellen gewéhrte Vorteile grundsétzlich als staatliche
Mittel i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV in Betracht kommen.

3.3. Selektivitdt

Art. 107 Abs. 1 AEUV verbietet Beihilfen zur , Beglinstigung bestimmter Unternehmen oder Pro-
duktionszweige®, d. h. selektive Beihilfen. Eine Maflnahme von rein allgemeinem Charakter, die
nicht bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige begiinstigt, fallt folglich nicht unter

Art. 107 Abs. 1 AEUV.>

Beziehen sich die Beteiligungsaktivitdten also ausschliefilich auf einen bestimmten Gesundheits-
konzern, ist die Selektivitédt zu bejahen.

3.4. Drohende Wettbewerbsverfilschung und De-minimis-Verordnung

Von einer (drohenden) Wettbewerbsverfialschung ist auszugehen, wenn die jeweilige staatliche
MaBnahme geeignet ist, die Wettbewerbsposition des Empfangers gegeniiber seinen Wettbewer-
bern zu verbessern. Eine Wettbewerbsverfdlschung wird daher in der Kommissions- und Ge-
richtspraxis im Allgemeinen angenommen, wenn der Staat einem Unternehmen in einem libera-
lisierten Wirtschaftszweig, in dem Wettbewerb herrscht oder herrschen kénnte, einen finanziel-
len Vorteil gewdhrt.*®

Eine solche Wettbewerbsverfalschung wird von der Kommission und in der Literatur mit Blick
auf Vorteilsgewédhrungen zugunsten (bestimmter) 6ffentlicher Krankenhéduser bejaht. Die Zufiih-
rung finanzieller Mittel verbessere die Wettbewerbsstellung gegeniiber (6ffentlichen und priva-
ten) Konkurrenten.*® Insofern wird darauf verwiesen, dass es zwar ggf. keinen nennenswerten
Wettbewerb um im Krankenhaus zu behandelnde Patienten gebe. Dies sei aber irrelevant, da die
Unionsgerichte keine ,,spiirbare® Wettbewerbsverfilschung verlangten.®

Die vorstehenden Erwédgungen diirften auf die Gewédhrung staatlicher Vorteile fiir Gesundheits-
konzerne iibertragbar sein. Somit liegt eine Wettbewerbsverfalschung durch die Beteiligungsakti-
vitdten nahe, sofern sie dem Gesundheitskonzern einen finanziellen Vorteil bringen (vgl. zur Be-
gilinstigungswirkung noch Ziff. 3.6.).

57 Beihilfemitteilung, Rn. 117 f.

58 Beihilfemitteilung, Rn. 187.

59 Kommission, Mitteilung vom 25. August 2010, CP 6/2003 — Deutschland, Rn. 68; Cremer, in: Huster/Kaltenborn,
Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, § 3, Rn. 62.

60 Beihilfemitteilung, Rn. 189; Cremer, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, § 3, Rn. 62.
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Etwas anderes konnte sich aus der (allgemeinen) De-minimis-Verordnung®' ergeben (siehe bereits
Ziff. 2.2. und noch Ziff. 3.6.2. zur DAWI-De-minimis-Verordnung). Deren Art. 3 fingiert das
Nichtvorliegen einer Wettbewerbsverfdlschung, wenn die Zuwendungen an ein Unternehmen in
drei Jahren weniger als 200.000 EUR betragen.®

3.5. Auswirkungen auf den zwischenmitgliedstaatlichen Handel

Nach Art. 107 Abs. 1 AEUV sind Beihilfen nur insoweit mit dem Binnenmarkt unvereinbar, als
sie den ,,Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen®.

Nach der Beihilfemitteilung der Kommission hédngt die Bejahung dieses Beihilfemerkmals zwar
nicht davon ab, dass tatsdchliche Auswirkungen auf den zwischenmitgliedstaatlichen Handel
festgestellt werden.®® Es miissen aber, iiber reine Hypothesen oder Vermutungen hinaus, Feststel-
lungen auf der Grundlage der vorhersehbaren Auswirkungen einer MaBnahme getroffen wer-
den.*

Eine zwischenstaatliche Handelsbeeintrdchtigung ist nicht bereits dann auszuschliefen, wenn
der in Rede stehende Vorteil oder das in Rede stehende Unternehmen vergleichsweise klein sind.
Zudem lassen sich zwischenstaatliche Handelsbeeintrachtigungen auch nicht von vornherein
ausschlieBen, wenn der Empfianger selbst nicht am grenziiberschreitenden Handel teilnimmt,
sondern stattdessen etwa ausschlieBlich regionale oder 6rtliche Dienste erbringt. Denn eine For-
derung derartiger innermitgliedstaatlicher Dienste konne sich gleichwohl als eine im Hinblick
auf die Niederlassungsfreiheit relevante Marktzugangsschranke fiir EU-ausldndische Unterneh-
men erweisen oder sich negativ auf die Wettbewerbsstellung bereits niedergelassener EU-ausldn-
discher Unternehmen auswirken.%

Allerdings hat die Kommission in bestimmten Fallkonstellationen die Ansicht vertreten, dass die
in Rede stehende Malfinahme rein lokale Auswirkungen habe, sodass zwischenmitgliedstaatliche
Handelsbeeintrichtigungen ausschieden. Grundsitzlich ist hierfiir erforderlich, dass

61 Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 der Kommission vom 18. Dezember 2013 iiber die Anwendung der Artikel 107
und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf De-minimis-Beihilfen, ABI. L 352,
24. Dezember 2013, S. 1 (konsolidierte Fassung).

62 Vgl. Dohms, in: Wiedemann (Hrsg.), Kartellrecht, 4. Aufl. 2020, § 35, Rn. 483, dazu, dass der hohere Schwellen-
wert nach der DAWI-De-minimis-Verordnung gerechtfertigt sei, weil dem Unternehmen Kosten entstiinden, die
unmittelbar mit der ihm vom Staat auferlegten DAWI verbunden seien, sodass der Wert der staatlichen Vorteils-
gewidhrung deutlich niedriger sei als der ausgezahlte Betrag.

63 Beihilfemitteilung, Rn. 190 sowie Rn. 194, wonach insbesondere keine Marktabgrenzung und konkrete Priifung
der Auswirkungen der Beihilfemafnahme auf die Wettbewerbsfahigkeit des Beihilfeempfangers und seiner
Wettbewerber erfolgen miisse.

64 Beihilfemitteilung, Rn. 195.

65 Beihilfemitteilung, Rn. 191 f.
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— die geforderten Dienstleistungen in einem geographisch begrenzten Gebiet des jeweiligen
Mitgliedstaats angeboten werden,

— es unwahrscheinlich ist, dass dieses Angebot von Kunden aus anderen Mitgliedstaaten in
Anspruch genommen wird,

— und nicht davon auszugehen ist, dass sich die in Rede stehende Mallnahme mehr als nur
marginal auf grenziiberschreitende Investitionen oder Unternehmensniederlassungen aus-
wirken wiirde.®

Solche rein lokalen Auswirkungen hat die Kommission insbesondere auch im Zusammenhang
mit Gesundheitseinrichtungen, d.h. Krankenhdusern, Reha-Einrichtungen, ambulanten Gesund-
heits- und Pflegediensten sowie Pflegeeinrichtungen angenommen.®” Diesen Entscheidungen lag
zwar jeweils eine Einzelfallbeurteilung zugrunde. Gleichwohl ldsst die Kommissionspraxis allge-
meine Bewertungskriterien erkennen. Fiir rein lokale Auswirkungen spricht es danach, wenn die
jeweilige Gesundheitseinrichtung medizinische Standardleistungen anbietet und auch die zur
Verfiigung stehenden Kapazitidten beschrinkt sind. In diesem Fall sei grundsétzlich nicht davon
auszugehen, dass die Leistungen von EU-ausldndischen Patienten in Anspruch genommen wiir-
den. Auch angesichts der Sprachbarriere und Besonderheiten des einzelstaatlichen Gesundheits-
oder Erstattungssystems hélt die Kommission einen grenziiberschreitenden Wettbewerb bei Stan-
dardgesundheits- und Standardarztleistungen fiir unwahrscheinlich.®® Bei Forderungen derartiger
medizinischer Standardleistungen fiir die ortliche Bevolkerung diirfte nach Einschdtzung der
Kommission kaum ein Interesse von Investoren aus anderen Mitgliedstaaten bestehen.®

Etwas anderes kann sich nach Ansicht der Kommission aber insbesondere ergeben, wenn Ge-
sundheitseinrichtungen mit internationaler Reputation hoch spezialisierte Gesundheitsleistun-
gen anbieten und zudem in Grenzregionen mit hoher Patientenmobilitit (bedingt durch gute

66 Beihilfemitteilung, Rn. 196; Kommission, Staatliche Beihilfen: Kommission gibt Orientierungshilfe zur Zul4s-
sigkeit der Gewihrung lokaler staatlicher Fordermanahmen ohne vorherige Genehmigung der Kommission,
Pressemitteilung vom 29. April 2015. Diesen Ansatz hat das EuG im Tourismusbereich bestitigt, vgl. EuG, Urteil
vom 14. Mai 2019, Rs. T-728/17, Marinvest, Rn. 95.

67 Beihilfemitteilung, Rn. 197 Buchst. ¢ i.V.m. Fn. 288. Ubernommen etwa in: BGH, Urteil vom 24. Mirz 2016, I
ZR 263/14, Rn. 99 {.; vgl. auch: Kaeding, in: Sacker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 9,
Rn. 1446 ff.

68 Vgl. Kommission, Beschluss vom 29. April 2015, SA.37904 (2014/NN) — Deutschland, MutmaBliche staatliche
Beihilfe an ein Arztehaus in Durmersheim, C(2015) 2800 endgiiltig, Rn. 17, abrufbar unter: https://ec.eu-
ropa.eu/competition/state aid/cases/255736/255736 1654239 58 2.pdf. Vgl. dariiber hinaus die Auswertung
der Kommissionsentscheidungen bei: Kaeding, in: Sdcker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022,

Teil 9, Rn. 1446 ff.; Wollenschlcger/Baier, Der Krankenhausstrukturfonds im Fokus des EU-Beihilferechts: An-
forderungen an eine Beihilferechtskonforme Ausgestaltung der Umwandlungsférderung, NZS 2020, S. 370 (374)
m.w.N., die als zusétzliches Hindernis bspw. die Néhe zur Familie nennen.

69 Vgl. Kommission, Beschluss vom 29. April 2015, SA.37904 (2014/NN) — Deutschland, MutmabBliche staatliche
Beihilfe an ein Arztehaus in Durmersheim, C(2015) 2800 endgiiltig, Rn. 17; Beihilfemitteilung, Rn. 197; Kae-
ding, in: Sacker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 9, Rn. 1446 ff.
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Verkehrsanbindungen und Mehrsprachigkeit des ortlichen Gesundheitspersonals) liegen.” Inso-
fern ist zu beachten, dass nach der Entscheidungspraxis der Kommission allein die Grenznihe
bzw. der Umstand, dass in einer Gesundheitseinrichtung auch einige EU-ausldndische Patienten
behandelt werden, den rein lokalen Einzugs- und Wirkbereich einer Gesundheitseinrichtung
nicht generell ausschlieft. Vielmehr legt die Kommission ihrer Bewertung offenbar eine empiri-
sche Betrachtung des Anteils ausldndischer Patienten zugrunde’ und lehnte die Binnenmarktre-
levanz hinsichtlich eines auf die regionale Erbringung von Standardleistungen gerichteten Kran-
kenhauses mit der Begriindung ab, dass die Anzahl EU-ausldndischer Patienten verschwindend
gering sei.”* Zudem verneinte die Kommission beispielsweise hinsichtlich einer deutschen Ge-
sundheitseinrichtung in unmittelbarer Ndhe zur franzésischen Grenze eine Beeintrachtigung des
zwischenmitgliedstaatlichen Handels unter Verweis auf die dort erbrachten Standardmedizin-
leistungen.”

Vor diesem Hintergrund konnte es fiir die Feststellung rein lokaler Auswirkungen darauf ankom-
men, ob hinsichtlich der jeweiligen Gesundheitseinrichtungen in Trégerschaft des geforderten
Gesundheitskonzerns angesichts der erbrachten Gesundheitsleistungen, der Kapazitdten und der
tatsdchlichen EU-ausldndischen Patientenzahlen sowie der Frage, ob bereits EU-ausldndische
Konkurrenzunternehmen niedergelassen sind, von einem rein lokalen Einzugs- und Wirkbereich
auszugehen wire.”

Insofern diirfte aber Folgendes zu bedenken sein: Zum einen wird in der Literatur betont, dass es
jenseits eindeutig gelagerter Fille angesichts des einzelfallbezogenen Ansatzes der Kommission

70 Vgl. Kommission, Beschluss vom 5. Juli 2016, SA.19864 -2014/C (2009/NN54) — Belgium, Public financing of
Brussels public IRIS hospitals, C(2016) 4051 final, Rn. 140, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/competi-
tion/state aid/cases/254584/254584 1779214 235 2.pdf; Kaeding, in: Sédcker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5,
4. Aufl. 2022, Teil 9, Rn. 1447 f.

71 Vgl. nur: Kommission, Beschluss vom 29. April 2015, SA.38035 (2015/NN) — Deutschland, MutmaBliche Bei-
hilfe fiir eine Reha-Fachklinik fiir Orthopédie und Unfallchirurgie, C(2015) 2797 final, Rn. 13, abrufbar unter:
https://ec.europa.eu/competition/state aid/cases/257187/257187 1653216 84 2.pdf. Kritisch Wollenschld-
ger/Baier, Der Krankenhausstrukturfonds im Fokus des EU-Beihilferechts: Anforderungen an eine Beihilfe-
rechtskonforme Ausgestaltung der Umwandlungsforderung, NZS 2020, S. 370 (374), da etwaige Beeinflussun-
gen der Patientenstrome aus dem Inland in das EU-Ausland nicht beleuchtet wiirden.

72 Kommission, Beschluss vom 29. April 2015, SA.37432 (2015/NN) — Czech Republic, Funding to public hospi-
tals in the Hradec Krdlové Region, C(2015) 2796 final, Rn. 21, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/competi-
tion/state aid/cases/257188/257188 1653409 55 2.pdf: Drei Patienten aus dem EU-Ausland im Verhéltnis zu
mehr als 267 000 Patienten insgesamt.

73 Kommission, Beschluss vom 29. April 2015, SA.37904 (2014/NN) — Deutschland, MutmaBliche staatliche Bei-
hilfe an ein Arztehaus in Durmersheim, C(2015) 2800 endgiiltig, Rn. 17.

74 Vgl. zu diesem PriifmaBstab in einer Konstellation, in der es um die Feststellung von Beihilfen zugunsten eines
Tragers zweier Krankenh&duser ging: BGH, Urteil vom 24. Mérz 2016, I ZR 263/14, Rn. 100.
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und mangels klarer Vorgaben fiir die zu erbringenden Nachweise risikobehaftet sei, auf nationa-
ler Ebene von vornherein rein lokale Auswirkungen anzunehmen.” Dariiber hinaus ist zu be-
denken, dass die hier in den Blick genommenen Gesundheitskonzerne nicht nur Tréger einer be-
grenzten Zahl (ggf. rein lokal agierender) Gesundheitseinrichtung sind,”® sondern dariiber hinaus
auch diverse (gewerbliche) Tochtergesellschaften haben. Bereits eine solche ausgedehnte Kon-
zernstruktur lédsst es fraglich erscheinen, ob einem derartigen Gesundheitsunternehmen rein lo-
kale Auswirkungen zugeschrieben werden kénnen.

3.6. Begilinstigungswirkung von Beteiligungsaktivititen und DAWI-Regime

Nachfolgend wird unter Ziff. 3.6.1. zunéchst allgemein dargestellt, unter welchen Voraussetzun-
gen von einer Unternehmensbegilinstigung auszugehen ist. Unter Ziff. 3.6.2. und Ziff. 3.6.3. wird
dann erldutert, ob und unter welchen Voraussetzungen (begiinstigende) Beteiligungsaktivitdten
gleichwohl binnenmarktkonform sein kénnen, weil sie entweder als Ausgleichsleistungen fiir
DAWI zu qualifizieren oder als marktiibliches Verhalten eines verniinftig agierenden Wirt-
schaftsbeteiligten einzustufen sind.

3.6.1. Begtinstigung

Unter den Begriff der Begiinstigung i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV fallen sdmtliche Formen wirt-
schaftlicher Vergiinstigungen, die ein Unternehmen unter normalen Marktbedingungen, d.h.
ohne Eingreifen des Staates, nicht erhalten konnte.””

Soweit die Beteiligungsaktivitdten daher dem Gesundheitskonzern einen wirtschaftlichen Vorteil
verschaffen, kommen sie grundsatzlich als Begiinstigungen i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV in Be-
tracht. Etwas anderes kann aber gelten, wenn und soweit es sich bei ihnen um Ausgleichsleistun-
gen fiir die Erbringung von DAWTI (Ziff. 3.6.2.) oder um wirtschaftliche Vorteile handelt, die der
Gesundheitskonzern ebenso unter normalen Marktbedingungen hitte erhalten kénnen

(Ziff. 3.6.3.).78

3.6.2. Eingreifen des DAWI-Regimes?
Wie oben unter Ziff. 2.2. dargestellt, gelten im DAWI-Regime verschiedene Voraussetzungen, bei

deren Vorliegen staatliche Ausgleichsleistungen entweder schon keine Beihilfe i.S.v. Art. 107
Abs. 1 AEUV darstellen oder nach Art. 106 Abs. 2 AEUV gerechtfertigt sein kénnen.

75 Wollenschlidger/Baier, Der Krankenhausstrukturfonds im Fokus des EU-Beihilferechts: Anforderungen an eine
Beihilferechtskonforme Ausgestaltung der Umwandlungsférderung, NZS 2020, S. 370 (374).

76 So war die dem Urteil des BGH vom 24. Mérz 2016, I ZR 263/14 zugrunde liegende Konstellation.

77 Vgl. nur: EuGH, Urteil vom 8. Mai 2013, verb. Rs. C-197/11 und C-203/11, Libert u.a., Rn. 83; Beihilfemittei-
lung, Rn. 66.

78 EuGH, Urteil vom 5. Juni 2012, Rs. C-124/10 P, Kommission/EDF, Rn. 78.
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Alle diese Anwendungsfille des DAWI-Regimes setzen iibereinstimmend voraus, dass hinrei-
chende Betrauungsakte das jeweilige Unternehmen zur Erbringung konkret definierter DAWI
verpflichten und dass Mechanismen gegen Uberkompensation bestehen miissen.” Nach Art. 2
Buchst. d der Transparenzrichtlinie (vgl. zudem Art. 5 Abs. 9 DAWI-Freistellungsbeschluss;

Ziff. 2.5 DAWI-Rahmen)® sind Unternehmen, die neben DAWI auch andere Tatigkeiten ausiiben,
zudem grundsitzlich zu einer getrennten Buchfiihrung beziiglich der beiden Bereiche verpflich-
tet.®!

Hinsichtlich der hier begutachteten Beteiligungsaktivitdten diirften — vorbehaltlich einer Priifung
der Rechtslage im konkreten Einzelfall — die besseren Griinde gegen die Anwendbarkeit des
DAWI-Regimes sprechen.

Zwar hat das EuG mit Blick auf Gesundheitsleistungen im Krankenhaussektor entschieden, dass
die Voraussetzungen des DAWI-Regimes dort nicht mit der gleichen Strenge anzuwenden seien
wie bei vollstdndig wettbewerblich oder kommerziell gepragten Téatigkeiten.?* Zudem verfiigen
die Mitgliedstaaten sowohl bei der Definition von DAWI als auch bei der Festlegung der Aus-
gleichsparameter® iiber einen weiten Spielraum, was im Bereich der nationalen Gesundheitssys-
teme noch durch die Kompetenzsicherungsklausel aus Art. 168 Abs. 7 AEUV verstarkt wird.* In-
soweit gehen Stimmen in der Literatur etwa davon aus, dass Art. 2 Abs. 1 Buchst. b DAWI-Frei-
stellungsbeschluss neben den dort explizit aufgefiihrten Krankenhausdienstleistungen (und un-
mittelbar verbundenen Nebenleistungen, siehe oben Ziff. 2.2.) beispielsweise auch Pflegeleistun-
gen in Pflegeeinrichtungen sowie nicht-stationdre Gesundheitsleistungen (die Sicherstellung der
ambulanten medizinischen Versorgung) umfasse.?

Auf dieser Grundlage lehnt das Schrifttum beispielsweise die Beihilfequalitédt der durch die Bun-
desldnder gewédhrten Investitionskostenforderung fiir Krankenhausleistungen ab. Als Teil des

79 Vgl. Art. 6 DAWI-Freistellungsbeschluss; DAWI-Mitteilung, Rn. 60 {.; ndher: Schweitzer/Mestmdcker, in: Im-
menga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 153 ff.

80 Und zudem: DAWI-Rahmen, Rn. 31, 44 ff.

81 Richtlinie 2006/111/EG der Kommission vom 16. November 2006 {iber die Transparenz der finanziellen Bezie-
hungen zwischen den Mitgliedstaaten und den 6ffentlichen Unternehmen sowie iiber die finanzielle Transpa-
renz innerhalb bestimmter Unternehmen (kodifizierte Fassung), ABl. L 318, 17. November 2006, S. 17. Vgl. zu
Ausnahmemoglichkeiten: Art. 5 Abs. 2 Buchst. ¢ Transparenz-RL. Die Richtlinie soll Transparenz in finanziel-
len Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten und 6ffentlichen Unternehmen herstellen und so fairen Wettbe-
werb und die Nichtbenachteiligung privater Unternehmen sicherstellen, vgl. etwa die auf der EUR-Lex-Seite
abrufbare Zusammenfassung des Rechtsaktes.

82 EuG, Urteil vom 7. November 2012, Rs. T-137/10, CBI, Rn. 89.

83 Vgl. zur gewissen Lockerung der Konnexitdtsanforderung zwischen Zuwendung und DAWI etwa: Cremer, in:
Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, § 3, Rn. 56 f. Vgl. auch: Kaeding, in: Sdcker, MiiKo Wettbe-
werbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 9, Rn. 1422.

84 EuG, Urteil vom 7. November 2012, Rs. T-137/10, CBI, Rn. 92.

85 Vgl. Kaeding, in: Sdcker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 9, Rn. 1426, 1442.
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(aktuell geltenden) dualen Systems der Krankenhausfinanzierung sind die Bundesldnder zu die-
ser Forderung landesrechtlich verpflichtet, um eine bedarfsgerechte Versorgung mit Kranken-
hausleistungen sicherzustellen. Ebenso wie die zweite Sdule — die Finanzierung des Kranken-
hausbetriebs durch die von den Krankenkassen zu zahlenden Pflegesitze — findet die Investiti-
onskostenférderung unabhéngig davon Anwendung, ob das Krankenhaus in 6ffentlicher, privater
oder gemeinniitziger Tragerschaft steht.?® Nach Einschdtzungen der Literatur erhalten die gefor-
derten sog. Plankrankenhéduser einen (angemessenen) Ausgleich dafiir, dass sie die akutstationére
Versorgung im Auftrag der Lander sicherstellen.?” Dariiber hinaus hat der Bundesgerichtshof
(BGH) auch bestimmte Defizitausgleichszahlungen und weitere Zuwendungen eines Landkreises
an oOffentliche Kliniken i.E. als EU-Beihilferechtskonform eingestuft.®® Hier ging es um Zahlun-
gen, die zwar auBerhalb des in den Krankenhausgesetzen der Lander normierten dualen Finan-
zierungssystems, aber auf der Grundlage des sog. Sicherstellungsauftrags der kommunalen Ge-
bietskorperschaften fiir den Krankenhausbetrieb erfolgen. Der BGH stiitzte sein Urteil auf die
CBI-Entscheidung des EuG, wonach ein Defizitausgleich fiir 6ffentliche Krankenhéduser bereits
deshalb als notwendig zu qualifizieren sein konne, weil nur so der Fortbestand und die Lebensfa-
higkeit des Krankenhaussystems sicherzustellen sei. Dieser Defizitausgleich sei auch dann EU-
beihilfernechtlich nicht zu beanstanden, wenn den 6ffentlichen Krankenhdusern im Vergleich zu
den nicht geférderten Krankenhdusern keine weiteren Sonderaufgaben auferlegt wiirden, deren
Ausgleich die staatlichen Zuwendungen dienten.? Hierauf aufbauend argumentierte der BGH mit
dem Sicherstellungsauftrag des fordernden Landkreises: Dieser sei gesetzlich zur Aufrechterhal-
tung auch eines unwirtschaftlichen Krankenhausbetriebs verpflichtet. Der Sicherstellungsauftrag
rechtfertige es, die medizinische Versorgung durch ein 6ffentliches Krankenhaus als dem staatli-
chen Defizitausgleich zugdngliche DAWI einzustufen.”

Die vorstehenden Erwigungen diirften sich indes nicht ohne Weiteres auf Vorteilsgewidhrungen
eines Rentenversicherungstrigers (oder Krankenversicherungstrigers) an Gesundheitseinrichtun-

86 Vgl. zum Finanzierungssystem nur: Kaeding, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 9,
Rn. 1428 und etwa BGH, Urteil vom 24. Mérz 2016, I ZR 263/14, Rn. 40; Kommission, Mitteilung vom 25. Au-
gust 2010, CP 6/2003 — Deutschland, Rn. 18.

87 Vgl. Cremer, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, § 3, Rn. 58, 60, 69; Kaeding, in: MiiKo
Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 9, Rn. 1436 m.w.N. Dies gilt indes nur, soweit die Zahlungen der
stationdren Versorgung zukommen. Soweit ambulante Leistungen (bspw. von MVZ) aulerhalb des gesetzlichen
Versorgungsauftrags profitieren, handelt es sich insoweit — vorbehaltlich der De-minimis-Schwelle — um Beihil-
fen, vgl. Cremer, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, § 3, Rn. 49 ff., 80 f.

88 BGH, Urteil vom 24. Mérz 2016, I ZR 263/14. Zur Diskussion in der Literatur vgl. nur: Cremer, in: Huster/Kalt-
enborn, Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, § 3, Rn. 71.

89 EuG, Urteil vom 7. November 2012, Rs. T-137/10, CBI, Rn. 161 f.

90 BGH, Urteil vom 24. Mérz 2016, I ZR 263/14, Rn. 68 ff. Vgl. auch: Cremer, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhaus-
recht, 2. Aufl. 2017, § 3, Rn. 69a ff.; Kaeding, in: Sdcker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 9,
Rn. 1452 ff. Vgl. so auch: Bundesgesundheitsministerium, Auslegungs- und Anwendungshilfe zur Umsetzung
der Freistellungsentscheidung der Europédischen Kommission vom 28. 11. 2005 (2005/842/EG) im Kranken-
haussektor, Anlage zum Rundschreiben vom 28. Mai 2009, Az. Z33-4071-20/4-4A. S. 4: ,,Die Gemeinwohlver-
pflichtung ihrer Tédtigkeit ergibt sich insoweit aus dem Sicherstellungsauftrag der Lander fiir eine ordnungsge-
mibe und bedarfsgerechte stationidre Krankenhausversorgung der Bevolkerung.“
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gen iibertragen lassen, soweit die Aufrechterhaltung des Betriebs dieser Gesundheitseinrichtun-
gen aullerhalb der gesetzlichen Aufgabe des jeweiligen Tragers liegt, wie dies nach dem zugrunde
liegenden Auftrag hier unterstellt werden soll (z.B. allgemeine Krankenhausleistungen einer Ein-
richtung in Trédgerschaft eines Rentenversicherungstrigers). Dies diirfte schon daraus folgen, dass
der Betrauungsakt, mit dem der jeweiligen Einrichtung die Erbringung von (finanziell auszuglei-
chenden) Gemeinwohlverpflichtungen iibertragen wird, bindend sein muss. Das EuG hat insofern
entschieden, dass der jeweilige Auftrag zwar auch einem rechtsgeschaftlichen Akt entsprechen
konne, aber hoheitlichen Ursprungs und verbindlich sein miisse.?" Die Fahigkeit, solche hoheitli-
chen Akte zu erlassen, diirfte nun wiederum damit zusammenhéngen, ob die jeweilige 6ffentli-
che Stelle insoweit im Rahmen ihrer gesetzlichen Aufgabe handelt.”” In Anwendung dieser
Grundsitze wird beispielsweise ein Gesellschaftsvertrag (bzw. eine GmbH-Satzung) allein nicht
als tauglicher Betrauungsakt angesehen. Denn hiermit werde dem jeweiligen Unternehmen ledig-
lich die Moglichkeit, nicht aber die Pflicht zur Erbringung von DAWI gegeben.?® Tauglich konn-
ten aber ein Gesellschaftsvertrag i.V.m. einem verbindlichen Beschluss der jeweiligen 6ffentli-
chen Stelle sein.”* Soweit aber die jeweilige 6ffentliche Stelle — mangels gesetzlicher Aufgaben-
bzw. Befugniszuweisung — keine Kompetenz hat, verbindliche Betrauungsakte zu erlassen, wire
ein solches Vorgehen jedenfalls nicht rechtmé&Big moglich. Soweit es an einem verbindlichen,
rechtswirksamen Betrauungsakt fehlt (und bspw. nur ein Gesellschaftsvertrag vorliegt), mangelt
es aus Sicht des Unionsrechts an einer hinreichenden Betrauung.

Dartiiber hinaus wire zu bedenken, dass das Aufgabenspektrum eines Gesundheitskonzerns breit
gefachert ist und damit in der Regel Téatigkeiten einschlieBen diirfte, die nicht als DAWT aus-
gleichsfihig sind. Im jeweiligen Betrauungsakt miissten die gemeinwirtschaftlichen Aufgaben
und Ausgleichsparameter so konkret festgelegt sein, dass der Tatigkeitsumfang feststeht und
eine korrekte Verteilung der Kosten zwischen DAWI und anderen Tatigkeiten mdoglich ist, um
Uberkompensationen zu vermeiden.?® Das Bundesgesundheitsministerium hielt es in seinen Aus-
legungshinweisen aus dem Jahr 2009 fiir geboten, neben der Art und Dauer der Gemeinwohlver-
pflichtung konkret in einer , Negativliste” darzustellen, welche Dienstleistungen nicht von der
jeweiligen Ausgleichszahlung begiinstigt werden diirfen. Dazu zdhlte es neben allgemeinen
Dienstleistungen, die keine DAWI darstellen (etwa gewerbliche Dienstleistungen an kranken-
hausexterne Dritte wie Catering, Wéascherei, Betrieb einer Cafeteria, Medienangebote etc.) auch

91 EuG, Urteil vom 7. November 2012, Rs. T-137/10, CBI, Rn. 109.
92 Vgl. EuG, Urteil vom 7. November 2012, Rs. T-137/10, CBI, Rn. 110 ff.

93 Vgl. zum notwendigen obligatorischen Charakter des Betrauungsaktes auch: Cremer, in: Huster/Kaltenborn,
Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, § 3, Rn. 55; Kaeding, in: Sdcker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5,
4. Aufl. 2022, Teil 9, Rn. 1467.

94 Bundesgesundheitsministerium, Auslegungs- und Anwendungshilfe zur Umsetzung der Freistellungsentschei-
dung der Europdischen Kommission vom 28. 11. 2005 (2005/842/EG) im Krankenhaussektor, Anlage zum Rund-
schreiben vom 28. Mai 2009, Az. Z33-4071-20/4-4A, S. 2 sowie Ministerium fiir Wirtschaft, Mittelstand und
Energie des Landes Nordrhein-Westfalen, Leitfaden EG-Beihilferechtskonforme Finanzierung von kommunalen
Leistungen der Daseinsvorsorge, 2008, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/competition/state aid/public ser-
vices/2006 2008/de 2 de.pdf, Rn. 33.

95 Vgl. BGH, Urteil vom 24. Mérz 2016, I ZR 263/14, Rn. 76 unter Bezugnahme auf diverse Kommissionsdoku-
mente; Kommission, Mitteilung vom 25. August 2010, CP 6/2003 — Deutschland, Rn. 84, 86.


https://ec.europa.eu/competition/state_aid/public_services/2006_2008/de_2_de.pdf
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/public_services/2006_2008/de_2_de.pdf
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Krankenhausdienstleistungen, die keine DAWI darstellen (Angebot von Spitzenmedizin an Dritt-
staatsangehorige; Schonheitsoperationen, die nicht im Leistungskatalog der Krankenkassen ent-
halten sind etc.) und DAWI, die im Rahmen anderer DAWI-Auftridge erbracht werden (etwa MVZ)
sowie Dienstleistungen, soweit sie auf anderen gesetzlichen Grundlagen beruhen.” Die Abgren-
zung im Betrauungsakt wire durch eine getrennte Buchfiihrung praktisch fortzusetzen, um si-
cherzustellen, dass die staatlichen Ausgleichsleistungen ausschlieflich die Kosten fiir die Erbrin-
gung der DAWI abdecken und keine Quersubventionierung auftritt.?”

Die hier begutachteten Beteiligungsaktivitidten diirften die vorgenannten Voraussetzungen — vor-
behaltlich einer Priifung des jeweiligen Einzelfalls — in der Regel nicht erfiillen. Denn bei der
Griindung eines 6ffentlichen Unternehmens, aber auch bei etwaigen spéiteren Kapitalzufiihrun-
gen, Fragen der Verzinsung des Beteiligungskapitals sowie der Gewinnthesaurierung diirfte es
sich der Art nach regelméBig um allgemeine wirtschaftliche Aktivitdten zugunsten des Gesamt-
konzerns, nicht aber um die aufgrund vordefinierter Ausgleichsparameter erfolgende Vergiitung
fiir bestimmte DAWI handeln. Nichts anderes gilt fiir Nachschusspflichten, wenn und soweit
diese — im Gegensatz zu vorfestgelegten Verlustausgleichen fiir bestimmte DAWI — als nachtragli-
che Reaktion auf eine allgemeine, konzernbezogene GewinneinbuBe o.A. erfolgen.

3.6.3. Entfallen der Begiinstigungswirkung nach den Grundsétzen des marktwirtschaftlich
handelnden Wirtschaftsbeteiligten

Nach stdndiger Rechtsprechung der Unionsgerichte fehlt es auch dann an der Begiinstigungswir-
kung und damit am Beihilfetatbestand, wenn das Empfiangerunternehmen den ihm aus Staatsmit-
teln gewdhrten Vorteil auch unter normalen Marktbedingungen hitte erhalten konnen. Denn in
diesem Fall befindet sich das von staatlichen Mitteln profitierende 6ffentliche Unternehmen
nicht in einer giinstigeren finanziellen Lage als seine Mitbewerber.”® Wenn staatliche Stellen
demgegeniiber in einer Weise in Unternehmen investieren, die nicht normalen Marktbedingun-
gen entspricht, stellt dies einen Verzicht auf staatliche Mittel und damit die Gewédhrung einer Be-
giinstigung i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV dar.”

Die Beurteilung, ob staatliches Handeln normalen Marktbedingungen entspricht, also marktkon-
form ist, erfolgt durch Anwendung des Kriteriums des marktwirtschaftlich handelnden Wirt-
schaftsbeteiligten (auch: Market Economy Operator Test, MEOT"®). Nach dem MEOT kommt es

96 Bundesgesundheitsministerium, Auslegungs- und Anwendungshilfe zur Umsetzung der Freistellungsentschei-
dung der Europdischen Kommission vom 28. 11. 2005 (2005/842/EG) im Krankenhaussektor, Anlage zum Rund-
schreiben vom 28. Mai 2009, Az. Z33-4071-20/4-4A. S. 5 {.

97 Vgl. EuG, Urteil vom 7. November 2012, Rs. T-137/10, CBI, Rn. 39. Vgl. auch: Kaeding, in: Sdcker, MiiKo Wett-
bewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 9, Rn. 1442, 1470 f.

98 EuGH, Urteil vom 5. Juni 2012, Rs. C-124/10 P, Kommission/EDF, Rn. 90.

99 Vgl. Beihilfemitteilung, Rn. 52 sowie Beihilfemitteilung, Rn. 67 und Witting, in: Sédcker, MiiKo Wettbewerbs-
recht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 7, Rn. 6.

100 Vgl. zu dieser Terminologie: Arhold, in: Sacker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Art. 107,
Rn. 199.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
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darauf an, ob die 6ffentliche Stelle sich so verhalten hat, wie es ein vergleichbarer, marktwirt-
schaftlich handelnder Wirtschaftsbeteiligter'®* unter normalen Marktbedingungen getan hétte.
Bei der Bewertung nach dem MEOT haben Vorteile und Verpflichtungen auler Betracht zu blei-
ben, die an die Trdgerschaft 6ffentlicher Gewalt kniipfen (insbesondere die Erreichung von Ge-
meinwohlzielen, sonstige soziale Erwdgungen).'®

102

Nachfolgend wird zunéchst erldutert, unter welchen Voraussetzung der MEOT anwendbar ist
(Ziff. 3.6.3.1.). Unter Ziff. 3.6.3.2. und Ziff. 3.6.3.3. wird dann ein Uberblick iiber die etablierten
Methoden zur Ermittlung der Marktkonformitdt sowie iiber einzelne Bewertungsma@stébe fiir die
Beteiligungsaktivitdten gegeben.

3.6.3.1. Anwendbarkeit

Die Anwendbarkeit des Kriteriums des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten
héngt davon ab, dass der Staat tatsdchlich als Wirtschaftsbeteiligter und nicht als Trédger 6ffentli-
cher Gewalt gehandelt hat. Nach der Rechtsprechung kommt es dabei nicht auf die Form der Vor-
teilsgewdhrung an, sodass grundsétzlich selbst hoheitliche Handlungsformen (bspw. steuerliche
Vergiinstigungen) als wirtschaftliche Tétigkeiten in Betracht kommen.'*

Zudem muss die Kommission die Anwendbarkeit des MEOT nicht in jedem Fall ausdriicklich
priifen. Dies ist nur der Fall, wenn berechtigte Zweifel hinsichtlich der Rolle in der der Staat in
gehandelt hat, bestehen. Bei entsprechenden Zweifeln, muss der jeweilige Mitgliedstaat — auf Er-
suchen der Kommission — alle beurteilungsrelevanten Informationen vorlegen.'® Dabei kommt es
insbesondere auf den Nachweis an, dass vor dem Ergreifen der jeweiligen MaBnahme wirtschaft-

101  Zur Bestimmung des vergleichbaren Referenzinvestors siehe etwa: Witting, in: Sdcker, MiiKo Wettbewerbsrecht,
Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 7, Rn. 22a ff.

102 Vgl. nur: Schweitzer/Mestmdcker, in: Immenga/Mestmaécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Aufl. 2022,
Art. 107 AEUV, Rn. 60.

103  Vgl. Beihilfemitteilung, Rn. 74 ff.

104 Vgl etwa EuGH, Urteil vom 5. Juni 2012, Rs. C-124/10 P, Kommission/EDF, Rn. 81; 87 {f.; Bartosch, EU-Beihil-
fenrecht, 3. Aufl. 2020, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 5 {.; ausfiihrlich: Schweitzer/Mestmcdcker, in: Inmenga/Mest-
maicker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 64 ff.; Witting, in: Sdcker, MiiKo
Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 7, Rn. 21.

105 Vgl. EuGH, Urteil vom 5. Juni 2012, Rs. C-124/10 P, Kommission/EDF, Rn. 82, 103 {.; ausfiihrlich: Arhold, in:
Sédcker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 204 ff.; Schweitzer/Mestmcdicker, in:
Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 63. Vgl. aber EuG,
Urteil vom 18. September 2018, Rs. T-93/17, Dufero, Rn. 41 und Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 3. Aufl. 2020,

Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 6, der m.w.N. aus der Rechtsprechung darauf verweist, dass die Kommission nicht in
jedem Fall ausdriicklich die Anwendbarkeit des MEOT priifen miisse. Dies gelte nur, wenn berechtigte Zweifel
hinsichtlich der Rolle in der der Staat in Bezug auf die zu untersuchende Mafnahme gehandelt habe, bestiin-
den.
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liche Bewertungen erfolgten, die denen eines rationalen privaten Wirtschaftsteilnehmers entspra-
chen.' Ist der Mitgliedstaat seiner Darlegungslast gerecht geworden, hat die Kommission eine
Gesamtwiirdigung vorzunehmen, in die von Amts wegen alle im betreffenden Fall erheblichen
Anhaltspunkte fiir das Handeln als Wirtschaftsakteur zu beriicksichtigen sind. Hierbei kénnen
insbesondere Natur und Gegenstand der Mafinahme, ihr Kontext, das verfolgte Ziel sowie die fiir
die MaBnahme einschldgigen Regeln von Bedeutung sein.'”’

Von einem Handeln als Tréager 6ffentlicher Gewalt — und damit der Nichtanwendbarkeit des
MEQT - ist nach der Rechtsprechung des EuG beispielsweise bei Ausgleichsleistungen fiir DAWI
auszugehen.'”® Wie vorstehend unter Ziff. 3.6.2. dargestellt, sprechen jedenfalls bei einer abstrak-
ten Analyse der (auf den Gesamtkonzern bezogenen) Beteiligungsaktivitdten die besseren Griinde
gegen die Anwendbarkeit des DAWI-Regimes. Fiir die Anwendbarkeit des MEOT diirfte etwa
sprechen, dass Rentenversicherungstrager (und Krankenversicherungstrdger) gesetzlich nicht zu
wirtschaftlichen Aktivitdten verpflichtet bzw. befugt sind, die sich auf die Aufrechterhaltung des
gesamten Tatigkeitsspektrums des Gesundheitskonzerns beziehen. Dies diirfte dagegen sprechen,
gesamtkonzernbezogene Beteiligungsaktivitdten dem Handeln als Trédger 6ffentlicher Gewalt zu-
zurechnen.'”

3.6.3.2.  Allgemeine Methoden zur Ermittlung der Marktkonformitét

Allgemein gilt, dass die Beurteilung der Marktkonformitét staatlicher MaBnahmen auf Grundlage
der zum Entscheidungszeitpunkt verfiigbaren Informationen gepriift werden muss (Ex-ante-Be-
trachtung).”® Denn eine solche Ex-ante-Bewertung entspricht dem Verhalten eines umsichtigen
marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten.’** Erforderlich ist dabei eine umfassende
Bewertung der Wirkung der Transaktion auf das betreffende Unternehmen, die alle malBgeblichen
Umstédnde des Einzelfalls berticksichtigt.!"?

106  EuGH, Urteil vom 5. Juni 2012, Rs. C-124/10 P, Kommission/EDF, Rn. 83-85, wonach insbesondere riickbli-
ckende Feststellungen nicht ausreichend sind.

107 Ebenda, Rn. 87.

108 EuG, Urteil vom 6. April 2017, Rs. T-219/14, Sardegna, Rn. 226; Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 3. Aufl. 2020,
Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 7.

109 Vgl in diese Richtung EuG, Urteil vom 6. April 2017, Rs. T-219/14, Sardegna, Rn. 236.
110  Vgl. Witting, in: Sdcker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 7, Rn. 47 ff.

111  Beihilfemitteilung, Rn. 78.

112 Vgl. im Einzelnen: Beihilfemitteilung, Rn. 80.
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Die Kommission beschreibt in ihrer Beihilfemitteilung verschiedene Methoden zur Feststellung
der Marktkonformitit von wirtschaftlichen Transaktionen 6ffentlicher Stellen.'*® Diese Metho-
den miissten zur Priifung des jeweiligen Einzelfalls angewendet werden und sollen im Folgenden
lediglich iiberblicksartig dargestellt werden.

Die Kommission nennt in der Beihilfemitteilung zundchst Methoden zur direkten Feststellung
der Marktkonformitédt anhand transaktionsspezifischer Marktdaten."* Dies ist zum einen bei
Transaktionen moglich, die von 6ffentlichen Stellen und vergleichbaren privaten Wirtschaftsbe-
teiligten zur gleichen Zeit und zu gleichen Bedingungen durchgefiihrt werden (,,pari passu*).'*
Dabei kommt es u.a. auch darauf an, ob die MaBnahmen des privaten Wirtschaftsbeteiligten von
realer wirtschaftlicher und nicht nur von symbolischer oder marginaler Bedeutung sind."® Die
Anwendbarkeit der Grundsétze der Pari-passu-Transaktionen diirfte daher bei Beteiligungsaktivi-
taten hinsichtlich eines Gesundheitskonzerns fraglich sein, der ganz iiberwiegend von 6ffentli-
chen Stellen getragen wird. Eine weitere Konstellation, in der die Marktkonformitét direkt festge-
stellt werden kann, liegt nach der Beihilfemitteilung vor, wenn der Kauf von Vermoégenswerten
in einem wettbewerblichen, transparenten, diskriminierungsfreien und bedingungsfreien Aus-
schreibungsverfahren erfolgte."'” Vorbehaltlich einer genaueren Priifung der tatsdchlich erfolgten
Beteiligungsaktivitdten diirfte auch diese Bewertungsmethode nicht einschléigig sein.

Sind die vorgenannten Methoden zur direkten Feststellung der Marktkonformitdt nicht anwend-
bar, nennt die Beihilfemitteilung das sog. ,,Benchmarking“, um festzustellen, ob eine Transaktion
die Marktbedingungen erfiillt. Hierbei wird eine Spanne marktkonformer Transaktionsbedingun-
gen dadurch bestimmt, dass Konditionen ermittelt werden, zu denen vergleichbare Transaktio-
nen von vergleichbaren privaten Wirtschaftsbeteiligten in einer vergleichbaren Lage vorgenom-
men wurden.'® Als weitere sog. Standardbewertungsmethoden nennt die Beihilfemitteilung ins-
besondere die Ermittlung der jahrlichen Kapitalrendite durch die Berechnung des internen Zins-
fuBes (Internal Rate of Return — IRR) und die Bewertung einer Investitionsentscheidung anhand
ihres Barwerts (NET Present Value — NPV). Diese Standardbewertungsmethoden sind letztlich
darauf gerichtet, die aus der jeweils zur Priifung stehenden staatlichen Investition resultierende
Kapitalrendite mit der normalen erwarteten marktiiblichen Rendite zu vergleichen: Kann diese
normale Rendite mit der jeweiligen staatlichen Investitionsentscheidung nicht erreicht werden,

113  Siehe ausfiihrlich dazu: Schweitzer/Mestmcdicker, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5,
6. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 67 ff.

114  Beihilfemitteilung, Rn. 83.

115 Beihilfemitteilung, Rn. 84 ff.

116  Vgl. Kommission, Entscheidung vom 23. Mai 2011, N429/2010, Griechenland — Agricultural Bank of Greece
(ATE), C(2011) 3589 final, Rn. 47 f. m.w.N. aus der Rechtsprechung,. Witting, in: Sdcker, MiiKo Wettbewerbs-
recht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 7, Rn. 38.

117  Beihilfemitteilung, Rn. 84, 89 ff.

118 Vgl. im Einzelnen: Beihilfemitteilung, Rn. 98 ff.
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wiirde die Investition hochstwahrscheinlich zu Marktbedingungen nicht getitigt werden (siehe
insbesondere noch Ziff. 3.6.3.3.3.2 zur Verzinsung des Beteiligungskapitals).**

3.6.3.3. Einzelne BewertungsmaBstébe fiir die Beteiligungsaktivitdten

Die Beihilfemitteilung enthilt keine spezifischen Ausfiihrungen zu einzelnen der hier als ,,Betei-
ligungsaktivitdten“ zusammengefassten wirtschaftlichen Aktivitdten 6ffentlicher Stellen.'*

Fiir die hier in Rede stehende Bewertung verschiedener (aufeinanderfolgender) wirtschaftlicher
Engagements 6ffentlicher Stellen zugunsten eines Unternehmens folgt aus der Beihilfemitteilung
aber, dass die Beihilfequalitét jeweils separat zu bewerten ist.’** Nur weil also etwa die erstmalige
Investition durch Anteilskdufe eines Unternehmens Beihilfecharakter hat, ist eine spéatere Ent-
scheidung als Anteilseigner nicht automatisch auch als Beihilfe zu qualifizieren.'** Demgegen-
iiber ist ein fritheres wirtschaftliches Engagement bei der Beurteilung einer Folgetransaktion zu
beriicksichtigen, wenn auch ein vergleichbarer Wirtschaftsbeteiligter ein solches friitheres Engage-
ment aufweisen konnte (also bspw. als Anteilseigner, nicht aber als Beihilfegewéhrender).'*®

Aussagen zu einzelnen Beteiligungsaktivitdten finden sich demgegeniiber in einem bereits im
Jahr 1984 veroffentlichten Standpunkt der Kommission zu Beteiligungen der 6ffentlichen Hand
am Kapital von Unternehmen (im Folgenden: Kommissionsstandpunkt).'** Diesen Standpunkt
erginzte die Kommission im Jahr 1993 um eine Mitteilung iiber die Anwendung des Beihilfe-

119  Beihilfemitteilung, Rn. 101 ff.

120  Vgl. Beihilfemitteilung, Rn. 108 ff., wo lediglich besondere Erwédgungen zu Fremd- nicht aber Eigenkapitalge-
wihrungen aufgefiihrt sind.

121 Vgl. aber Beihilfemitteilung, Rn. 81, zu Konstellationen, in denen mehrere aufeinanderfolgende Malnahmen
des Staates fiir die Zwecke des Artikels 107 Abs. 1 AEUV als eine MaBlnahme angesehen werden kénnen.

122  Stébener de Mora, Uberall Beihilfen? — Die Kommissionsbekanntmachung zum Beihilfebegriff, EuZW 2016, 685
(688 f.) weist darauf hin, dass der urspriingliche Entwurf der Beihilfemitteilung dies noch anders vorsah. Dass
eine entsprechende Beschrankung nicht Teil der finalen Version ist, erkldrt Stbener de Mora mit der Recht-
sprechung der Unionsgerichte (ebenda, S. 689): ,,Aus der Rechtsprechung ldsst sich also gerade nicht der
Grundsatz ,einmal Beihilfe, immer Beihilfe® herleiten.”

123  Vgl. Beihilfemitteilung, Rn. 106, Fn. 164; Witting, in: Sdcker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022,
Teil 7, Rn. 22.

124 Kommission, Standpunkt, Staatliche Kapitalzufithrungen, Anwendung der Art. 92 und 93 EG-Vertrag auf staat-
liche Holdinggesellschaften, Bulletin EG 9-1984, Ziff. 3.1., abrufbar unter: https://ec.europa.eu/competi-
tion/state aid/legislation/compilation/i 27 10 09 de.pdf.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/compilation/i_27_10_09_de.pdf
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/compilation/i_27_10_09_de.pdf
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rechts auf 6ffentliche Unternehmen in der verarbeitenden Industrie (im Folgenden: PIT-Mittei-
lung).’® Die Beihilfemitteilung hat die PIT-Mitteilung und wohl auch den Kommissionsstand-
punkt ersetzt.’”® Da Kommissionsstandpunkt und PIT-Mitteilung beziiglich des Kriteriums des
unter normalen Marktbedingungen handelnden Kapitalgebers (sog. Private Investor Test (PIT)/
market economy investor principle'®” als Unterkategorie des MEOT"*®) aber detaillierter sind,
greift insbesondere auch die Kommentarliteratur weiterhin auf diese Soft Law-Dokumente zu-
riick.’® Die fiir die Beteiligungsaktivitdten relevanten Inhalte sollen daher auch hier nachfolgend
dargestellt werden. Auftragsgeméall werden dabei auch Fragen der Verzinsung des Beteiligungska-
pitals, der Gewinnthesaurierung und einer Nachschusspflicht bei Verlusten beriicksichtigt.

3.6.3.3.1. Unternehmensgriindung und sonstige Kapitalbereitstellungen

Nach dem Kommissionsstandpunkt stellt der reine Erwerb von Gesellschaftsanteilen an einem
bestehenden Unternehmen keine Beihilfe dar. Beihilferelevant und damit nach dem PIT zu beur-
teilen, seien vielmehr Kapitalbereitstellungen zugunsten dieser Unternehmen."°

Fiir Kapitalbereitstellungen bei der Griindung neuer Unternehmen stellt der Kommissionsstand-
punkt allgemein dar, dass es sich nicht um eine Beihilfe handele, sofern die 6ffentliche Hand die
Kriterien eines Kapitalgebers unter normalen marktwirtschaftlichen Bedingungen anwende.™’

Auch fiir die Bereitstellung neuen Kapitals zugunsten bestehender Unternehmen kommt es nach
dem Kommissionsstandpunkt darauf an, ob sie auf wirtschaftlichen Erwédgungen beruht, die ein

125 Kommission, Mitteilung der Kommission an die Mitgliedstaaten, Anwendung der Artikel 92 und 93 EWG-Ver-
trag und des Artikels 5 der Kommissionsrichtlinie 80/723/EWG {iiber 6ffentliche Unternehmen in der verarbei-
tenden Industrie, ABl. C 307, 13. November 1993, S. 3 ff.

126  Siehe zum Ganzen niher: Arhold, in: Sdcker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV,
Rn. 256.

127  Ausfiihrlich: Witting, in: Sécker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 7, Rn. 4 ff.; Schweit-
zer/Mestmdcker, in: Inmenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV,
Rn. 85.

128  Vgl. Beihilfemitteilung, Rn. 74 sowie Arhold, in: Sicker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022,
Art. 107 AEUV, Rn. 201 und Schweitzer/Mestmdcker, in: Inmenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht,
Band 5, 6. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 61, zu den verschiedenen Auspriagungen des MEOT.

129  Vgl. nur: Arhold, in: Sacker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 256; Witting,
in: Sidcker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 7, Rn. 4.

130 Siehe auch die ausfiihrliche Erlduterung hierzu bei: Arhold, in: Sacker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5,
4. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 256; Witting, in: Siacker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil
7, Rn. 256 ff.

131 Kommissionsstandpunkt, Ziff. 3.2., 1. SpStr. Nach Ziff. 3.3. ist daher von einer staatlichen Beihilfe auszugehen,
wenn eine 6ffentliche Beteiligung die Wiederaufnahme oder die weitere gdnzliche oder teilweise Betreibung der
unrentablen Tétigkeit eines sich in Schwierigkeiten befindlichen Unternehmens ermdoglicht. Demgegentiber soll
keine Beihilfe vorliegen, wenn lediglich Gesellschaftsanteile eines bestehenden Unternehmens ohne Kapitalbe-
reitstellung erworben werden, vgl. ebenda, Ziff. 3.1.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:31993Y1113(01)
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
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verniinftiger privater Kapitalgeber vor einer solchen Investition angestellt hétte.'*> Der Kommissi-
onsstandpunkt listet hier — nicht abschlieBend*** — verschiedene Konstellationen auf, in denen
vom Vorliegen bzw. Nichtvorliegen einer staatlichen Beihilfe auszugehen sei. Insofern ist zu be-
denken, dass es sich hierbei lediglich um wertungsrelevante Aspekte handelt, die nicht von einer
umfassenden und konkreten Einzelfallpriifung entbinden.***

Grundsitzlich sei danach die Beihilfequalitdt abzulehnen, wenn die Kapitalbereitstellung dem
Bedarf an und den Kosten fiir Neuinvestitionen entspreche, sofern in dem Sektor, in dem das Un-
ternehmen titig ist, im Gemeinsamen Markt keine strukturellen Uberkapazititen bestiinden und
es sich um ein finanziell gesundes Unternehmen handele.**

Bei einer Erhohung der Beteiligung der 6ffentlichen Hand an einem Unternehmen, die mit der
Bereitstellung neuen Kapitals einhergeht, soll keine Beihilfe vorliegen, sofern die Kapitalbereit-
stellung der Zahl der erworbenen Anteile entspricht und gleichzeitig eine Kapitalbereitstellung
wirtschaftlicher Bedeutung durch einen privaten Anteilseigner erfolgt (vgl. i.d.S. auch die Aus-
fiihrungen zur Pari-passu-Transaktion in der Beihilfemitteilung)."*®

Bei einer (von der Erh6hung der Gesellschaftsanteile unabhingigen) Bereitstellung neuen Kapi-
tals soll die Beihilfequalitdt ausscheiden, wenn die Beteiligung mit Riicksicht auf den strategi-
schen Charakter der Investition bzw. die Entwicklungsmdglichkeiten des begiinstigten Unterneh-
mens dem normalen Verhalten eines Kapitalgebers entspricht.’*” Sofern die Beteiligung kleine
und mittlere Unternehmen (KMU) betrifft, die wegen ihrer geringen Grofe keine hinreichenden
Garantien fiir den privaten Kapitalmarkt bieten, soll eine staatliche Beihilfe auch dann nicht vor-
liegen, wenn die neue staatliche Beteiligung im Vergleich zum privaten Anteilseigner erheblich
hoher und dieser Umstand wesentlich den schlechten Rentabilitdtsaussichten des Unternehmens
zuzuschreiben ist oder wenn die Beteiligung den realen Wert der Nettoaktiva iibersteigt. Voraus-
setzung ist in diesen Fillen aber, dass die Aussichten fiir das jeweilige KMU solche MaBnahmen
rechtfertigen.’®®

Kapitalerhohungen konnen nach der Rechtsprechung des EuG beispielsweise zudem auch dann
sinnvoll sein, wenn durch die Verbesserung der wirtschaftlichen Situation des Unternehmens bei

132  EuG, Urteil vom 6. April 2017, Rs. T-219/14, Sardegna, Rn. 241 sowie PIT-Mitteilung, Rn. 35.

133 Kommissionsstandpunkt, Ziff. 3.4.

134 So: Arhold, in: Siacker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 262.

135 Kommissionsstandpunkt, Ziff. 3.2.

136  Vgl. Kommissionsstandpunkt, Ziff. 3.2, 2. SpStr. Vgl. auch Witting, in: Sdcker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5,
4. Aufl. 2022, Teil 7, Rn. 59, wonach anteilsméafige Kapitalerh6hungen durch den Staat als Gesellschafter regel-
maiBig keine Beihilfen darstellen.

137 Kommissionsstandpunkt, Ziff. 3.2., 3. und 4. SpStr.

138 Kommissionsstandpunkt, Ziff. 3.2., 2. SpStr., Ziff. 3.3., 5. und 6. SpStr.
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einem kiinftigen Verkauf ein besserer Preis erzielt werden soll.”*® An wirtschaftlichen Erwagun-
gen, die ein verniinftiger privater Kapitalgeber angestellt hitte, fehlt es aber nach Ansicht des
EuG, wenn beispielsweise der Unternehmensplan bei wirtschaftlichen Verdnderungen im Unter-
nehmen nicht angepasst wird oder wenn vor der Durchfiihrung der Kapitalerh6hung nicht die
Profitabilitdtsaussichten sowie keine anderen Optionen als die Kapitalerh6hung gepriift wer-
den‘140

3.6.3.3.2. Verzinsung des Beteiligungskapitals als BewertungsmaDBstab fiir Kapitalzufiihrungen

Ein wichtiger MaBstab fiir die EU-beihilferechtliche Bewertung von Kapitalzufiihrungen i.S.d.
vorstehenden Ziffer ist die Verzinsung des Beteiligungskapitals.

Denn das Verhalten eines marktwirtschaftlich handelnden Investors richtet sich entscheidend an
Rentabilitatskriterien aus. Ist daher innerhalb einer angemessenen Frist eine — gemessen am Ri-
siko der Investition und unter Zugrundelegung der Erwartungen eines vergleichbaren Privatin-
vestors — normale Rendite in Form von Dividenden oder eines Kapital- bzw. Wertzuwachses zu
erwarten, scheidet eine Begiinstigung i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV aus.'" In diesem Sinne heilt es
schon in der PIT-Mitteilung, dass die Beihilfequalitét einer Kapitalzufiihrung ausscheide, wenn
eine ausreichende Kapitalrendite zu erwarten sei. Der Staat miisse — ebenso wie andere markt-
wirtschaftlich handelnde Kapitalgeber — eine von einem vergleichbaren privaten Unternehmen
zu erwartende normale Verzinsung seiner Kapitalinvestitionen durch Dividenden oder Kapital-
wertsteigerungen zugrunde legen.'** Dies sei der Fall, wenn die aktuell erwarteten kiinftigen Divi-
dendenzahlungen und/oder Kapitalzuwichse unter Beriicksichtigung etwaiger Risikopramien
den Investitionsbetrag iibersteigen.'*

Demgegeniiber liegt nach dem Kommissionsstandpunkt eine staatliche Beihilfe vor, wenn es un-
ter Berticksichtigung der Finanzlage des Unternehmens nicht gerechtfertigt erscheint, innerhalb
einer angemessenen Frist eine normale Rendite (in Form von Dividenden oder Wertzuwachs) der
angelegten Kapitalmittel zu erwarten.'** Sofern also eine marktiibliche Verzinsung des Beteili-
gungskapitals mittelfristig oder langfristig nicht erreichbar sein sollte und von dem 6ffentlichen
Unternehmen keine Abhilfe geschaffen wird, ist nach der PIT-Mitteilung von einer indirekten

139  EuG, Urteil vom 6. April 2017, Rs. T-219/14, Sardegna, Rn. 235.

140 EuG, Urteil vom 6. April 2017, Rs. T-219/14, Sardegna, Rn. 242.

141 Vgl. im Einzelnen Schweitzer/Mestmdcker, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6.
Aufl. 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 87 ff., die erldutern, dass diese Frage durch Anwendung der allgemeinen Bewer-
tungsmethoden (Ziff. 3.6.3.2.) zu beantworten sei und dass neben Rentabilitdtserwédgungen bspw. auch die
Imagepflege ein anerkanntes Handlungsmotiv eines Investors sein konne.

142  Vgl. PIT-Mitteilung, Rn. 43.

143  PIT-Mitteilung, Rn. 35; Witting, in: Sdcker, MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 7, Rn. 5, 29 ff.

144 Kommissionsstandpunkt, Ziff. 3.3., 1. SpStr. sowie auch PIT-Mitteilung, Rn. 35 sowie im Einzelnen zur Bewer-
tung Rn. 37.
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Forderung des Unternehmens auszugehen, da der Staat auf Ertrdge verzichte, die ein kaufménni-
scher Geldgeber von einer vergleichbaren Investition erwarten wiirde.'*

3.6.3.3.3. Gewinnthesaurierung

Hinsichtlich einer etwaigen Gewinnthesaurierung, bei der die Unternehmensgewinne nicht (bei-
spielsweise durch die Dividendenausschiittung) an die Anteilseigner verteilt, sondern einbehal-
ten werden, um das Eigenkapital des Unternehmens zu erh6hen, heifit es in der PIT-Mitteilung,
dass dann von einer staatlichen Beihilfe auszugehen sei, wenn der Staat auf Dividendeneinnah-
men verzichtet hat und mit den einbehaltenen Gewinnen des 6ffentlichen Unternehmens keine
marktiibliche Verzinsung erzielt werden kann.**®

Es sei denkbar, dass ein Staat es aus nichtwirtschaftlichen Griinden vorziehe, auf Dividenden zu
verzichten oder geringere Dividenden einzunehmen, als einem Unternehmen regelméfBig Kapital
zufiihren zu miissen. Hierbei handele es sich in der Sache aber um eine regelméafige Form der
Bereitstellung staatlicher Mittel, die nach den Grundsétzen der Zufiihrung neuen Kapitals (siehe
oben Ziff. 3.6.3.3.1. und Ziff. 3.6.3.3.2.) zu bewerten sei.'*’

3.6.3.3.4. Nachschusspflicht bei Verlusten

Hinsichtlich etwaiger Nach- oder Zuschiisse bei Unternehmensverlusten kommt aufgrund der
deutschen Rechtslage etwa in Betracht, dass diese durch entsprechende Verpflichtungen im Ge-
sellschaftsvertrag zwingend erfolgen miissen oder dass es sich um grundsétzlich freiwillige Zu-
schiisse handelt, die aber aus wirtschaftlichen Griinden geboten sein konnen.'®

Die PIT-Mitteilung trifft nur eine Aussage zu gesetzlichen Nachschusspflichten fiir den Fall, dass
das Kapital des Beteiligungsunternehmens infolge andauernder Verluste unter eine bestimmte
Schwelle gesunken ist. In diesem Fall konne ein Beihilfeelement jedenfalls nicht von vorherein
ausgeschlossen werden, da ein kaufmédnnisch handelnder Investor insoweit auch die Beendigung
oder Reduzierung seines Investments in Betracht ziehen miisse.'*’

3.6.3.3.5. Zwischenergebnis zum MEOT

Es sprechen gute Griinde dafiir, dass der MEOT auf Beteiligungsaktivitdten 6ffentlicher Stellen an
einem Gesundheitskonzern anwendbar ist.

145 Ebenda.

146  PIT-Mitteilung, Rn. 44.

147  Ebenda.

148  Vgl. etwa Schiitz, in: MiiKo GmbHG, 4. Aufl. 2022, § 26, Rn. 38 ff.

149 PIT-Mitteilung, Rn. 36.
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Die vorstehenden Ausfithrungen zu den allgemeinen Bewertungsmethoden und handlungsbezo-
genen BewertungsmaDBstdben zeigen, dass eine abschlieBende Bewertung der Begiinstigungswir-
kung von Beteiligungsaktivitdten nicht abstrakt moglich ist, sondern eine Priifung des konkreten
Einzelfalls erfordert.

3.6.4. Zwischenergebnis zu den Beihilfemerkmalen und dem DAWI-Regime

Mit Blick auf Beteiligungsaktivitdten 6ffentlicher Stellen an Gesundheitskonzernen sprechen —
vorbehaltlich einer Priifung des jeweiligen Einzelfalls — gute Griinde dafiir, dass die Beihilfe-
merkmale der staatlichen Finanzierung eines Unternehmens, die zu einer potentiellen Wettbe-
werbsverfdalschung und Beeintrachtigung des zwischenmitgliedstaatlichen Handels fiihrt, zu beja-
hen sind (Ziff. 3.1. bis Ziff. 3.5.).

Fiir die Frage der materiellen EU-Beihilferechtskonformitdt kommt es damit zunéchst entschei-
dend darauf an, ob das jeweilige wirtschaftliche Engagement der 6ffentlichen Stelle fiir den Ge-
sundheitskonzern Begiinstigungswirkung entfaltet bzw. ob eine derartige Besserstellung gewisser
Unternehmen als Ausgleichsleistung fiir die Erbringung von DAWI gerechtfertigt werden kann.
Nach hier vertretener Einschédtzung sprechen — vorbehaltlich einer Einzelfallpriifung — die besse-
ren Griinde gegen die Anwendbarkeit des DAWI-Regimes: Dessen Eingreifen setzt DAWI-spezifi-
sche, im Vorfeld festgelegte Ausgleichszahlungen fiir dem jeweiligen Unternehmen verbindlich
auferlegte Gemeinwohlverpflichtungen voraus. Diese Voraussetzungen diirften mit Blick auf die
dieser Arbeit zugrunde gelegten Beteiligungsaktivitdten in der Regel nicht vorliegen (siehe

Ziff. 3.6.2.). Folgt man dieser Einschédtzung wiirde die Begilinstigungswirkung — und damit die
Beihilfequalitédt — gleichwohl auch entfallen, soweit die jeweilige 6ffentliche Stelle nicht als Tré-
ger offentlicher Gewalt gehandelt hat und die jeweilige Beteiligungsaktivitdt dem Verhalten eines
vergleichbaren marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten entspricht (vgl. im Ein-
zelnen Ziff. 3.6.3). Dies wiére in jedem Einzelfall zu priifen. Sollte dies nicht der Fall sein, konnte
sich die EU-Beihilferechtskonformitit noch aus den Ausnahmetatbestdnden in Art. 107 Abs. 2
und 3 AEUV (i.V.m. der AGVO ergeben (siehe nachfolgende Ziff. 3.7.)).

3.7. Sonstige Vorschriften: AGVO-Freistellung und Ausnahmen nach Art. 107 Abs. 2, 3 AEUV

Sollte im Rahmen einer Einzelfallpriifung der Beteiligungsaktivitdten nicht schon die Beihil-
fequalitdt ausscheiden oder eine materielle EU-Beihilferechtskonformitét aufgrund des DAWI-
Regimes vorliegen, stellt sich die Frage nach weiteren Rechtfertigungsmoglichkeiten. Im Zusam-
menhang mit der staatlichen Forderung von Gesundheitseinrichtungen wird insofern das Eingrei-
fen von Freistellungtatbestinden nach der AGVO (siehe dazu schon oben Ziff. 2.3) sowie sonsti-
ger Ausnahmetatbestdnde gemél Art. 107 Abs. 2, 3 AEUV diskutiert."*

Nach Art. 3 AGVO sind Beihilfen, die die Voraussetzungen der AGVO erfiillen, i.S.v. Art. 107
Abs. 2 oder Abs. 3 AEUV mit dem Binnenmarkt vereinbar und (daher) von der Notifizierungs-

150  Vgl. nur: Cremer, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, § 3, Rn. 66; Kaeding, in: Sacker,
MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 9, Rn. 1441; Wollenschliger/Baier, Der Krankenhausstruk-
turfonds im Fokus des EU-Beihilferechts: Anforderungen an eine Beihilferechtskonforme Ausgestaltung der
Umwandlungsforderung, NZS 2020, S. 370 (377 ff.)
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pflicht freigestellt. Fiir die Frage, ob 6ffentliche Beteiligungsaktivitdten an einem Gesundheits-
konzern unter die seit 2014 geltende AGVO fallen konnen, ist neben dem Zeitpunkt ihrer Einfiih-
rung, u.a. Folgendes zu beachten:

Die AGVO gilt nur fiir bestimmte Beihilfegruppen, vgl. Art. 1 AGVO. Dies sind neben Regional-
beihilfen beispielsweise bestimmte Beihilfen fiir KMU, Umweltschutzbeihilfen und Beihilfen fiir
lokale Infrastrukturen. Im Rahmen der Umweltschutzbeihilfen kommen beispielsweise Energieef-
fizienzmaBnahmen fiir Gebdude zur Erbringung sozialer Dienstleistungen in Betracht, zu denen
gemadl Art. 2 Nr. 103b auch (genau definierte) Gesundheitsdienste zdhlen. Zu den lokalen Infra-
strukturen zdhlt die Literatur auch ,,soziale Infrastrukturen“ einschlieBlich Gesundheitseinrich-
tungen.’! Derartige Beihilfen sind nach Art. 56 Abs. 1 AGVO aber auf den Bau oder die Moderni-
sierung der jeweiligen Infrastruktur beschrankt und miissen die weiteren in dieser Bestimmung
aufgestellten Voraussetzungen erfiillen.**?

Dartiiber hinaus findet die AGVO nur auf sog. transparente Beihilfen Anwendung, deren Hohe
sich im Voraus berechnen lésst (vgl. im Einzelnen Art. 5, Art. 2 Nr. 22 AGVO) und nur dann,
wenn die Forderung i.S.v. Art. 6 einen Anreizeffekt hat. Das heilit, die Férderung darf nicht ge-
wiahrt werden, wenn die Arbeiten fiir ein bestimmtes Vorhaben oder eine bestimmte Tétigkeit be-
reits begonnen haben. Bei grofen Unternehmen (nicht KMU) miissen die Beihilfen eine Verhal-
tensdnderung bewirken. Dies kann eine signifikante Erweiterung des Gegenstands des Vorhabens
oder der Tatigkeit aufgrund der Beihilfe, eine signifikante Zunahme der Gesamtausgaben fiir das
Vorhaben oder die Tatigkeit aufgrund der Beihilfe oder ein signifikant beschleunigter Abschluss
des betreffenden Vorhabens oder der betreffenden Tatigkeit sein. Dartiber hinaus sind auch nach
der AGVO Schwellenwerte zu beachten (Art. 4 AGVO) und es gelten bestimmte Informations-
und Monitoringpflichten (Art. 9, 11 AGVO).

Vor diesem Hintergrund erscheint es zwar moglich, dass einzelne Beteiligungsaktivitdten die Vo-
raussetzungen der AGVO erfiillen kénnten. Dies wire im Einzelnen zu priifen. Eine allgemeine
EU-beihilferechtliche Unbedenklichkeit fiir Beteiligungsaktivitdten ldsst sich — insbesondere,
wenn es um die allgemeine wirtschaftliche Unterstiitzung eines Gesundheitskonzerns und zu-
dem um nachtrdgliche Verlustausgleiche geht — aber nicht auf die AGVO stiitzen.

Nichts anderes diirfte hinsichtlich der primérrechtlichen Ausnahmen aus Art. 107 Abs. 2 und
Abs. 3 AEUV gelten. Insofern diirfte die Anwendbarkeit des auf Verbraucherbeihilfen, Beihilfen
zur Bewdltigung von Naturkatastrophen und der wirtschaftlichen Nachteile der deutschen Tei-
lung bezogenen Art. 107 Abs. 2 AEUV bereits von vornherein ausscheiden. Im Rahmen von

151  Vgl. Wollenschldger/Baier, Der Krankenhausstrukturfonds im Fokus des EU-Beihilferechts: Anforderungen an
eine Beihilferechtskonforme Ausgestaltung der Umwandlungsférderung, NZS 2020, S. 370 (377 {.)

152  Zu beachten ist u.a. die Deckelung des Beihilfebetrags gemafl Art. 56 Abs. 6 und die MaBgabe, dass ,,gewidmete
Infrastrukturen®, d.h. Infrastrukturen, die fiir im Voraus ermittelbare Unternehmen und deren Bedarf zuge-
schnitten sind, nicht von der Anmeldepflicht freigestellt sind, vgl. Art. 56 Abs. 7, Art. 2 Nr. 33 AGVO. Wollen-
schldger/Baier, Der Krankenhausstrukturfonds im Fokus des EU-Beihilferechts: Anforderungen an eine Beihilfe-
rechtskonforme Ausgestaltung der Umwandlungsférderung, NZS 2020, S. 370 (378) schreiben der Norm daher
insbesondere in Fillen Relevanz zu, in denen die Schaffung einer nicht akutstationdren Versorgungseinrichtung
zur anschlieBenden VerduBerung oder Verpachtung an Dritte geférdert werden soll.
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Art. 107 Abs. 3 AEUV, bei dem die EU-Beihilferechtskonformitdt von einer Kommissionsgeneh-
migung abhéngt, wird im Zusammenhang mit staatlichen Férderungen fiir Gesundheitseinrich-
tungen darauf verwiesen, dass diese im Einzelfall als regionale Beihilfen i.S.v. Art. 107 Abs. 3
Buchst. a oder ¢ AEUV genehmigungsfihig sein konnten.'*® Hier kommt es wiederum auf die Prii-
fung des Einzelfalls bzw. der einzelnen Beteiligungsaktivitét an.

4. Bewertung von Beteiligungsaktivititen 6ffentlicher Stellen an einem Gesundheitskonzern
anhand des prozeduralen Beihilferechts

Wie oben unter Ziff. 2.3. dargestellt, hdngen die Kontrollkompetenzen der Kommission wesent-
lich davon ab, ob es sich um neue oder bestehende Beihilfen handelt. Wahrend neue Beihilfen
(Beihilferegelungen und Einzelbeihilfen) der Notifizierungspflicht und der Riickforderung unter-
liegen, gilt dies fiir bestehende Beihilfen i.S.v. Art. 1 Buchst. d Beihilfenverfahrens-VO nicht: Be-
stehende Einzelbeihilfen sind nicht anmeldepflichtig und unterliegen nicht der Riickforderung.
Sie genielen Bestandsschutz. Fiir bestehende Beihilferegelungen gilt das zukunftsgerichtete Priif-
verfahren nach Art. 108 Abs. 1 AEUV i.V.m. Art. 21 ff. Beihilfenverfahrens-VO.

Die praktischen Konsequenzen eines etwaigen VerstoBes gegen das materielle EU-Beihilferecht
(Ziff. 3) hangen damit wesentlich von der Einstufung der Beteiligungsaktivitdten als bestehende
oder neue Beihilferegelung bzw. Einzelbeihilfe ab.

Als (bestehende) Beihilferegelung fiir bestimmte Beteiligungsaktivitdten konnte ggf. der Gesell-
schaftsvertrag (bzw. die GmbH-Satzung) des jeweiligen Gesundheitskonzerns in Betracht kom-
men. Denn es ist anerkannt, dass zu den unternehmensbezogenen Beihilferegelungen i.S.v. Art. 1
Buchst. d Alt. 2 Beihilfenverfahrens-VO auch Vertriage zwischen offentlichen Stellen und Unter-
nehmen fallen, die letzteren einen Vorteil (bspw. in Form von Vorzugstarifen) gewédhren."* Ob
und inwieweit der Gesellschaftsvertrag eines Gesundheitskonzerns i.S.v. Art. 1 Buchst. d Alt. 2
Beihilfenverfahrens-VO Beihilferegelungen enthélt, aufgrund derer dem jeweiligen Unternehmen
Beihilfen gewdhrt werden konnen, ldsst sich nur anhand einer konkreten Analyse des jeweiligen
Vertragswerks beantworten. Insofern sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass es — anders als
bei der vorhabenspezifischen Beihilferegelung aus Art. 1 Buchst. d Alt. 1 Beihilfenverfahrens-VO
—nicht zu den Voraussetzungen der unternehmensbezogenen Beihilferegelung gehort, dass Ein-
zelbeihilfen ,,ohne ndhere Durchfiihrungsmafnahmen* gewédhrt werden konnen. Vor diesem Hin-
tergrund diirfte es der Einstufung als Beihilferegelung nicht schon entgegenstehen, wenn hin-
sichtlich der Gewdhrung der jeweiligen Einzelbeihilfe Ermessen besteht.'*® Dies konnte dafiir

153  Cremer, in: Huster/Kaltenborn, Krankenhausrecht, 2. Aufl. 2017, § 3, Rn. 66; Kaeding, in: Sacker, MiiKo Wettbe-
werbsrecht, Band 5, 4. Aufl. 2022, Teil 9, Rn. 1441.

154 Vgl. EuG, Urteil vom 8. Oktober 2014, Rs. T-542/11, 34 {., 68. Der EuGH hob diese Entscheidung zwar auf, weil
er die in Streit stehende Anderung des Vertragsregimes als neue Beihilfe einstufte. Damit zog er die Einstufung
des Vertrags als Beihilferegelung aber nicht in Zweifel (vgl. EuGH, Urteil vom 26. Oktober 2016, Rs. C-590/14 P,
DEIL Rn. 80 f.). Vgl. zudem Rusche, in: Inmenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2022, Art. 1 Beihilfen-
verfahrens-VO, Rn. 8, der als Beispiele Ausgleichszahlungen fiir DAWI sowie Beihilfezahlungen an einen Her-
steller erneuerbarer Energien anfiihrt, wenn zwar der Preis je Kilowattstunde Strom festgelegt ist, nicht aber die
absolute Strommenge und/oder die Differenz zum Marktpreis fiir Strom.

155  So aber bei vorhabenspezifischen Beihilferegelungen, vgl. nur: Unger, in: Sacker, MiiKo Wettbewerbsrecht,
Band 5, 4. Aufl. 2022, Art. 1 Beihilfenverfahrens-VO, Rn. 23.
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sprechen, dass beispielsweise auch Vertragsbestimmungen, nach denen eine konkrete Beihilfege-
wiahrung von einem Gesellschafterbeschluss abhéngt, als Beihilferegelung einzustufen wéren.
Grundsitzlich kdme in Betracht, dass Vertragsbestimmungen iiber Nachschusspflichten und Ge-
winnthesaurierungen sowie ggf. zur Verzinsung des Beteiligungskapitals existieren, die — je nach
konkreter Ausgestaltung im Einzelfall — als Beihilferegelungen zu qualifizieren wiren. Demge-
gentiiber diirfte die Entscheidung, iiberhaupt einen Gesundheitskonzern (mit) zu griinden oder
die Beteiligung hieran zu erhohen, eher eine eigenstdndige — von einer vertraglichen Beihilferege-
lung unabhéngige — MaBnahme sein.

Sollte eine Einzelfallanalyse ergeben, dass der jeweilige Gesellschaftsvertrag des Gesundheits-
konzerns als Beihilferegelung einzustufen ist, stellt sich die Frage, ob es sich um eine bestehende
Beihilferegelung i.S.v. Art. 1 Buchst. b handelt. Dies wére im Einzelfall zu priifen. In Betracht
kdme, dass die jeweilige Beihilferegelung vor dem Inkrafttreten des EWG-Vertrags eingefiihrt
wurde. Dartiiber hinaus ist eine Beihilferegelung nach Art. 1 Buchst. b Ziff. ivi.V.m. Art. 17

Abs. 3 auch dann als bestehende Beihilferegelung anzusehen, wenn fiir sie die in Art. 17 Abs. 1,
Abs. 2 Beihilfenverfahrens-VO normierte zehnjidhrige Riickforderungsfrist abgelaufen ist. Ggf.
ware etwa auch zu priifen, ob der Tatbestand des Art. 1 Buchst. b Ziff. iv 1. Alt. Beihilfenverfah-
rens-VO einschlégig ist, wonach von einer bestehenden Beihilfe auszugehen ist, wenn sie im Ein-
fiihrungszeitpunkt keine Beihilfe darstellte und erst spéter aufgrund der Binnenmarktentwick-
lung zu einer solchen wurde. Grundsitzlich kidme zudem etwa in Betracht, dass der Tatbestand
der genehmigten Beihilfe i.S.v. Art. 1 Buchst. b Ziff. ii erfiillt ist. Sollte keine Anmeldung und
Genehmigung der jeweiligen Regelung erfolgt sein, wire dieser Tatbestand aber nur erfiillt, wenn
er auch fiir freigestellte Beihilfen gelten wiirde’® und im jeweiligen Einzelfall die Freistellungs-
voraussetzungen erfiillt wiren (etwa nach dem DAWI-Freistellungsbeschluss (vgl. Ziff 2.2., 3.6.2)
oder AGVO (vgl. Ziff. 3.7.)).

Liegt einer der in Art. 1 Buchst. b Beihilfenverfahrens-VO normierten Tatbestéinde vor, ist eine
Uberpriifung durch die Kommission grundsétzlich auf das zukunftsgerichtete Verfahren aus
Art. 21 ff. Beihilfenverfahrens-VO beschrankt.

Insofern sind aber zwei Punkte zu bedenken: Zum einen geht aus der EuG-Rechtsprechung her-
vor, dass gleichwohl alle rechtswidrigen, unzulissigen Einzelbeihilfen, die auf Grundlage einer
solchen Beihilferegelung gewihrt wurden, und die selbst nicht als bestehende Beihilfen einzu-
stufen sind, der Wiedereinziehung unterliegen.”” Zum anderen kann eine Umwandlung einer be-
stehenden in eine neue Beihilferegelungen eintreten, wenn sie wesentlich gedndert wird. Dies
diirfte etwa der Fall sein, wenn sich der (satzungsmélige) Unternehmensgegenstand oder aber
die Summe der zur Verfiigung gestellten Mittel signifikant d&nderten (siehe oben Ziff. 2.3.). Auch
insofern kdme es auf eine Priifung des jeweiligen Einzelfalls an. Bei einer Wandlung in eine neue

156  Vgl. dazu schon Ziff. 2.3. und Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 3. Aufl. 2020, Art. 1 VO 2015/1589, Rn. 8.

157  EuG, verb. Rs. T-254/00, T-270/00 und T-277/00, Hotel Cipriani u.a./Kommission, Rn. 364. Vgl. auch: Bartosch,
EU-Beihilfenrecht, 3. Aufl. 2020, Art. 17 VO 2015/1589, Rn. 1.
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Beihilferegelung wire wiederum das Praventivkontrollverfahren mit Anmeldepflicht und Riick-
forderbarkeit anwendbar.*®

Soweit die Beteiligungsaktivitdten als (von einer Beihilferegelung unabhingige) Einzelbeihilfen
einzustufen sind, gilt fiir sie hinsichtlich der Einstufung als neue oder bestehende Beihilfe sowie
der Umwandlung in eine neue Beihilfe das vorstehend zur Beihilferegelung Ausgefiihrte entspre-
chend. Sofern es sich bei bestimmten Beteiligungsaktivitdten um bestehende Einzelbeihilfen han-
delt, genieBen diese Bestandsschutz, sodass sie der Kontrolle durch die Kommission entzogen
sind. Sind bestimmte Einzelbeihilfen demgegeniiber als neue Beihilfen einzustufen, greift — vor-
behaltlich etwaiger Freistellungstatbestdande — das Praventivkontrollverfahren und unterliegen
unionsrechtswidrige Vorteilsgewdhrungen der Riickforderung.

AbschlieBend sei noch auf die Bestimmung des Zeitpunkts hingewiesen, in dem eine Beihilfe
i.S.v. Art. 1 Buchst. b Ziff. i Beihilfenverfahrens-VO als ,,eingefiihrt“ anzusehen ist. Insofern war
man offensichtlich urspriinglich davon ausgegangen, dass es (allein) auf die Entstehung des
Rechtsanspruchs auf Erhalt des Vorteils ankomme. Inzwischen ergibt sich aus der Rechtspre-
chung der Unionsgerichte aber wohl, dass auf die effektive Auszahlung einer Einzelbeihilfe bzw.
bestimmter im Rahmen einer Beihilferegelung gewihrter Beihilfen abzustellen ist.’*® Hinsichtlich
der Riickforderungsverjahrung aus Art. 17 Beihilfenverfahrens-VO kommt es hingegen auf die
,Gewdhrung” an. Hiermit ist der Zeitpunkt gemeint, in dem nach nationalem Recht ein Rechtsan-
spruch erworben wird. Dieser Zeitpunkt kann folglich vor der Auszahlung liegen.*®®

5. Ergebnis

Die Begutachtung zeigt, dass eine abschliefende Beurteilung der EU-beihilferechtlichen Zuléssig-
keit von Beteiligungsaktivitdten 6ffentlicher Stellen an Gesundheitskonzernen nur anhand des
jeweiligen Einzelfalls moglich ist.

Insofern ist darauf hinzuweisen, dass die praktischen Konsequenzen einer etwaigen materiellen
EU-Beihilferechtswidrigkeit von Beteiligungsaktivitdten wesentlich vom einschligigen Verfah-
rensrecht und damit davon abhédngen, ob Beteiligungsaktivitdten als bestehende oder neue Bei-
hilfen einzustufen sind. Denn nur neue Beihilfen i.S.v. Art. 1 Buchst. c Beihilfenverfahrens-VO
sind — vorbehaltlich etwaiger Freistellungstatbestinde — anmeldepflichtig und unterliegen der
Riickforderung. Demgegeniiber genieen bestehende Einzelbeihilfen i.S.v. Art. 1 Buchst. b, e Bei-
hilfenverfahrens-VO Bestandsschutz. Bestehende Beihilferegelungen i.S.v. Art. 1 Buchst. b, d

158  Vgl. etwa Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 3. Aufl. 2020, Art. 1 VO 2015/1589, Rn. 4, dazu, dass die Kommission in
diesem Fall zunédchst allein die Merkmale der Beihilferegelung, nicht die hierauf aufbauenden Einzelbeihilfen
priift.

159  Vgl. EuGH, Beschluss vom 7. Dezember 2017, Rs. C-369/16 P, Irland/Kommission, Rn. 29; Beschluss vom 7. De-
zember 2017, Rs. C-373/16 P, Aufhinish Alumina Ltd/Kommaission, Rn. 29 sowie: Bartosch, EU-Beihilfenrecht,
3. Aufl. 2020, Art. 1 VO 2015/1589, Rn. 3; kritisch: Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV,
6. Aufl. 2022, Art. 108 AEUV, Rn. 3.

160  Vgl. Rusche, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 6. Aufl. 2022, Art. 1 Beihilfenverfahrens-VO, Rn. 3.
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Beihilfenverfahrens-VO unterliegen einem zukunftsgerichteten Priifverfahren, dessen Einleitung
im pflichtgemédfBen Ermessen der Kommission liegt (vgl. zum Ganzen Ziff. 2.3. und Ziff. 4.).

Was das materielle EU-Beihilferecht anbelangt, sprechen — vorbehaltlich einer Priifung des je-
weiligen Einzelfalls — gute Griinde dafiir, dass die Beteiligungsaktivitdten 6ffentlicher Stellen an
einem Gesundheitskonzern die Beihilfemerkmale der Bereitstellung staatlicher Mittel fiir ein Un-
ternehmen mit der Folge potentieller Wettbewerbsverfalschungen und Beeintrachtigungen des
zwischenmitgliedstaatlichen Handels verwirklichen (vgl. Ziff. 3.1. bis 3.5.). Insbesondere die
Frage der zwischenmitgliedstaatlichen Handelsbeeintrachtigung wére aber anhand des jeweiligen
Einzelfalls zu untersuchen (vgl. Ziff. 3.5.). Dariiber hinaus diirften die besseren Griinde gegen das
Eingreifen des DAWI-Regimes sprechen (vgl. Ziff. 3.6.2. und allgemein Ziff. 2.2.). Vor diesem
Hintergrund diirfte die Einstufung der Beteiligungsaktivitdten 6ffentlicher Stellen an Gesund-
heitskonzernen wesentlich davon abhdngen, ob diese marktkonform sind, also dem Verhalten
eines vergleichbaren, marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten entsprechen. In die-
sem Fall wiirde die Begiinstigungswirkung und damit die Beihilfequalitét i.S.v. Art. 107 Abs. 1
AEUV entfallen. Das EU-Beihilferecht wire in diesem Fall nicht anwendbar. Ob Beteiligungsakti-
vitdten dem Kriterium des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten entsprechen,
kann nur anhand des jeweiligen Einzelfalls unter Beriicksichtigung der hierzu von der Kommis-
sion und den Unionsgerichten entwickelten Grundsitze beurteilt werden (vgl. im Einzelnen

Ziff. 3.6.3.).

Sollten die Beteiligungsaktivitdten allerdings samtliche Beihilfemerkmale des Art. 107 Abs. 1
AEUV erfiillen und zudem keine Rechtfertigung nach dem DAWI-Regime in Betracht kommen,
konnten — je nach Lage des konkrete Einzelfalls — ggf. noch die Ausnahmetatbestdnde des

Art. 107 Abs. 3 AEUV (i.V.m. der AGVO) greifen (Ziff. 3.7.).

— Fachbereich Europa —
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