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2. August 2022

Gutachten: Konzernfinanzierung

Bitte beachten Sie die ,,Hinweise zu unserer Stellungnahme* am Ende dieses Schreibens hin-
sichtlich des Ausschlusses unserer Haftung gegentiiber Dritten.

Sehr geehrter Herr Mossel,
sehr geehrte Damen und Herren,

wir nehmen Bezug auf unsere Mandatsvereinbarungen vom 5. Marz 2021 / 1. Marz 2022 (Ernst
& Young GmbH Wirtschaftsprifungsgesellschaft) und vom 11. Februar 2022 (Ernst & Young Law
GmbH Rechtsanwaltsgesellschaft Steuerberatungsgesellschaft) und bedanken uns fir die Beauf-
tragung. Im Folgenden prifen wir eine mdgliche Darlehensgewdhrung zugunsten der Mainzer
Stadtwerke AG (nachfolgend ,MSW") und/ oder vermittelt (ber die Zentrale Beteiligungsgesell-
schaft der Stadt Mainz mbH (nachfolgend ,,ZBM") an die Mainzer Verkehrsgesellschaft (nachfol-
gend ,MVG"). DarlUber hinaus prifen wir samtliche weitere Fragestellungen, welche Sie mit E-
Mail vom 22. Februar 2022 an uns herangetragen haben. Zur besseren Ubersicht haben wir die
aufgeworfenen Fragen jeweils direkt unseren rechtlichen Ausfiihrungen vorangestellt. Die steu-
erlichen Ausfihrungen erfolgen durch die Ernst & Young GmbH Wirtschaftsprifungsgesellschaft;
die rechtlichen Ausfihrungen durch die Ernst & Young Law GmbH Rechtsanwaltsgesellschaft
Steuerberatungsgesellschaft.

Unsere Arbeiten basieren dabei auf dem im Folgenden beschriebenen allgemeinen Sachverhalt
sowie den speziellen, jeweils den einzelnen rechtlichen Wirdigungen vorangestellten Sachver-
halten. Sollte unser Verstandnis des Sachverhalts (teilweise) unzutreffend sein, bitten wir um
einen entsprechenden Hinweis, da Abweichungen im Sachverhalt ggf. zu divergierenden rechtli-
chen Ergebnissen flihren kdnnten.

Hieraus ergibt sich folgende Gliederung:

Ernst & Young GmbH Wirtschaftspriifungsgesellschaft:
Unabhé&ngiges Mitglied von Ernst & Young Global Limited

Aufsichtsratsvorsitzender: WP/StB Georg Graf Waldersee - Geschéftsfiihrung: RA/StB Dr. Henrik Ahlers, Vorsitzender

Jean-Yves Jégourel - WP/StB Ev Bangemann - WP/StB Jan Brorhilker - Constantin M. Gall - WP/StB Thomas H. Griess - StB Jan-Rainer Hinz
WP Dr. Andreas Muth - StB Alexander Ludwig Reiter - WP/StB Karen Somes - RA Dr. Annedore Streyl - WP/StB Prof. Dr. Peter Wollmert

Sitz der Gesellschaft: Stuttgart - Rechtsform: GmbH - Amtsgericht Stuttgart HRB 730277 - VAT: DE 147799609

Ernst & Young Law GmbH Rechtsanwaltsgesellschaft Steuerberatungsgesellschaft:

Geschaftsfuhrer: RA Dr. Christian Bosse, RA/Notar Dr. Klaus Knipschild, RA/StB Prof. Dr. Michael Schaden. RA/StB Dr. Hartmut Winkler
Gesellschafter: RA/StB Dr. Henrik Ahlers, WP/StB Hubert Barth, RA Dr. Cornelius Grossmann,

RA/Notar Dr. Klaus Knipschild, RA/StB Prof. Dr. Michael Schaden, RA/StB Dr. Hartmut Winkler

Sitz der Gesellschaft: Stuttgart - Rechtsform der Gesellschaft: GmbH - Amtsgericht Stuttgart HRB 725259 - VAT: DE 257954546
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A. Ausgangslage und Veranlassung

Aufgrund der giinstigen gewerbesteuerlichen Entwicklung verfligt die Landeshauptstadt Mainz
(nachfolgend auch ,,Stadt” genannt) Uber Finanzmittel, die den bislang geplanten Bestand deut-
lich Ubersteigen. Umgekehrt besteht bei Gesellschaften, an denen die Landeshauptstadt Mainz
beteiligt ist, Finanzierungsbedarf. Aktuell wird an einer Zusammenstellung méglicher zu finan-
zierender Vorhaben gearbeitet.

Dabei wird erortert, auf welche Weise die Finanzmittel den Gesellschaften zur Verfiigung gestellt
werden kénnen und welche rechtlichen und steuerlichen Aspekte in diesem Zusammenhang zu
beachten sind. Im Kern fokussierten sich die Uberlegungen auf vier Mdglichkeiten, die ndher be-
trachtet werden sollen:

= Gesellschafterdarlehen,

= Kapitaleinlagen in die Gesellschaften (gegen oder ohne Gewdhrung von Geschaftsantei-
len),

= Zuschusse fur Investitionsvorhaben,
= Cashpool.

= Ebenfalls wird erwogen, die Mittel in die ZBM zu Uberflihren, damit seitens der ZBM die
entsprechenden Mittelallokationen in den Konzerngesellschaften vorgenommen werden
kdénnen.

Bei Mittelzuwendungen an Konzerngesellschaften, welche diese dann weitergeben sollen, sind
auch die Steuerungsmdglichkeiten der Stadt zu beachten. Neben der Frage nach dem Rahmen,
der fir die betreffenden Gesellschaften hinsichtlich der Verwaltung und Weitergabe der Mittel zu
definieren ist, stellt sich die Frage der Berichterstattung durch die betreffenden Gesellschaften.
Gegebenenfalls sind Anpassungen an der Governancestruktur sinnvoll. In diesem Zusammen-
hang sind auch die Berichtspflichten der Beteiligungsverwaltung gegeniber dem Stadtrat und
dessen Fachausschuss (Ausschuss fur Finanzen und Beteiligungen) zu beachten.
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Die derzeitige Konzernstruktur (mit Relevanz fir diese Prifung) stellt sich wie folgt dar:

Landeshauptstadt Mainz ]
! I
E254 100%
t i
Mainzer Stadtwerke AG [ B3R 9 Zonirale
| | | | Beteiligungs-
gesellschaft
100k 100% 100k w1k der Stadt
l l l i Mainz mbH
Mainzer Mainzer . Mainzer
Stadtbad Wirme Mainzer Verkehrs: 1,
Metze GmbH gesellschaft
GmbH GmbH mbH 7974
10,1k
T
100k
Mainzer
Warme Flus \'{nhnhau [—
GmbH Mainz GmbH

Die Landeshauptstadt Mainz halt 100 % der Anteile an der ZBM, welche wiederum zu 87,75 % an
der MSW beteiligt ist. 6,25 % der Anteile an der MSW werden direkt von der Stadt gehalten. Die
MSW ist mit 6,01 % an ihrem Grundkapital beteiligt.

Unternehmensgegenstand der ZBM ist der Erwerb und die Errichtung von Unternehmen sowie
die Beteiligung an Unternehmen und die Verduperung und die Verwaltung von Unternehmen und
Beteiligungen, deren Gesellschaftszweck die Erflllung 6ffentlicher Aufgaben der Landeshaupt-
stadt Mainz ist.

Tatigkeitsfelder der MSW sind die Versorgung mit Elektrizitat, Gas, Wasser und Warme, die Ent-
sorgung, der 6ffentliche Nahverkehr, der Baderbetrieb, der Betrieb eines Hafens, der Betrieb der
stadtischen Fernmeldeanlagen, das Erbringen von Kommunikationsdienstleistungen jeglicher
Art, die Baulandentwicklung, die Entwicklung und gewerbsmapige Vermarktung der eigenen Im-
mobilien, der Betrieb der Strafienbeleuchtung.

Die MSW ist wiederum zu 97,22 % an der MVG beteiligt. Die Gbrigen Anteilei. H. v. 2,78 % werden
von der ZBM gehalten. Die MVG betreibt den 6ffentlichen Personennahverkehr in Mainz. Die MVG
ist Inhaberin der personenbeférderungsrechtlichen Genehmigungen fir Strapenbahn-, Buslinien-
und erganzende Verkehre (z. B. MainzRIDER) und hélt die erforderlichen Ressourcen fir die Ver-
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sorgung der Bevélkerung mit den Verkehrsdiensten einschlieflich aller Overhead- und Regieleis-
tungen vor. Die beiden Gesellschafter der MVG, die MSW und ZBM, haben bezliglich der verkehrs-
rechtlichen Themen einen Stimmbindungsvertrag/Poolvereinbarung abgeschlossen, der eine
Stimmflhrerschaft der ZBM vorsieht. Auf diese Weise ist eine hinreichende Kontrolle/Durchgriff
der Stadt auf die MSW sichergestellt. Zudem besteht zwischen der MSW und der MVG ein Ergeb-
nisabfihrungsvertrag. Mit Wirkung zum 01.01.2022 wurde die MVG durch die Landeshauptstadt
Mainz im Wege einer Direktvergabe erneut mit der Erbringung von Verkehrsleistungen betraut.
Der 6ffentliche Dienstleistungsauftrag (nachfolgend ,,6DA") wurde fir 22,5 Jahre erteilt.

Vor diesem Hintergrund ist zu prifen, wie die MSW, deren Tochtergesellschaften und insbeson-
dere die MVG finanziell durch die Stadt unterstitzt werden kénnen. Die Darstellung des spezifi-
schen Sachverhalts der jeweils zu prifenden Einzelmaf3nahmen erfolgt einleitend im Rahmen der
einzelnen Fragen unter Punkt C. Eine aus unseren Priifungsergebnissen abgeleitete Handlungs-
empfehlung sowie eine Darstellung der wesentlichen Ergebnisse unserer rechtlichen Prifung ha-
ben wir der besseren Ubersicht wegen dem Gutachten als Punkt B. vorangestellt.

B. Zusammenfassung des Gutachtens ,,Konzernfinanzierung*

I Handlungsempfehlung

Frage 1 - Darlehensgewahrung

e Wir empfehlen, die Darlehen unmittelbar an MSW/MVG zu vergeben. Eine Einbindung der
ZBM ist mdglich, erscheint aber etwas komplizierter, ohne dass sich hieraus erkennbare Vor-
teile ergeben.

e Die Vertrage missen hinsichtlich der Mittelverwendung und deren Kontrolle die Einflussin-
teressen der Stadt reflektieren.

o Beihilferechtlich missen Darlehen an die MSW marktiblich ausgestaltet werden, es sei denn,
es liegt ein positiver Privatinvestorentest vor. Darlehen an die MVG sind im DAWI-Bereich
Uber den 6DA beihilferechtlich abgesichert. Fir etwaige kommerzielle Tatigkeiten der MVG
gilt das zu MSW Gesagte.

e Steuerlich dirfen die Darlehen fir den Darlehensnehmer nicht uniblich nachteilig sein (ver-
deckte Gewinnausschittung).

Frage 2 - Zuschiisse an MVG und deren Verrechnung
e Beihilfenrechtlich sind die beabsichtigten Investitionszuschiisse an die MVG Uber den 6DA
abgesichert.
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Zuwendungsrechtlich bestehen hinsichtlich der Beschaffung der Elektrobusse und der
Grunderneuerung von Strafenbahnstrecken Rickforderungsrisiken bei der Gewahrung wei-
terer zweckgebundener Mittel. Diese Maflnahmen sind sorgfaltig auszugestalten, um Ruck-
forderungsrisiken zu vermeiden.

Die Verrechnung der Investitionszuschisse mit den Darlehensforderungen muss vertraglich
gestaltet werden und wird idealerweise in den Grundzigen bereits bei den Darlehensvertra-
gen angelegt. Die Gestaltung ist ggfs. zuwendungs- oder steuerrechtlich erganzend zu wir-
digen. Um hinsichtlich der Verrechnung der Darlehensforderungen etwaige erforderliche For-
derungsabtretungen bzw. -verzichte zwischen der MSW/ZBM und MVG zu vermeiden, konnte
eine direkte Gewdhrung des Darlehens an die MVG in Betracht gezogen werden.

Die steuerliche Neutralitat muss als Ziel bei der Gestaltung der Mafnahmen beachtet werden
und sollte im Vorfeld verbindlich mit der Finanzverwaltung abgestimmt werden.

Frage 3 - Zuschiisse an MSW und deren Verrechnung

Hinsichtlich der beihilfenrechtlichen Absicherung ist zu beachten:

o Beihilfenrechtlich sind Investitionen betreffend die Infrastruktur der Wasserversorgung
unkritisch.

o Beihilfenrechtlich sind die Investitionen im DAWI-Bereich des Taubertsbergbades im
Grundsatz durch die bestehende Betrauung abgesichert, allerdings nur bis zu einer Hohe
von insgesamt 15 Mio. EUR p.a. (einschlief3lich bestehender Kosten). Erganzend kommt
eine Freistellung der Bezuschussung nach Art. 55 AGVO in Betracht, soweit die spezifi-
schen Voraussetzungen erfllt sind.

o Investitionenin die Sparte ,Warme" stellen Beihilfen dar, die Gber einen positiven Privat-
investorentest oder eine Betrauung gerechtfertigt werden miussen. Eine Betrauung
kommt nur ausnahmsweise dann in Betracht, wenn es sich um besonders klimafreundli-
che Mapnahmen mit hohem Anfangsinvestitionsbedarf handelt.

o Beihilfenrechtlich kénnte die Gewdhrung der Mittel zum Ausbau der Elektroladeinfra-
struktur auf der Grundlage einer zeitlich vorgelagerten, durchzufiihrenden Betrauung
der fir den Ausbau zustandigen Gesellschaft erfolgen, wobei essenziell hierfir ist, dass
der Ausbau der Ladeinfrastruktur als DAWI eingeordnet werden kann. Dies hangt insbe-
sondere davon ab, ob private Investoren an den betreffenden Standorten im Ausbau der
Ladeinfrastruktur tatig sind. Alternativ liee sich auch eine Freistellung der Bezuschus-
sung auf Grundlage der Art. 36 ff. AGVO (Umweltschutzbeihilfen) in Betracht ziehen,
soweit die spezifischen Voraussetzungen erfiillt sind.

Eine Verrechnung der Investitionszuschiisse mit den Darlehensforderungen ist im Wege der

Aufrechnung mdoglich, soweit das Darlehen direkt an die MSW gegeben wird. Im Falle einer

Darlehensgewdhrung tber die ZBM vgl. Frage 2.

Bei sdmtlichen MaBnahmen ist beihilfenrechtlich zu beachten, dass keine Uberkompensation

vorgenommen wird.
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e Zur Steuer vgl. Frage 2.

Frage 4 bis 6 - Cashpool / EAV; KapitalmaBnahmen; regelmapige Leistungen
Die Vereinbarungen zum Cashpool sollten hinsichtlich der beihilfenrechtlichen Vorgaben
(insb. individuelle Konditionen flr die Cashpoolpartner auf Grundlage individueller Merkmale,
wie bspw. Rating) abgesichert werden. Anstatt der Anderung der Cashpoolkonditionen kén-
nen hier auch die anderen beihilferechtlichen Absicherungsinstrumente (z.B. Betrauung oder
Freistellungen auf der Grundlage der AGVO) in Betracht gezogen werden.

e Aus beihilfenrechtlicher Perspektive bedirfen Kapitalmanahmen eines positiven Privatin-
vestorentests. Dies gilt nicht, soweit stattdessen auch Zuschisse nach den oben dargestell-
ten Grundsatzen beihilfenrechtlich gerechtfertigt waren (insbesondere Betrauung bzw. 6DA).

o Bei Kapitalmaf3inahmen, die eine Forderungsverrechnung vorsehen, muss die Werthaltigkeit
der Forderung nachgewiesen werden.

e Beidisquotalen Kapitalmafnahmen muissen u.U. Regelungen hinsichtlich der Zuordnung der
Kapitalricklage getroffen werden.

e Grunderwerbsteuerliche Folgen der Kapitalmapnahmen mussen durch entsprechende Gestal-
tung vermieden werden.

e Regelmadfige bzw. wiederholte Leistungen, deren Beihilfenrelevanz festgestellt wurde, be-
dirfen der Analyse und Beachtung der beihilfenrechtlichen Vorgaben (bspw. Beihilfenhdhe
im Rahmen der Betrauung, Anzeigen aufgrund der AGVO usw.).

Diese Handlungsempfehlungen basieren auf den folgenden zusammengefassten wesentlichen
Ergebnissen unserer Prifung und des Gutachtens ,,Konzernfinanzierung” vom 08. April 2022.

1. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse

Frage 1 - Darlehensgewdhrung

Die Stadt Mainz plant vor Abschluss der rechtlichen Priifung von verschiedenen Maf3nahmen zur
finanziellen Unterstiitzung der MSW AG und der MVG, ein Gesellschafterdarlehen an die MSW AG
oder an die ZBM GmbH im Umfang von bis zu 100 Mio. EUR mit einer Laufzeit von ca. 5 Jahren
kurzfristig zu gewdhren,; hiermit soll der Finanzierungsbedarf bei der MSW AG und bei der MVG
abgedeckt werden. Es ist rechtlich (beihilferechtlich, steuerrechtlich, gesellschaftsrechtlich, kom-
munalrechtlich und nach dem Kreditwesengesetz) zu priifen, ob ein solches Darlehen von der



Ernst & Young GmbH
Wirtschaftspriifungsgesellschaft
Ernst & Young Law GmbH
Rechtsanwaltsgesellschaft
Steuerberatungsgesellschaft
Seite 13 zum Gutachten

vom 2. August 2022

-KEINE DRITTHAFTUNG-

Stadt Mainz direkt an die MSW AG oder (ber die ZBM GmbH an die MSW AG / MVG ausgereicht
werden kann und welche Aspekte bei der Gewdhrung an die ZBM GmbH zu beachten sind.

1. Beihilfe- und kommunalrechtliche Betrachtung

Die Gewdhrung eines Gesellschafterdarlehens an die ZBM, MSW oder MVG unterliegt grundsatz-
lich denselben beihilferechtlichen Vorgaben, wobei die Vergabe eines Gesellschafterdarlehens
stets dann keine Beihilfe darstellt, wenn lediglich eine Weiterleitung der Mittel (bspw. durch die
ZBM an die MSW) vorgesehen ist.

Auf Ebene der ZBM gehen wir davon aus, dass Mittel lediglich von dieser weitergeleitet werden
wirden und daher keine beihilferechtliche Relevanz vorliegt.

Eine Beihilfe auf Ebene des Empfangers kann wiederum dadurch ausgeschlossen werden, dass
das Gesellschafterdarlehen marktiblich ausgestaltet ist. Sollte das Darlehen nicht marktiblich
ausgestaltet sein, hangt dessen Beihilfekonformitdt davon ab, ob die Mittelgewdhrung beihilfe-
rechtlich abgesichert ist.

Auf Ebene der MVG besteht eine solche beihilferechtliche Absicherung durch den bestehenden
ODA, soweit ein solches Gesellschafterdarlehen entsprechend der gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtungen gem. § 1 des 6DA zweckgebunden ist. Ein Gesellschafterdarlehen flir diese gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtungen an die MVG misste mithin nicht marktablich ausgestaltet wer-
den.

Auf Ebene der MSW existiert eine solche beihilferechtliche Absicherung nicht, weshalb es einer
marktiblichen Ausgestaltung des Gesellschafterdarlehens bedarf. Sollte das Darlehen hingegen
besonders glinstig ausgestaltet werden, misste zur Vermeidung einer beihilferechtlich relevan-
ten Beglinstigung ein sog. positiver Privatinvestorentest vorliegen. Dieser setzt voraus, dass der
verglnstigten Darlehensgewahrung eine gerechtfertigte jedenfalls langfristige Renditeaussicht
gegenubersteht, die auch einen privaten Investor zur Investition veranlassen wirde.

Kommunalrechtlich ist eine Gewdhrung von Gesellschafterdarlehen ebenfalls in der Regel nur
dann zuldssig, wenn die Uberlassenen Mittel zur Erfillung kommunaler Aufgaben nicht benétigt
werden und eine Uberlassung ,,zum Verkehrswert" erfolgt. Wird beziiglich des Zinssatzes und
der Sicherheiten Marktiblichkeit eingehalten, liegt eine Nutzungsiberlassung der Mittel “zum
Verkehrswert" vor.

Selbst unterhalb dieses Verkehrswerts - also bei einer Ausgestaltung des Gesellschafterdarle-
hens zu nicht marktiblichen Konditionen - kann ausnahmsweise eine Gewdhrung zuldssig sein,
wenn hierdurch gemeindliche Aufgaben erflllt werden. Dies ist abhangig von der jeweiligen
Zwecksetzung und ist je nach begunstigter Gesellschaft und Verwendung der Mittel gestaltbar.
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2. Gesellschaftsrechtliche Betrachtung

Fur Darlehen an die ZBM und deren Weitergabe sind die Zustimmungen der Gesellschafterver-
sammlung (mit Vorbefassung des Rates der Stadt) und des Aufsichtsrates der ZBM einzuholen.

Far Darlehen an die MSW und deren Weitergabe ist die Zustimmung des Aufsichtsrates der MSW
einzuholen.

Die Aufnahme eines Darlehens durch die MVG ist mit Zustimmung der Gesellschafterversamm-
lung zuldssig. Zuvor ist eine Zustimmung der Gesellschafterversammlung der ZBM (mit Vorbe-
fassung des Rates der Stadt) einzuholen.

Die Darlehenskonditionen dirfen nicht zu einem Schaden der Gesellschaften fihren. Dies ist bei
einer marktiblichen Ausgestaltung grundsatzlich nicht der Fall.

Der Rechtsrahmen soll sicherstellen, dass die Verwendung der Darlehensmittel im Sinn der Stadt
erfolgt und diese mit ihren Gremien in angemessenem Umfang und angemessener Art und Weise
informiert wird.

3. Kreditwesenrechtliche Betrachtung

Die Vorschriften des Kreditwesengesetzes finden hinsichtlich der geplanten Darlehensvergabe
keine Anwendung. Fur die Stadt und die beteiligten Rechtstrager greift das sog. Konzernprivileg.
Einer Genehmigung durch die Aufsichtsbehérde bedarf es nicht.

4. Steuerrechtliche Betrachtung

Die Darlehensgewdhrung an eine Tochtergesellschaft (ZBM oder MSW) fiihrt auf Ebene der Stadt
nicht zur Steuerverstrickung der Beteiligung in einem Betrieb gewerblicher Art. Unter-stellt, die
Beteiligungen sind bislang nicht aus anderen Grinden steuerverstrickt, erzielt die Stadt nicht-
steuerbare Zinseinnahmen aus den Darlehen.

Auf Ebene der darlehensnehmenden Gesellschaften kann die steuerliche Abzugsféhigkeit des
Zinsaufwands vor dem Hintergrund der sog. Zinsschrankenregelung eingeschrankt sein. Jeden-
falls durfte der Zinsaufwand zu etwa einem Viertel der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung un-
terliegen und insoweit die Gewerbesteuerbemessungsgrundlage nicht mindern.

Die Darlehensvertrage sind im Vorhinein klar und eindeutig auszugestalten; die Konditionen dir-
fen im Vergleich zum Fremdublichen fir die Darlehensnehmer nicht nachteilig sein (verdeckte
Gewinnausschittung).
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Frage 2 - Zuschiisse an MVG und deren Verrechnung

Es ist rechtlich zu priifen, ob fir Investitionsmafinahmen der MVG (Anschaffung von 23 Elektro-
bussen ca. 21 Mio. EUR, Ubernahme Planungskosten fiir den Straenbahnausbau ca. 4 Mio. EUR,
Anschaffung neuer Stra3enbahnen 14 Mio. EUR und Grunderneuerung von Stra3enbahnstrecken
ca. 14 Mio. EUR) ,,Investitionszuschlisse” gewdhrt werden kénnen; diese finanzielle Unterstut-
zung muss steuerneutral (insbes. bzgl. USt) erfolgen und muss den Zuwendungsregelungen ent-
sprechen (bspw. dirfen die Investitionsprojekte noch nicht durchgefiihrt sein bzw. dirfen nicht
mit anderen Zuschussantrdgen kollidieren). Die finanziellen UnterstiitzungsmafBnahmen sollen
mit den gewdhrten Gesellschafterdarlehen verrechnet werden (d.h. die Forderung der Stadt
Mainz gegentliber der darlehensempfangenden Gesellschaft verringert sich); es ist zu beachten,
dass flr die oben genannten Mafnahmen (Busbeschaffung, Planungskosten Straf3enbahnbau)
teilweise bereits Bundes- und Landeszuschiisse beantragt wurden. Die Gewdhrung von finanziel-
len Mitteln durch die Stadt darf diese Zuschiisse nicht gefdhrden.

1. Beihilferechtliche Betrachtung

Beihilferechtlich betrachtet sind die vier avisierten Manahmen zum aktuellen Kenntnisstand
vollumfanglich vom bestehenden 6DA umfasst und deren Finanzierung beihilferechtlich durch
diesen abgesichert.

2. Zuwendungsrechtliche Betrachtung

Zuwendungsrechtlich sind aufgrund bereits bewilligter bzw. beantragter Férdermittel folgende
Mafnahmen zu prifen:

o Beschaffung von 23 Elektrobussen (Férdermittel bewilligt; Férderantrag und -bescheid
liegen uns vor)

e Grunderneuerung der Strapenbahnstrecke (Fordermittel beantragt; Férderantrag liegt
uns vor)

a) Beschaffung der Elektrobusse

Hinsichtlich der Beschaffung der Elektrobusse stellt eine zweckgebundene zusatzliche Bezu-
schussung dieses Vorhabens durch die Landeshauptstadt Mainz ein zuwendungsrechtliches Ri-
siko in Form eines Rickforderungsrisikos der bereits bewilligten Mittel dar.

Im Forderantrag vom 02.08.2019 (Online-Kennung: 100421957) wurde unter Punkt E34 des
Antrags erklart:
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»Das Vorhaben ist oder wird nicht anderweitig mit Zuwendung oder Auftrag &ffentlich fi-
nanziert.”

Eine zusatzliche zukinftige zweckgebundene Finanzierung dieses konkreten Vorhabens durch
.Investitionszuschisse" wirde dieser Erklarung widersprechen und somit ein Rickforderungsri-
siko ausldsen.

Bezliglich der Finanzierung mittels des 6DA besteht diese Problematik hingegen nicht. Da Zu-
wendungen in aller Regel die Anschaffungskosten handelsrechtlich mindern, haben diese keine
Auswirkungen auf den Verlustausgleich auf Grundlage des 6DA und eine verbotene ,,Doppelfér-
derung” besteht aufgrund der Finanzierung tber den 6DA nicht.

Die Zufuhrung von Mitteln, die nicht fir dieses konkrete Vorhaben zweckgebunden, sondern zur
freien Verfligung sind, dirfte also insgesamt kein zuwendungsrechtliches Risiko beinhalten.

b) Grunderneuerung der Straffenbahnstrecke

Im Férderantrag hinsichtlich der Grunderneuerung der Straf3enbahnstrecken findet sich keine
ausdrickliche Erklarung dahingehend, dass keine zusatzlichen 6ffentlichen Zuwendungen etc.
zur Finanzierung verwendet werden.

Allerdings weist der Antrag hinsichtlich der Finanzierung unter Punkt 5. des Antrags ebenfalls
keine Beitrage / Zuwendungen Dritter und auch keine Eigenmittel / -leistungen aus, weshalb wir
es auch diesbezlglich fir zuwendungsrechtlich geboten erachten, jedenfalls keine zusatzlichen
auf dieses Vorhaben bezogen zweckgebundene Mittel (,Investitionszuschisse') der Stadt der
MVG zur Verfligung zu stellen.

3. Steuerrechtliche Betrachtung

Die Gewadhrung von Investitionszuschissen von der Stadt an die MVG ist grundsatzlich er-trag-
und umsatzsteuerneutral méglich. In umsatzsteuerlicher Hinsicht kommt es insbesondere darauf
an, dass keine Gegenleistung der MVG erbracht bzw. vereinbart wird. Eine zweiseitige Vereinba-
rung sollte vermieden werden. In ertragsteuerlicher Hinsicht sollten die Zuschisse entsprechend
der Auffassung der Finanzverwaltung ertragsteuerneutral als verdeckte Einlagen gestaltet wer-
den. Da insb. die umsatzsteuerliche Abgrenzung von echtem Zuschuss und Entgelt regelmapig
mit Rechtsunsicherheiten behaftet ist, sollten die steuerlichen Folgen vor Umsetzung des Vor-
habens anhand der konkreten Ausgestaltung durch Einholung einer verbindlichen Auskunft bei
der Finanzverwaltung abgesichert werden.
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4. Zivilrechtliche Betrachtung

Um anstelle einer Auszahlung der Investitionszuschisse eine Verrechnung mit bestehenden Dar-
lehensforderungen im Konzern vornehmen zu kénnen, wdre zundchst eine Aufrechnungslage zu
schaffen, da die Stadt und die MVG ansonsten keine gegenseitigen erflllbaren Anspriche hatten.
Zivilrechtlich ware dies durch eine Forderungsabtretung zu erreichen. Die MVG kdnnte ihren An-
spruch gegen die Stadt auf die Gewdhrung der Investitionszuschisse zur Erfullung ihrer Darle-
hensschuld in entsprechender Hohe erfiillungshalber an die ZBM/MSW abtreten. Dies waére zivil-
rechtlich durch Vertrag zwischen der MVG und der ZBM/MSW mdoglich. Der dann der ZBM/MSW
zustehende Anspruch gegen die Stadt kdnnte mit der Darlehensforderung der Stadt gegeniber
der ZBM/MSW in entsprechender Hohe aufgerechnet werden, wenn die Darlehensforderung er-
fUllbar ist. Eine solche Abtretung von Forderungen aus Forderbescheiden ist zuwendungsrecht-
lich jedoch nicht unproblematisch und stellt jedenfalls nicht den Regelfall dar.

Alternativ wdre eine Vereinbarung zwischen der Stadt, der ZBM/MSW und der MVG denkbar, in
welcher die Parteien regeln, dass die Stadt den Investitionszuschuss nicht an die MVG auszahlt,
sondern gegeniber der ZBM/MSW auf ihre Darlehensforderung in entsprechender Héhe verzich-
tet und die ZBM/MSW wiederrum in gleicher H6he auf ihre Darlehensforderung gegeniiber der
MVG verzichtet. Eine solche Konstellation wirde vom untersuchten Vorhaben abweichen und
ware insbesondere steuerlich separat zu wirdigen.

Im Ergebnis halten wir es daher flr jedenfalls rechtlich vorteilhaft, Forderungsabtretungen und
-verzichte im Drei-Parteien-Verhaltnis dadurch zu vermeiden, dass eine direkte Darlehens-
vergabe von der Stadt an die MVG erfolgt.

Frage 3 - Zuschiisse an MSW und deren Verrechnung

Es ist rechtlich zu priifen, ob fir Investitionsmafnahmen der MSW ,,Investitionszuschiisse” ge-
wdhrt werden kénnen; diese finanzielle Unterstltzung muss steuerneutral (insbes. bzgl. USt) er-
folgen und muss den Zuwendungsregelungen entsprechen (bspw. diirfen die Investitionsprojekte
noch nicht durchgefihrt sein bzw. dirfen nicht mit anderen Zuschussantrdgen kollidieren). Die
finanziellen Unterstitzungsmafnahmen sollen mit den gewdhrten Gesellschafterdarlehen ver-
rechnet werden (d.h. die Forderung der Stadt Mainz gegeniiber der darlehensempfangenden Ge-
sellschaft verringert sich). Die Investitionsmaf3nahmen betreffen i) die Wasserversorgung mit ca.
89 Mio. EUR (Brunnen sowie Wassernetze im Anlagevermdgen der MSW AG, wobei das Netz an
die Mainzer Netze GmbH verpachtet ist), ii) das Taubertsbergbad (bezogen auf den DAWI-Bereich
des Bades, ca. 20 - 25 Mio. EUR; das Bad befindet sich im Anlagevermdgen der MSW AG und
wurde an die Mainzer Bad GmbH verpachtet; die Investitionszuschiisse wiirden ggfs. zu einer Ver-
ringerung der Anschaffungskosten des Bades im DAWI-Bereich fiihren und die zuklinftigen Aus-
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gleichszahlungen der Stadt in H6he der AfA verringern), iii) die Sparte ,,Wdrme" mit den Gesell-
schaften Mainzer Warme GmbH sowie deren Tochtergesellschaft Mainzer Wdrme Plus) und ggf.
iv) der Ausbau der Elektroladeinfrastruktur in der Stadt tber die MSW AG bzw. deren Tochterge-
sellschaft Mainzer Netze GmbH.

1. Beihilferechtliche Betrachtung

Bei den avisierten Finanzierungsmapnahmen hinsichtlich der Wassernetze und der Brunneninf-
rastruktur handelt es sich um Mapnahmen ohne eine beihilferechtliche Relevanz. Entsprechend
stehen diesen Finanzierungsmapnahmen jedenfalls keine beihilferechtlichen Bedenken gegen-
Uber. Lediglich hinsichtlich der Verpachtung der Wassernetze an die Mainzer Netze GmbH kann
eine Beihilfe auf Betreiberebene unter Berlcksichtigung der uns vorliegenden Informationen
nicht abschlieBend ausgeschlossen werden. Eine Beihilfe liegt insbesondere dann nicht vor, wenn
ein positiver Privatinvestorentest vorliegen wirde oder die Verpachtung zu marktiblichen Kon-
ditionen erfolgt, was bspw. durch 6ffentliche Ausschreibung erwirkt werden kann.

Beziiglich der geplanten Weiterleitung von Darlehensmitteln in H6he von 20-25 Mio. € durch die
MSW an die MSB zur Vornahme von investiven Mafinahmen im DAWI-Bereich des Taubertsberg-
bades qilt, dass eine Mittelgewahrung auf der Grundlage der Betrauung der MSB im Grundsatz
geeignet ware, um diese Mittelgewdahrung beihilferechtlich abzusichern. Da auf der Grundlage
einer Betrauung nach dem Freistellungsbeschluss der EU-Kommission - wie sie bei der MSB vor-
liegt - indes nur Ausgleichsleistungen in Héhe von max. 15 Mio. € pro DAWI/Jahr gewdhrt wer-
den durfen, kdnnte diese Grundlage aber nicht ausreichen, um die geplante Mittelgewdhrung voll
abzusichern. Gegebenenfalls kénnte die Mittelgewdhrung in der beihilfenrechtlichen Betrach-
tung gestreckt werden. Alternativ kann aber eine Freistellung der Mittelgewdhrung an die MSB
auf der Grundlage von Artikel 55 der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung (“AGVQO") in
Betracht kommen. Nach Art. 55 der AGVO sind Investitionsbeihilfen zur Finanzierung von Sport-
und multifunktionaler Freizeitinfrastruktur bis zu 30 Millionen Euro oder bis zu einer Gesamtin-
vestitionssumme von maximal 100 Millionen Euro je Vorhaben von der Notifizierungspflicht frei-
gestellt. Nach der Systematik der AGVO missen fiur diese Freistellung neben allgemeinen Vo-
raussetzungen der AGVO (Transparenz, Schwellenwert, Beihilfenintensitdt) auch je nach Art der
Mapnahme bestimmte spezifische Voraussetzungen erfillt werden.

Die Gewdhrung der Mittel zum Ausbau der Ladeinfrastruktur durch die Stadt Mainz kdnnte auf
der Grundlage einer zuvor erfolgten Betrauung der fir den Ausbau zustandigen Gesellschaft
nach den Vorgaben des Freistellungsbeschlusses der EU-Kommission erfolgen. Essenziell daflr
ware, dass man den Ausbau der Ladeinfrastruktur als Dienstleistung im allgemeinem Interesse
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("DAWI™) einordnen kann. Dies kann man durchaus begriinden, da ein privater Investor den Aus-
bau dieser Infrastruktur aller Wahrscheinlichkeit nach nicht flachendeckend im Stadtgebiet vor-
nehmen wirde. Genau ein solcher flachendeckender Ausbau ldge aber im stadtischen Interesse,
so dass eine 6ffentliche Finanzierung durch eine Betrauung in Betracht kommt. Alternativ liepe
sich auch eine Freistellung der Mafinahme auf der Grundlage der AGVO (Art. 1 Nr. 1 Buchst. ©),
Art. 36 ff. AGVO (Umweltschutzbeihilfen) in Betracht ziehen, sofern die hier mapgeblichen Vo-
raussetzungen erflllt werden kénnen.

Hinsichtlich etwaiger Finanzierungsmapnahmen die Warmeversorgung betreffend ist zundchst
von einer beihilferechtlichen Relevanz auszugehen. Eine tatbestandliche Beihilfe kann durch ei-
nen positiven Privatinvestorentest ausgeschlossen werden, was im Grunde eine jedenfalls lang-
fristige Renditeerwartung der avisierten Mafnahme verlangt. Hierflr bedarf es einer entspre-
chenden guantifizierbaren Prognose sowie der entsprechenden Wirtschaftsplane. Eine Betrau-
ung im Bereich der Warmeversorgung scheidet hingegen regelmafig aus, wobei bestimmte Aus-
nahmen von diesem Grundsatz wie aufgezeigt gestaltbar sind. Ohne eine detailliertere Prifung
des Vorhabens kann die Annahme einer solchen Ausnahme und die Vornahme einer Betrauung
jedoch nicht rechtssicher erfolgen. Ob eine solche Ausnahme im Grundsatz in Erwagung zu zie-
hen ist, kann insbesondere daran festgemacht werden, ob eine summarische betriebswirtschaft-
liche Prifung des Vorhabens einen besonders hohen Beitrag zum Klimaschutz und der Versor-
gungssicherheit bei gleichzeitig deutlich Gberdurchschnittlichen Kosten zu Beginn der Investition
ergibt.

3. Steuerrechtliche Betrachtung

Es gelten die Ausfiihrungen zu Frage 2 entsprechend.

4. Zivilrechtliche Betrachtung

Sofern die Stadt ein Darlehen an die MSW ausgeben sollte, kdnnten die falligen bzw. erflllbaren
Anspriche auf Zahlung der Investitionszuschiisse und Anspriiche aus dem Darlehen gegeneinan-
der aufgerechnet werden. Sollte die Stadt hingegen das Darlehen an die ZBM vergeben und diese
einen Teil an die MSW weiterleiten, misste zundchst eine Aufrechnungslage durch Forderungs-
abtretung geschaffen werden. Die MSW kdnnte ihren Anspruch gegen die Stadt auf die Gewah-
rung der Investitionszuschuisse zur Erflllung ihrer Darlehensschuld in entsprechender Héhe er-
fallungshalber an die ZBM abtreten. Dies ware zivilrechtlich durch Vertrag zwischen der MSW
und der ZBM mdglich. Der dann der ZBM zustehende Anspruch gegen die Stadt kénnte mit der
Darlehensforderung der Stadt gegeniber der ZBM in entsprechender Héhe aufgerechnet wer-
den, wenn die Darlehensforderung erfillbar ist.
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Wie zuvor im Rahmen von Frage 2 Ziff. 4. dargestellt, ist die Herstellung einer Aufrechnungslage
durch Abtretung von Forderungen aus einem Zuwendungsbescheid nicht unproblematisch. Eine
Ausreichung des avisierten Gesellschafterdarlehens Gber die ZBM ist daher aus diesem Blickwin-
kel rechtlich nachteilig und die Gewadhrung eines Gesellschafterdarlehens an die MSW vorzugs-
wirdig.

Frage 4 - Cashpool

Bei der rechtlichen Beurteilung der stadtischen Maf3inahmen ist zu berlicksichtigen, dass die Kon-
zernfinanzierung Uber Gewinnabfiihrungsvertrdge / Ergebnisabfiihrungsvertrdage und ein Cash-
Pooling im Teilkonzern MSW AG erfolgt und ebenso ein Cash-Pooling zwischen MSW AG und ZBM
besteht, d.h. die Gewdhrung von finanziellen Hilfen flir defizitdre ,,DAWI-Bereiche" ist geeignet,
indirekt die Finanzierung von (Nicht-DAWI) Projekten zu erméglichen. Dies ist rechtlich zu beur-
teilen.

Beihilferechtliche Beurteilung

Ob eine Beihilfenrelevanz innerhalb dieses Cashpooling-Systems zugunsten der teilnehmenden
Konzerngesellschaften verhindert werden kann, hangt insbesondere davon ab, ob die Einhaltung
von Marktkonditionen innerhalb des Cashpooling-Systems gewdhrleistet werden kann.

Dies setzt insbesondere voraus, dass die Teilnahmebedingungen individuell flr jeden Teilnehmer
auf Grundlage ihrer besonderen Merkmale festgelegt werden und dass die Zinssatze fir die Teil-
nehmer des Cashpooling-Systems auf der Grundlage der Satze und Ratings einer Geschaftsbank
festgelegt werden. Weiterhin muss der verwendete Referenzzinssatz ein standardisierter Refe-
renzzinssatz sein und schlieplich sind geeignete staatliche Aufsichtsstrukturen erforderlich, die
einen Missbrauch des Systems verhindern.

Sollte es vorliegend nicht mdglich sein, das Cashpooling im Teilkonzern der MSW AG und im Ver-
haltnis zur ZBM marktUblich auszugestalten, weil etwa eines der vorgenannten Kriterien nicht
eingehalten wird, muss eine Rechtfertigung der dann tatbestandlichen Beihilfe tber alternative
Legitimationsldsungen nach den allgemeinen Regelungen des EU-Beihilfenrechts herbeigefiihrt
werden. Dies ware im Einzelfall detailliert zu prifen.

Frage 5 - Kapitalmafnahmen
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Ebenfalls ist rechtlich (beihilferechtlich, steuerrechtlich, gesellschaftsrechtlich, kommunalrecht-
lich) zu kldren, ob eine direkte finanzielle Unterstitzung der MSW AG / MVG durch Kapitalmaf3-
nahmen bei der ZBM / MSW AG (Einzahlungen in die Kapitalriicklagen, Kapitalerh6hungen) erfol-
gen und das stddtische Gesellschafterdarlehen mit diesen Kapitalmanahmen aufge-/verrechnet
werden kann.

1. Beihilfe- und kommunalrechtliche Betrachtung

Grundsatzlich lasst sich feststellen, dass Kapitalmafnahmen der Stadt sowohl in Form der Kapi-
talzuflhrung der Kapitalrtcklage als auch in Form der Kapitalerhéhung zugunsten der ZBM und
der MSW beihilferechtliche Relevanz zukommt. Eine tatbestandliche Beihilfe liegt nur dann nicht
vor, wenn die Kapitalzufihrung auch von einem wirtschaftlich rational handelnden Privaten vor-
genommen werden wirde und ein entsprechend positiver Privatinvestorentest vorliegt. Dieser
wiederum hat unter Berlcksichtigung der Wirtschaftsplane und einer quantifizierbaren Prognose
hinsichtlich der avisierten Kapitalmafnahmen zu erfolgen.

Im Falle einer tatbestandlichen Beihilfe waren Kapitalmafnahmen fir bereits betraute DAWI-Be-
reiche bzw. vom 6DA umfasste Tatigkeiten Gber diese Instrumente beihilferechtlich abgesichert,
soweit diese Mapnahmen ihnen unterfallen.

Kommunalrechtlich handelt es sich bei Kapitalmainahmen der Stadt bei ihren Beteiligungen um
eine sog. wesentliche Erweiterung. Diese ist grundsatzlich unter bestimmten Voraussetzungen
kommunalrechtlich zuldssig, 16st aber insbesondere Anzeige bzw. Vorlagepflichten aus. So se-
hen bereits Satzungen der ZBM und MSW eine Vorbefassung des Rates der Stadt vor. Neben der
Vorbefassung der Stadt mit den Kapitalmapnahmen ist kommunalrechtlich gem. § 92 Abs. 1 Nr.
1 GO RhPf eine Vorlage des entsprechenden Beschlusses spatestens sechs bzw. vier Wochen (im
Bereich der Energieversorgung) vor der Umsetzung der Manahme bei der zustandigen Kommu-
nalaufsichtsbehdérde erforderlich.

2. Gesellschaftsrechtliche Betrachtung

Kapitalmapnahmen bei der ZBM oder der MSW sind sowohl durch Kapitalerhéhungen als auch
durch Leistungen in die Kapitalriicklage der jeweiligen Gesellschaft méglich. Beides wird durch
die Gesellschafter beschlossen. Ein Kapitalerhéhungsbeschluss (nebst Satzungsanpassung)
muss notariell beurkundet werden und bedarf einer drei Viertel Mehrheit. Die Satzungen der ZBM
und MSW sehen eine Vorbefassung des Rates der Stadt vor.

Die Einlagen kdnnen grundsatzlich durch Sachmittel erbracht werden. Als solches kommt eine
Darlehensforderung der Stadt gegentiber der jeweiligen Gesellschaft in Betracht. Als (verdeckte)
Sacheinlage muss die Werthaltigkeit der Forderung nachgewiesen werden.
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3. Steuerrechtliche Betrachtung

Einlagen der Gesellschafter von Kapitalgesellschaften sind gesellschaftsrechtliche Vermdégens-
mehrungen, die nicht der Ertrag- oder Umsatzsteuer unterliegen. Stammkapitalerhéhungen oder
Zuflihrungen zur Kapitalricklage fihren bei der Stadt zu einer Erhéhung der Anschaffungskos-
ten der jeweiligen Beteiligung. Sofern disquotale Einlagen in die MSW geleistet werden sollten,
so ist umstritten, ob dies in vollem Umfang zu nachtrdglichen Anschaffungskosten allein der
Stadt fihren wirde.

Frage 6 - Regelmadpige Leistungen

Es ist zu kldren, ob und unter welchen Voraussetzungen die finanzielle Unterstitzung durch die
Stadt Mainz regelmapig geleistet werden kann.

1. Beihilfe- und kommunalrechtliche Betrachtung

Aus beihilferechtlicher Perspektive ist zwischen solchen Finanzierungsmapnahmen zu unter-
scheiden, fur die bereits eine Betrauung besteht oder eine Betrauung angedacht wird bzw. ein
ODA besteht und solchen Finanzierungsmafnahmen, die bisher nur einmalig betrachtet wurden
und fir die insbesondere auch keine Betrauung in Betracht kommt (bspw. regelmafig hinsichtlich
der Warmeversorgunag).

Solange und soweit Finanzierungsmafnahmen inhaltlich und vom Volumen her von einer Betrau-
ung bzw. einem 6DA umfasst sind, gilt diese beihilfenrechtliche Absicherung auch dann, wenn
die Finanzierung nicht einmalig, sondern regelmdapig geleistet wird. Mapnahmen, die nicht um-
fasst sind, sind jeweils im Einzelfall abzusichern (bspw. wirde eine Freistellung auf Grundlage
der AGVO eine Anzeigepflicht mit sich ziehen). Entsprechend ware eine Wiederholung von Maf3-
nahmen, die nicht von einem 6DA oder einer Betrauung umfasst sind, beihilferechtlich ohne
Rechtfertigung im Einzelfall unzuldssig.

Die Wiederholung der untersuchten Finanzierungsmaffnahmen unterliegt hingegen grundsatz-
lich keiner abweichenden kommunalrechtlichen Beurteilung, soweit die jeweils dargestellten Vor-
gaben erflllt sind.

2. Gesellschaftsrechtliche Betrachtung

Die Wiederholung der untersuchten Finanzierungsmafnahmen unterliegt grundsatzlich keiner
abweichenden gesellschaftsrechtlichen Beurteilung.
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3. Steuerrechtliche Betrachtung

Die Wiederholung von untersuchten Finanzierungsmapnahmen fuhrt grundsatzlich zu keinen ab-
weichenden steuerlichen Folgen.

C. Rechtliche Wiirdigung im Einzelnen

I. Frage 1 - Darlehensgewadhrung

1. Ausgangslage / Veranlassung

In einem ersten Schritt ist angedacht, ein Gesellschafterdarlehen an die MSW oder an die ZBM
im Umfang von bis zu 100 Mio. EUR mit einer Laufzeit von ca. 5 Jahren kurzfristig zu gewdhren;
hiermit soll der Finanzierungsbedarf bei der MSW und bei der MVG abgedeckt werden.

Es ist rechtlich (beihilferechtlich, steuerrechtlich, gesellschaftsrechtlich, kommunalrechtlich und
nach dem Kreditwesengesetz) zu priifen, ob ein solches Darlehen von der Stadt Mainz direkt an
die MSW und von dort aus in Teilen weiter an die MVG oder Uber die ZBM an die MSW / MVG
ausgereicht werden kann und welche Aspekte bei der Gewadhrung an die ZBM zu beachten sind.

In der Vergangenheit gewdhrte die Landeshauptstadt Mainz Wohnungsbaudarlehen im Rahmen
der sozialen Wohnbauférderung und Sanierungsdarlehen.

Die letzten Wohnungsbaudarlehen wurden im Jahr 2019 vorzeitig abgeldst. Neue Darlehensge-
wahrungen im Rahmen der sozialen Wohnraumférderung sind nicht mehr vorgesehen.

Sanierungsdarlehen sind per 01.04.2022 noch in 16 Fallen ausgereicht; das Gesamtvolumen der
Sanierungsdarlehen belduft sich noch auf rund eine Mio. EUR. Es handelt sich hierbei um Darle-
hen zur Begleichung des Sanierungsausgleichbetrages nach § 154 Abs. 5 des Baugesetzbuches
(BauGB) und Darlehensgewdhrungen im Rahmen von Modernisierungsvertragen nach § 146 Abs.
3 BauGB. Darlehensnehmer dieser grundbuchrechtlich gesicherten Darlehensforderungen sind
neben der Gemeinniitziges Siedlungswerk GmbH, Frankfurt, die Wohnbau Mainz GmbH sowie Pri-
vatpersonen (Eigentimer von Grundsttcken in den Sanierungsgebieten).

2. Beihilfenrechtliche Betrachtung

Ob die beabsichtigte stadtische Darlehensgewdhrung zugunsten der MSW und MVG sowie ggf.
vermittelt Gber die ZBM beihilfenrechtskonform erfolgen kann, richtet sich danach, ob diese eine
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tatbestandliche Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV! darstellt und bejahendenfalls, ob diese bei-
hilfenrechtlich legitimiert werden kann.

a) Vorliegen einer tatbestandlichen Beihilfe

Nach Art. 107 Abs. 1 AEUV sind Beihilfen grundsatzlich verboten. Nach dieser Vorschrift ist eine
Beihilfe dann anzunehmen, wenn die folgenden finf Voraussetzungen kumulativ erfllt sind:

e Vorliegen einer Ma3nahme zugunsten eines Unternehmens;
e Finanzierung der Manahme aus staatlichen Mitteiln;
e Beglinstigung des Unternehmens durch die Mainahme;

e Beglnstigung von bestimmten Unternehmen (oder Produktionszweigen) durch die
Mapnahme, d. h. Selektivitat der Mainahme und

o Verfdlschung oder drohende Verfdlschung des Wettbewerbs und Beeintrachti-
gung des zwischenstaatlichen Handels.

Das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen wird nachfolgend im Einzelnen gepruft.

aa) Unternehmen

Die kinftigen Empfanger des Darlehens, also die MSW und die MVG, sind ,,Unternehmen” im bei-
hilfenrechtlichen Sinne.

Der beihilfenrechtliche Unternenmensbegriff des Art. 107 Abs. 1 AEUV ist weit gefasst und um-
fasst jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausibende Einheit, unabhdngig von ihrer Rechtsform
und der Art ihrer Finanzierung. Unter wirtschaftlicher Tatigkeit sind dabei Tatigkeiten industriel-
ler oder kommerzieller Art zu verstehen, die darin bestehen Guter und Dienstleistungen auf ei-
nem bestimmten Markt anzubieten.? Eine Gewinnerzielungsabsicht ist hierbei nicht erforderlich.?

Unternehmensgegenstand der MSW ist dem Gesellschaftsvertrag zufolge die Versorgung mit
Elektrizitat, Gas, Wasser und Warme, die Entsorgung, der 6ffentliche Nahverkehr, der Baderbe-
trieb, der Betrieb eines Hafens, der Betrieb der stadtischen Fernmeldeanlagen, das Erbringen
von Kommunikationsdienstleistungen jeglicher Art, die Baulandentwicklung, die Entwicklung und

1'vgl. Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, Konsolidierte Fassung, ABI. EG Nr. C 115
vom 9.5.2008, S. 47 (nachfolgend ,,AEUV").

2 Minchener Kommentar, Européisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3, Art. 107 Rn. 309.

3 Miinchener Kommentar, Européisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3, Art. 107 Rn. 311.
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gewerbsmapige Vermarktung der eigenen Immobilien sowie der Betrieb der Strafenbeleuchtung
(& 2 Abs. 1 ihres Gesellschaftsvertrages).

Unternehmensgegenstand der MVG ist nach dem Gesellschaftsvertrag die Erbringung von Leis-
tungen im Bereich des 6ffentlichen Nahverkehrs (§ 2 Abs. 1 ihres Gesellschaftsvertrages). Nach
diesen Unternehmensgegenstanden sind beide Unternehmen auf Markten tatig und stehen dort
im Wettbewerb zu anderen Anbietern in den jeweils relevanten Branchen.

Auch die ZBM erbringt nach ihrem Gesellschaftsvertrag Dienstleistungen, die grundséatzlich von
anderen Anbietern kostendeckend am Markt angeboten werden. Eine weitergehende beihilfe-
rechtliche Klassifizierung der ZBM kann hier jedoch erstmal dahinstehen, da sie nach unserem
Verstandnis die kinftigen Mittel aus dem Gesellschafterdarlehen lediglich an die MSW bzw. die
MVG weiterleiten soll. Eine Mittelgewdhrung zugunsten der ZBM und damit eine Beihilfe durfte -
vorbehaltlich der abschliefenden Betrachtung der gewahlten Ausgestaltung - hier zu verneinen
sein.

Festzuhalten ist, dass die beihilferechtliche Unternehmenseigenschaft jedenfalls hinsichtlich der
MSW und der MVG gegeben ist, so dass diese potenziell Empfanger von Beihilfeni. S. v. Art. 107
Abs. 1 AEUV sein kdnnen.

bb) Finanzierung der Mafnahme aus staatlichen Mitteln

Eine , Finanzierung aus staatlichen Mitteln* liegt vor, wenn durch die Mafnahme ein staatlicher
Haushalt belastet wird und die Mainahme dem Staat zurechenbar ist.

Durch das Merkmal der Zurechenbarkeit sollen solche Mapnahmen aus dem Beihilfentatbestand
ausgenommen werden, die nicht von staatlichen Entscheidungstragern herrihren, da sich das
Beihilfenverbot in Art. 107 Abs. 1 AEUV nur an die Mitgliedstaaten und nicht an private Unter-
nehmen richtet.* Vorliegend geht es bei der Ausreichung des Darlehens um eine MaBnahme, die
unmittelbar von der Landeshauptstadt Mainz vorgenommen werden soll und damit dem Staat,
hier der Stadt, zurechenbar ist. Die Maffinahme wiirde zudem auch unmittelbar einen 6ffentlichen
Haushalt, namlich den Haushalt der Stadt, belasten.

Auch Mittel, die von einer kommunalen Tochtergesellschaft einem anderen (kommunalen) Un-
ternehmen gewdhrt werden, kénnen staatliche Mittel sein, wenn sie der Kommune zugerechnet
werden kdnnen, denn die EU-Kommission ldsst es flr die Zurechenbarkeit regelmapig ausrei-
chen, dass die beschliefenden Organe mit Vertretern der 6ffentlichen Hand besetzt sind. Bei den

4 Vqgl. Beihilfenbekanntmachung der EU-Kommission vom 19. Juli 2016, ABI. 2016 C 262/01 (nachfol-
gend: Beihilfebekanntmachung) Rn. 38.
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Aufsichtsraten kommunaler Unternehmen, denen neben Vertretern der Arbeitnehmer typischer-
weise Mitglieder kommunaler Gremien angehdren, ist dies regelmafig der Fall.

Im Ergebnis muss daher davon ausgegangen werden, dass durch das beabsichtigte Gesellschaf-
terdarlehen der Stadt zugunsten der MSW und der MVG, sowohl in Form direkter Gewahrung
durch die Stadt als auch im Wege einer Weiterleitung Uber die ZBM, die Unternehmen MSW und
MVG grundsatzlich aus staatlichen Mitteln finanzieren werden und insoweit auch beihilferechtlich
relevant sind. Eine Finanzierung der Mafinahme aus staatlichen Mitteln liegt damit vor.

cc) Selektive Begiinstigung des Unternehmens durch die Mainahme

Der Beihilfentatbestand setzt weiter voraus, dass durch die Mafinahme ein Unternehmen oder
ein Produktionszweig ,selektiv beglinstigt” wird. Eine Begilnstigung nach Art. 107 Abs. 1 AEUV
ist jede wirtschaftliche Verginstigung, die ein Unternehmen unter normalen Marktbedingungen,
also ohne Eingreifen des Staates, nicht erhalten hatte. Verbessert sich die finanzielle Lage eines
Unternehmens, weil der Staat zu von den normalen Marktbedingungen abweichenden Konditio-
nen eingreift, liegt ein Vorteil vor. Zur Feststellung des Vorteils ist die finanzielle Lage des Un-
ternehmens nach der Manahme mit der finanziellen Lage zu vergleichen, in der es sich befande,
wenn die MaBnahme nicht durchgeftihrt worden ware.>

Bei der Beurteilung des Vorliegens eines Vorteils kommt es damit vorliegend auf eine wirtschaft-
liche Gesamtbetrachtung von Leistung und Gegenleistung unter normalen Marktbedingungen an.
Die Beginstigung muss ferner selektiv wirken, also nur bestimmten Unternehmen oder Produk-
tionszweigen zugutekommen. Beglinstigungen kénnen grundsatzlich in ganz unterschiedlichen
Formen erfolgen, wie beispielsweise Geldzahlungen, Kapitaleinlagen in unrentable Unterneh-
men, Verlustibernahme ohne Aussicht, zumindest langfristig eine angemessene Rendite zu er-
zielen, etc. Grund und Ziel des staatlichen Eingreifens sind dabei hingegen nicht von Belang,
sondern allein die Auswirkungen der Mafnahme. Wenn sich die finanzielle Lage eines Unterneh-
mens verbessert, weil der Staat zu von den normalen Marktbedingungen abweichenden Konditi-
onen eingreift, liegt ein Vorteil vor.

Auch Darlehen, die von der 6ffentlichen Hand zu Konditionen ausgereicht werden, die nicht als
marktiblich eingestuft werden kdnnen, stellen eine staatliche Beihilfe dar. Bei der staatlichen
Vergabe von Darlehen an Unternehmen ist entscheidend, ob das Unternehmen die betreffenden
Betrage auf den privaten Kapitalmarkten zu den gleichen Konditionen hatte beschaffen kénnen.
Hatte das Unternehmen zu normalen Marktbedingungen ein Darlehen nur zu hdheren Zinsen
oder gegen héhere Sicherheiten erlangt, so liegt in dem so erlangten wirtschaftlichen Vorteil
eine Beihilfe. Regelmafig ist nur die Differenz zwischen den Zinsen, die das Unternehmen bei

5 Vgl. Behilfebekanntmachung Rn. 66 ff.
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Beschaffung der Gelder auf privaten Kapitalmarkten hatte zahlen muissen, und den tatsachlich
gezahlten Zinsen als Beihilfe i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV einzustufen. Anders kann dies bei
Unternehmen in Schwierigkeiten, bei welchen die Darlehensgewahrung am privaten Kapital-
markt insgesamt schwierig ist, zu beurteilen sein.®

Bei Darlehen kommt es somit insbesondere auf zwei Aspekte an. Zum einen auf die Verzinsung,
die ein marktibliches Niveau erreichen muss und zum anderen auf die Besicherung des Darle-
hens.

Bzgl. des Zinssatzes hat sich die EU-Kommission in ihrer Mitteilung Uber die Festsetzung der
Referenz- und Abgeltungszinssdtze auf die von der EU-Kommission nach Art. 9 der VO (EG)
Nr. 794/20043 festgelegte Methode fir die Ermittlung des Zinssatzes fir Rickforderung ge-
stltzt und festgelegt, dass flr die Berechnung des Zinssatzes der aktuelle Geldmarktsatz (IBOR)
zugrunde zu legen und um einen Risikoaufschlag zu erhéhen ist, der sich nach dem Rating des
Unternehmens und der Besicherung zu richten hat.” Liegt folglich der gewdhlte Zinssatz unter
Bericksichtigung des Ratings, der Ausfallwahrscheinlichkeit und der Besicherung unter dem
marktublichen Zins, so liegt ein Beihilfewert (sog. Bruttosubventionsaquivalent) in Hohe der Ab-
weichung vom marktiblichen Zins vor. Befindet sich das Unternehmen in Schwierigkeiten im
Sinne der Leitlinien zur Rettung und Umstrukturierung nichtfinanzieller Unternehmen in Schwie-
rigkeiten (ABI. 2014/C 249/01.) und wirde es ohne staatliche Hilfe iberhaupt keinen Kredit bei
einer Bank erhalten kénnen, kann sogar der Gesamtbetrag des Darlehens als Beihilfe anzusehen
sein.®

Auf Ebene der ZBM, die die erhaltenen Mittel lediglich an die MSW (bzw. an MVG) weiterleiten
soll, liegen aus unserer Sicht bereits gute Griinde daflir vor, bereits eine Begiinstigung im beihil-
fenrechtlichen Sinne abzulehnen, da bei der ZBM kein vermdégensrelevanter Vorteil verbleiben
soll. Dieses Ergebnis hinsichtlich der ZBM bleibt jedoch anhand der konkret gewlinschten Ausge-
staltung nochmals genauer zu prifen. Erhalt beispielsweise die ZBM das stadtische Darlehen und
reicht die Darlehenssumme (ggf. nach ihrem Ermessen) an die MSW und die MVG weiter, bleibt

& Mestmadcker/Schweitzer in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, 5. Auflage 2016, Art. 107 AEUV
Rn. 97.

7 Vgl. EU-Kommission ABI. 2008, C 14/6.

8 von Wallenberg/Schitte in: Das Recht der Européischen Union, 71. EL August 2020, Art. 107 Rn. 86,
87 m.w.N. ,Sofern die Satzung eines 6ffentlichen Unternehmens dessen Konkurs ausschliefft und dies
dazu fihrt, dass das Unternehmen Kredite zu gilinstigeren Bedingungen aufnehmen kann als dies sonst
unter Anwendung marktgemaper Grundsatze moéglich ware, wird auch dies von der EU-Kommission als
eine einer Blrgschaft vergleichbare Dauerbeginstigung qualifiziert (EU-Kommission 13.11.1993, ABI.
1993 C 307, 3 Rn. 38.1)" so Bartosch in: ders. EU-Beihilfenrecht, 2. Aufl. 2016, Art. 107 Rn. 36 ff,;
Arhold in: Minchener Kommentar Europdisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2018, Art.
107 AEUV Rn. 245 ff.
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abschliefend zu prifen, ob aufgrund der zugrundeliegenden vertraglichen Gestaltung eine Be-
glinstigung auf Ebene der ZBM und damit eine Beihilfe tatsachlich ausgeschlossen werden kann.

Auf Ebene der Empfangergesellschaften MSW (oder MVG) kdnnte indes je nach Ausgestaltung
des Darlehens eine Beglnstigung vorliegen. Hier ist relevant, ob das Darlehen nach den vorste-
hend benannten Gesichtspunkten als marktiblich angesehen werden kann. Ob eine solche Markt-
Ublichkeit gegeben ist, lasst sich zum aktuellen Zeitpunkt nicht feststellen, da die relevanten
Darlehenskonditionen und das Rating der Empfangerunternehmen noch nicht bekannt sind.

Im Ergebnis ist fir die Ausgestaltung des Gesellschafterdarlehens festzuhalten, dass eine beihil-
fefreie Ausgestaltung dann méglich ist, wenn die Konditionen des Darlehens - insbesondere des-
sen Verzinsung und Besicherung - den marktiblichen Konditionen unter Bericksichtigung des
Ratings des vorgesehenen Darlehensempfanger entsprechen.

dd) (Potenzielle) Wettbewerbsverfalschung und Handelsbeeintrachtigung

Schlieflich muss die staatliche Manahme zu einer ,(potenziellen) Wettbewerbsverfalschung und
Handelsbeeintrachtigung” fihren. Angesichts der hohen wirtschaftlichen Integration innerhalb
der Europdischen Union wird dieses Tatbestandsmerkmal regelmdfig bejaht. Etwas anders qilt
nur dann, wenn durch die Mafnahme ein Vorhaben geférdert wird, welches eine rein lokale Be-
deutung aufweist.

In der Vergangenheit hat die EU-Kommission in verschiedenen Bereichen bei staatlichen Maf-
nahmen zur Férderung rein lokaler Vorhaben, eine staatliche Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV
abgelehnt.® Grundsatzlich wird bei der Beurteilung der rein lokalen Bedeutung von der EU-Kom-
mission zwischen den zwei relevanten Markten unterschieden, der Nutzerebene und der Eigen-
timer- bzw. Betreiberebene. Relevant ist, ob es in der entsprechenden Branche Hinweise auf
grenziberschreitende Investoren (Eigentimerebene) oder Dienstleister (Betreiberebene) gibt.
Hinzu kommt gegebenenfalls die rdumliche Lage (Grenzndhe) und die hiermit zusammenhan-
gende Nutzerstruktur. Sprechen die aus diesen Umstdnden abgeleiteten Indizien fir eine Beein-
trachtigung des grenziberschreitenden Handels (Wettbewerbs), kann eine Beihilfe vorliegen.
Liegen die oben genannten Indizien nicht vor, kann eine rein lokale Bedeutung angenommen
werden.

2 vgl. hierzu die Entscheidungen der EU-Kommission vom 29. April 2015, u.a. SA.37432 ,Krankenhaus
Hradec Krdlové"; SA.37904 ,Medizinisches Versorgungszentrum Durmersheim”; SA.33149 ,Wirt-
schaftsbiro Gaarden, Kiel”; SA.38035 ,Landgrafen-Klinik"; SA.39403 ,Hafen von Lauwersoog";
SA.37963 ,,Glenmore Lodge"; SA.38208 ,,Golfclub” sowie die alte Entscheidung vom 12. Januar 2001,
SG(2001) D/285046 , Freizeitbad Dorsten™.).
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Angedacht werden kdénnte, ob vorliegend auf Eigentimerebene (Investoren) betreffend die hier
vorrangig betroffenen Versorgungsbereiche (Energie, Warme, OPNV, B&der etc.) eine beihilfen-
rechtlich irrelevante ,,rein lokale Bedeutung” vorliegt. Nach unseren Informationen ist dies je-
doch nicht der Fall. Insbesondere erscheint es keineswegs fernliegend, dass auf Eigentimer-
ebene grenziberschreitende Investoren in den jeweilige Versorgungssparten vorhanden sind.
Letztlich bedirfte es hier einer Markterkundung.

Aufgrund der Offnung bestimmter Markte wie z. B. der Offnung des Energiemarkts sowie auch
der betrachtlichen Hohe des hier beabsichtigten Gesellschafterdarlehens spricht u. E. vorliegend
vieles dafir, dass die Beihilfenkonformitat der avisierten Finanzierungsmafnahmen nicht rechts-
sicher auf die ,rein lokale Bedeutung" gestltzt werden kann.

b) Méglichkeiten zur beihilfenrechtlichen Absicherung der Darlehensgewdhrung

Soweit eine beihilferechtliche Relevanz des Gesellschafterdarlehens anzunehmen ist, sind poten-
zielle beihilferechtliche Absicherungen zu prifen. Im Folgenden stellen wir die zwei naheliegen-
den Ausgestaltungen zur beihilferechtlichen Absicherung dar.

aa) Durchfiihrung eines sog. Private-Investor-Tests (,,PIT")

Wirtschaftliche Transaktionen von 6ffentlichen Stellen verschaffen der Gegenseite keinen Vorteil
und stellen somit — mangels ,selektiver Beglinstigung" - bereits tatbestandlich!® keine Beihilfe
dar, sofern sie zu ,normalen” Marktbedingungen vorgenommen werden. Die Unionsgerichte ha-
ben hierflr den Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers entwickelt, um bei
offentlichen Investitionen (insbesondere Kapitalzuflihrungen) festzustellen, ob eine staatliche
Beihilfe vorliegt.!!

Fur die Zwecke des Kriteriums des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten sind
nur die Vorteile und Verpflichtungen zu berucksichtigen, die mit der Rolle des Staates als Wirt-
schaftsbeteiligtem zusammenhdngen, nicht aber jene, die sich an seine Rolle als Trager 6ffentli-
cher Gewalt knlpfen. Wenn der Eingriff des Staates demnach aus Griinden des Gemeinwohlinte-
resses (etwa zum Zwecke der Daseinsvorsorge wie Verkehrsleistungserbringung, sozialen oder
regionalen Entwicklung, Umweltschutz etc.) erfolgt, kann das Verhalten des Staates zwar aus
politischer Sicht rational sein, aber nicht dazu fihren, dass dieses mit dem eines marktwirtschaft-
lich handelnden Wirtschaftsbeteiligten gleichgesetzt wer-den kann.!? Allein die stadtische Inten-

10 Ays Griinden der Ubersichtlichkeit erfolgt die Priifung im Gutachten erst an dieser Stelle.
11 Behilfebekanntmachung, Rn. 74 ff.
12 Behilfebekanntmachung, Rn. 77.
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tion, beispielsweise den OPNV weiter zu verbessern oder zum Erreichen von Umwelt- und Klima-
schutzziele beizutragen, kann allein damit nicht zu einem positiven PIT flhren, sofern dies nicht
auch mit wirtschaftlichen Vorteilen fir die Landeshauptstadt Mainz verkntpft ist.

Ob eine staatliche MaBnahme den Marktbedingungen entspricht, muss ex ante (im Voraus) auf
Grundlage der zum Zeitpunkt der Entscheidung Uber die Manahme - hier der avisierten Darle-
hensgewdhrung - auf Basis der verfigbaren Informationen geprift werden. Ex-post vorgenom-
mene wirtschaftliche Bewertungen reichen nicht aus.!3

In der vorliegenden Konstellation ist damit, insbesondere im Hinblick auf die Darlehensgewéh-
rung zugunsten der MSW, zundchst zu prifen und ggf. zu gestalten, ob hier eine ,marktibliche"
Darlehensgewdhrung angenommen werden kann (vgl. hierzu unsere Ausfuhrungen unter Zif-
fer 1. 1.c)).

Soll aber die MSW gerade kein ,,marktubliches” Darlehen, sondern ein besonders glnstiges Dar-
lehen erhalten, so ist zu prifen, ob diese stadtische Mapnahme unter anderen Aspekten als
marktkonform gewertet werden kann.

In diesem Falle wdre zu betrachten, ob durch die verglnstigte Darlehensgewdhrung eine ange-
messene Gegenleistung flr die Landeshauptstadt Mainz zu erwarten ist (beispielsweise hdéhere
Kapitalrickflisse o. 8). Der Betrachtungszeitraum kann dabei durchaus mehrere Jahre umfas-
sen.

Gerne nehmen wir eine solche Betrachtung vor, sobald die konkrete Ausgestaltung des Darle-
hens feststeht.

bb) Offentlicher Dienstleistungsauftrag der MVG

Kann Uber das Merkmal der Marktiblichkeit bzw. Durchfiihrung eines PIT eine tatbestandliche
Beihilfe nicht ausgeschlossen werden, ist eine sog. beihilfenrechtliche Rechtfertigungsmaglich-
keit, wie eine Betrauung des Unternehmens, in Betracht zu ziehen.

Gerade im Hinblick auf die MVG bietet sich dies an, da die MVG liber einen aktuellen 6DA verfigt,
welcher als beihilfenrechtliche Rechtfertigung fiir die stadtische Darlehensgewahrung herange-
zogen werden kann.

Die Landeshauptstadt Mainz hat gegenlber der MVG durch Entscheidung des Stadtrates vom
28.04.2021 sowie die anschlieBende Weisung tber eine Weisungskette einen 6DA erteilt und der

13 Behilfebekanntmachung, Rn. 78.
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MVG damit die Erbringung von Verkehrsleistungen im Gebiet der Stadt Mainz, einschlieflich er-
ganzender OPNV-Dienstleistungen wie der Vorhaltung der hierfiir erforderlichen Infrastruktur,
als gemeinwirtschaftliche Verpflichtung auferlegt.

Nach § 2 Abs. 2 des 6DA kann eine stadtische Ausgleichsgewadhrung insbesondere durch mittel-
bare oder unmittelbare Zuschusse der Stadt, Blrgschaften oder konzerninterne Verrechnungen
erfolgen. Diese Aufzahlung ist nicht abschliefend, weshalb grundsatzlich auch die stadtische
Darlehensgewdhrung auf Grundlage des 6DA erfolgen kann.

Erforderlich hierfir ist, dass die Darlehensgewahrung fir Tatigkeiten der MVG erfolgt, welche
unter die gemeinwirtschaftliche Verpflichtung der MVG entsprechend des 6DA zu fassen sind.
Etwaige kommerzielle Tatigkeiten der MVG dirfen somit nicht von den Vorteilen eines Darlehens
profitieren. Flr eine stddtische Darlehensgewdhrung als (erganzende) Ausgleichsleistung zu-
gunsten der MVG sind somit - wie flr die tGbrigen Ausgleichsgewahrungen zugunsten der MVG
auch - eine Trennungsrechnung (§ 3 des 8DA) und eine Uberkompensationskontrolle (§ 2 Abs.
5 des 6DA) durchzufihren.

Sodann kann der 6DA als beihilfenrechtliche Rechtfertigung fir die stadtische Darlehensgewdah-
rung zugunsten der MVG genutzt werden.

3. Kommunalrechtliche Betrachtung

a) Gewahrung von Gesellschafterdarlehen durch die Stadt Mainz

Grundsatzlich darf eine Kommune Vermdgensgegenstande, die sie zur Erflllung ihrer Aufgaben
nicht braucht, veraufern (§ 79 Abs. 1 S. 1 der Gemeindeordnung Rheinland-Pfalz - GO RhPf).
Diese Vermdgensgegenstdnde dirfen dannin der Regel nur zum Verkehrswert verdupert werden
(§ 79 Abs. 1 S. 3 GO RhPf).

Far den Begriff des Vermégensgegenstandes gibt es keine Legaldefinition. Er umfasst jedoch das
gesamte Aktivvermdgen. ,,Der im Gemeindehaushaltsrecht geltende Vermdgensbegriff beinhal-
tet daher wie auch der zivilrechtliche Begriff das Eigentum an beweglichen und unbeweglichen
Sachen, samtliche Forderungen und sonstige dingliche und obligatorische Rechte, d. h. alle GU-
ter, die im Wirtschaftsleben in Geld bewertet werden”.14 Finanzmittel der Gemeinde fallen inso-
fern hierunter. Die genannten Grundsatze gelten somit auch fiir das Verschenken von Geld.!®

14 Dazert, in PdK RhPf, § 78 GO Ziff. 1.1.
15 Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. A., S. 451.
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Das Verbot der Verdauferung von Vermdgensgegenstdanden, welche die Gemeinde zur Erfillung
ihrer Aufgaben braucht, und das grundsatzlich Verbot der Verduferung unter Verkehrswert, gel-
ten sinngemap auch fiir die Uberlassung der Nutzung eines Vermdgensgegenstandes, vgl. § 79
Abs. 2 GO RhPf.

Der Verkehrswert ist nach Ziff. 1 der Verwaltungsvorschrift zu & 79 GO RhPf (VV zu GO RhPf) in
der Regel der Wert des zu verdaufernden Gegenstandes.

Die Vorgabe des § 79 Abs. 1 S. 3 GO RhPf, nur zum Verkehrswert zu veraupern, beinhaltet je-
doch ausweislich des Wortlauts kein absolutes, sondern nur ein grundsatzliches Gebot. Die For-
mulierung ,,in der Regel" Iasst in besonders gelagerten Fallen Ausnahmen zu.®

Es bedarf in diesen Fallen einer besonderen Legitimierung, da der Staat kein Recht zu ,,Geschen-
ken” hat und mit 6ffentlichen Mitteln erworbenes Gemeindevermdgen nicht zu Lasten der Allge-
meinheit verschleudert werden darf.1” Liegt der mit der VerduBerung beabsichtigte Zweck im
Offentlichen Interesse, ist eine Durchbrechung des Verkehrswertprinzips durchaus legitim. Inso-
fern kann sogar eine Ubertragung eines Vermdgensgegenstandes zuldssig sein, wenn damit eine
gemeindliche Aufgabe erflllt wird.®

Vermdgensverauperungen unter dem Verkehrswert kdnnen dartber hinaus auch aus haushalts-
wirtschaftlichen Grinden zuldssig sein. Die Deckung eines akuten Finanzbedarfs kann eine Ver-
auferung unter Wert erlauben, wenn die Leistungsfahigkeit der Gemeinde die Aufnahme zusatz-
licher Kredite nicht gestattet. Die Anerkennung einer Ausnahme begegnet generell umso gréfe-
ren rechtlichen Bedenken, je starker die Abweichung der Gegenleistung von dem Wert des zu
verdaupernden Vermdgensgegenstandes zu Gunsten eines Erwerbers ist.

Die Gewdahrung von Gesellschafterdarlehen durch die Stadt Mainz ist insofern eine ,,Nutzungs-
Uberlassung” dieses Vermdgensgegenstandes (Geld) an die Darlehensnehmer. Die Vorgaben des
§ 79 Abs. 1 GO RhPf gelten insofern nach § 79 Abs. 2 GO RhPf sinngemap. Zundachst ist eine
Uberlassung somit nur denkbar, wenn die Vermdgensgegenstdnde zur Erfiillung gemeindlicher
Aufgaben nicht gebraucht werden. Hiervon ist im Falle der zuséatzlichen Finanzeinnahmen/Fi-
nanzmittel auszugehen.

Eine Nutzungsiberlassung ist dann in der Regel nur zulassig, wenn dies ,,zum Verkehrswert"
erfolgt. Im Falle eines Darlehens - Nutzungsiberlassung - wirde das verkehrsibliche Darlehens-
zinsen entsprechend der gewdhrten Sicherheiten bedeuten. Wird hier Marktiblichkeit eingehal-

16 Dazert, in PdK RhPf, § 79 GO Ziff. 2.3; OVG Munster, Urt. v. 05.08.1982 - 15 A 1634/81 - NJW 1983,
2517.

17 vgl. BGH, Urteil vom 30. 1. 1967 - lll ZR 35/65 - NJW 1967, 762.
18 vgl. Lange, KommunalR, S. 1105.
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ten, liegt eine Nutzungsuberlassung zum Verkehrswert vor. Im Ergebnis sind damit die kommu-
nalrechtlichen Vorgaben eingehalten, wenn eine beihilfenrechtskonforme - da marktgerechte -
Gewadhrung erfolgt (vgl. unsere Ausflihrungen unter Ziffer | 1.3).

Selbst unterhalb dieses Verkehrswerts ist jedoch ausnahmsweise eine Nutzungstberlassung zu-
ldssig, wenn hierdurch gemeindliche Aufgaben erflllt werden.

Auch dies ist grundsatzlich, je nach begtinstigter Gesellschaft und Verwendung der Mittel, denk-
bar/gestaltbar.

b) Gewdhrung von Gesellschafterdarlehen an die Zentrale Beteiligungsgesellschaft der Stadt
Mainz mbH und Weitergewdhrung von Gesellschafterdarlehen

Fur eine Darlehensgewdhrung der Stadt Mainz an die ZBM gelten die oben ausgefiihrten Vorga-
ben.

Fir eine Gewahrung von Darlehen der ZBM an deren Tochtergesellschaften sind derartige kom-
munalrechtliche Vorgaben nicht vorgesehen. § 79 GO RhPf gilt ausweislich des Wortlauts nur fir
die Gemeinde und nicht vor kommunale Unternehmen. Auch in den §§ 85 ff. GO RhPf ist keine
entsprechende Verpflichtung zu finden.

Allerdings kann das Vorgehen durch konzerninterne Beschlussvorgaben bzw. Weisungen (z. B.
bei entsprechendem Gemeinderatsbeschluss) vordeterminiert sein.

Im Ubrigen ist in Bezug auf die ZBM darauf hinzuweisen, dass nach § 9 Abs. 2 lit. b) des Gesell-
schaftsvertrags der ZBM eine Zustandigkeit des Aufsichtsrats flr Strategieentscheidungen fir
Rechtsgeschéafte im Rahmen des Zins- und Schuldenmanagements vorgesehen ist. Insofern
kénnte - je nach Ausgestaltung - bereits eine Entscheidungszustandigkeit des Aufsichtsrats not-
wendig sein.

4, Steuerrechtliche Betrachtung

Bei den zu betrachtenden Varianten kdnnen sich auf verschiedenen Ebenen steuerliche Auswir-
kungen ergeben. Nachfolgend stellen wir die steuerlichen Auswirkungen der Darlehensvergabe
auf Ebene der Stadt, auf Ebene der ZBM (sofern sie in die Darlehensvergabe eingebunden wird)
sowie auf Ebene der MSW und der MVG dar.

a) Steueraspekte auf Ebene der Stadt als Darlehensgeberin

Die potenziellen Steuerfolgen auf Ebene der Stadt sind unabhadngig davon, ob das Darlehen an
die ZBM oder an die MSW/MVG ausgereicht wird. Die nachfolgenden Ausfliihrungen gelten somit
fir beide Varianten gleichermafen.
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aa) Keine Betriebsaufspaltung infolge der Darlehensgewdhrung

Die Darlehensvergabe durch die Stadt ist nicht als steuerliche sog. Betriebsaufspaltung zu wer-
ten.

Mit der Darlehensgewdhrung Uberlasst die Stadt in wesentlichem Umfang liquide Mittel zur Nut-
zung an Unternehmen, an denen sie allein beteiligt ist (unmittelbar bzw. mittelbar, unter Berlick-
sichtigung der eigenen Anteile der MSW). Wiirde hierdurch seitens der Stadt mit dem jeweiligen
Unternehmen eine Betriebsaufspaltung begriindet, ergaben sich hieraus ertragsteuerliche Fol-
gen auf Ebene der Stadt. So kdnnte dadurch ein Betrieb gewerblicher Art entstehen (Betriebs-
aufspaltungs-BgA) mit der weiteren Folge, dass die Anteile an den Gesellschaften notwendiges
Betriebsvermdégen dieses Betriebsaufspaltungs-BgA wirden.

Die Betriebsaufspaltung stellt einen Zustand dar, der sich auch als Doppelunternehmen bezeich-
nen lasst. Kennzeichnend ist nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes, dass eine nach
ihrer Art nicht gewerbliche Betdtigung als gewerblich umqualifiziert wird, weil in der Tatigkeit
eine sachliche und personelle Verflechtung zu einem gewerblichen Unternehmen besteht.!® Kon-
kret auf die ins Auge gefasste Darlehensgewdhrung bezogen ist also zu fragen, ob hinsichtlich
der Darlehensgewédhrung eine personelle und eine sachliche Verflechtung zwischen der Stadt als
Darlehensgeber einerseits und der betreffenden Gesellschaft als Darlehensnehmerin anderer-
seits besteht.

(1) Personelle Verflechtung

Die personelle Verflechtung im Sinn einer Betriebsaufspaltung setzt voraus, dass die Stadt bei
der Darlehensnehmerin (dem ,,Betriebsunternehmen’ in der Terminologie der Betriebsaufspal-
tung) ihren Willen durchsetzen kann.?° Das ist unproblematisch zu bejahen, weil die Stadt (teils
unmittelbar, teils mittelbar) bei allen Gesellschaften umfassend die Stimmrechte der Gesellschaf-
ter ausibt. Diese Durchsetzungsfahigkeit ist bei der Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft auch
fur den Gropaktiondr einer AG anzunehmen?!, so dass die personelle Verflechtung trotz der ge-
sellschaftsrechtlichen Unterschiede zwischen GmbH und AG auch in Bezug auf die MSW gegeben
ist.

19 Wacker in Schmidt, EStG, 40. A. 2021, § 15 Rn. 800.

20 ygl. hierzu Hufeld in Kirchhof/Kulosa/Ratschow, BeckOK EStG, 11. Edition Stand: 01.10.2021, § 15
Rn. 1169 ff.

21 Hyfeld a.a.0., Rn. 1172.



Ernst & Young GmbH
Wirtschaftspriifungsgesellschaft
Ernst & Young Law GmbH
Rechtsanwaltsgesellschaft
Steuerberatungsgesellschaft
Seite 35 zum Gutachten

vom 2. August 2022

-KEINE DRITTHAFTUNG-

(2) Sachliche Verflechtung

Fur die Annahme einer Betriebsaufspaltung muss allerdings als weiteres Merkmal hinzukommen,
dass die Stadt der betreffenden Gesellschaft zumindest eine wesentliche Betriebsgrundlage
Uberlasst. Die Darlehensgewdhrung musste also, um isoliert betrachtet eine Betriebsaufspaltung
begriinden zu kdnnen, als Uberlassung einer wesentlichen Betriebsgrundlage zu werten sein. Das
ist zu verneinen.

Wesentlich sind Wirtschaftsglter, denen ein besonderes wirtschaftliches Gewicht fir den Be-
triebsablauf derart zukommt, dass sie ,fir die Fortfihrung des Betriebs notwendig sind oder
dem Betrieb das Geprdge geben”.?? Als solche sind bei einer Betriebsaufspaltung Wirtschaftsqu-
ter anzusehen, die zur Erreichung des Betriebszwecks erforderlich sind und ein besonderes wirt-
schaftliches Gewicht fir die Betriebsflihrung besitzen. Mapgebend ist die funktionale Bedeutung
des Uberlassenen Wirtschaftsqutes fir das Betriebsunternehmen.??

Nach diesen Grundsatzen stellen Darlehen, die dem Betriebsunternehmen gewahrt werden,
keine wesentliche Betriebsgrundlage dar, die eine Betriebsaufspaltung begriinden kdnnen.2*
Denn der Vorteil des Betriebsunternehmens bei einem Darlehen beschrankt sich auf einen nur
voriibergehenden Zufluss liquider Mittel und entfallt - &hnlich der Konstellation bei der Uberlas-
sung bloBen Umlaufvermdgens - nach geschuldeter Riickzahlung wieder.?®

Mithin fuhrt die blope Darlehensgewdhrung nicht zu einer Betriebsaufspaltung.

bb) Steuerliche Zuordnung der Zinseinnahmen bei der Stadt

Da das Darlehen aus dem Hoheitsbereich der Stadt gewahrt wird (und insbesondere keine Be-
triebsaufspaltung begriindet wird, s.0.), unterliegen die Darlehenszinsen bei der Stadt nicht der
Besteuerung nach § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG.

22 Hufeld a.a.0., Rn. 1210 mit Verweis auf Rechtsprechung des BFH.
23 BFH, Urteil vom 9.7.2019 - X R 9/17.

24 BFH, Urteil vom 9.7.2019 - X R 9/17, Tz. 42 mit Verweis auf Bauschatz in Carlé, Die Betriebsaufspal-
tung, 2. Aufl. Rn. 330.1; Kaligin, Die Betriebsaufspaltung, 11. Aufl., 138; Dehmer, Betriebsaufspaltung,
4. Aufl., § 3 Rn. 18; Soffing/Micker, Die Betriebsaufspaltung, 7. Aufl. Rn. 218 f.; Gluth in Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 15 EStG Rn. 814; Krumm in Kirchhof, EStG, 18. Aufl., § 15

Rn. 97; Micker DStR 2012, 589; Schmidt/Wacker, EStG, 38. Aufl., § 15 Rn. 816; Bitz in Litt-
mann/Bitz/Pust, Das Einkommensteuerrecht, Kommentar, § 15 Rn. 352; a.A. Fichtelmann GmbHR
2006, 345.

25 BFH a.a.0. mit Verweis auf Desens/Blischke in Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 15 Rn. B 137.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=400&w=DEHMERHDBBETRAUFSP&gl=SECT3&rn=18&aufl=4
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2012&s=589&z=DSTR
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2006&s=345&z=GMBHR
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Die EinkUnfte der Stadt unterliegen auch nicht der beschrankten Steuerpflicht nach § 2 Abs. 2
KStG. Danach sind Kérperschaften, die nicht unbeschrankt steuerpflichtig sind, mit ihren inlan-
dischen EinklUnften steuerpflichtig, wenn diese einem Steuerabzug unterliegen.

Die beschrankte Steuerpflicht griffe vorliegend also, wenn die Darlehenszinsen dem Kapitaler-
tragsteuerabzug unterldgen. Die Darlehenszinsen sind Kapitaleinkinfte nach § 20 Abs. 1 Nr. 7
EStG. Als solche unterldgen sie unter den Voraussetzungen des § 43 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. a) bis
¢) EStG dem Kapitalertragsteuerabzug. Allerdings sind die Voraussetzungen dieser Vorschrift
nicht gegeben.

cc) Zwischenfazit: Steueraspekte auf Ebene der Stadt

Die Stadt begriindet mit der blofen Darlehensvergabe keinen Betrieb gewerblicher Art, sondern
sie ist vermdgensverwaltend tatig. Mithin unterliegen die Zinsertrage bei ihr auch nicht der Be-
steuerung.

Es erfolgt auch keine indirekte Steuerbelastung (beschrankte Steuerpflicht) tGber definitiv wir-
kende Kapitalertragsteuer.

b) Steueraspekte auf Ebene der ZBM als Darlehensnehmerin

aa) Steuerliche Abziehbarkeit der Zinsaufwendungen

Grundsatzlich kann die ZBM Zinsaufwendungen, die ihr im Zusammenhang mit dem Darlehen
entstehen, steuerlich als Betriebsausgabe in Abzug bringen. Eine Einschrankung kénnte sich auf-
grund der sog. Zinsschrankenregelung ergeben (§ 8a KStG in Verbindung mit § 4h EStG). Au-
Berdem ist darauf zu achten, dass seitens der ZBM keine verdeckten Gewinnausschittungen ge-
leistet werden. Auf beide Aspekte gegen wir nachfolgend in diesem Teil ein, bevor wir anschlie-
Bend unter b) die flr die Gewerbesteuer zu beachtenden Hinzurechnungsregelungen und deren
Auswirkungen darstellen.

(1) Zinsschrankenregelung

Die Zinsschrankenregelung beschrankt die steuerliche Abziehbarkeit von Zinsaufwendungen un-
ter bestimmten Voraussetzungen.

Allerdings kommt die Zinsschrankenregelung nicht zur Anwendung, wenn der Betrag der Zins-
aufwendungen, soweit er den Betrag der Zinsertrage Ubersteigt (,negativer Zinssaldo"), weniger
als drei Millionen Euro betragt. Imam 31.12.2020 endenden Wirtschaftsjahr zeigt der veréffent-
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lichte Jahresabschluss der ZBM einen Zinsaufwand von 4 TEUR. Wenn ZBM das Darlehen weiter-
gibt und damit ebenfalls Zinsertrage generiert, dirfte die 3-Millionen-Freigrenze wahrscheinlich
nicht Gberschritten werden. Ausgeschlossen werden kann dies indes nicht, insbesondere in Jah-
ren, in denen das Darlehen noch nicht weitergereicht ist. Auch im Vorgriff auf die nachfolgenden
weiteren Betrachtungen der steuerlichen Abziehbarkeit von Zinsaufwendungen auf Ebene von
SWM und MVG fluhren wir deshalb ergdnzend aus.

Bei der Zinsschranke wird immer der negative Zinssaldo betrachtet. Soweit den Zinsaufwendun-
gen eines Jahres entsprechende Zinsertrage gegentberstehen, kann der Aufwand steuerlich ab-
gezogen werden. Der darliberhinausgehende negative Zinssaldo ist bis zur Hohe des ,verrechen-
baren EBITDA" steuerlich abziehbar. Das ,,verrechenbare EBITDA" wiederum entspricht 30 % des
um verschiedene Gréfen modifizierten steuerlichen Gewinns (,,mapgeblicher Gewinn"). Von ei-
ner abstrakten Darstellung der komplexen Berechnungsvorschriften sehen wir an dieser Stelle
ab. Konkrete Einschrankungen der steuerlichen Abziehbarkeit der Zinsaufwendungen kénnen,
auch unter Bericksichtigung der ebenfalls rechnerisch sehr komplexen weiteren Ausnahmetat-
bestande?®, genauer betrachtet werden, sofern Sie dies wiinschen.

Zundchst kann festgehalten werden, dass Zinsaufwendungen unter bestimmten Voraussetzun-
gen die ertragsteuerliche Bemessungsgrundlage bei der ZBM mindern kénnen, wéhrend die Zah-
lungen als Zinsertrdge auf Ebene der Stadt nicht der Besteuerung unterliegen. In der Gesamtbe-
trachtung ist der steuerliche Effekt der Darlehensverzinsung fur die Stadt (einschlieplich des
Konzerns) mithin positiv oder neutral.

(2) Verdeckte Gewinnausschiittung

Verdeckte Gewinnausschittungen mindern das Einkommen nicht (§ 8 Abs. 3 S. 2 KStG). Leistet
die ZBM im Zusammenhang mit dem Darlehen verdeckte Gewinnausschittungen an die Stadt,
ware deren Wert bei der Ermittlung des Einkommens steuerlich wieder auperbilanziell hinzuzu-
rechnen. Auferdem unterldgen die verdeckten Gewinnausschittungen der Kapitalertragsteuer,
ohne dass dieser Steuerbetrag bei der Stadt angerechnet werden kénnte. Verdeckte Gewinnaus-
schittungen sind deshalb im Zusammenhang mit dem Darlehen zu vermeiden.

Eine verdeckte Gewinnausschittung i.S.d. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG ist
e eine Vermdgensminderung oder verhinderte Vermégensmehrung,
e die durch das Gesellschaftsverhdltnis veranlasst ist,

e die sich auf die Hohe des steuerlichen Gewinns der Gesellschaft auswirkt und

26 Konzernklausel bzw. Eigenkapitalvergleich, jeweils unter Berlicksichtigung kdrperschaftsteuerlicher
Einschrankungen, vgl. § 4h Abs. 2 Buchst. b und ¢ EStGi.V.m. & 8a Abs. 2 und 3 KStG.
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e die nicht auf einem den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entsprechenden Gewinn-
verteilungsbeschluss beruht.

In Bezug auf die Zinsaufwendungen ist vorliegend die Veranlassung durch das Gesellschaftsver-
haltnis das wesentliche zu betrachtende Tatbestandsmerkmal. Eine Veranlassung durch das Ge-
sellschaftsverhaltnis liegt dann vor, wenn ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter
die Vermdgensminderung oder verhinderte Vermdégensmehrung gegenlber einer Person, die
nicht Gesellschafter ist, unter sonst gleichen Umstanden nicht hingenommen hatte. Es kommt
also zur Vermeidung einer verdeckten Gewinnausschittung u.a. darauf an, dass die Darlehens-
konditionen fremdiblich sind. Gibt die Stadt als Gesellschafter ein Darlehen zu einem auperge-
wohnlich hohen Zinssatz, liegt eine verdeckte Gewinnausschittung vor.?’

Da die Stadt auperdem beherrschender Gesellschafter ist, missen Vereinbarungen mit ihr im
Vorhinein klar und eindeutig getroffen sein, damit sie steuerlich anerkannt werden kdnnen. Ohne
eine klare und eindeutige Vereinbarung kann eine Gegenleistung nicht als schuldrechtlich be-
grindet angesehen werden.?®

Mithin ist zur Vermeidung einer verdeckten Gewinnausschittung im Vorhinein eine klare und
fremdubliche Vereinbarung zu treffen.2°

Umgekehrt fihren zu glnstige Konditionen nicht zu einer verdeckten Einlage in die ZBM, da le-
diglich ein nicht bilanzierungsfahiger Nutzungsvorteil zugewendet wird.

bb) Gewerbesteuerliche Hinzurechnung

Der Zinsaufwand auf Ebene der ZBM wird fir Gewerbesteuerzwecke teilweise wieder hinzuzu-
rechnen sein.

Nach den Regelungen in & 8 Nr. 1 Buchst. a bis f GewStG ist ein Viertel der Summe von direkten
Zinsen und fiktiven (indirekten) Zinsanteilen bestimmter Betriebsausgaben dem Gewerbeertrag
hinzuzurechnen. Diese Hinzurechnung erfolgt unabhangig von der steuerlichen Behandlung der
Zahlungen beim Glaubiger. Die Ermittlung der hinzuzurechnenden Betrage erfolgt in mehreren
Schritten.

27 Abschn. 8.5 KStH, Stichwort ,Einzelfélle / Darlehenszinsen”, mit Verweis auf Rechtsprechung des
BFH.

28 Abschn. 8.5 KStH, Stichwort ,,Beherrschender Gesellschafter / Klare und eindeutige Vereinbarung”.

2% Eine mogliche Nichtbesicherung der Darlehensforderung fiihrte vorliegend nicht zu einer verdeckten
Gewinnausschittung, weil die ZBM dadurch beglnstigt wirde. Umgekehrt wiirde sich daraus auch keine
steuerliche verdeckte Einlage in die ZBM ergeben, weil die Annahme einer solchen voraussetzt, dass ein
bilanzierbarer Vorteil zugewendet wird. Hinsichtlich der beihilfenrechtlichen Fragen in diesem Zusam-
menhang verweisen wir auf die Ausfihrungen der Ernst & Young Law GmbH.
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Entgelte fir Schulden gehen in voller H6he in die Ermittlungsgrundlage ein, soweit diese Entgelte
bei der Ermittlung des Gewinns abgezogen worden sind. Eine Hinzurechnung der Betrdge zum
Gewerbeertrag erfolgt allerdings nur, soweit die Summe der hinzuzurechnenden Betrage den
Freibetrag von EUR 200.000 Ubersteigt. Die nach Berilcksichtigung des Freibetrags verblei-
bende Summe der Zinsanteile wird dem Gewerbeertrag in Hohe von 25% zugerechnet.

Im Ergebnis kann bei vereinfachter Betrachtung also festgehalten werden, dass die Zinszahlun-
gen aus dem Darlehen die gewerbesteuerliche Bemessungsgrundlage bei der ZBM mindern. Al-
lerdings wirken sich nur rund drei Viertel dieses Aufwandes mindernd aus.

¢) Steueraspekte auf Ebene der ZBM als Darlehensgeberin (darlehensweise Weiterleitung der
Mittel)

Aus der Weiterreichung der Darlehen an die (teils mittelbaren) Beteiligungsgesellschaften resul-
tiert bei der ZBM ein Zinsertrag, der zu versteuern ist. Der Zinsertrag mindert oder (iber-)kom-
pensiert den Zinsaufwand, der bei der ZBM gegeniber der Stadt entsteht.

Bezogen auf die Zinsschrankenregelung bedeutet dies, dass ein ggf. sonst gegebener negativer
Zinssaldo gemindert oder ausgeglichen wird.

Hinsichtlich der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung mindert der Zinsertrag aus den ausgereich-
ten Darlehen jedoch nicht die hinzuzurechnenden Schuldzinsen aus dem Darlehensverhaltnis
zwischen der Stadt und der ZBM. Insoweit gilt ein Saldierungsverbot,3° das die ,,Durchleitung”
des Darlehens durch die ZBM wirtschaftlich ungtnstiger macht.

Auch im Verhdltnis ZBM zu nachgelagerter Darlehensnehmerin missen die Darlehenskonditio-
nen fremduiblich sein und im Vorhinein klar und eindeutig vereinbart sein. Andernfalls kdnnte
eine verdeckte Gewinnausschittung aufgrund der Gesellschafterstellung der Stadt eintreten.

d) Steueraspekte auf Ebene der MSW / MVG als Darlehensnehmerin bzw. MSW als Darlehens-
geberin

Zu den steuerlichen Aspekten auf Ebene der MSW bzw. der MVG als Darlehensnehmerin kann
nach oben verwiesen werden. Es gelten die bei der ZBM als Darlehensnehmerin gemachten Aus-
fihrungen zu Zinsschranke, verdeckter Gewinnausschittung und gewerbesteuerlicher Hinzu-
rechnung entsprechend.

Entsprechendes qilt fir die MSW als potenzielle Darlehensgeberin. Insoweit gelten die bei der
Betrachtung der ZBM als Darlehensgeberin gemachten Ausfihrungen entsprechend.

30 Frantzmann in BeckOK GewStG, Jahndorf/Oellerich/Weiss, 1. Edition Stand: 01.02.2022, § 8 Rn 150.



Ernst & Young GmbH
Wirtschaftspriifungsgesellschaft
Ernst & Young Law GmbH
Rechtsanwaltsgesellschaft
Steuerberatungsgesellschaft
Seite 40 zum Gutachten

vom 2. August 2022

-KEINE DRITTHAFTUNG-

5. Gesellschaftsrechtliche Betrachtung

a) Darlehensgewadhrung an die ZBM

Zundchst ist die gesellschaftsrechtliche Zuldssigkeit einer Darlehensgewahrung von der Stadt an
die ZBM und einer Weiterreichung von dieser an die MSW und die MVG zu betrachten.

aa) Unternehmensgegenstand

Die Festlegung des Unternehmensgegenstands durch die Gesellschafterversammlung steckt den
Handlungsrahmen ab, innerhalb dessen die Geschaftsfihrung zur Verwirklichung des Gesell-
schaftszwecks aktiv werden soll (§ 37 Abs. 1 GmbHG). Der Abschluss von Geschaften, die den
Tatigkeitsbereich der Gesellschaft verlassen, ist zwar regelmafig nach aupen wirksam, kann aber
eine Schadensersatzpflicht des Geschaftsflhrers auslésen (§ 43 Abs. 1 GmbHG) und unter Um-
standen eine Abberufung aus wichtigem Grund rechtfertigen (§ 38 Abs. 2 GmbHG).3!

Fraglich ist daher, ob die Entgegennahme und Weiterreichung von Darlehen durch die ZBM sich
im Rahmen ihres Unternehmensgegenstandes bewegt.

Gegenstand des Unternehmens der ZBM ist gemaf3 & 2 Abs. 1, 2 der Satzung vom 20.12.2021
der Erwerb, die Errichtung von, die Beteiligung an, die Verduperung und die Verwaltung von
Unternehmen und Beteiligungen deren Gesellschaftszweck die Erflillung 6ffentlicher Aufgaben
der Stadt Mainz ist. Hierzu gehdéren insbesondere die Versorgung mit Elektrizitat, Gas, Wasser,
Warme, Telekommunikation, Verkehrsleistungen, die Entsorgung, die Wohnungswirtschaft, die
Stadt- und Infrastrukturentwicklung, das Stadtmarketing und Tourismuswesen, die Wirtschafts-
forderung, die Bildung und Weiterbildung und die sozialen Angelegenheiten. Gegenstand der Ge-
sellschaft ist auperdem die Erbringung von Dienstleistungen fir die Stadt Mainz - soweit Fragen
der wirtschaftlichen Steuerung der stadtischen Beteiligungsgesellschaften betroffen sind - und
far ihre Beteiligungen, insbesondere deren zentrale Steuerung und Koordination in betriebswirt-
schaftlicher, organisatorischer und finanzieller Hinsicht in Ubereinstimmung mit den kommunal-
politischen Zielen und Aufgaben der Stadt Mainz und den geltenden rechtlichen Bestimmungen.

Die Entgegennahme eines Darlehens von der Stadt Mainz, um diese an die MSW und die MVG
weiterzureichen, kann u. E. im Rahmen dieses Unternehmensgegenstandes erfolgen. Die Darle-
hensaufnahme und -weiterleitung dient den von der ZBM gehaltenen Beteiligungen zur Erfillung
ihrer 6ffentlichen Aufgaben und erfolgt daher im Rahmen des Unternehmensgegenstandes der
ZBM.

31 MUKo GmbHG/Wicke, 4. Aufl. 2022, GmbHG, § 3, Rn. 10.
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bb) Zustimmungserfordernisse

(1) Aufsichtsrat

Bei der Entgegennahme und Weiterleitung der Darlehen durch die ZBM hat diese etwaige Gremi-
envorbehalte zu beachten.

Gemaf § 9 Abs. 2 Buchst. b) der Satzung der ZBM bedirfen Strategieentscheidungen fiir Rechts-
geschafte im Rahmen des Zins- und Schuldenmanagements der vorherigen Zustimmung des Auf-
sichtsrates. Der Vollzug der jeweiligen Strategieentscheidung ist dem Aufsichtsrat durch Vorlage
der abgeschlossenen Vertrage durch die Geschaftsfiihrung darzulegen.

Die Aufnahme eines Darlehens bei der Stadt in Héhe von bis zu EUR 100 Mio. sowie die Gewah-
rung von Darlehen an Beteiligungsgesellschaften mit einer Gesamtsumme in gleicher Hohe stel-
len wesentliche Finanzierungsmapnahmen dar. Diese Rechtsgeschdafte kénnen die Strategie der
Gesellschaft im Bereich des Zins- und Schuldenmanagements berihren. Die geplanten Mapnah-
men bedirfen in diesem Fall der vorherigen Zustimmung des Aufsichtsrates. Die geschlossenen
Vertrage sind ihm vorzulegen.

Auch die Bestellung von Sicherheiten unterliegt der Zustimmung des Aufsichtsrates, wenn im
Einzelfall ein Betrag von EUR 250.000 Uberschritten wird (§ 9 Abs. 2 Buchst. ¢) der Satzung).

(2) Gesellschafterversammlung

Die im Gesellschaftsvertrag der ZBM sowie der Geschaftsordnung der Geschaftsfihrung formu-
lierten Zustimmungsvorbehalte zugunsten der Gesellschafterversammlung sehen keine aus-
dricklich erforderliche Zustimmung der Gesellschafterversammiung vor.

Bei der GmbH ist eine Gesellschafterversammlung aufer in den in der Satzung vorgesehenen
Fallen gemaf § 49 Abs. 2 GmbHG einzuberufen, wenn es ,,im Interesse der Gesellschaft erfor-
derlich erscheint”. Dies ist der Fall, wenn der Gesellschaft ohne Abhaltung einer Gesellschafter-
versammlung ein erheblicher Schaden droht. Hierzu wird die Auffassung vertreten, dass ein Ge-
schaftsfihrer auch bei ungewdhnlichen Manahmen die Entscheidung der Gesellschafterver-
sammlung einzuholen habe (sog. Vorlagepflicht). Zu den Geschaften, fir die eine solche Vorla-
gepflicht postuliert wird, zahlen regelmafpig auch Rechtsgeschafte mit einzelnen Gesellschaftern,
wenn diese einen bedeutenden Umfang haben, einen ungewdéhnlichen Inhalt oder ein erhebliches
Risiko enthalten oder besonders kostspielig sind.>?

32 Eilers/Rddding/Schmalenbach, Unternehmensfinanzierung, C. Fremdkapitalfinanzierung Il. Fremdfinan-
zierung durch Gesellschafter 1. Kapitalgesellschaften, Rn. 362.
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Die Aufnahme von Fremdkapital fallt regelmé&fig in den Kreis der von der Vertretungsmacht des
Geschaftsfiihrers umfassten Verkehrsgeschdafte. Soweit es sich aber um bedeutendere Finanzie-
rungsmapnahmen handelt, wird die Auffassung vertreten, dass im Innenverhdltnis auch ohne
eine entsprechende Regelung im Gesellschaftsvertrag oder einer Geschaftsordnung eine Ent-
scheidung der Gesellschafterversammlung einzuholen sei.3?

Da es sich bei einer Finanzierungssumme von bis zu EUR 100 Mio. um einen bedeutenden Um-
fang handeln kann, ist zu empfehlen, vorliegend vorsichtshalber auch eine Zustimmung der Ge-
sellschafterversammlung einzuholen.

Gemaf§ 15 Abs. 3 der Satzung der ZBM ist vor Entscheidungen der Gesellschafterversammiung
- soweit es die Bedeutung der jeweiligen Entscheidung erfordert und gesellschaftsrechtliche
Bestimmungen nicht entgegenstehen - der Rat der Stadt Mainz mit der Angelegenheit zu befas-
sen.

bb) Darlehenskonditionen

Sowohl bei der Aufnahme des Darlehens von der Stadt als auch bei der Vergabe von Darlehen an
die MSW und die MVG ist auf eine angemessene Gestaltung der Konditionen zu achten.

Unabhangig von den sich aus dem Anstellungsvertrag ergebenden Pflichten des Geschaftsfih-
rers gegeniiber der Gesellschaft obliegt dem Geschéftsfiihrer aufgrund der Ubernahme der Or-
ganstellung die Verpflichtung, die Geschafte der Gesellschaft im Hinblick auf eine bestmdégliche
Erreichung des Unternehmensziels zu fiihren und Schaden von der Gesellschaft abzuwenden.34

Daraus folgt, dass die Geschaftsfiihrung der ZBM bei den Darlehensvereinbarungen auf ange-
messene Konditionen zu achten hat, um die ZBM nicht zu schadigen. Dies ist im Fall von markt-
Ublichen Darlehenskonditionen grundsatzlich nicht der Fall. Da die ZBM das Darlehen nur weiter-
reichen soll, ist auch im Fall der Vereinbarung von besonders gunstigen Darlehenskonditionen
kein Schaden der Gesellschaft zu erwarten. Ob sich aus den Regelungen der jeweiligen Darle-
hensvereinbarung unangemessene Nachteile fir die ZBM ergeben kénnen, sollte anhand der
konkreten Konditionen Uberprift werden.

cc) Fazit

Eine Aufnahme und Weiterleitung von Darlehen durch die ZBM ist u. E. vom Unternehmensge-
genstand der ZBM gedeckt. Aufgrund der bedeutenden H6he der geplanten Darlehen sind die
Zustimmungen der Gesellschafterversammlung und des Aufsichtsrates einzuholen. Im Vorfeld

33 MiiIKo GmbHG/Stephan/Tieves, 3. Aufl. 2019, GmbHG, & 35, Rn. 108.
34 MiiIKo GmbHG/Stephan/Tieves, 3. Aufl. 2019, GmbHG, & 35, Rn. 82.
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ist der Rat der Stadt mit der Angelegenheit zu befassen. Die Darlehenskonditionen diirfen nicht
zu einem Schaden der ZBM fihren.

b) Darlehensgewdhrung an die MSW

aa) Unternehmensgegenstand

Gemaf § 2 der Satzung der MSW ist Gegenstand ihres Unternehmens die Versorgung mit Elekt-
rizitat, Gas, Wasser und Warme, die Entsorgung, der &6ffentliche Nahverkehr, der Baderbetrieb,
der Betrieb eines Hafens, der Betrieb der stddtischen Fernmeldeanlagen, das Erbringen von
Kommunikationsdienstleistungen jeglicher Art, die Baulandentwicklung, die Entwicklung und ge-
werbsmaépige Vermarktung der eigenen Immobilien sowie der Betrieb der Strapenbeleuchtung.
Die Gesellschaft selbst tatigt keine Geschafte im Sinne des § 34c GewO. Innerhalb dieser Grenzen
ist die Gesellschaft zu allen Geschaften und Mapnahmen, so insbesondere auch zum Abschluss
von Interessengemeinschaftsvertragen und Unternehmensvertragen berechtigt, die den Gesell-
schaftszweck fordern. Sie kann sich hierbei anderer Unternehmen bedienen, sich an ihnen betei-
ligen oder solche Unternehmen sowie Hilfs- und Nebenbetriebe errichten, erwerben oder pach-
ten.

Die MSW kann grundsatzlich ein Darlehen der Stadt oder der ZBM aufnehmen. Die Verwendung
der Finanzmittel hat im Rahmen ihres Unternehmensgegenstands zu erfolgen.

Die Weiterreichung eines Darlehens an die MVG bewegt sich ebenfalls im Rahmen des Unterneh-
mensgegenstandes der MSW, da die MVG den 6ffentlichen Nahverkehr betreibt, was vom Unter-
nehmensgegenstand der MSW umfasst ist und die Vergabe des Darlehens zur Férderung dieses
Zweckes erfolgen wirde.

Unter § 34c GewO fallt die gewerbsmapige Vermittlung von Darlehensvertragen. Dies ist der
MSW durch ihren Unternehmensgegenstand untersagt. Gewerbsmapigkeit setzt voraus, dass die
Tatigkeit - in positiver Hinsicht - selbststdndig, erlaubt, auf Gewinnerzielung und gewisse Dauer
gerichtet sein muss und - in negativer Hinsicht - keine Urproduktion, keinen freien Beruf und
nicht die blope Nutzung oder Verwaltung eigenen Vermdgens oder eine andere gewerberechtli-
che Bagatelle darstellen darf.3> Diese Merkmale sind in Summe nicht erfillt. Die MSW wird kein
Darlehen vermitteln. Auch eine Gewinnerzielungsabsicht liegt nach unserem Verstandnis im Fall
der bloBen Weiterreichung eines (Teil-)Darlehens an die MVG nicht vor.

Die Aufnahme eines Darlehens von der Stadt oder der ZBM sowie die Gewdhrung eines Darlehens
an die MVG ist im Rahmen des Unternehmensgegenstandes der MSW zuldssig.

35 BVerwGE 1978, S. 6 (8).
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bb) Zustimmungserfordernisse

(1) Aufsichtsrat

Gemap § 14 Abs. 1 Nr. 6 der Satzung der MSW bedarf die Aufnahme von Darlehen der Zustim-
mung des Aufsichtsrates, soweit im Einzelfall ein in der Geschaftsordnung des Vorstands festzu-
legender Betrag Gberschritten wird. Gemap § 5 Abs. 1 Nr. 6 der Geschaftsordnung fir den Vor-
stand der MSW vom 03.12.2020 betragt dieser Betrag EUR 200.000, so dass vorliegend die
Zustimmung des Aufsichtsrates einzuholen ist.

(2) Hauptversammlung

Ein Hauptversammlungsbeschluss ist fir die Aufnahme eines Gesellschafterdarlehens in der Re-
gel nicht erforderlich, weil Finanzierungsfragen Mapnahmen der Geschaftsfihrung darstellen
und deshalb gemaf der gesetzlichen Kompetenzzuweisung bei der Aktiengesellschaft in die al-
leinige Zustandigkeit des Vorstands fallen (vgl. § 119 Abs. 2 AktG). Nur ausnahmsweise wird
eine ungeschriebene Pflicht des Vorstands bejaht, eine Entscheidung der Hauptversammiung
herbeizufihren, wenn er vernunftigerweise nicht annehmen kann, er dirfe Uber die Durchfih-
rung der Mafnahme in ausschlieplich eigener Verantwortung entscheiden. Dies wurde jedoch
bisher lediglich in Fallen angenommen, in denen die geplanten Mainahmen den Kernbereich der
Unternehmenstatigkeit betrafen und eine grundlegende Anderung der Unternehmensstruktur
zur Folge gehabt hatten. Die Aufnahme eines Gesellschafterdarlehens hat aber typischerweise
keine vergleichbare Qualitat, so dass eine ungeschriebene Hauptversammlungszustandigkeit re-
gelmapig nicht bestehen diirfte; an dieser Stelle missen die allgemeinen Vorschriften Gber die
Verantwortlichkeit von Vorstands- und Aufsichtsratsmitgliedern ausreichen.¢

Der Satzung der MSW sowie der Geschaftsordnung fir den Vorstand ist kein Zustimmungsvor-
behalt zugunsten der Hauptversammilung bei Finanzierungsmafnahmen zu entnehmen. Ein Be-
schluss der Hauptversammlung ist daher vorliegend nicht erforderlich.

bb) Darlehenskonditionen

Auch der Vorstand der MSW ist verpflichtet, zum Wohle der Gesellschaft zu handeln und darf
daher grundsétzlich keine Darlehenskonditionen akzeptieren, die die MSW unangemessen be-
nachteiligen wirden. Hiervon ist bei einer Marktiblichkeit grundsatzlich nicht auszugehen. Im

36 Eilers/Rddding/Schmalenbach, Unternehmensfinanzierung, C. Fremdkapitalfinanzierung Il. Fremdfinan-
zierung durch Gesellschafter 1. Kapitalgesellschaften, Rn. 363.
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Falle der Vereinbarung von besonders ginstigen Konditionen sollte der MSW ebenfalls kein Scha-
den entstehen, da sie das (Teil-)Darlehen an die MVG lediglich (zu gleichen Konditionen) weiter-
reicht. Ob sich aus den Regelungen der jeweiligen Darlehensvereinbarung unangemessene Nach-
teile fir die MSW ergeben kdnnen, sollte anhand der konkreten Konditionen Uberprift werden.

cc) Fazit

Eine Aufnahme und (teilweise) Weiterleitung von Darlehen durch die MSW ist u. E. vom Unter-
nehmensgegenstand der MSW gedeckt. Aufgrund der Satzungsregelungen ist die Zustimmung
des Aufsichtsrates einzuholen. Die Darlehenskonditionen dirfen nicht zu einem Schaden der
MSW flhren.

b) Darlehensgewdhrung an die MVG

Die MVG kann grundsatzlich ein Darlehen von der ZBM oder der MSW aufnehmen und die Finanz-
mittel im Rahmen ihres Unternehmensgegenstandes verwenden.

aa) Zustimmungserfordernisse

(1) Aufsichtsrat

Eine Zustimmung des Aufsichtsrates ist nach der Satzung der MVG vom 21.08.2019 sowie der
Geschaftsordnung fir den Aufsichtsrat nicht erforderlich.

(2) Gesellschafterversammlung

Gemap § 7 Abs. 2.4. der Satzung der MVG bedarf die Aufnahme von Darlehen und die Bestellung
von Sicherheiten der Zustimmung der Gesellschafterversammlung, soweit im Einzelfall ein in der
Geschaftsordnung fir die Geschaftsfliihrung festzulegender Betrag Uberschritten wird. Gemap
§ 5 Abs. 3 Nr. 4 der Geschéftsordnung fir die Geschaftsfihrung der MVG ist der hierfir rele-
vante Betrag EUR 200.000. Somit ist eine Zustimmung der Gesellschafterversammilung einzu-
holen.

(3) Aufsichtsrat der MSW

Gemaf § 14 Abs. 2 der Satzung der MSW bedarf der Vorstand der Zustimmung des Aufsichtsra-
tes in bestimmten Fallen (darunter die Aufnahme von Darlehen) auch dann, wenn das Geschaft
bei einem Unternehmen vorgenommen werden soll, an dem die Gesellschaft mit 50 % oder mehr
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beteiligt ist und die Vornahme des Geschafts mit Zustimmung des Vorstands in der Gesellschaf-
terversammlung des Unternehmens erfolgen soll. Dies qgilt allerdings nicht fir die MVG, soweit
der 6ffentliche Personennahverkehr betroffen ist.

Da das Darlehen an die MVG fir den 6ffentlichen Nahverkehr verwendet werden wird, ist eine
Zustimmung des Aufsichtsrates der MSW fir die Aufnahme nicht erforderlich.

(4) Aufsichtsrat der ZBM

Gemap § 9 Abs. 2 Buchst. i) der Satzung der ZBM bedtrfen Zustimmungen der Gesellschaft zu
samtlichen Manahmen und Rechtsgeschaften von Tochter- und Beteiligungsgesellschaften, die
nach der Satzung der jeweiligen Tochter- oder Beteiligungsgesellschaft einem Vorbehalt der Zu-
stimmung der Gesellschafterversammlung unterliegen, der Zustimmung des Aufsichtsrates der
ZBM. Nach § 9 Abs. 2 der Satzung der ZBM gilt das Zustimmungserfordernis des Aufsichtsrates
allerdings hinsichtlich der unter den Buchstaben g), h) und i) aufgefihrten Mafnahmen und
Rechtsgeschéfte nicht, sofern hierdurch die MVG betroffen ist.

Da die Darlehensaufnahme die MVG betrifft, ist eine Zustimmung des Aufsichtsrates der ZBM
nicht erforderlich.

(5) Gesellschafterversammlung der ZBM

Gemaf § 9 Abs. 2 der Satzung der ZBM ist in den vorgenannten Fallen (Mafinahmen und Rechts-
geschafte nach § 9 Abs. 2 Buchst. g), h) oder i), die die MVG betreffen) eine vorherige Zustim-
mung der Gesellschafterversammlung erforderlich.

Da die Darlehensaufnahme die MVG betrifft, hat daher im Vorfeld auch die Gesellschafterver-
sammlung der ZBM zuzustimmen.

Gemap§ 15 Abs. 3 der Satzung der ZBM ist vor Entscheidungen der Gesellschafterversammiung
- soweit es die Bedeutung der jeweiligen Entscheidung erfordert und gesellschaftsrechtliche
Bestimmungen nicht entgegenstehen - der Rat der Stadt Mainz mit der Angelegenheit zu befas-
sen.

bb) Darlehenskonditionen

Auch die Geschaftsfihrung der MVG ist verpflichtet, zum Wohle der Gesellschaft zu handeln und
darf daher grundsatzlich keine Darlehenskonditionen akzeptieren, die die MVG unangemessen
benachteiligen wirden. Dies ist im Fall einer Marktiblichkeit grundsatzlich nicht anzunehmen.
Auch im Fall von besonders glnstigen Darlehenskonditionen zugunsten der MVG ist kein Schaden
der Gesellschaft zu erwarten.
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cc) Fazit

Die Aufnahme eines Darlehens durch die MVG ist mit Zustimmung der Gesellschafterversamm-
lung zuldssig. Zuvor ist eine Zustimmung der Gesellschafterversammlung der ZBM einzuholen
und der Rat der Stadt mit der Angelegenheit vorzubefassen. Die Darlehenskonditionen dirfen
nicht zu einem Schaden der MVG flhren.

6. Kreditwesenrechtliche Betrachtung

Beabsichtigt ist die Darlehensvergabe von der Stadt an die MSW (mit Weitergabe an MVG) oder
von der Stadt an die ZBM mit der weiteren Darlehensvergabe an MSW/MVG. Fraglich ist, ob einer
oder mehrere der beteiligten Rechtstrager insoweit einer kreditwesenrechtlichen Erlaubnis be-
darfen.

Eine solche Erlaubnispflicht kann sich aus & 32 Abs. 1 S. 1 des Kreditwesengesetzes (KWG) er-
geben. Danach bedarf der schriftlichen Erlaubnis der Aufsichtsbehdrde, wer im Inland gewerbs-
mapig oder in einem Umfang, der einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschaftsbe-
trieb erfordert, Bankgeschafte betreiben oder Finanzdienstleistungen erbringen will.

Zundachst ist also zu prifen, ob die Darlehensvergabe bzw. die Einvernahme des Darlehens den
kreditwesenrechtlichen Begriff des Bankgeschaftes oder der Finanzdienstleistung erfullt.

Den Begriff der Finanzdienstleistungen definiert der Gesetzgeber in einem Katalog in § 1 Abs.
la KWG. Unter den Begriff fallen bspw. die Anlagevermittiung, die Anlageberatung, der Betrieb
von Handelssystemen, das Platzierungsgeschaft etc. Das hier zu betrachtende Darlehensge-
schaft ist unter die Begriffsbestimmungen des § 1 Abs. 1a KWG nicht zu subsumieren, stellt also
keine Finanzdienstleistung dar.

Der Begriff des Bankgeschdaftes wird in § 1 Abs. 1 KWG definiert. Hierunter fallt unter anderem
die ,,Gewahrung von Gelddarlehen (Kreditgeschaft)” nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 KWG. Der Begriff um-
fasst dartiber hinaus auch das Einlagengeschaft nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 KWG. Das Einlagengeschaft
wird definiert als ,,die Annahme fremder Gelder als Einlagen oder anderer unbedingt riickzahlba-
rer Gelder des Publikums, sofern der Rlickzahlungsanspruch nicht in Inhaber- oder Orderschuld-
verschreibungen verbrieft wird, ohne Ricksicht darauf, ob Zinsen vergitet werden”.

Die Frage, ob Bankgeschafte getatigt werden, stellt sich mithin sowohl auf der das Darlehen ge-
wahrenden Seite (Kreditgeschaft), als auch auf der das Darlehen in Anspruch nehmenden Seite
(Einlagengeschaft).

Vor einer genaueren Betrachtung des Bankgeschaftstatbestandes gehen wir auf die Ausnah-
meregelung in § 2 KWG ein. Danach gelten Unternehmen, die Bankgeschéafte ausschlieflich mit
ihrem Mutterunternehmen oder ihren Tochter- oder Schwesterunternehmen betreiben, nicht als
Kreditinstitute (§ 2 Abs. 1 Nr. 7 KWG). Sind die Voraussetzungen dieses Konzernprivilegs erfllt,
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ist eine Beaufsichtigung nicht notwendig, weil kein dffentliches Interesse daran besteht. Da die
Rechtsverhdltnisse nur die Konzernunternehmen selbst betreffen, ist der Schutz Dritter nicht
erforderlich. Unternehmen, die unter dieses Konzernprivileg fallen, sind vollstandig von der An-
wendung der KWG-Vorschriften freigestellt.3’

Das Konzernprivileg qgilt nur zwischen dem Mutterunternehmen und seinen Tochter- bzw.
Schwestergesellschaften. Von einem Mutterunternehmen ist auszugehen, wenn das Unterneh-
men als Mutterunternehmen im Sinne der Art. 22 und 23 Bilanz-RL (RL 2013/34/EU) auf gesell-
schafts- oder vertragsrechtlicher Basis gilt oder faktisch ein beherrschender Einfluss ausgelibt
werden kann, auch wenn das Unternehmen nicht Mutterunternehmen im Sinne des Gesell-
schafts- oder Vertragsrechts ist.

Als Mutterunternehmen gilt danach u.a. ein Unternehmen, das die Mehrheit der Stimmrechte der
Aktiondre oder Gesellschafter eines anderen Unternehmens (Tochterunternehmens) halt (Art.
22 Abs. 1 Buchst. a) Bilanz-RL). Angesichts der Stimmrechtsmehrheit der ZBM bei der MSW gel-
ten beide im Verhdltnis als Mutter- und Tochterunternehmen. Mittelbar Gber die MSW hat die
ZBM auch die Mehrheit der Stimmrechte an der MVG, so dass diese unmittelbare Tochtergesell-
schaft und mittelbare Enkelgesellschaft ebenfalls in den Anwendungsbereich des Konzernprivi-
legs fallt.38

Fir das Darlehensverhéltnis zur Stadt (sei es seitens ZBM oder MSW/MVG) ist hinsichtlich des
Konzernprivilegs zundchst festzustellen, dass die Stadt nicht ,,Unternehmen® im Sinn der ge-
nannten Regelungen der Bilanz-RL bzw. des HGB ist. Im Sinne von § 290 Abs. 1 Satz 1 HGB bzw.
Art. 22 Abs. 1 Buchst. a) Bilanz-RL kénnen nur Kapitalgesellschaften Mutterunternehmen sein,
nicht aber 6ffentlich-rechtliche Gebietskdrperschaften. Fir das Konzernprivileg soll es aber nach
Ansicht der BaFin auf die Rechtsform und den Sitz der Unternehmen nicht ankommen und es
kdonnen daher sogar natlrliche Personen als Mutterunternehmen eingestuft werden.3*° Dement-
sprechend gilt auch die Stadt Mainz als Mutterunternehmen aller Unternehmen, deren Stimm-
rechte ihr mehrheitlich zugerechnet werden. Diese Unternehmen kénnen sich bei Bankgeschaf-
ten mit der Stadt Mainz sowie untereinander auf das Konzernprivileg berufen.

Zu beachten ist fir die Anwendung des Konzernprivilegs aber, dass der jeweilige Rechtstrager
Bankgeschafte ausschliepflich mit seinem Mutterunternehmen oder seinen Tochter- oder

37 Schafer in Boos/Fischer/Schulte-Mattler, KWG, CRR-VO, 5. Auflage 2016, § 2 KWG Rn. 29 f.

38 Nach Artikel 22 Abs. 3 Bilanz-Richtlinie sind ausdriicklich auch die Stimmrechte von Tochterunterneh-
men dem Mutterunternehmen zuzurechnen, im deutschen Recht entsprechend umgesetzt in § 290

Abs. 3 Satz 1 HGB. Schafer a.a.0., Rn. 32, weist darauf hin, dass unter das Konzernprivileg zweifelsfrei
auch Bankgeschafte mit ,Nichten-, Tanten- und Enkelunternehmen® fallen.

3% BaFin, ,Hinweise zur Bereichsausnahme des so genannten Konzernprivilegs nach KWG", Stand
04.07.2018, Ziffer 2.b), letzter Absatz.



Ernst & Young GmbH
Wirtschaftspriifungsgesellschaft
Ernst & Young Law GmbH
Rechtsanwaltsgesellschaft
Steuerberatungsgesellschaft
Seite 49 zum Gutachten

vom 2. August 2022

-KEINE DRITTHAFTUNG-

Schwesterunternehmen betreiben darf. Deshalb ist weitergehend der Umstand zu untersuchen,
dass die Stadt Mainz aktuell noch Modernisierungs- und Sanierungsdarlehen an Dritte ausge-
reicht hat.

Far die Bestimmung, was Gelddarlehen im Sinne des kreditwesenrechtlichen Tatbestands sind,
ist grundsatzlich das Zivilrecht mafgeblich. Ein Gelddarlehen gewahrt danach, wer einen privat-
rechtlichen Darlehensvertrag im Sinne von § 488 Blrgerliches Gesetzbuch (BGB) oder einen ver-
gleichbaren Vertrag unter ausldndischem Recht als Darlehensgeber schliept.4°

Die Rechtsnatur der in Rede stehenden Darlehen erfillt diese kreditwesensrechtliche Definition
nicht. Die Stadt Mainz schlieft 6ffentlich-rechtliche Sanierungs-/Modernisierungsvertrage ge-
map & 146 Abs. 3 Satz 1 BauGB ab, bei denen die &6ffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen
Vertragspartner einen Erstattungsanspruch fir die Kosten der von ihnen durchgefiihrten Ord-
nungsmapnahmen oder die Errichtung oder Anderung von Gemeinbedarfs- und Folgeeinrichtun-
gen erhalten (§ 155 Abs. 6 BauGB) und sich im Gegenzug Anspriiche der Stadt Mainz auf einen
Ausgleich der durch die Sanierung bedingten Erhéhung des Bodenwerts der Grundsticke der
Eigentimer der modernisierten/sanierten Gebdude ergeben (§ 154 Abs. 1 BauGB). Diese Aus-
gleichsanspriiche hat die Stadt Mainz auf Antrag der Eigentimer in Tilgungsdarlehen umzuwan-
deln (§ 154 Abs. 5 BauGB). Dadurch wird zwar ein Darlehensverhaltnis generiert, die Umwand-
lung erfolgt jedoch durch einen einseitigen 6ffentlich-rechtlichen Verwaltungsakt der Stadt
Mainz oder gegebenenfalls ersatzweise durch einen offentlich-rechtlichen Vertrag und nicht
durch einen privatrechtlichen Vertrag im Sinne von § 488 BGB. Zudem ist die Stadt Mainz gemap
§ 154 Abs. 5 Satz 1 BauGB zu der Umwandlung des Ausgleichsbetrags in ein Tilgungsdarlehen
auf Antrag des jeweiligen Eigentimers gesetzlich verpflichtet, sofern diesem die Erflllung bei
Falligkeit nicht zugemutet werden kann, und handelt nicht im Sinne einer privatrechtlichen Ver-
tragsautonomie. Deshalb betreibt sie im Hinblick auf die Modernisierungsvertrage nach § 146
Abs. 3 BauGB und Sanierungsdarlehen nach §§ 154 Abs. 5 BauGB kein Kreditgeschaft im Sinne
von § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 KWG.

Die Modernisierungs- und Sanierungsdarlehen stehen der Anwendung des Konzernprivilegs so-
mit nicht entgegen.

Ergénzend gehen wir noch auf den Umstand ein, dass es sich bei den Darlehen jeweils um Gesell-
schafterdarlehen handelt. Ungeachtet der Freistellung durch das Konzernprivileg kann sich aus
diesem Umstand ebenfalls ergeben, dass das Darlehensgeschaft genehmigungsfrei ist.

Durch das jeweilige Gesellschafterdarlehen kommt in Betracht, dass ZBM, MSW oder MVG (ab-
hangig von der Ausgestaltung des Darlehensverhdaltnisses) ein Einlagengeschaft und damit ein
Bankgeschaft nach & 1 Abs. 1 Nr. 1 KWG betreiben. Die Annahme eines Einlagengeschaft setzt

40 BaFin, ,,Merkblatt Kreditgeschaft” vom, 08.01.2009, gedndert am 02.05.2016, Ziff. 1.a) aa).
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voraus, dass der Rickzahlungsanspruch des Darlehensgebers ,,unbedingt” ist. Dies wird von der
Bundesanstalt flr Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) fir Gesellschafterdarlehen, jedenfalls in
den hier interessierenden Konstellationen, verneint. In ihrem ,Merkblatt Einlagengeschaft”4!
fihrt die BaFin zu Gesellschafterdarlehen aus:

,Die Qualifikation dieser Gelder als Einlagengeschdéft steht und fallt mit der Unbedingtheit des
Rickzahlungsanspruchs. (...) Eine derartige Bedingung des Zahlungsanspruchs ergibt sich grund-
sdtzlich aus dem gesellschaftsrechtlichen Grundsatz der Treuepflicht. Eine Ausprdgung der Treu-
epflicht ist, dass Anspriiche des Gesellschafters gegen die Gesellschaft nicht durchsetzbar sind,
wenn ihre Geltendmachung die Gesellschaft in die Zahlungsunféhigkeit triebe. Eine solche insol-
venzverhindernde Entnahme- und Ausschlittungssperre ist bei Kapitalgesellschaften und diesen
gleichgestellten Personenhandelsgesellschaften gesetzlich verankert.”

Nach Auffassung der BaFin fehlt es in Konstellationen wie den vorliegenden mithin an der Unbe-
dingtheit des Darlehensrickzahlungsanspruches. Die Darlehensvergabe an ZBM, MSW oder MVG
erflllt mithin nicht den Tatbestand des Einlagengeschdafts. Der darlehensnehmende Rechtstra-
ger entfaltet insoweit kein Bankgeschaft und bedarf deshalb auch keiner kreditwesensrechtli-
chen Genehmigung nach § 32 Abs. 1 KWG.

Spiegelbildlich dazu erflllen derartige Gelder der Gesellschafter nach dem Sinn und Zweck der
Norm nicht den Tatbestand des Kreditgeschafts im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 KWG, der
Nehmer bedarf hier nicht mehr des Schutzes als der Geber.*?

Il. Frage 2 - Zuschiisse an MVG und deren Verrechnung

1. Ausgangslage / Veranlassung

Gegenstand der nachfolgenden Ausfiihrungen ist die Frage, ob fiir insgesamt vier Investitions-
mafnahmen der MVG Finanzmittel der Stadt gewdhrt werden kénnen. Diese Investitionsmafnah-
men von insgesamt ca. 53 Mio. EUR schlisseln sich wie folgt auf:

e ca. 21 Mio. EUR fur die Anschaffung von 23 Elektrobussen

e ca. 4 Mio. EUR fir die Ubernahme von Planungskosten fiir den Strapenbahnausbau
e ca. 14 Mio. EUR fur die Anschaffung neuer StraBenbahnen

e ca. 14 Mio. EUR fur die Grunderneuerung von Strafienbahnstrecken

41 BaFin, ,Hinweise zum Tatbestand des Einlagengesché&fts nach § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG" vom
11.03.2014, geandert am 20.08.2021.

42 BaFin, ,,Merkblatt Kreditgeschaft” vom 08.01.2009, gedndert am 02.05.2016.
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Die Finanzierung soll unter anderem im Wege einer Verrechnung mit dem zu gewdhrenden Ge-
sellschafterdarlehen erfolgen.

Zu bertcksichtigen ist insbesondere, dass fur die genannten Ma3nahmen teilweise bereits Inves-
titionszuschiisse aus Landes- und Bundesmitteln beantragt wurden, deren Verlust durch die Fi-
nanzierungsmapnahmen vermieden werden soll. Diese Finanzierungsmafnahmen werden daher
zundchst aus beihilfe- und zuwendungsrechtlicher Sicht zu betrachten sein. Im Nachgang erfolgt
eine Betrachtung aus umsatz- und ertragssteuerlicher Perspektive sowie eine Darstellung der
zivilrechtlichen Umsetzbarkeit der Verrechnung mit Darlehensforderungen.

2. Beihilferechtliche Betrachtung

Ob die beabsichtigte stadtische Finanzierung der vier Investitionsmapnahmen der MVG beihilfen-
rechtskonform erfolgen kann, richtet sich danach, ob diese eine tatbestandliche Beihilfe nach
Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellt und bejahendenfalls, ob diese beihilfenrechtlich legitimiert wer-
den kann.

a) Vorliegen einer Beihilfe

Die tatbestandlichen Voraussetzungen einer staatlichen Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV ha-
ben wir oben im Rahmen der Beantwortung von Frage 1 (Ziffer C.l.2.a)) bereits ausfihrlich dar-
gestellt. Auch hinsichtlich der beabsichtigten stadtischen Finanzierung der vier Investitionsmaf-
nahmen der MVG liegt eine staatliche Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV vor.

Dies ergibt sich auf folgenden Grinden:

Zundachst ist die MVG als ,,Unternehmen" im beihilfenrechtlichen Sinne zu begreifen. Ausweislich
§ 2 des Gesellschaftsvertrages der MVG ist deren Unternehmensgegenstand die Erbringung von
Leistungen des 6ffentlichen Personennahverkehrs sowie aller dazugehdrigen verkehrsbezoge-
nen Aufgaben und Dienstleistungen. Nach diesem Unternehmensgegenstand ist die MVG am
Markt fir Personenbeférderung tatig und steht auch mit anderen Unternehmen im Wettbewerb.

Die beabsichtigte stadtische Finanzierung stellt auch eine ,Finanzierung aus staatlichen Mitteln"
dar. Diese liegt vor, wenn durch die Mapnahme ein staatlicher Haushalt belastet wird und die
Mapnahmen dem Staat zurechenbar ist. Nach unseren Informationen ist die konkrete Ausgestal-
tung bzw. der ,Zahlungsstrom” des Investitionszuschusses derzeit noch offen. Verschiedene Va-
rianten haben wir nachfolgend unter Ziffer C. Il. 6 genauer betrachtet. In samtlichen Ausrei-
chungsvarianten soll jedoch der stadtische Haushalt belastet werden. Entweder durch die Ge-
wahrung eines direkten Zuschusses, welcher ggf. auch mit einer anderen Forderung verrechnet
wird oder durch einen (Teil-) Verzicht der Rickzahlung des Darlehens.
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Durch die stadtische Finanzierung der vier Investitionsvorhaben wird die MVG auch selektiv be-
glinstigt. Eine Beglinstigung liegt vor, wenn ein Unternehmen einen Vorteil erhalt, den es unter
normalen Marktbedingungen nicht erhalten hatte. Hierbei kommt es auf eine wirtschaftliche Ge-
samtbetrachtung von Leistung und Gegenleistung unter normalen Marktbedingungen an. Eine
selektive Beglnstigung ist vorliegend gegeben, da die MVG unter normalen Marktbedingungen
keine derartige Finanzierung, also einen Zuschuss oder Verzicht auf die Darlehensrickzahlung,
erhalten hatte.

Schlieflich kann jedenfalls nicht ausgeschlossen werden, dass die staatliche Mafinahme zu einer
~(potenziellen) Wettbewerbsverfdlschung und Handelsbeeintrachtigung" fihrt. Wie bereits dar-
gestellt wird dieses Merkmal regelmapig bejaht, falls keine ,rein lokale Bedeutung” nachgewie-
sen werden kann. Auch wenn vorliegend auf Eigentiimerebene hinsichtlich des Bereichs OPNV
eine beihilfenrechtlich irrelevante ,rein lokale Bedeutung” der Férderung angedacht werden
kénnte, erscheint dies aus unserer Sicht insbesondere vor dem Hintergrund der betrachtlichen
Héhe der Finanzierungsmapnahme und des Einflussbereiches der Landeshauptstadt Mainz kein
rechtssicherer Weg zu sein. Es ist keineswegs fernliegend, dass auf Eigentiimerebene grenziber-
schreitende Investoren in den jeweilige Versorgungssparten vorhanden sind und dass diese auch
bereit waren entsprechende Investitionen zu tatigen. Aus unserer Sicht spricht daher vieles da-
fUr, dass die Beihilfenkonformitat der Finanzierungsmaf3nahme nicht rechtssicher auf die ,rein
lokale Bedeutung” gestitzt werden kann.

b) Méglichkeiten zur beihilferechtlichen Absicherung liber den 6DA

Eine beihilferechtliche Absicherung der Finanzierungsmafinahme kann Uber den bestehenden
ODA erfolgen.

Dieser mit Stadtratsbeschluss vom 28. April 2021 (sowie anschliefender Weisungskette) erteilte
ODA umfasst ausweislich der Prdambel die Aufgaben der Verkehrsleistungserbringung ein-
schlieplich ergdnzender OPNV-Dienstleistung und der Vorhaltung der hierfiir erforderlichen Inf-
rastruktur. In & 1 Abs. 2 a) des 8DA ist weiterhin geregelt, dass die MVG insbesondere auch mit
der Anschaffung und Instandhaltung zum Zwecke der Fahrzeugvorhaltung beauftragt ist. Gemap
§ 1 Abs. 2 b) des 6DA ist die MVG mit dem Betrieb und der Instandhaltung der ortsfesten Infra-
struktur und - nach Abstimmung mit der Stadt - auch fiir deren Ausbau beauftragt. Uberdies
sieht & 1 Abs. 2 I) des 6DA vor, dass sich die MVG auch an der Entwicklung und am Einsatz inno-
vativer Beférderungs- und Fahrzeugtechnologien einschlieflich Infrastruktur beteiligt.
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aa) Inhaltlich vom 6DA umfasste Mapnahmen

Die Anschaffung von 23 Elektrobussen fallt als Beschaffungsmafnahme zur Fahrzeugvorhaltung
sowohl unter die Beauftragung nach § 1 Abs. 2 a) des 6DA als auch als Einsatz innovativer Be-
forderungs- und Fahrzeugtechnologien unter & 1 Abs. 2 I) des 6DA und ist somit grundsatzlich
vom DA umfasst.

Auch die Anschaffung von neuen Strapenbahnen ist gem. & 1 Abs. 2 a) des 6DA als Beschaf-
fungsmafnahme zur Fahrzeugvorhaltung und Sicherstellung des Fahrbetriebes vom 6DA um-
fasst. Beide Beschaffungsmafinahmen (die Anschaffung der Elektrobusse und der Straf3enbah-
nen) entsprechen Giberdies den Verpflichtungen der MVG aus Punkt 4. , Investitionspflichten” der
Leistungsbeschreibung fur die Verkehrsleistung (Anhang 1; Anlage 1 zum 8DA), gemaf dessen
Regelung die MVG verpflichtet ist, bis zum Jahr 2030 mindestens 25 Niederflurstrafenbahnen
zu beschaffen und kontinuierlich die Busflotte zu erneuern. Der entsprechende erste Abschnitt
des Punkt 4. der Leistungsbeschreibung lautet wie folgt:

.Der beabsichtigte Dienstleistungsauftrag verpflichtet den Betreiber, bis zum Jahr 2030
mindestens 25 Niederflurstraflenbahnen zu beschaffen. Der Betreiber verpflichtet sich,
entsprechend der Vorgaben des 6ffentlichen Dienstleistungsauftrages und den mitgelten-
den Dokumenten, kontinuierlich seine Busflotte zu erneuern. Dartber hinaus wird konti-
nuierlich in die Instandhaltung des gesamten Fuhrparks des Betreibers sowie die regelméa-
Bige Aufristung auf den aktuellen Stand der Technik investiert.”

Beziiglich der Grunderneuerung von Straffenbahnstrecken wie auch hinsichtlich der entspre-
chenden Planungskosten fur den Ausbau der Strafenbahnstrecken ist grundsatzlich davon aus-
zugehen, dass diese als Ausbau der ortsfesten Infrastruktur unter & 1 Abs. 2 b) des 6DA fallen
und mithin auch von diesem umfasst sind. Klarstellend verweist § 1 Abs. 2 b) des 6DA auf die
Anlage 3 zum 6DA ,Infrastruktur”, zu ebenjener ausweislich Nr. 2 der Anlage 3 insbesondere
auch 30 km Streckengleise gehéren. Auch ausweislich Punkt 3. ,Infrastruktur” der Anlage 1 des
ODA zahlen entsprechende Gleisanlagen zur vom 6DA umfassten Infrastruktur. Dartber hinaus
entspricht der Ausbau des Streckennetzes um den Streckenabschnitt ,,Gonsenheim” und die
Querspange ,,Binger Straf3e” auch den Investitionspflichten gem. Punkt 4. der Leistungsbeschrei-
bung. Die Absatze 2 und 3 lauten diesbezlglich wie folgt:

.Der Betreiber ist verpflichtet, ab dem Jahr 2022 den Streckenabschnitt Gonsenheim, Ge-
markungsgrenze - Finthen, Rémerquelle grundhaft mit Gleisanlagen, Fahrstromversor-
gung und technische Anlagen zu erneuern und bis 2024 abzuschlief3en.

Baurecht und politischer Beschluss vorausgesetzt ist der Betreiber verpflichtet, mit einer
Querspange ,,Binger Straf3e” das Strafenbahnnetz zu erweitern. Sie schlie3t westlich am
Alicenplatz und 6stlich am Miinsterplatz an das Bestandsnetz an. Eine Realisierung soll bis
zum Jahr 2026 abgeschlossen sein.”
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Mithin sind alle vier Mapnahmen grundsatzlich vom 6DA umfasst. Sollten zuséatzliche Mafnah-
men avisiert werden, die bspw. nicht bereits von den vorgenannten Investitionspflichten umfasst
sind, ware eine Einzelprifung dieser Mapnahme unter Hinzuziehung des Gegenstandes der ge-
meinwirtschaftlichen Verpflichtungen nach § 1 des 6DA sowie der Leistungsbeschreibung in An-
lage 1 zum 6DA vorzunehmen.

bb) Abdeckung der Finanzierung dieser Mafnahmen durch den 6DA

Zusatzlich und insbesondere nachrangig zu Férdermitteln von Bund und Land sowie den eigenen
Einnahmen darf die MVG gem. § 2 Abs. 2 des 6DA Ausgleichszahlungen zur Finanzierung des
aus den gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen resultierenden Aufwandsdeckungsfehlbetrages
erhalten. Solche Ausgleichszahlungen kdnnen ausweislich § 2 Abs. 2 S. 3 des 6DA insbesondere
durch mittelbare oder unmittelbare Zuschisse der Stadt, Blrgschaften sowie durch konzernin-
terne Verrechnung im Rahmen des steuerlichen Querverbundes gewdhrt werden. Durch die For-
mulierung ,.insbesondere” wird deutlich, dass neben diesen ausdricklich genannten Finanzie-
rungsformen auch weitere Formen, z.B. durch Darlehensgewahrung und etwaige Verrechnungen
vom 6DA umfasst sind. Dies unterstreicht die Regelung des § 2 Abs. 3 des 6DA, die ausdricklich
eine nicht abschlieBende Aufzéhlung von Ausgleichsleistungen und Finanzierungsformen vor-
sieht. Uberdies kénnte diese Ausgestaltung auch mittelbare Zuschiisse der Stadt darstellen.

Aufgrund der vorangestellten Erwdgungen halten wir die geplanten Manahmen und auch deren
Finanzierung fur vom 6DA vollstandig umfasst, so dass eine Leistungsanpassung nicht notwendig
ware.

Sollte hingegen festzustellen sein, dass (zukinftige) einzelne Manahmen nicht unter die ge-
meinwirtschaftlichen Verpflichtungen des 6DA fallen und insbesondere auch nicht von der Leis-
tungsbeschreibung in Anlage 1 zum 6DA umfasst sind, so ware i.S.v. § 4 des 6DA zu prifen, ob
eine Anpassung des 6DA erfolgen kann und insbesondere ob die Schwelle von +/- 8 Prozent nicht
Uberschritten wird. Hinsichtlich der Leistungsanpassung ist von der MVG eine entsprechende
Kalkulation hinsichtlich der voraussichtlichen Anderungen und des voraussichtlichen Soll-Aus-
gleichs beizufiigen (vgl. § 4 Abs. 3 des 6DA). Uberdies sind bei Leistungsanpassungen gegebe-
nenfalls vergaberechtliche Grenzen, insbesondere die des § 132 GWB, zu beachten und mitunter
kann bei wesentlichen Anderungeni.S.d. § 132 Abs. 1 GWB ein neues Vergabeverfahren erfor-
derlich werden.

Soweit allerdings die MaBnahmen, wie von uns angenommen, dem Anwendungsbereich des 6DA
unterfallen oder aber durch eine Anpassung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen nach
§ 4 des ODA in diesen einbezogen werden, sind die Finanzierungsmafnahmen durch den 6DA
beihilferechtlich abgesichert.
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Des Weiteren muissen selbstverstandlich die allgemeinen Voraussetzungen des 6DA auch fir die
Finanzierungsmapnahmen beachtet werden. So sind insbesondere eine Trennungsrechnung
nach § 3 des 6DA zu erstellen und nach § 2 Abs. 4 f. des 6DA entsprechende Wirtschaftspldane
aufzustellen und sowohl vorliufige als auch nachtrégliche Uberkompensationskontrollen durch-
zufthren.

Sollte eine detaillierte Prifung der einzelnen Ma3nahmen, sofern diese nicht ausschlieflich in
die vier gepruften Kategorien fallen, ergeben, dass diese nicht vom 6DA umfasst sind, sollte zu-
nachst eine Anpassung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen durchgefiihrt werden.

3. Zuwendungsrechtliche Betrachtung

Hinsichtlich der Finanzierung der vier Investitionsmapnahmen der MVG ist neben einer beihilfen-
rechtlichen Betrachtung auch eine zuwendungsrechtliche Betrachtung relevant. Grund hierfir
ist, dass fir zwei Investitionsmafnahmen der MVG bereits Férderantrage gestellt und teilweise
auch schon bewilligt wurden. Dementsprechend sind die allgemeinen zuwendungsrechtlichen
Grundsdtze zu beachten. Dies bedeutet insbesondere, dass ein férderschadlicher vorzeitiger
Mapnahmenbeginn zu vermeiden ist und Kumulationsvorschriften zu beachten sind.

Fur folgende Mapnahmen liegen uns Férderantrage bzw. Bewilligungen vor und geben daher An-
lass zu einer zuwendungsrechtlichen Prifung:

o Beschaffung von 23 Elektrobussen (Férderkennzeichen: 16EBS2004A, Férderantrag
vom 02.08.2019, Zuwendungsbescheid vom 12.11.2019, Férdergeber: BMU*3, Pro-
gramm zur Férderung der Anschaffung von Elektrobussen im OPNV des BMU)

e Grunderneuerung von Strapenbahnstrecken (Férderantrag vom 08.11.2021, Antrag
auf Gewahrung von Zuwendungen nach LVFGKOM/GVFG, Fordergeber: Ministerium fur
Klimaschutz, Umwelt, Energie und Mobilitat des Landes Rheinland-Pfalz)

a) Vorzeitiger Mapfnahmenbeginn (,,VzM")

Zentraler Grundsatz des Zuwendungsrechts ist das Verbot des vorzeitigen Mafnahmebeginns
(nachfolgend: ,,VzM"), soweit kein Antrag auf Genehmigung des VzM gestellt und genehmigt
wurde. Dieser Grundsatz, der in Nr. 1.3 der Verwaltungsvorschriften zu § 44 Abs. 1 BHO nor-
miert ist, ergibt sich aus der Voraussetzung einer ,,Anreizwirkung" von entsprechenden mit 6f-
fentlichen Mitteln geférderten Projekten. Fir die Landeshauptstadt Mainz bedeutet dies insbe-
sondere, dass jegliche Manahmen, fir die bereits 6ffentliche Férdermittel beantragt wurden

43 Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit.
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oder in Zukunft noch beantragt werden sollen, nicht begonnen werden dirfen, bevor eine ent-
sprechende Genehmigung der Férderung erfolgt ist. Bei Baumapnahmen gelten bestimmte vor-
bereitende Mafinahmen (bspw. Planungen und Bodenuntersuchungen, Leistungsphasen 1-4 der
HOAI**) nicht als VzM, es sei denn, bei der Planung handelt es sich um das zu férdernde Vorha-
ben. In jedem Fall ist vor Beginn etwaiger Tatigkeiten stets zu prifen, ob das zuwendungsrecht-
liche Risiko des VzM droht.

Sollte die Stadt aus bestimmten Griinden dennoch frihzeitig mit der Grunderneuerung von Stra-
Benbahnstrecken beginnen wollen, so ist zuvor gem. Nr. 1.3 S. 2 VV zu § 44 Abs. 1 BHO ein
entsprechender Antrag auf Genehmigung des VzM beim Zuwendungsgeber zu stellen.

Hinsichtlich der Grunderneuerung des Strafenbahnnetzes Mainz Gonsenheim-Finthen wurde der
VzM bereits positiv beschieden*. Soweit die darin enthaltenen Vorgaben beachtet werden, ist
insoweit ein VzM unschddlich.

b) Rang-, Reihenfolge und Kumulierungsvorschriften

Weiterhin kann die Rang- bzw. Reihenfolge etwaiger Finanzierungsmapnahmen relevant sein.
Wenn Zuschissen aus Bundes- oder Landesmitteln als Bemessungsgrundlage der Zuschisse ein
Delta zwischen Investitionskosten und Eigenmitteln (,Fehlbedarf” i.S.d. Nr. 2.2.2 VV zu § 44
Abs. 1 BHO) zugrunde gelegt wird, ist diesbezliglich eine der Bewilligung der Investitionszu-
schisse vorhergehende Bereitstellung der Finanzmittel durch die Stadt ein zu bericksichtigen-
des Risiko. Nach unserem Kenntnisstand sind allerdings fur entsprechende Fordermittel des Lan-
des bzw. des Bundes bereits alle Férderantrage jedenfalls gestellt, teilweise auch schon bewilligt
worden.

Weiterhin sind etwaige Kumulierungsvorschriften oder Festlegungen hinsichtlich der Finanzie-
rung eines Vorhabens zu bericksichtigen, um eine verbotene ,,Doppelférderung” zu vermeiden.
So sehen insbesondere die ANBest-P# unter Nr. 1.4.2 Regelungen vor, dass ein zu deckender
Fehlbedarf, wenn er anteilig durch mehrere Zuwendungsgeber finanziert wird, nur jeweils antei-
lig vom jeweiligen Zuwendungsgeber angefordert werden darf. Insbesondere kann sich nach Nr.
2.1 auch die Zuwendung verringern, wenn nach deren Bewilligung die Deckungsmittel steigen

44 Honorarordnung fuir Architekten und Ingenieure in der aktuellen Fassung vom 10. Juli 2013, BGBI. | S.
2276.

45 Rheinland-Pfalz Ministerium fur Klimaschutz, Umwelt, Energie und Mobilitdt, Zeichen: 5030-
0050#2019/0002-0801 8707.0011.

46 Allgemeine Nebenbestimmungen fir Zuwendungen zur Projektférderung; regelmépig einbezogene Ne-
benbestimmungen bei Zuwendungen flr einzelne Projekte.
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oder neue Deckungsmittel hinzutreten. Diese ANBest-P wurden im Zuge des Zuwendungsbe-
scheides zur Férderung von Elektrobussen im 6ffentlichen Personennahverkehr des BMU (For-
derkennzeichen: 16EBS2004A) fur diese Forderung einbezogen und sind somit mafgeblich.

Zu prifenist zundchst, ob bereits eine zusatzliche Deckung des Fehlbetrages (bspw. hinsichtlich
der Investition in die Elektrobusse) durch die Ausgleichsleistungen im Zuge eines 6DA férder-
schadlich sein kdnnte. Dies wdre jedenfalls dann der Fall, wenn entsprechende Zahlungen auf
Grundlage des 6DA zweckgebunden bezogen auf das einzelne Vorhaben waren. Da Zuwendun-
gen in aller Regel die Anschaffungskosten handelsrechtlich mindern, haben diese keine Auswir-
kungen auf den Verlustausgleich auf Grundlage des 6DA und eine verbotene ,,Doppelférderung”
besteht aufgrund der Finanzierung Gber den 6DA mithin nicht. Diese Mechanik sollte idealerweise
in der Trennungsrechnung zum 8DA dokumentiert werden, um bei der spateren Erstellung des
Verwendungsnachweises hierauf zuriickgreifen zu kénnen. Im Ergebnis stellt der Ausgleichsme-
chanismus des 6DA somit keine zweckgebundene Finanzierung dar, weshalb auch keine verbo-
tene ,Doppelférderung” vorliegt.

¢) Zuwendungsrechtliche Risiken hinsichtlich weiterer zusatzlicher zweckgebundener Finan-
zierungsmapnahmen des Vorhabens

Vorliegend kommen wir unter Beriicksichtigung der uns zur Verfligung gestellten Dokumenten
und Informationen zu dem Ergebnis, dass jedenfalls zuklnftig zur Verfligung gestellte zweckge-
bundene Mittel fir die Beschaffung der 23 Elektrobusse zuwendungsrechtliche Risiken bergen.

Diese Einschatzung beruht auf dem uns zur Verfligung gestellten Férderantrag vom 02.08.2019
(Akronym: Mainz_23_E-Busse; Online-Kennung: 100421957) und insbesondere auf den auf
Seite 10 abgegebenen Erklérungen hinsichtlich einer , Offentlichen Férderung” unter Punkt E34
des Férderantrags. Unter diesem Punkt wurde im Antrag erklart, dass das Vorhaben

,hicht oder nicht anderweitig mit Zuwendung oder Auftrag 6ffentlich finanziert [ist].”

Zur Verfligung gestellte 6ffentliche Mittel, die hinsichtlich dieses Vorhabens zweckgebunden
sind, wirden daher im Widerspruch zu den Erklarungen des Férderantrags stehen und ein Rick-
forderungsrisiko hervorrufen. Von der Bereitstellung zuklnftiger und fir dieses Vorhaben
zweckgebundener Mittel der Stadt (,Investitionszuschisse") an die MVG ist daher aus zuwen-
dungsrechtlicher Perspektive zur Sicherung der bereits gewahrten Férdermittel abzusehen.

Im Foérderantrag hinsichtlich der Grunderneuerung der Strafenbahnstrecken findet sich eine sol-
che Erklarung grundsatzlich nicht. Allerdings weist der Antrag hinsichtlich der Finanzierung un-
ter Punkt 5. des Antrags ebenfalls keine Beitréage / Zuwendungen Dritter und auch keine Eigen-
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mittel / -leistungen aus, weshalb wir es auch diesbeztglich fir zuwendungsrechtlich geboten er-
achten, jedenfalls keine zusatzlichen, konkret auf dieses Vorhaben bezogenen, zweckgebunde-
nen Mittel (,,Investitionszuschiisse") der Stadt zur Verfligung zu stellen.*’

d) Zwischenergebnis

Zum status quo halten wir eine Finanzierung der beiden geférderten Mapnahmen mittels zusatz-
licher weiterer zweckgebundener Finanzierungsmafnahmen der Stadt (,,Investitionszuschiisse")
aufgrund der zuwendungsrechtlichen Ausfihrungen fir rechtlich unsicher und die bereits bewil-
ligte Férderung potenziell gefédhrdend (,,Ruickforderungsrisiko™).

Ausdricklich ist hierzu festzuhalten, dass eine Finanzierung der vier gepriften Investitionsvor-
haben mittels des 6DA hingegen grundsatzlich keine zuwendungsrechtlichen Risiken bergen, so-
weit sichergestellt ist, dass seitens der Stadt keine Zweckbindung dieser Mittel erfolgt.

Sollten entgegen des urspringlichen dem Fdrderantrag beigefligten Finanzierungsplans weitere
zweckgebundene Zuwendungsmittel, bspw. in Form eines stadtischen Zuwendungsbescheids
und oder Mittel von sonstigen Dritten fr die Vorhaben verwenden werden, waren Sie ausweislich
Nr. 5.1 der ANBest-P verpflichtet, dies unverziglich der Bewilligungsbehdrde anzuzeigen. Eine
solche Anzeige wirde aus unserer Sicht jedenfalls eine Reduzierung der gewahrten Férdermittel
bewirken. Von einer Bereitstellung zusatzlicher zweckgebundener Mittel (,Investitionszu-
schisse") fir die beiden geférderten Ma3nahmen ist abzusehen.

Die weiteren avisierten Mafnahmen, fir die keine Férderantrage gestellt wurden und fir die auch
keine Zuwendungen zu erwarten sind, sind von diesen zuwendungsrechtlichen Ausflihrungen
nicht betroffen.

4. Umsatzsteuerliche Betrachtung

Zahlungen unter den Bezeichnungen ,,Zuschuss, Zuwendung, Beihilfe, Pramie, Ausgleichsbetrag
u.d." (Zuschisse) kbnnen entweder Entgelt flr eine Leistung an den Zuschussgeber (Zahlenden),
(zusatzliches) Entgelt eines Dritten oder echter Zuschuss sein. Der Zahlende ist Leistungsemp-
fanger, wenn er flr seine Zahlung eine Leistung vom Zahlungsempfdanger erhalt. Der Zahlende
kann ein Dritter sein (§ 10 Abs. 1 Satz 2 UStG), der selbst nicht Leistungsempfanger ist.*®

47 Eine abschlieBende Prifung des Finanzplans haben wir insbesondere vor dem Hintergrund der E-Mail
von Fr. Schmitz v. 25.03.2022 mit Bezugnahme auf die avisierten mind. 10 % Eigenanteil an den Férder-
vorhaben und einer noch ausstehenden Prifung durch die MVG nicht vorgenommen.

48 Abschn. 10.2 Abs. 1 UStAE.
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a) Umsatzsteuerbares Entgelt

Zuschusse sind Entgelt fir eine Leistung an den Zahlenden, wenn ein Leistungsaustauschver-
haltnis zwischen dem leistenden Unternehmer (Zahlungsempfanger) und dem Zahlenden be-
steht, wenn ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der erbrachten Leistung und dem Zu-
schuss besteht, d.h. wenn der Zahlungsempfanger seine Leistung - insbesondere bei gegensei-
tigen Vertragen - erkennbar um der Gegenleistung willen erbringt, wenn der Zahlende einen Ge-
genstand oder einen sonstigen Vorteil erhdlt, auf Grund dessen er als Empfanger einer Lieferung
oder sonstigen Leistung angesehen werden kann und wenn (beim Zahlenden oder am Ende der
Verbraucherkette) ein Verbrauch im Sinne des gemeinsamen Mehrwertsteuerrechts vorliegt.4°

Ob die Leistung des Zahlungsempfangers derart mit der Zahlung verknupft ist, dass sie sich auf
den Erhalt einer Gegenleistung (Zahlung) richtet, ergibt sich aus den Vereinbarungen des Zah-
lungsempfangers mit dem Zahlenden, z. B. den zu Grunde liegenden Vertrdgen oder den Verga-
berichtlinien.>® Die Zwecke, die der Zahlende mit den Zahlungen verfolgt, konnen allenfalls Auf-
schllsse daruber geben, ob der erforderliche unmittelbare Zusammenhang zwischen Leistung
und Zahlung vorliegt. Die Annahme eines Leistungsaustauschs setzt weder auf der Seite des
Zahlenden noch auf der Seite des Zahlungsempfangers rechtlich durchsetzbare Anspriiche vo-
raus.>!

Zahlungen fiir die Ubernahme der Erfillung von Aufgaben einer juristischen Person des &ffentli-
chen Rechts, zu deren Ausfihrung sich die Parteien in einem gegenseitigen Vertrag verpflichtet
haben, erfolgen grundsétzlich im Rahmen eines Leistungsaustauschs. Die Zuwendung erfolgt in
diesem Fall nicht lediglich zur Subventionierung aus strukturpolitischen, volkswirtschaftlichen
oder allgemeinpolitischen Griinden, wenn der Zuwendungsgeber damit auch eigene wirtschaftli-
che Interessen verfolgt. Besteht aufgrund eines Rechtsverhdéltnisses ein unmittelbarer Zusam-
menhang zwischen der Leistung des Zahlungsempfdangers und der Zahlung, ist die Zahlung Ent-
gelt fur die Leistung des Zahlungsempfangers.

b) Nicht umsatzsteuerbarer Zuschuss

Echte Zuschisse liegen vor, wenn die Zahlungen nicht auf Grund eines Leistungsaustauschver-
haltnisses erbracht werden.>? Das ist der Fall, wenn die Zahlungen nicht an bestimmte Umsatze

49 Abschn. 10.2 Abs. 2 UStAE.
50 BFH-Urteil vom 13.11.1997, VR 11/97, BStBI. 199811 S. 169.

51 BFH-Urteile vom 23.2.1989, V R 141/84, BStBI. 11 S. 638, und vom 9.10.2003, V R 51/02, BStBI. 2004
I1S.322.

52 BFH-Urteile vom 28.7.1994, V R 19/92, BStBI. 199511 S. 86, und vom 13.11.1997, VR 11/97, BStBI.
199811 S. 169.
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anknipfen, sondern unabhdngig von einer bestimmten Leistung gewédhrt werden, weil z. B. der
leistende Unternehmer (Zahlungsempfdanger) einen Anspruch auf die Zahlung hat oder weil in
Erflllung einer offentlich-rechtlichen Verpflichtung bzw. im Uberwiegenden 6&ffentlich-rechtli-
chen Interesse an ihn gezahlt wird.>3 Echte Zuschisse liegen auch vor, wenn der Zahlungsemp-
fanger die Zahlungen lediglich erhalt, um ganz allgemein in die Lage versetzt zu werden, Uber-
haupt tatig zu werden oder seine nach dem Gesellschaftszweck obliegenden Aufgaben erflllen
zu kdnnen. So sind Zahlungen echte Zuschlsse, die vorrangig dem leistenden Zahlungsempfan-
ger zu seiner Forderung aus strukturpolitischen, volkswirtschaftlichen oder allgemeinpolitischen
Grinden gewdhrt werden.>* Vorteile in Form von Subventionen, Beihilfen, Férderprdamien, Geld-
preisen und dergleichen, die ein Unternehmer als Anerkennung oder zur Férderung seiner im
allgemeinen Interesse liegenden Tatigkeiten ohne Bindung an bestimmte Umsdtze erhdlt, sind
kein Entgelt.>> Die bloBe technische Anknlipfung von Férderungsmanahmen an eine Leistung
des Zahlungsempfangers flihrt nicht dazu, dass die Férderung als zusatzliches Entgelt fur die
Leistung zu beurteilen ist, wenn das Foérderungsziel nicht die Subvention der Preise zugunsten
der Abnehmer (Leistungsempfanger), sondern die Subvention des Zahlungsempfangers ist.>®

Ob Zuwendungen aus 6ffentlichen Kassen echte Zuschisse sind, ergibt sich nicht aus der haus-
haltsrechtlichen Erlaubnis zur Ausgabe, sondern allein aus dem Grund der Zahlung.>” Werden
Zuwendungen aus 6ffentlichen Kassen ausschlieflich auf der Grundlage des Haushaltsrechts in
Verbindung mit den dazu erlassenen Allgemeinen Nebenbestimmungen vergeben, liegen in der
Regel echte Zuschisse vor. Denn die in den Allgemeinen Nebenbestimmungen normierten Auf-
lagen fir den Zuwendungsempfanger reichen grundsatzlich fir die Annahme eines Leistungs-
austauschverhdltnisses nicht aus. Sie haben den Sinn, den Zuwendungsgeber Gber den von ihm
erhofften und erstrebten Nutzen des Projekts zu unterrichten und die sachgerechte Verwendung
der eingesetzten Férdermittel sicherzustellen. Grund der Zahlung ist in diesen Fallen die im Gber-
wiegenden offentlichen Interesse liegende Forderung des Zuwendungsempfangers, nicht der Er-
werb eines verbrauchsfahigen Vorteils durch den Zuwendungsgeber. Wird die Bewilligung der
Zuwendungen Uber die Allgemeinen Nebenbestimmungen hinaus mit besonderen Nebenbestim-
mungen verknlpft, kann ein Leistungsaustauschverhdéltnis vorliegen. Besondere Nebenbestim-
mungen sind auf den jeweiligen Einzelfall abgestellte Regelungen, die Bestandteil jeder Zuwen-
dung sein kdnnen und im Zuwendungsbescheid oder -vertrag besonders kenntlich zu machen

53 BFH-Urteile vom 24.8.1967, V 31/64, BStBI. 1Il S. 717, und vom 25.11.1986, VR 109/78, BStBI. 1987
I1S.228.

54 BFH-Urteil vom 13.11.1997, V R 31/64, a.a.0.
55 BFH-Urteil vom 6.8.1970, V R 94/68, BStBI. Il S. 730.
56 BFH-Urteil vom 8.3.1990, V R 67/89, BStBI. Il S. 708.

5" BFH-Urteile vom 27.11.2008, V R 8/07, BStBI. 2009 1 S. 397, und vom 18.12.2008, V R 38/06, BStBI.
2009 11 S. 749.
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sind. Dort kdnnen Auflagen und insbesondere Vorbehalte des Zuwendungsgebers hinsichtlich
der Verwendung des Tatigkeitsergebnisses geregelt sein, die auf einen Leistungsaustausch
schliefen lassen. Entsprechendes gilt flr vertraglich geregelte Vereinbarungen. Denn bei Leis-
tungen, zu denen sich die Vertragsparteien in einem gegenseitigen Vertrag verpflichtet haben,
liegt grundsatzlich ein Leistungsaustausch vor.>® Regelungen zur technischen Abwicklung der
Zuwendung und zum haushaltsrechtlichen Nachweis ihrer Verwendung sind umsatzsteuerrecht-
lich regelmapig unbeachtlich.>®

c) OPNV

Im Bereich des 6ffentlichen Personennahverkehrs ergeben sich unterschiedliche Sichtweisen.
Nach der Rechtsprechung ist danach zu differenzieren, ob Zuschisse aus 6ffentlichen Kassen,
die an einen Verkehrsunternehmer geleistet werden, um ihn aus strukturpolitischen, volkswirt-
schaftlichen oder allgemeinpolitischen Griinden nicht vom Markt auszuschliefen, echte Zu-
schisse sind.° Zahlungen, welche flieBen, da der Verkehrsunternehmer Mindereinnahmen auf-
grund des ermdfigten Transports von Schilern, Studenten, Lehrlingen, Auszubildende oder be-
hinderten Menschen macht, sind steuerbares Entgelt.®!

In einigen Verwaltungsanweisungen wird darauf verwiesen, dass fahrplanmafig festgelegte An-
gebote, die eine ausreichende Bedienung der Bevélkerung sicherstellen sollen, nicht als konkre-
ter Leistungsaustausch beurteilt werden. Im Gegensatz zum allgemeinen Grundsatz, dass der
Ausgleich von Fehlbetragen durchaus ein Entgelt im Leistungsaustausch sein kann, wird seitens
der Finanzverwaltung teilweise vertreten, dass - sofern Zahlungen nicht gedeckte Kosten oder
Verluste ausgleichen, welche dadurch entstehen, dass der Verkehrsunternehmer beispielsweise
im Interesse der ausreichenden Bedienung der Bevdlkerung mit Verkehrsleistungen im &ffentli-
chen Personennahverkehr eine Verlangerung oder Einrichtung einer Buslinie oder dhnliches vor-
nimmt - ein echter, nichtsteuerbarer Zuschuss vorliege (Preis-Kosten-Vergleich).%?

d) Fazit

Vorliegend sollen Zuschsse fir Investitionsmapnahmen der MVG im Bereich des &ffentlichen
Personennahverkehrs gewahrt werden. Die Zuschisse dienen folglich der Erfillung der der MVG

58 BFH-Urteil vom 18.12.2008, V R 38/06, BStBI. 2009 I S. 749.

59 BFH-Urteil vom 28.7.1994, V R 19/92, BStBI. 199511 S. 86.

60BFH v. 25.11.1986, V R 109/78, BStBI Il 1987, 228.

61 Hidien/Jurgens, Die Besteuerung der 6ffentlichen Hand 1. Auflage 2017, § 16, Rn. 94.
62 OFD Nds. v. 31.3.2015, UR 2015, 487.
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nach ihrem Gesellschaftszweck obliegenden 6ffentlichen Aufgaben. Konkret sollen mit den finan-
ziellen Mitteln Elektrobusse und Strapenbahnen angeschafft werden sowie Strapenbahnstrecken
erneuert und geplant werden. Diese Ma3nahmen dienen allgemein der Bedienung der Bevdlke-
rung mit Verkehrsleistungen im 6ffentlichen Personennahverkehr.

Insoweit sind die Zahlungen u. E. als echte Zuschiisse zu bewerten, die nicht der Umsatzsteuer
unterliegen. Wichtig ist, dass die Zahlungen nicht an bestimmte Leistungen der MVG gegeniber
der Stadt geknUpft werden. Auch eine vertragliche Vereinbarung sollte vermieden werden.

Die umsatzsteuerliche Beurteilung ist anhand der konkreten Ausgestaltung der Zuschussgewah-
rung zu Uberprifen. Da insoweit Rechtsunsicherheiten oftmals nicht ganzlich ausgeschlossen
werden kénnen, sollte im Vorfeld eine verbindliche Abstimmung mit der Finanzverwaltung erfol-
gen.

5. Ertragsteuerliche Betrachtung

Nachfolgend gehen wir auf die Behandlung der Zuschisse im Rahmen der steuerrechtlichen Ge-
winnermittlung ein.

a) Verdeckte Einlage

Bei einem Zuschuss der 6ffentlichen Hand an ein von ihr gefiihrtes Unternehmen kann eine Qua-
lifizierung als verdeckte Einlage i. S. d. § 4 Abs. 1 Satz 8 EStGi. V. m. § 8 Abs. 3 Satz 3 KStGin
Betracht kommen. Die steuerlichen Folgen einer verdeckten Einlage kdnnen sich auch bei mittel-
baren Beteiligungen ergeben.%3

Bei einer verdeckten Einlage handelt es sich - anders als bei der gegen die Gewdhrung neuer
Gesellschaftsanteile vollzogenen offenen Einlage - um die Zuwendung eines einlageféhigen Ver-
mogensvorteils an eine Kapitalgesellschaft durch deren Gesellschafter oder eine dem Gesell-
schafter nahestehende Person, flr die der Gesellschafter keine neuen Anteile erhdlt und die ihre
Ursache im Gesellschaftsverhdltnis hat. Letztere Voraussetzung ist gegeben, wenn ein Nichtge-
sellschafter der Gesellschaft den Vermdégensvorteil bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentli-
chen Kaufmanns nicht eingerdumt hatte.®*

Ein Barzuschuss stellt einen einlagefdhigen Vermdgensvorteil dar und kann grundsatzlich als
verdeckte Einlage gegeben werden. Erfolgt die Gewahrung eines Zuschusses im Wege der ver-
deckten Einlage, erhdhen sich auf Ebene des den Zuschuss gewdhrenden Gesellschafters die An-
schaffungskosten seiner Beteiligung an der Kapitalgesellschaft um den Teilwert des eingelegten

63 Gosch KStG/Roser, 4. Aufl. 2020, KStG § 8 Rn. 115.
64 BFH v. 20.7.2005, X R 22/02, BStBI 1l 2006, 457; R 8.9 Abs. 1 KStR 2015.
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Wirtschaftsquts, §§ 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG; 8 Abs. 1 KStG. Fir die Kapitalgesellschaft ist die ver-
deckte Einlage neutral (§ 8 Abs. 3 Satz 3 KStG). Die verdeckte Einlage ist bei der Gesellschaft
auf dem steuerlichen Einlagekonto i. S. d. § 27 KStG zu erfassen, so dass sie spater nach Map-
gabe des § 27 Abs. 1 Satz 3 KStG ohne Entstehung von Kapitalertragsteuer an den Gesellschaf-
ter wieder zurlckgezahlt werden kann.

Gewadhrt der Gesellschafter einer Tochtergesellschaft, welche Gesellschafterin einer Enkelgesell-
schaft ist, der Enkelgesellschaft Vermdgensvorteile, die geeignet sind, Gegenstand einer ver-
deckten Einlage zu sein, dann liegen nach der Rechtsprechung zwei mittelbare verdeckte Einla-
gen vor: Eine verdeckte Einlage des Gesellschafters der Tochtergesellschaft in die Tochtergesell-
schaft und eine verdeckte Einlage der Tochtergesellschaft in die Enkelgesellschaft. Denn die Ge-
wahrung der Vermégensvorteile an die Enkelgesellschaft ist geeignet, den Wert der Beteiligung
der Tochtergesellschaft an der Enkelgesellschaft zu erhéhen, wodurch auch der Wert der Betei-
ligung des Gesellschafters an der Tochtergesellschaft erhoht wird.%®

Die Frage, ob Zuschisse der 6ffentlichen Hand als verdeckte Einlage beurteilt werden kénnen
oder einen der Steuerpflicht unterliegenden Zuschuss darstellen, stellt sich in besonderem Mafe
bei der Finanzierung des OPNV durch Zuschisse der 6ffentlichen Hand. Kommunale Verkehrs-
betriebe kénnen ihre Pflichten nach dem Personenbeférderungsgesetz oftmals nicht kostende-
ckend erflllen. Fur die Finanzierung des sich hieraus ergebenden Defizits trifft die EU-VO
Nr. 1370/2007 beihilfe- und vergaberechtliche Regelungen. So haben die nach Landesrecht zu-
standigen Behoérden als Grundlage fir die Gewdhrung von Ausgleichsleistungen bei gemeinwirt-
schaftlichen Verkehren einen 6ffentlichen Dienstleistungsauftrag zu erteilen.®® In diesem sind
u. a. die vom Verkehrsunternehmen zu erflllenden gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen
~klar zu definieren”.®”

Nach Auffassung des BMF lasst es die EU-VO Nr. 1370/2007 zu, dass die Vereinbarungen zwi-
schen Gesellschaftern bzw. Tragern offentlicher Verkehrsunternehmen mit den Unternehmen
schuldrechtlich oder gesellschaftsrechtlich ausgestaltet sind. Sei Letzteres der Fall, fihrten die
Leistungen der Gesellschafter bzw. Trager ertragsteuerrechtlich zu Einlagen. Ma3gebend seien
die Verhéltnisse des Einzelfalls.®®

65 Gosch KStG/Roser, 4. Aufl. 2020, KStG § 8 Rn. 115; BFH VIII R 159/85, BStBI. Il 1987, 257.
66 Art. 3 Abs. 1 EU-VO Nr. 1370/2007.
67 So Art. 4 Abs. 1 Buchst. a der EU-VO Nr. 1370/2007.

68 Schreiben des BMF an den VDV v. 12.2.2010, IV C 2-S 2706/07/10002, 2010/0095359; OFD NRW,
Arbeitshilfe, S. 139 f.
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Es obliegt somit der 6ffentlichen Hand zu entscheiden, ob sie die Gewahrung von Zuschissen an
das Verkehrsunternehmen, an welchem sie beteiligt ist, schuldrechtlich als Vergitung oder Zu-
schuss ausgestaltet oder aber, ob die finanziellen Mittel auf gesellschaftsrechtlicher Ebene als
verdeckte Einlage in die Kapitalriicklage des Unternehmens geleistet werden.®®

Folglich ware die Ausgestaltung als Zuschuss vorliegend mdglich.

b) Investitionszuschiisse

Investitionszuschisse haben grundsatzlich eine gewinnernéhende Wirkung. Die Bildung eines
passiven Rechnungsabgrenzungspostens kommt im Regelfall nicht in Betracht. Allein die einem
Investitionszuschuss regelmapig innewohnende Zweckbindung, das bezuschusste Wirtschafts-
gut wahrend der Nutzungsdauer fir den geférderten Zweck vorzuhalten und einzusetzen, stellt
nach der Rechtsprechung des BFH® noch keine Gegenleistung des Zuschussempfangers dar, die
fir sich genommen eine Rechnungsabgrenzung begriinden kénnte.

aa) Zeitpunkt der Gewinnauswirkung

Umstritten ist, ob sich der Investitionszuschuss bereits zum Zeitpunkt seiner Gewahrung in voller
Héhe gewinnerhdhend auswirkt oder aber die Gewinnauswirkung dber die Nutzungsdauer des
bezuschussten Wirtschaftsqutes zu verteilen ist.

Nach der Rechtsprechung des Ill. und IV. Senats des BFH'! fiihren 6ffentliche Investitionszu-
schisse bei bilanzierenden Steuerpflichtigen grundsatzlich zu einer Minderung der Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten der geférderten Wirtschaftsglter. Sie sind damit im Jahr der
Zuschussgewdhrung erfolgsneutral. Ergebniswirksam werden sie Uber die Nutzungsdauer des
bezuschussten Wirtschaftsqgutes durch die geringere Abschreibung.

Nach der Rechtsprechung des I. und X. Senats des BFH"2 sind 6ffentliche Investitionszuschisse
hingegen grundsatzlich als Betriebseinnahme im Zeitpunkt der Zuschussgewdhrung sofort in vol-
ler Hohe steuerlich zu erfassen. Die Sofortversteuerung kann aber durch Ausibung eines Wahl-
rechts auf Minderung der Anschaffungs- oder Herstellungskosten vermieden werden. AfA und

6 Hidien/Jirgens, Die Besteuerung der 6ffentlichen Hand 1. Auflage 2017, § 16 Rn. 126.
OBFHv. 22.1.1992, X R 23/89, BStBI Il 1992, 488.

"1 BFH v. 14.7.1988, IV R 78/85, BStBI 11 1989, 189; BFH v. 28.4.1989, Il R 4/87, BStBI Il 1989, 618;
BFH v. 23.3.1995, IV R 58/94, BStBI 11 1995, 702; BFH v. 5.6.2003, IV R 56/01, BStBI Il 2003, 801; BFH
v.29.11.2007, IV R 81/05, BStBI Il 2008, 561; BFHv. 11.6.2010, IV S 1/10, BFH/NV 2010; 1851.

72BFHv. 22.1.1992, X R 23/89, BStBI 11 1992, 488; BFH v. 19.7.1995, | R 56/94, BStBI Il 1996, 28; BFH
v. 27.4.2000, | R 12/98, BFH/NV 2000, 1365.
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Sonderabschreibungen kdnnen bei Ausiibung des Wahlrechtes wie auch bei der erstgenannten
Auffassung nur auf den durch Abzug des Investitionszuschusses geminderten Wert der Anschaf-
fungs-/Herstellungskosten in Anspruch genommen werden, so dass sich der Investitionszu-
schuss bei Ausibung des Wahlrechts auch nach dieser Ansicht tUber die Nutzungsdauer des be-
zuschussten Wirtschaftsgutes verteilt gewinnerhdhend auswirkt. Zwar ist der X. Senat des BFH
der Auffassung, 6ffentliche Investitionszuschlisse minderten weder handels- noch steuerrecht-
lich die Anschaffungs- oder Herstellungskosten; er sieht jedoch das genannte Wahlrecht zumin-
dest als rechtens an, soweit Investitionszuschisse aus 6ffentlichen Mitteln zu beurteilen sind.”®

Der IV. Senat erkennt in seiner Rechtsprechung an, dass jedenfalls bei aus Anlass der Anschaf-
fung von Wirtschaftsgltern des Anlagevermégens gewdhrten (zweckgebundenen) Investitions-
zuschissen ein Wahlrecht besteht, die gewdhrten Mittel gewinnerhéhend als Ertragszuschuss zu
behandeln und die geférderten Wirtschaftsgiter mit ihren ungekirzten Anschaffungskosten zu
aktivieren, um hierauf AfA oder ggf. Sonderabschreibungen vorzunehmen, oder den Zuschuss
als Minderung der Anschaffungskosten mit der Folge zu behandeln, dass AfA und Sonderab-
schreibungen nur auf den verringerten Wert in Anspruch genommen werden kénnen.”* Damit
wird dem Steuerpflichtigen im Vergleich zur Rechtsprechung des I. und X. Senats quasi ein ,,um-
gekehrtes” Wahlrecht gewahrt.

Auch die Finanzverwaltung” erkennt ein Wahlrecht des Steuerpflichtigen zwischen der soforti-
gen Besteuerung eines Zuschusses als Betriebseinnahme und der (zunachst) erfolgsneutralen
Behandlung eines Zuschusses durch Bericksichtigung lediglich derjenigen Anschaffungs-/Her-
stellungskosten an, die der Steuerpflichtige selbst, also ohne Beriicksichtigung der Zuschisse,
aufgewendet hat.

Im Regelfall kommt den unterschiedlichen Ansichten in der Rechtsprechung des BFH in der Praxis
keine Bedeutung zu. Nach beiden Auffassungen ist die im Regelfall gewlinschte Vermeidung ei-
ner sofortigen Versteuerung eines 6ffentlichen Investitionszuschusses durch Minderung der An-
schaffungs- oder Herstellungskosten der geférderten Wirtschaftsgiter mdglich bzw. sogar
grundsatzlich geboten.”®

bb) Besonderheiten bei kommunalen Eigengesellschaften

Die Finanzverwaltung wendet die zuvor dargestellten Grundsatze zur Behandlung 6ffentlicher
Investitionszuschuisse auf die Gewahrung von Zuschissen an einen BgA oder an eine kommunale

3 BFHv.22.1.1992, X R 23/89, BStBI 11 1992, 488.

7 BFHv.11.6.2010, IV S 1/10, BFH/NV 2010, 1851.

SR 6.5 Abs. 2 EStR 2012.

76 Hidien/Jurgens, Die Besteuerung der 6ffentlichen Hand 1. Auflage 2017, § 16, Rn. 149.
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Eigengesellschaft nur eingeschrankt an.’” Sowohl eigene Zuschsse einer Tragerkorperschaft an
ihren BgA wie auch zweckgebundene Zuschiisse, die der Tragerkdrperschaft eines BgA gewahrt
und von dieser an den BgA weitergeleitet werden, stellen nach Auffassung der Finanzverwaltung
eine einkommensneutrale verdeckte Einlage dar. Das von der Finanzverwaltung in R 6.5 Abs. 2
EStR 2012 anerkannte Wahlrecht zur Behandlung von Investitionszuschissen findet insoweit
keine Anwendung. Die Abschreibung fir die angeschafften Wirtschaftsgiter ist von den unge-
minderten Anschaffungs-/Herstellungskosten vorzunehmen. Diese Grundsdtze zur Behandlung
der Zuschusse bei BgA wendet die Finanzverwaltung auch auf die Vereinnahmung von Zuschis-
sen durch eine kommunale Eigengesellschaft an.”®

Diese Beurteilung widerspricht der dargestellten Rechtsprechung des BFH, wonach &ffentliche
Investitionszuschisse keine erfolgsneutrale, sondern eine grundsatzlich steuerpflichtige Be-
triebseinnahme darstellen bzw. zu einer Minderung der Anschaffungs-/Herstellungskosten der
bezuschussten Wirtschaftsgiter fihren.

Rechtssicherheit ldasst sich auch insoweit durch die Einholung einer verbindlichen Auskunft er-
langen.

c) Fazit

Investitionszuschisse, die von der Stadt nicht ausdricklich als Zufihrung zur Kapitalricklage
geleistet werden, sind grundsatzlich ertragsteuerpflichtig. Die Vermeidung einer sofortigen Ver-
steuerung ist durch Minderung der Anschaffungs- oder Herstellungskosten der geférderten Wirt-
schaftsglter mdoglich bzw. sogar geboten. Die Finanzverwaltung behandelt Investitionszu-
schisse der offentlichen Hand an Eigengesellschaften entgegen dieser Grundsatze als erfolgs-
neutrale verdeckte Einlage.

6. Zivilrechtliche Betrachtung

Die Investitionszuschiisse sollen mit den gewdhrten Gesellschafterdarlehen verrechnet werden.
Ein Forderungsverzicht der Stadt gegentber der MVG ist nicht mdglich, da die Darlehensgewah-
rung an die MVG entweder Uber die ZBM oder die MSW erfolgen soll, so dass zwischen der Stadt
und der MVG kein Darlehensverhdltnis bestehen wird.

77 OFD NRW, Arbeitshilfe, S. 140 f.; BayLfSt. v. 21.8.2006, DB 2006, 1982; OFD Cottbus v. 13.1.2004,
DStz 2004, 206; kritisch Alvermann in: Streck, KStG, & 4 Rn. 51; ablehnend Miiller-Gatermann, FR
2009, 319.

"8 Hidien/Jurgens, Die Besteuerung der 6ffentlichen Hand 1. Auflage 2017, § 16, Rn. 157.
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Denkbar ist eine Aufrechnung mit gegenseitigen Forderungen. Schulden zwei Personen einander
Leistungen, die ihrem Gegenstand nach gleichartig sind, so kann jeder Teil seine Forderung ge-
gen die Forderung des anderen Teils aufrechnen, sobald er die ihm geblhrende Leistung fordern
und die ihm obliegende Leistung bewirken kann (§ 387 BGB).

Um eine Aufrechnungslage zu schaffen, missten demnach zwei Rechtstrdger gegenseitige For-
derungen geltend machen kdnnen. Dies kdnnte dadurch erreicht werden, dass die MVG ihren
Anspruch gegen die Stadt auf die Gewahrung der Investitionszuschisse zur Erflllung ihrer Dar-
lehensschuld in entsprechender Hohe erfiillungshalber an die ZBM/MSW abtritt. Dies ware durch
Vertrag zwischen der MVG und der ZBM/MSW mdglich (§ 398 BGB). Der dann der ZBM/MSW
zustehende Anspruch gegen die Stadt kdnnte mit der Darlehensforderung der Stadt gegeniber
der ZBM/MSW in entsprechender Hohe aufgerechnet werden, wenn die Darlehensforderung er-
fallbar ist.

Auf diesem Weg wiirde keine direkte Auszahlung der Investitionszuschiisse erfolgen. Vorausset-
zung ware allerdings, dass der Anspruch auf die Gewdhrung des Investitionszuschusses abtret-
bar ware. Dies ist jedenfalls regelmafig in uns bekannten Férderbescheiden nicht vorgesehen,
kénnte aber mitunter ausgestaltet werden und ware erganzend zu prifen.

Alternativ wdre eine Vereinbarung zwischen der Stadt, der ZBM/MSW und der MVG denkbar, in
welcher die Parteien regeln, dass die Stadt den Investitionszuschuss nicht an die MVG auszahlt,
sondern gegenilber der ZBM/MSW auf ihre Darlehensforderung in entsprechender Héhe verzich-
tet und die ZBM/MSW wiederrum in gleicher Héhe auf ihre Darlehensforderung gegeniber der
MVG verzichtet. Eine solche Konstellation wirde vom untersuchten Vorhaben abweichen und
ware insbesondere steuerlich separat zu wirdigen.

Um Forderungsabtretungen bzw. Forderungsverzichte im Drei-Parteien-Verhdaltnis zu vermei-
den, kdnnte an eine direkte Darlehensvergabe von der Stadt an die MVG gedacht werden. In
diesem Fall hatten die Stadt und die MVG gegenseitige Forderungen, die gegeneinander aufge-
rechnet werden kénnten.

Ill. Frage 3 - Zuschiisse an MSW und deren Verrechnung

1. Ausgangslage / Veranlassung

Unter Punkt IIl. prifen wir verschiedene Konstellationen hinsichtlich der Finanzierung einzelner
Unternehmen des stadtischen Konzerns und deren Aktivitdten dahingehend, ob Beihilfen i.S.d.
EU-Beihilferechts vorliegen und soweit solche vorliegen, ob diese beihilferechtlich abgesichert
werden kbnnen.
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Unter Punkt lll. 2. prifen wir die beihilferechtliche Absicherung von Zahlungen an die Mainzer
Stadtbad GmbH (nachfolgend ,,MSB"), unter Punkt Ill. 3. die beihilferechtliche Absicherung der
Forderung einer Ladeinfrastruktur durch die MSW und deren Tochtergesellschaft Mainzer Netze
GmbH. Unter Punkt lll. 4. prifen wir sodann das Vorliegen einer tatbestandlichen Beihilfe bei
Finanzierungsmapnahmen betreffend Investitionen in die Anlagen der &6ffentlichen Wasserver-
sorgung im Anlagevermdgen der MSW AG (insb. Brunneninfrastrukturen und Wassernetze). Ab-
schliefend prifen wir unter Punkt Ill. 5. Mdglichkeiten der beihilferechtlichen Absicherung von
Finanzierungsmapnahmen betreffend die Sparte ,,Warme" der Gesellschaften Mainzer Warme
GmbH sowie deren Tochtergesellschaft Mainzer Warme Plus.

Unter den Punkten lll. 6. und 7. prifen wir die umsatzsteuerliche und die ertragssteuerliche Be-
handlung der avisierten Finanzierungsmafnahmen, bevor wir unter Punkt Ill. 8 auf die zivilrecht-
liche Verrechnung von Darlehensforderungen eingehen.

2. Férderung der Mainzer Stadtbad GmbH ("MSB")

a) Vorliegen einer Beihilfe

Die Stadt Mainz beabsichtigt, der MSB fir investive MaBnahmen im DAWI-Bereich des Tauberts-
bergbades 20-25 Mio. € zu gewédhren. Nach unserem Verstandnis ist daflir zunachst die Gewah-
rung eines Gesellschafterdarlehens an die MSW AG vorgesehen, von dem ein bestimmter Anteil
an die MSB weitergeleitet werden soll. Aus unserer Sicht ist es erforderlich, dass eine entspre-
chende Zweckbindung bereits bei der Gewdhrung des Darlehens fixiert wird, um zundchst eine
beihilferechtliche Relevanz in der Hohe des weiterzuleitenden Teils auf Ebene der MSW AG aus-
zuschliefen. In der Konsequenz erfiillt jedoch auch die Weiterleitung an die MSB im Grundsatz
die oben unter Ziff. C I.1 beschriebenen Merkmale des Beihilfetatbestands.

Grund hierfur ist, dass es sich auf Ebene der MSB um eine mittelbare Begilinstigung handelt, die
ebenfalls durch den Beihilfenbegriff erfasst wird. Insbesondere lasst sich auch das Merkmal der
Zwischenstaatlichkeit u.E. nicht rechtssicher ausschliefen, da mdglicherweise auch Nutzer aus
dem EU-Ausland durch das Bad angezogen werden kdnnen. Zudem ist nicht ausgeschlossen,
dass grenziberschreitende Investoren vorhanden sind, welche Bader in der Region errichten und
betreiben. Eine rein lokale Bedeutung des Bades kann u.E. damit nicht angenommen werden. Es
ist somit von einer Beihilfe auszugehen, sollte es sich bei dem Darlehen nicht um ein marktibli-
ches Darlehen handeln.
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b) Rechtfertigung durch eine Betrauung nach dem Freistellungsbeschluss der EU-Kommis-
sion™

Die von der Stadt beabsichtigten investiven Mittel sollen dem DAWI-Bereich des Taubertsberg-
bades zugutekommen. Da die Stadt Mainz die MSB mit Wirkung zum 1.1.2021 mit DAWI-Aufga-
ben im Bereich des Betriebs des Bades betraut hatte, ware im Grundsatz eine Gewahrung der
Forderung auf der Grundlage des Freistellungsbeschlusses mdglich. Allerdings ist eine Gewah-
rung von Ausgleichsleistungen auf der Grundlage der Betrauung nach dem Freistellungsbe-
schluss nur bis zu einem Betrag von 15 Mio. €/a zuldssig (vgl. Art. 2 Abs. 1 lit. a). Da die Stadt
der MSB bereits jéhrlich Ausgleichsleistungen fir den Betrieb des Bades auf Grundlage der Be-
trauung gewahrt, ware bei der Gewadhrung des Investitionszuschusses an die MSB die Obergrenze
bei der Ausgestaltung zu beachten. Gegebenenfalls kénnte die Gewdhrung der Ausgleichsleis-
tung Uber mehrere Jahre gestreckt werden. Auch andere Ausgestaltungen (z.B. Vorgaben zur
Mittelverwendung Uber mehrere Jahre) kdnnten denkbar sein, wobei stets zu beachten ist, dass
auch auf die Laufzeit der Betrauung und die jahrlichen durchschnittlichen Ausgleichszahlungen
betrachtet keine Ausgleichsleistungen erbracht werden kénnen, die Uber 15 Mio. p.a. betragen.

¢) Rechtfertigung durch eine Freistellung nach Art. 55 Allgemeine Gruppenfreistellungsver-
ordnung (“AGVO"™)

Zusatzlich kommt eine Freistellung der Férderung auf der Grundlage von Art. 55 AGVO in Be-
tracht, wonach auch multifunktionale Sport- und Freizeiteinrichtungen freistellungsfahig sein
kdnnen.

Nach Art. 3 AGVO sind Einzelbeihilfen im Sinne des Artikel 107 Absatz 2 oder 3 AEUV mit dem
Binnenmarkt vereinbar und von der Anmeldepflicht nach Artikel 108 Absatz 3 AEUV freigestellt,
sofern diese Beihilfen die Vorgaben der AGVO erflllen. Generelle und daher stets zu beachtende
Voraussetzungen fir die Freistellung von der Notifizierungspflicht nach der AGVO sind

e Allgemeine Vorgaben (Transparenz, Anreizeffekt, Anzeigepflicht, Dokumentation);
¢ die Einhaltung gruppenspezifischer Schwellenwerte;
e die Beachtung gruppenspezifischer Beihilfehdchstintensitaten.

Fir die Gewahrung eines Investitionszuschusses an die MSB durch die Stadt Mainz kommt eine
Freistellung nach Art. 55 AGVO in Betracht, wenn die folgenden Voraussetzungen erflllt werden:

7 Beschluss der EU-Kommission vom 20. Dezember 2011 (iber die Anwendung von Artikel 106 Abs. 2 des
Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf staatliche Beihilfe in Form von Ausgleichs-
leistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse betraut sind, 2012/21/EU; nachfolgend , Freistellungsbeschluss”
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aa) Allgemeine Voraussetzungen der Freistellung nach der AGV08°

(1) Unterschreitung der Schwellenwerte

Nach Art. 4 Abs. 1 lit. b) AGVO durfen Investitionsbeihilfen fir Sportinfrastruktur und multifunk-
tionale Freizeitinfrastruktur einen Schwellenwert von 30 Mio. € oder die Gesamtkosten einen
Schwellenwert von 100 Mio. € pro Vorhaben nicht Gberschreiten. Als Beihilfenbetrag ist dabei
das sog. Bruttosubventionsdaquivalent, also der Beihilfenwert (hierzu sogleich unter (2)), heran-
zuziehen (Art. 7 Abs. 2 AGVO).

(2) Transparenz der Beihilfe

Weiterhin muss es sich bei den Beihilfen um eine sog. transparente Beihilfe handeln. Nach Art. 5
Abs. 1 AGVO liegt eine transparente Beihilfe vor, wenn sich das sog. Bruttosubventionsaquiva-
lent, also der Beihilfenwert, im Voraus genau berechnen Idsst, ohne dass eine Risikobewertung
erforderlich ist. Unproblematisch ist dies bei Beihilfen in Form von Zuschissen.

(3) Vorliegen eines Anreizeffektes

Nach Art. 6 AGVO muss die Beihilfe zudem einen sog. Anreizeffekt aufweisen. Hierfir ist es aus-
reichend, wenn der Beihilfenempfanger vor Beginn der Arbeiten einen Beihilfenantrag gestellt
hat. Art. 6 Abs. 2 AGVO nennt Vorgaben, die der Beihilfenantrag enthalten muss. Hintergrund
dieser Vorschrift ist, dass sichergestellt werden soll, dass das betreffende Vorhaben nur mit Hilfe
der Beihilfe durchgefliihrt werden wiirde.

(4) Transparenzpflichten

Schlieflich sind nach Art. 9 AGVO bestimmte notwendige Informationen bereitzustellen, damit
andere Beteiligte, wie Mitgliedstaaten, Beihilfenempfdanger und deren Konkurrenten sowie die
Europdische Kommission, die Einhaltung der Freistellungsvoraussetzungen der AGVO Uberpri-
fen kénnen.

80 Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der EU-Kommission zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter
Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags Uber die
Arbeitsweise der Europdischen Union (ABI. L 187 vom 26. Juni 2014).
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bb) Spezifische Voraussetzungen der Freistellung nach Art. 55 AGVO

Spezifische Voraussetzungen fir Beihilfen fur Sportinfrastrukturen und multifunktionale Frei-
zeitinfrastrukturen nach Art. 55 AGVO sind dariber hinaus:

o Die Sportinfrastruktur darf gemdf} Art. 55 Abs. 2 und 4 AGVO nicht nur durch einen Pro-
fisportnutzer genutzt werden, sondern transparenter, diskriminierungsfreier Zugang
auch fir andere Profi- oder Amateursportnutzer (jahrlich mindestens 20% der verflgba-
ren Nutzungszeiten).

o Handelt es sich auch um eine multifunktionale Sport- und Freizeiteinrichtung, missen
dort gemdap Abs. 3 auch insbesondere Kultur- und Freizeitdienstleistungen angeboten
werden.

e Wird die Sportinfrastruktur von Profisportnutzern genutzt, sind gem. Abs. 5 die Nut-
zungspreise und -bedingungen 6ffentlich bekannt zu machen.

e Beihilfen kénnen fur Investitionen kdnnen wie folgt gewahrt werden: Investitionsbeihilfen
einschlieflich Beihilfen fir den Bau oder die Modernisierung von Sportinfrastrukturen
und multifunktionalen Freizeitinfrastrukturen; Art. 55 Abs. 7 a) AGVO

e DieErteilung von Konzessionen oder Auftragen fir den Bau, die Modernisierung und/oder
den Betrieb der Sportinfrastruktur durch Dritte muss zu offenen, transparenten und dis-
kriminierungsfreien Bedingungen und unter Einhaltung der geltenden Vergabevorschrif-
ten erfolgen.

e Bei Investitionsbeihilfen darf gemap Abs. 10 der Beihilfebetrag nicht hdher sein als die
Differenz zwischen den beihilfefdahigen Kosten und dem Betriebsgewinn der Investition.
Der Betriebsgewinn wird vorab, auf der Grundlage realistischer Projektionen, oder Uber
einen Rickforderungsmechanismus von den beihilfefédhigen Kosten abgezogen.

Die Einhaltung der Voraussetzungen der AGVO ist bei einer entsprechenden angestrebten bei-
hilfenrechtlichen Absicherung zwingend. Auferdem ist zur Einhaltung der Transparenzpflichten
eine Abstimmung mit dem Land Rheinland-Pfalz und der Bundesrepublik Deutschland erforder-
lich.

d) Rechtfertigung der Férderung durch eine Freistellung nach Art. 56 AGVO

Gemaf Art. 56 AGVO kdnnen auch Investitionsbeihilfen zur Finanzierung ,lokaler Infrastruktu-
ren" je Vorhaben bis zu einer H6he von 10 Millionen Euro bis zu einer Gesamtinvestitionssumme
von 20 Millionen Euro von der Notifizierungspflicht befreit sein.

Lokale Infrastrukturen sind Infrastrukturen, die auf lokaler Ebene einen Beitrag zur Verbesse-
rung der Rahmenbedingungen fir Unternehmen und Verbraucher und zu Modernisierung und
Weiterentwicklung der industriellen Basis leisten. Die Definition ist bewusst weit gefasst. Der Be-
griff ,,lokal" setzt aber voraus, dass die entsprechenden Einrichtungen primar den Bedirfnissen
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von Unternehmen und Bevdlkerung vor Ort dienen und von ihnen keine nennenswerte Anzie-
hungskraft auf Gberregionale, insbesondere EU-auslandische Nutzer ausgeht.

Bei Freizeitbadern ist eine Unterscheidung im Einzelfall in Abhangigkeit unter anderem von ihrer
Grope und Ausstattung (Abenteuerrutschen, Wellenbad, Wellnessbereich/Thermen, Ubernach-
tungsmoglichkeiten und Restaurantbetrieb) zu treffen. Denn je nach Ausstattung des Bades kann
sich das Angebot entweder an die Bevdlkerung vor Ort oder an einen Uberregionalen Besucher-
kreis richten. Letzteres ist insbesondere bei den , Abenteuer- und Wasserparks” in Spanien,
Frankreich und Portugal der Fall, aber auch bei groBen Spapbadern/Thermen in Deutschland
denkbar. Stets ist dabei im Rahmen einer Gesamtschau (mehrsprachiges Internetangebot, Ein-
trittspreise, Besucherkapazitat, Auslastungsbedarf zur Kostendeckung) zu prifen, ob sich eine
lokale Ausrichtung begrinden lasst.

Aus unserer Sicht ist vorliegend eine Férderung eher Uber Art. 55 AGVO in Betracht zu ziehen,
da Art. 56 AGVO eine subsididre Vorschrift ist und Uberdies geringere Anmeldeschwellen hat.

Festzuhalten ist somit, dass aufgrund der H6he der geplanten Investitionen in das Bad am ehes-
ten eine Freistellung des beabsichtigten Investitionszuschusses auf der Grundlage von Art. 55
AGVO in Betracht zu ziehen ist.

3. Férderung von Ladeinfrastruktur

Die Stadt Mainz will den Ausbau der Elektroladeinfrastruktur in der Stadt Uber die MSW AG bzw.
deren Tochtergesellschaft Mainzer Netze GmbH mit eigenen Mitteln férdern. Die finanziellen Un-
terstitzungsmafnahmen sollen mit den gewahrten Gesellschafterdarlehen verrechnet werden
(d.h. die Forderung der Stadt Mainz gegentiber der darlehensempfangenden Gesellschaft verrin-
gert sich).

a) Vorliegen einer Beihilfe

Ausgehend von dem oben unter Punkt. C I.1. dargelegten Beihilfenbegriff ist im Fall der Gewah-
rung eines Investitionszuschusses der Stadt Mainz an die MSW AG oder die Mainzer Netze AG fir
den Ausbau der Ladeinfrastruktur in der Stadt von der Erflillung des Beihilfentatbestands aus-
zugehen. Insbesondere ist von einer Beglinstigung auszugehen, wenn den Unternehmen Mittel
durch die Verrechnung mit einem zuvor der MSW AG gewdhrten Gesellschafterdarlehen gewahrt
werden sollen. Auch der Verzicht auf Forderungen und Anspriliche, die die 6ffentliche Hand hat,
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ist eine Beglinstigung im Sinne des Beihilferechts, da sie das beglnstigte Unternehmen in ent-
sprechender Hohe entlastet.®! Sofern die Mittel an die Mainzer Netze AG weitergegeben werden,
kénnte von einer mittelbaren Beihilfe an diese auszugehen sein, denn der Verzicht auf die Darle-
hensrickzahlung durch die Stadt erfolgte in dem Fall nur, damit die MSW die frei werdenden
Mittel an die Mainzer Netze AG zur Vornahme der Ausbaumapnahmen weiterleitet. Eine entspre-
chende Zweckbindung musste u.E. diesbezlglich bereits bei der Gewahrung der Gesellschafter-
darlehen fixiert werden, um eine beihilferechtliche Relevanz in der H6he des Anteils, der fur die
Ladeinfrastruktur vorgesehen ist, auf Ebene der MSW AG auszuschliefen. Auch eine Verfal-
schung des Wettbewerbs und Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels kann nicht
rechtssicher ausgeschlossen werden. Nach der Auffassung der europdischen Gerichte kann ,,jede
auf dem Gemeinschaftsmarkt titigen Unternehmen gewdhrte Beihilfe Verfdlschungen des Wett-
bewerbs hervorrufen und den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrdchtigen”.? Die von der
Rechtsprechung gewahlte weite Auslegung entspricht der ,Integrationslogik” des Binnenmark-
tes, die auf eine Integration der Volkswirtschaften Europas in eine europdische Marktwirtschaft
gerichtet ist und daher nur wenig Raum fir eine nicht durch die Europdische Kommission kon-
trollierte mitgliedstaatliche Beihilfevergabe beldsst. Folglich wurde in der bisherigen Rechtspra-
Xxis angesichts der hohen wirtschaftlichen Integration dieses Tatbestandsmerkmal routinemapig
bejaht. In der jingsten Entscheidungspraxis der Europdischen Kommission ist zwar eine Tendenz
erkennbar, dass dieses Tatbestandsmerkmal in Einzelfdllen ausgeschlossen werden kann, wenn
eine Mapnahme eine ,rein lokale Bedeutung" hat. Die Europdische Kommission stellt aber bei
der Priifung, ob eine rein lokale Bedeutung vorliegt auch darauf ab, ob es grenziiberschreitende
Investoren gibt.3 Die geplante Férderung der MSW AG bzw. der Mainzer Netze AG soll vorliegend
nur im Stadtgebiet Mainz erfolgen. Das kann aber nicht dariber hinwegtduschen, dass es sich
bei der Férderung der Ladeinfrastruktur um eine Maffinahme handelt, die einen Markt tangiert,
der insbesondere fir Investoren aus dem EU-Ausland von erheblichem Interesse sein dirfte. Das
Thema Elektromobilitat ist insbesondere fiir grope Stadte von erheblicher Bedeutung und aus
der - auch politischen - Alltagsdiskussion nicht mehr weg zu denken. Allein daraus folgt, dass der
Ausbau der Ladeinfrastruktur in einer Stadt wie Mainz fir Investoren aus dem EU-Ausland durch-
aus von Interesse sein kénnte. Folglich kann eine ,rein lokale Bedeutung" hier nicht rechtssicher
angenommen werden. Eine drohende Beeintrachtigung des grenziberschreitenden Handels und
insgesamt das Vorliegen einer tatbestandlichen Beihilfe ist zu bejahen.

81 ygl. MiKoEuWettbR/Arhold, 4. Aufl. 2022, AEUV Art. 107.
82 S0 z.B. EuG, Urteil vom 11. Juni 2009, Rs.: T-189/03, Rn. 68.

83 ygl. Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Européisches Beihilfenrecht, Kapitel 1 Anwendungsbereich des eu-
ropdischen Beihilfenrechts und Ausnahmen 1. Teil: Artikel 107 Abs. 1 AEUV - Staatliche Beihilfen Rn. 240,
beck-online.
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a) Rechtfertigung durch eine Betrauung nach dem Freistellungsbeschluss der EU-Kommis-
sion

Da das Vorliegen einer Beihilfe hier nicht ausreichend rechtssicher ausgeschlossen werden kann,
sind beihilfenrechtliche Absicherungsmadglichkeiten zu prifen. In Betracht kommt hier eine
Rechtfertigung tGber den DAWI-Freistellungsbeschluss

Ohne eine vorab bei der Europdischen Kommission erfolgte Notifizierung und Genehmigung ist
die Gewahrung einer Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV grundsatzlich verboten. Eine Verein-
barkeit mit dem Binnenmarkt und eine Befreiung von der Anmeldepflicht des Art. 108 Abs. 3
AEUV ist grundséatzlich z.B. dann mdglich, wenn ein Unternehmen vor der Gewdhrung einer Bei-
hilfe mit der Erbringung von Dienstleistungen aus allgemeinem wirtschaftlichem Interesse - den
sog. DAWI - nach dem Freistellungsbeschluss betraut wurde und die weiteren Voraussetzungen
dieses Freistellungsbeschlusses eingehalten sind.

aa) Vorliegen einer DAWI

Bezlglich der Frage, ob der Ausbau der &ffentlichen Ladeinfrastruktur sowie die Gewahrung et-
waiger Zuschisse durch die Stadt an die MSW AG bzw. Die Mainzer Netze GmbH unter die Vo-
raussetzungen des Freistellungsbeschlusses fallt, ist im ersten Schritt zu priifen, ob die von den
Unternehmen lbernommene Aufgabe - hier: Ausbau der 6ffentlichen Ladeinfrastruktur - ganz
oder teilweise als DAWI eingeordnet werden kann. Eine exakte Definition des Begriffs DAWI exis-
tiert bislang nicht.8* Generell werden darunter in der Praxis wirtschaftliche Dienstleistungen ver-
standen, denen die Mitgliedstaaten ein allgemeines Interesse beimessen und die von ihnen daher
mit spezifischen Gemeinwohlverpflichtungen verknlipft werden. Unzweifelhaft ist, dass sich der
Kreis der erfassten Unternehmensaktivitaten nicht nur auf Dienstleistungenii. S. d. Art. 57 AEUV
beschrankt, sondern vielmehr alle wirtschaftlichen Aktivitaten zur Sicherung von Infrastruktur
und Daseinsvorsorge gemeint sind.8®

Die EU-Kommission betrachtet solche Dienstleistungen als DAWI, die der Durchsetzung eines Ge-
meinwohlinteresses dienen,® mit anderen Worten ,,zum Wohle der Birger oder im Interesse der

84 |eitfaden zur Anwendung der Vorschriften der Européaischen Union Uber staatliche Beihilfen, 6ffentliche
Auftrdge und den Binnenmarkt auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und ins-
besondere auf Sozialdienstleistungen und allgemeinem Interesse vom 29. April 2013, SWD(2013) 53 fi-
nal/2 unter 2.1., Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, AEUV Art. 106 Rn. 37.

85 Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, AEUV Art. 106 Rn. 36; Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht
der Europdischen Union, 52. Erganzungslieferung (2014), EU-Arbeitsweisevertrag Art. 106, Rn. 37 f.

8 Hirsbrunner/Litzenberger, Ein bisschen Almunia im Monti-Kroes-Paket? - Die Reform der beihilferecht-
lichen Vorschriften betreffend Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, EuZW 2011,
742 (742).
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Gesellschaft als Ganzes erbracht werden."®" Dabei geniigt allerdings, dass die Aufgabenwahrneh-
mung im konkreten Fall dem Interesse eines Teils der Bevolkerung oder einer einzelnen Ge-
meinde dient.88 Im Wesentlichen deckt sich der Terminus mit dem nationalen Begriff der Daseins-
vorsorge. Ein gewichtiges Indiz fur ein Handeln zugunsten der Allgemeinheit ist gegeben, wenn
Unternehmen auch in Bereichen aktiv werden, wo ein solches Tatigwerden den eigenen wirt-
schaftlichen Interessen des Unternehmens eigentlich widerspricht.8? In diesem Zusammenhang
ist zu beachten, dass den einzelnen Mitgliedstaaten bei der Einordnung einer Tatigkeit als DAWI
ein weiter Ermessensspielraum eingerdumt ist und die EU-Kommission eine einmal vorgenom-
mene Klassifizierung lediglich auf offenkundige Fehler Uberprift.°°© Eine pauschale Einstufung
bestimmter Tatigkeiten als ausgleichsfahige Gemeinwohlverpflichtung kommt insbesondere dort
in Betracht, wo der Markt ein entsprechendes Angebot von sich aus Uberhaupt nicht bzw. in nicht
vergleichbarem Mape bereitstellt, also in Féllen sogenannten Marktversagens. Ein Marktversa-
gen kann sich auch aus dem sogenannten Universaldienstgedanken ergeben: Die Verleihung aus-
schlieplicher Rechte hat der EuGH auch in solchen Féllen auf der Grundlage der Ausnahmebe-
stimmung far DAWI in Art. 106 Abs. 2 AEUV flr zuldssig gehalten, in denen sich neu in den Markt
tretende Unternehmen auf lukrative Teilmdrkte beschranken, die Leistung aber nicht universal
erbringen wiirden.®! So hat der EuGH in einer Entscheidung®? unter bestimmten Voraussetzun-
gen auch die Erbringung eines Universaldienstes (hier: Rettungsdienste) als DAWI-Tatigkeit ein-
geordnet. Im zugrunde liegenden Fall stellte sich flir den EuGH die Frage, ob der Rettungsdienst
und der Krankentransportdienst mit dem Argument der effektiven Aufgabenerfillung als DAWI-
Tatigkeit betrachtet werden missen:

.[...] Zweitens wird es den Sanitdtsorganisationen durch die Erstreckung ihrer ausschlief3-
lichen Rechte auf den Bereich des nicht durch Notfall veranlassten Krankentransports ge-
rade ermdglicht, ihre im Allgemeininteresse liegende Aufgabe Notfalltransporte unter
wirtschaftlich ausgewogenen Bedingungen zu erfiillen. Die Méglichkeit privater Unterneh-

87 Mitteilung der EU-Kommission, K (2011) 9404 endg., 20. Dezember 2011, Rn. 50.
88 Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, AEUV Art. 106 Rn. 38 m.w.N.

89 Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, AEUV Art. 106 Rdn. 38 m.w.N.; Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Das Recht der Europdischen Union, 52. Erganzungslieferung (2014), EU-Arbeitsweisevertrag Art. 106,
Rn. 43.

%0 Mitteilung der EU-Kommission, K (2011) 9404 endg., 20. Dezember 2011, Rn. 46, Leitfaden der EU-
Kommission unter 2.4.

o1 Vgl. Mestmdacker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmacker, EU-Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. (2012), Art.
106 Abs. 2 AEUV, Rn. 108 m.w.N.

92 EuGH, Urteil vom 25. 10. 2001 - Rs. C-475/99.
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mer, sich auf lukrative Fahrten zu konzentrieren, kbnnte die wirtschaftliche Durchflhr-
barkeit des von den Sanitdtsorganisationen erbrachten Dienstes gefdhrden und damit des-
sen Qualitat und Zuverldssigkeit in Frage stellen”33 (Unterstreichung durch den Verf.)

Ubertragen auf den hier zu priifenden Fall kann wie folgt argumentiert werden: Die Ladeinfra-
struktur ist wesentliche Voraussetzung fur die Einfihrung und Etablierung der Elektromobilitat
in der Stadt Mainz. Sofern eine Férderung durch die Stadt unterbleibt, droht die , Gefahr", dass
sich andere Anbieter nur lukrative geografische Punkte in der Stadt aussuchen und die Einfih-
rung einer flachendeckenden Ladeinfrastruktur bzw. eine flachendeckende Versorgung mit La-
destationen und Mobilitatdienstleistungen unterbleibt. Darin kdnnte das fir eine DAWI notwen-
dige Marktversagen liegen.

bb) Weitere Voraussetzungen Beihilfengewdhrung nach dem Freistellungsbeschluss

Nach Art. 4 des Freistellungsbeschlusses muss die Betrauung die folgenden Festlegungen ent-
halten:

e Dauer und Gegenstand der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung;

e das Unternehmen und - sofern erforderlich - das betreffende Gebiet;

o Art etwaiger dem Unternehmen durch die Bewilligungsbehdrde gewdhrter ausschliepli-
cher oder besonderer Rechte;

e Beschreibung der Parameter und des Ausgleichsmechanismus fiir die Berechnung, Uber-
wachung und Anderung der Ausgleichsleistungen;

e Mapnahmen zur Riickforderung und Vermeidung von Uberkompensationszahlungen und

e einen Verweis auf den Freistellungsbeschluss.

Die Ausgleichsleistungen dirfen grundsatzlich pro Jahr nicht mehr als 15 Mio. € betragen, so-
fern es sich um Ausgleichzahlungen fir die Erbringung einer DAWI handelt. Hinsichtlich des Zeit-
raums der Betrauung dirfen 10 Jahre nicht Uberschritten werden, aufer es ist eine erhebliche
Investition des Dienstleistungserbringers notwendig, die nach allgemein anerkannten Rech-
nungslegungsgrundsdtzen Gber einen langeren Zeitraum abzuschreiben ist (Art. 2 Abs. 2 des
Freistellungsbeschlusses).

Die Ho6he der Ausgleichsleistungen darf unter Berilicksichtigung eines angemessenen Gewinns
nicht Gber das hinausgehen, was erforderlich ist, um die Nettokosten, die fiir die Erfillung der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung verursacht werden, abzudecken (Art. 5 Freistellungsbe-
schluss). Zwingend vorgeschrieben ist eine Trennungsrechnung, sofern das Unternehmen neben
der DAWI noch weitere Tatigkeiten ausibt. Ausgeglichen werden dirfen die monetdren Nachteile
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des betrauten Unternehmens. Eine Begrenzung der Forderintensitat ist hier nicht ersichtlich.®?
Das bedeutet, dass vorliegend die Férderhdhe nur nach Mapgabe des Art. 5 Freistellungsbe-
schlusses begrenzt ist. Durch die Ausgleichsleistungen der Kommunen darf keine Uberkompen-
sation fur die Erfallung der DAWI entstehen. Daflr ist eine regelmadfige Kontrolle, die alle drei
Jahr erfolgen muss, sicherzustellen (Art. 6 Freistellungsbeschluss). Schlieflich ist geboten, alle
notwendigen Informationen Uber einen Zeitraum von mindestens 10 Jahren vorzuhalten, um zu
bestimmen, ob die gewdhrten Ausgleichsleistungen mit dem Freistellungsbeschluss zu vereinba-
ren sind (Art. 8 Freistellungsbeschluss).

Ergebnis: Sofern man den Universaldienstgedanken hier zugrunde legt, ist der Ausbau einer La-
deinfrastruktur im Stadtgebiet Mainz als DAWI zu qualifizieren. In den Grenzen des Freistellungs-
beschlusses ist daher, eine die Gewdhrung etwaiger Férderungen durch die Stadt an die MSW AG
bzw. die Mainzer Netze AG beihilfenrechtlich zu rechtfertigen.

b) Rechtfertigung durch eine Freistellung nach der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverord-
nung (“AGVQO")

Im vorliegenden Fall kann nicht vdllig rechtssicher ausgeschlossen werden, dass es sich beim
Ausbau der Ladeinfrastruktur nicht um eine DAWI handelt. Zu priifen ist deshalb weiter, ob die
AGVO als Rechtfertigung in Betracht kommt. Sofern ein Freistellungstatbestand hier erfllt ist,
ist eine Notifizierung bei der EU-Kommission nicht erforderlich. Fiir eine Rechtfertigung Uber die
AGVO missten die allgemeinen und besonderen Voraussetzungen (=Vorliegen eines Freistel-
lungstatbestandes) der AGVO erfillt sein.

aa) Allgemeine Voraussetzungen

Gem. Art. 4 Nr. 1 gilt die AGVO nicht flr Beihilfen, die einen gewissen Schwellenwert tberschrei-
ten. Sofern man die Gewdhrung von Investitionszuschlissen durch die Stadt Mainz an die MSW
AG bzw. die Mainzer Netze GmbH durch die Stadt als Investitionsbeihilfen fir den Umweltschutz
einordnet,®® liegt der Schwellenwert gem. Art. 4 Nr. 1 Buchst. s) AGVO bei 15 Mio. EUR pro
Unternehmen und Investitionsvorhaben. Gem. Art. 5 Nr. 1 AGVO gilt die AGVO nur fir Beihilfen,
deren Bruttosubventionsaquivalent sich im Voraus genau berechnen lasst, ohne dass eine Risi-
kobewertung erforderlich ist. Gem. Art. 5 Nr. 2 AGVO finden sich Fallgruppen von Beihilfen, die
als transparente Beihilfen anzusehen sind. Die Gewdhrung von Zuschissen durch Verzicht auf
Rickzahlung eines Darlehens durch die Stadt an die Unternehmen kann als transparente Beihilfe

23 Anders bei der AGVO, vgl. sogleich unten.

%4 Dazu sogleich.
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eingeordnet werden, da sich das Bruttosubventionsdquivalent hier im Voraus genau berechnen
lasst, und daher diese Art von Beihilfe sich nicht in Art. 5 Nr. 2 AGVO findet.

Auperdem mussen Beihilfen gem. Art. 6 AGVO einen Anreizeffekt haben, etwa indem der (zu-
klnftige) Beihilfenempfanger vor Beginn der Arbeiten fir das Vorhaben oder die Tatigkeit einen
schriftlichen Beihilfeantrag in dem betreffenden Mitgliedstaat gestellt hat (Art. 6 Nr. 2 AGVO).
Zudem sind die Transparenzvorschriften des Art. 9 AGVO (Verdffentlichung und Information)
einzuhalten.

bb) Art. 1 Nr. 1 Buchst. ¢), Art. 36 ff. AGVO (Umweltschutzbeihilfen)

Bei dem Ausbau der Ladeinfrastruktur kénnte es sich um Umweltschutzbeihilfen handeln. Gem.
Art. 1 Nr. 1 Buchst. ¢) AGVO fallen Umweltschutzbeihilfen unter die Bestimmungen der AGVO.
Gem. Art. 36 Nr. 1 sind Investitionsbeihilfen, die Unternehmen in die Lage versetzen, Uber die
Unionsnormen fir den Umweltschutz hinausgehen oder bei Fehlen solcher Normen den Umwelt-
schutz zu verbessern gem. Art 108 Abs. 3 AEUV mit dem Binnenmarkt vereinbar und von der
Anmeldepflicht nach Artikel 108 Absatz 3 AEUV freigestellt. Gem. Art. 36 Nr. 2 Buchst. b) AGVO
muss die Investition es dem Beihilfeempfanger im Rahmen seiner Tatigkeit ermdéglichen, den
Umweltschutz zu verbessern, ohne hierzu durch entsprechende Unionsnormen verpflichtet zu
sein. Auch Beihilfen, die der Ersetzung von konventionellen Fahrzeugen durch Elektrofahrzeuge
dienen, hat die Europdische Kommission als eine Verbesserung des Umweltschutzes in einem
Bereich, in dem keine verbindlichen Unionsnormen bestehen, erachtet.®®

Der dem zugrunde liegende Beschluss der Europdischen Kommission stammt aus dem Jahre
2011 und erfasst zundchst nur die Frage, ob eine genehmigungsfahige Beihilfe im Sinne von Art.
107 Abs. 3 AEUV vorliegt.® Diese Frage hat die Europdische Kommission mit Priifung der Leit-
linie fir Umweltschutzbeihilfen bejaht.®” Aufgrund dieses Beschlusses lasst sich - jetzt nach In-
krafttreten der (neuen) AGVO - argumentieren, dass es sich bei der Gewahrung eines Investiti-
onszuschusses um eine Investition handelt, die es dem Beihilfeempfdanger im Rahmen seiner Ta-
tigkeit ermdglicht, die Ladeinfrastruktur auszubauen, somit die Elektromobilitat zu férdern und
letztlich den Umweltschutz zu verbessern.

Fir die Ermittlung der beihilfefahigen Kosten gilt Art. 36 Nr. 5 AGVO. Danach sind die Investiti-
onsmehrkosten férderfahig, die erforderlich sind, um den Umweltschutz zu verbessern (Art. 36
Nr.5S. 1 AGV0).%8 Gem. Art. 36 Nr. 5 AGVO darf die Beihilfenintensitat 40 % der beihilfefdhigen

%5 Darauf verweisen Immenga/Mestmacker/Nowak, 5. Aufl. 2016, AGVO Art. 36 Rn. 12, beck-online.
%6 \/gl. Beschluss der EU-Kommission vom 3. Marz 2011, N 386/2010, am Ende unter ,,conclusion”.
97 Ndher Beschluss der EU-Kommission vom 3. Marz 2011, N 386/2010, Tz. 55 ff.

%8 \/gl. zur ndheren Berechnung Art. 36 Nr. 5 S. 2 Buchst. a)-b) AGVO sowie Art. 36 Nr. 5 S. 3 AGVO.
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Kosten nicht Uberschreiten. Als ,,Beihilfeintensitat” definiert die AGVO die in Prozent der beihil-
fefahigen Kosten ausgedriickte Hohe der Beihilfe vor Abzug von Steuern und sonstigen Abga-
ben.®?

Eine Erhdhung der Beihilfenintensitat ist jeweils auf Grundlage von Art. 36 Nr. 7 oder Nr. 8 AGVO
maoglich. Gem. Art. 36 Nr. 7 AGVO kann bei Beihilfen flr mittlere Unternehmen die Intensitdt um
10 Prozentpunkte, bei Beihilfen fir kleinere Unternehmen um 20 Prozentpunkte erhdht werden.
In keinem Fall kann die Beihilfenintensitat auf 100 % erhdoht werden. Nach Art. 4 Nr. 1 lit. s AGVO
darf die Férderung 15 Mio. pro Unternehmen und Investvorhaben nicht tGberschreiten.

cc) Art. 1 Nr. 1 Buchst. c¢), Art. 36a AGVO (Umweltschutzbeihilfen)

Die Forderung des Ausbaus der Ladeinfrastruktur durch die Stadt kénnte gemap Art. 36a AGVO
freistellungsfahig sein.

Nach Art. 36a Abs. 1 AGVO sind Beihilfen fir den Aufbau der Lade- oder Tankinfrastruktur fir
die Energieversorgung von emissionsfreien und emissionsarmen Strapenfahrzeugen fir Ver-
kehrszwecke im Sinne des Artikels 107 Absatz 3 AEUV mit dem Binnenmarkt vereinbar und von
der Anmeldepflicht nach Artikel 108 Absatz 3 AEUV freigestellt, sofern die Voraussetzungen des
vorliegenden Artikels und des Kapitels | erfillt sind. Dass die Voraussetzungen aus Kapitel | er-
fallt sind, wurde oben unter aa) bereits gezeigt.

Fraglich ist, ob auch die spezifischen Anforderungen aus Art. 36a AGVO erflllt werden kdnnen.
Beihilfefahige Kosten sind nach Art. 36a Abs. 3 AGVO die Kosten fur den Bau, die Installation
oder die Modernisierung der Lade- oder Tankinfrastruktur. Dazu kénnen die Kosten fir die Lade-
oder Tankinfrastruktur selbst, die Kosten fir die Installation oder Modernisierung elektrischer
oder anderer Komponenten, einschliefflich des Transformators, die erforderlich sind, um die
Lade- oder Tankinfrastruktur ans Netz oder an eine lokale Anlage zur Erzeugung oder Speiche-
rung von Strom oder Wasserstoff anzuschliefen, sowie die Kosten fir einschldgige technische
Ausristung, Baumapnahmen, Anpassungen von Grundflachen oder Strapen sowie die einschla-
gigen Installationskosten und die Kosten flr die Einholung einschldagiger Genehmigungen gehd-
ren. Mithin fallen die Kosten des Ausbaus der Ladeinfrastruktur unter Art. 36a AGVO.

Gem. Art. 36a Abs. 4 AGVO werden aber Beihilfen nach diesem Artikel im Rahmen einer Aus-
schreibung anhand eindeutiger, transparenter und diskriminierungsfreier Kriterien gewdhrt; die
Beihilfeintensitat kann bis zu 100 % der beihilfefdhigen Kosten betragen.

Aufgrund dieses Ausschreibungserfordernisses ldsst sich die Férderung des Ausbaus der Ladein-
frastruktur durch die MSW AG bzw. die Mainzer Netze GmbH u.E. nicht umsetzen.

%9 Vgl. Art. 2 Nr. 26 AGVO.
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dd) Art. 1 Nr. 1 Buchst. I), Art. 56 AGVO (Beihilfen fir lokale Infrastrukturen)

Zu prufen ist weiter, ob hier eine Rechtfertigung der Beihilfe Gber Art. 56 AGVO mdglich ist.
Gem. Art. 56 Nr. 1 AGVO sind Beihilfen fir den Bau oder die Modernisierung lokaler Infrastruk-
tur, die auf lokaler Ebene einen Beitrag zur Verbesserung der Rahmenbedingungen fir Unter-
nehmen und Verbraucher und zur Modernisierung und Weiterentwicklung der industriellen Basis
leisten, im Sinne des Artikels 107 Abs. 3 AEUV mit dem Binnenmarkt vereinbar und von der
Anmeldepflicht nach Artikel 108 Abs. 3 AUEV freigestellt. Auch Ladestationsinfrastruktur kann
hiernach umfasst sein.1°

Gem. Art. 56 Abs. 3 AGVO muss die Infrastruktur jedoch interessierten Nutzern zu offenen,
transparenten und diskriminierungsfreien Bedingungen zur Verflgung gestellt werden. Damit
werden die auf der Grundlage des Art. 56 AGVO freistellungsfahigen Beihilfen de facto auf Bei-
hilfen an die Eigentiimer und (oder) Betreiber der jeweiligen Infrastruktur begrenzt.°* Und nach
Art. 56 Abs. 4 muss die Erteilung von Konzessionen oder Auftragen fur den Betrieb der Infra-
struktur durch Dritte zu offenen, transparenten und diskriminierungsfreien Bedingungen und un-
ter Einhaltung der geltenden Vergabevorschriften erfolgen. Diese Maf3gaben zielen darauf ab,
selektive Forderungen auf der Ebene des Betreibers und Nutzers der Infrastruktur nach Art. 56
AGVO zu vermeiden. Sollte also die Foérderung nur eines Unternehmens, namlich der MSW AG
oder der Mainzer Netze GmbH, beabsichtigt sein, indem z.B. diesen der Betrieb der von ihnen
errichteten Infrastruktur ohne Verfahren gem. Art. 56 Abs. 4 AGVO Ubertragen werden soll,
kann man schon aus dem Wortlaut von Art. 56 schlussfolgern, dass dies auf Grundlage von Art.
56 AGVO nicht rechtssicher begriindbar ist.

Fir Investitionsbeihilfen fir lokale Infrastrukturen gilt gem. Art. 4 lit. z) cc) eine doppelte Anmel-
deschwelle. Von der Notifizierungspflicht freigestellt sind nur Investitionsbeihilfen bis zu 10 Mio.
Euro pro Infrastruktur, wobei die Gesamtkosten 20 Mio. Euro nicht Ubersteigen dirfen. Diese
Schwellen sind kumulativ zu bericksichtigen. Férderungen, die diese Anmeldeschwellen Uber-
steigen, sind grundsatzlich bei der EU-Kommission zu notifizieren, es sei denn, sie kdnnen nach
anderen Regelungen (z.B. DAWI-Freistellungsbeschluss) legitimiert werden.!%?

4. Forderung von Infrastruktur zur Wasserversorgung, insb. Brunneninfrastruktur sowie Was-
sernetze im Anlagevermégen der MSW AG

Es ist rechtlich zu prifen, ob fir Investitionsmapnahmen in die Wasserversorgung i.H.v. ca. 89
Mio. EUR (insb. Investitionen in Brunnen sowie das Wassernetz, die sich im Anlagevermd&gen der

100 MKoEuWettbR/Otter/Ciftci, 4. Aufl. 2022, AGVO Art. 56 Rn. 11.
101 Immenga/Mestmacker/Nowak, 5. Aufl. 2016, AGVO Art. 56 Rn. Rn.11.
102 MKoEuWettbR/Otter/Ciftci, 4. Aufl. 2022, AGVO Art. 56 Rn. 17.
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MSW AG befinden) Investitionszuschisse von der Stadt an die MSW AG geleistet werden kdénnen.
Diese Investitionszuschisse sollen nach deren Gewahrung mit dem unter Punkt I. und Il. geprif-
ten Gesellschafterdarlehen verrechnet werden, was zur Folge hatte, dass sich die Hohe der For-
derung der Stadt gegeniber der MSW AG verringern wirde.

Das Wassernetz der MSW AG, fir das die Investitionsmaffnahmen vorgesehen sind, ist an die
Mainzer Netze GmbH (nachfolgend: ,,MN GmbH") verpachtet.

a) Vorliegen einer Beihilfe

Anhand der unter Punkt C. I. genannten Merkmale ist wiederum zu prifen, ob eine staatliche
Beihilfe vorliegt.

Wie bereits dargestellt, handelt es sich bei dem beihilferechtlichen Unternehmensbegriff um ei-
nen funktional auszulegenden Begriff, der weder an die Rechtsform noch die Art der Finanzie-
rung gebunden ist, sondern vielmehr an die jeweils zu betrachtende Tétigkeit. Darliber hinaus ist
bei der Betrachtung des Unternehmensbegriffs auch nur die jeweils fir die zu untersuchende
Tatigkeit verantwortliche Einheit zu betrachten und keine Gesamtbetrachtung des Unterneh-
mens vorzunehmen. Mafgeblich ist folglich, ob es sich bei den Infrastrukturmapnahmen, der Er-
richtung bzw. der Verbesserung des Wassernetzes und Brunnen, fir die die Investitionszu-
schisse gewdhrt werden sollen, um eine wirtschaftliche Tatigkeit handelt und somit die MSW ein
Unternehmen im Sinne des EU-Beihilferechts darstellt. Eine wirtschaftliche Tatigkeit im vorge-
nannten Sinne ist jede Tatigkeit, die darin besteht, Glter oder Dienstleistungen auf einem be-
stimmten Markt anzubieten.%3

aa) Betrachtung der Finanzierung des Wassernetzes

Bezlglich Infrastrukturen zur Wasserversorgung und Abwassernetzen differenziert die Europai-
sche Kommission zwischen der Ebene des Betriebs dieser Infrastruktur und der Errichtung. Wah-
rend der Betrieb von Wasserversorgungs- und Abwassernetzen regelmafig als wirtschaftliche
Tatigkeit zu betrachten ist, ist bei der Errichtung solcher Wasserversorgungs- und Abwasser-
netze davon auszugehen, dass diese Infrastrukturen in keinem unmittelbaren Wettbewerb ste-
hen und daher nicht unter das EU-Beihilferecht fallen. Ausweislich der Beihilfebekanntmachung
umfassen die Begriffe Wasserversorgungs- und Abwassernetze im Sinne dieser Randnummer die

103 ygl. Pechstein/Nowak/H&de, Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV/Nowak, 1. Aufl. 2017, AEUV
Art. 107 Rn. 35.
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Infrastruktur fir die Verteilung von Wasser und die Ableitung von Abwasser, insbesondere die
dafir verwendeten Leitungen/Rohre.10%4

Soweit die Investitionsmapnahmen in das Wassernetz der MSW AG sich ausschlieflich auf die
Errichtung oder Verbesserung (nicht reine Instandhaltung) von Infrastruktur, die fir die Vertei-
lung von Wasser und die Ableitung von Abwasser, insbesondere die daflir verwendeten Leitun-
gen und Rohre beziehen, dlrfte es sich bei der von der MSW erbrachten Leistung um eine nicht-
wirtschaftliche Tatigkeit handeln, hinsichtlich der bei einer Finanzierung durch die 6ffentliche
Hand grundsatzlich keine beihilferechtliche Relevanz besteht.

Damit die 6ffentliche Finanzierung dieser Infrastruktur in Gadnze nicht unter die Beihilfevorschrif-
ten fallt, muss weiterhin sichergestellt werden, dass die gewahrten Zuwendungen fir den Bau
dieser Infrastruktur nicht zur Quersubventionierung oder mittelbaren Subventionierung anderer
Wirtschaftstatigkeiten einschlieplich des Betriebs der Infrastruktur genutzt werden kénnen. Dies
kann vorliegend insbesondere dadurch gesichert werden, dass getrennte Blcher (sog. Tren-
nungsrechnung) gefihrt werden, in denen die Kosten und Einnahmen ordnungsgemaf} zugewie-
sen werden und gewadahrleistet ist, dass 6ffentliche Zuwendungen nicht fir andere (hier wirt-
schaftliche) Tatigkeiten verwendet werden.1%®

Sind diese Voraussetzungen erflllt besteht hinsichtlich des Wassernetzes auf Eigentiimerebene
(Ebene des MSW AG) keine beihilferechtliche Relevanz.

Auf Betreiberebene ist zu priifen, ob hinsichtlich des Betreibers (hier die MN GmbH als Pachterin)
eine Beihilfe vorliegt. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn dem Pachter ein Vorteil zukom-
men wirde, der aus der Finanzierung durch die 6ffentliche Hand resultiert.

Ein solcher wirtschaftlicher Vorteil (,,Beglnstigung*) und folglich auch eine Beihilfe kann insbe-
sondere dadurch ausgeschlossen werden, dass der Betreiber einer Infrastruktur einen marktib-
lichen Preis (hier: Pachtzins) fir die zur Verfliigung gestellte Infrastruktur zahlt. Ein angemesse-
ner Pachtzins ware insbesondere dann anzunehmen, wenn der Vertrag entweder ausgeschrie-
ben worden wdre oder der Preis einem Privatinvestorentest (sog. PIT) standhalten wirde. Dies
ware im Detail, insb. auch unter Beriicksichtigung der avisierten Maffinahme und der damit ein-
hergehenden Verbesserung der zur Verfligung gestellten Infrastruktur, anhand des Pachtvertra-
ges zwischen der MSW AG und der MN GmbH zu prifen.

Von einer beihilferechtlichen Relevanz ware jedenfalls dann auszugehen, wenn es sich bei den
avisierten Mapnahmen um solche im Rahmen des Betriebs handeln sollte oder aber wenn der

104 ygl. EU-Kommission, Beihilfebekanntmachung Rn. 221.
105 ygl. EU-Kommission, Beihilfebekanntmachung Rn. 221,212.
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Pachtvertrag mit der Mainzer Netze GmbH offensichtlich keine Marktlblichkeit aufweist. In die-
sem Fall wére u.E. jedenfalls eine Beihilfe auf Ebene der Betreibergesellschaft nicht auszuschlie-
Ben.

bb) Betrachtung der Finanzierung von Brunnenerrichtungen

Die Errichtung von Brunnen ist durch die zuvor zitierte Beihilfebekanntmachung nicht geregelt
worden und seitens der EU-Kommission gibt es diesbezlglich u.E. auch keine einschldagige Ent-
scheidungspraxis.

Insbesondere der Wortlaut der Beihilfebekanntmachung spricht aus unserer Sicht daflr, dass
Brunnen nicht zu der Infrastruktur gezahlt werden kann, die wie zuvor erldutert von der EU-
Kommission auf Ebene des Eigentlimers aus dem europdischen Beihilferecht ausgenommen
wird. So konkretisiert die Beihilfebekanntmachung in Fupnote Nr. 328 die Begriffe ,,Wasserver-
sorgungs- und Abwassernetze" wie folgt:

~Wasserversorgungs- und Abwassernetze umfassen die Infrastruktur fir die Verteilung
von Wasser und die Ableitung von Abwasser, insbesondere die daflir verwendeten Leitun-
gen/Rohre.”

Aus unserer Sicht spricht zunachst Vieles dafir, dass es sich bei Brunnen, die der Beférderung
von Grundwasser an die Erdoberfldche dienen, nicht auch um eine Infrastruktur handelt, die der
.Verteilung von Wasser und Ableitung von Abwasser” dient. Entsprechend unterldagen Mapnah-
men zur Finanzierung der Errichtung von Brunnen auch grundsatzlich dem EU-Beihilferecht.

Flr eine grundsatzliche Differenzierung zwischen Wassernetzen und Brunneninfrastrukturen
spricht u.E. auch, dass grundsatzlich, anders als bei der zuvor dargestellten Errichtung des Was-
sernetzes, nicht auszuschlief3en ist, dass Brunnen mit dhnlichen Infrastrukturen, insbesondere
privat betriebenen Brunnen, in einem unmittelbaren Wettbewerb stehen, da private Investoren
ebenfalls an der Férderung von Trinkwasser interessiert sein kdnnten. Zwar ist der Markt der
Trinkwasserversorgung in Deutschland nicht liberalisiert worden, eine Liberalisierung ist jedoch
grundsatzlich mdglich und insbesondere in anderen Mitgliedsstaaten aber teilweise in Deutsch-
land bereits erfolgt, wenn auch hdufig wieder rlickgdngig gemacht worden.%¢ Fir diese grund-
satzliche Differenzierung zwischen dem Wassernetz und der Brunneninfrastruktur spricht wei-
terhin auch eine Rechtsprechung des Landgerichts Essen. In einem anders gelagerten Fall hat
das LG Essen den Umfang der ,,Anlagen der 6ffentlichen Wasserversorgung” wie folgt umschrie-
ben:

106 y/gl. z.B. die Bewertung von Schneider in: Wurzel/Schraml/Gap Komm. Unternehmen, D. Rechts- und
Betriebsformen Rn. 7, beck-online; vgl. zur Teilprivatisierung der Berliner Wasserbetriebe, NVwZ 2000,
794, beck-online.
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.[...]1 Anlagen der oOffentlichen Wasserversorgung [...], bestehend aus Rohrleitungen
(Haupt-, Versorgungs- und Hausanschlussleitungen) nebst Zubehdr (Wasserbehdlter,
Pumpwerke, Druckregelanlagen, Druckerh6hungsanlagen, Messgerdte zur Wassermen-
gen- und durchfluss-Messung, Wasserz&hler, Fernwirkanlagen inkl. Fernwirkleitungen, so-
wie Armaturen [...]"1%7

Im Ergebnis kommen wir daher zu dem Schluss, dass eine Herausnahme von Brunneninfrastruk-
turen aus dem Beihilfebegriff jedenfalls nicht aus Rn. 221, 211,212 der Beihilfebekanntmachung
resultiert.

Eine Anwendung des EU-Beihilferechts kdnnte allerdings auch ohne eine spezielle Regelung ent-
sprechend der flir Wassernetze ausgeschlossen sein. So normiert & 50 Abs. 1 WHG zundchst,
dass es sich bei der der Allgemeinheit dienenden Wasserversorgung (6ffentliche Wasserversor-
gung) um eine Aufgabe der Daseinsvorsorge handelt. Als 6ffentlich gilt die Wasserversorgung
dann, wenn sie aufgrund einer &ffentlich-rechtlichen Satzung nicht nur voribergehend er-
folgt.1%8 Ausweislich § 1 Abs. 1 der ,,Satzung Uber die 6ffentliche Wasserversorgung der Stadt
Mainz vom 27.09.1990" (nachfolgend: ,,Satzung”) obliegt der Stadt Mainz im Stadtgebiet

.die Versorgung der Einwohner mit Trink- und Brauchwasser sowie die Bereitstellung von
Wasser fiir 6ffentliche Zwecke einschlief lich Brandschutz und die Abgabe von Wasser fir
gewerbliche und sonstige Zwecke."

Folgerichtig handelt es sich in der vorliegend zu prifenden Konstellation um einen solchen Fall
der offentlichen Wasserversorgung. Es handelt sich bei der Versorgung der Bevélkerung mit
Trink und Brauchwasser i.S.v. § 1 der Satzung auch um eine Pflichtaufgabe der Stadt Mainz, die
ihr im eigenen Wirkungskreis zugewiesen ist.?%° Eine entsprechende landesrechtliche Regelung
findet sich flr die Landeshauptstadt Mainz in § 46 Abs. 1 LWG RP.

Aufgrund dieser Verpflichtung der Stadt zur Versorgung der Bevélkerung mit Trink- und Brauch-
wasser stellt sich vorliegend die Frage, ob entsprechende Brunnen im Eigentum der Tragerin der
Wasserversorgung (ausweislich § 2 der Satzung ist dies u.a. die MSW AG) Uberhaupt in einem
Wettbewerb mit dhnlichen Infrastrukturen stehen kénnen oder ob nicht der allgemeine Ausnah-
metatbestand, geregelt in der Rn. 211 des Beihilfenbekanntmachung, vorliegend auch fiir Brun-
nen, die der 6ffentlichen Wasserversorgung dienen, greift.

107 ygl. LG Essen Urt. v. 20.10.2014 - 3 0 328/13, BeckRS 2015, 2272, beck-online.
108 \gl. Czychowski/Reinhardt WHG & 6 Rn. 40, § 50 Rn. 4.
109 ygl. SZDK/GOoBI, 51. EL Februar 2017, WHG & 50 Rn. 17, beck-online.
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Die Kommission vertritt diesbezlglich die Auffassung, dass beim Bau einer Infrastruktur Auswir-
kungen auf den Handel zwischen Mitgliedsstaaten und Wettbewerbsverfalschungen in der Regel
dann ausgeschlossen sind, wenn

o Eine Infrastruktur in der Regel keinem unmittelbaren Wettbewerb ausgesetzt ist,

e in dem betreffenden Wirtschaftszweig nur vernachlassigbar kleine private Finanzmit-
tel aufgebracht werden und

e die Infrastruktur nicht so ausgestaltet ist, dass sie selektiv ein bestimmtes Unterneh-
men oder einen bestimmten Wirtschaftszweig beglnstigt, sondern fir die Gesell-
schaft insgesamt von Nutzen ist.1©

Diese Voraussetzungen liegen vor.

Die Brunneninfrastruktur dirfte keinem tatsachlichen Wettbewerb ausgesetzt sein, da die Main-
zer Wasserversorgung soweit fir uns ersichtlich ausschlieflich durch die Stadtwerke Mainz er-
bracht wird. Hierflr spricht insbesondere auch der in § 5 Abs. 1 der Satzung geregelte An-
schluss- und Abnahmezwang fur Wasser der 6ffentlichen Versorgungsanlage. Es ist nicht ersicht-
lich, weshalb es im konkreten Fall private Investoren geben sollte, die entsprechende Infrastruk-
turen errichtet hatten, zu denen die zu betrachtenden Brunnen im Wettbewerb stehen kénnten.
Durch den Anschluss- und Abnahmezwang ist ein wettbewerblicher Markt im Wesentlichen aus-
geschlossen.

Aus den gleichen Erwagungen dirften auch nur vernachlassigbar kleine private Finanzmittel in
dem betreffenden Wirtschaftszweig getatigt werden. Im Rahmen einer summarischen Prifung
konnten wir keine nennenswerten privaten Aktivitdten in diesem Wirtschaftszweig und im geo-
graphischen Umfeld der Stadt identifizieren.

Schlieflich ist die Infrastruktur auch nicht so ausgestaltet, dass sie ein selektives Unternehmen
beginstigt, sondern sie ist der Gesellschaft insgesamt von Nutzen. Selbstverstandlich steht die
Brunneninfrastruktur der MSW AG zur Verfligung, diese ist/wird Eigentimerin der Brunnen und
auch Uber diese exklusiv verflgen. Hierin besteht allerdings u.E. keine Beginstigung der MSW
AG, da eine entsprechende Brunneninfrastruktur schlichtweg erforderlich ist, um es der MSW AG
als Tragerin der 6ffentlichen Wasserversorgung zu ermdglichen, ihre zuvor dargelegte Pflicht-
aufgabe zu leisten. Das Vorhalten einer Brunneninfrastruktur seitens der MSW AG stellt u.E. ins-
besondere deswegen keine Beglinstigung dar, da selbst fiir den Fall, dass eine Ubertragung der
Aufgabe der Wasserversorgung auf einen privaten Dritten (grds. mdglich nach § 46 Abs. 1 S.4
LWG RP) erfolgen wirde, eine Gewahrleistungsverantwortung bestehen bleiben wirde, die bei
Ausfall eines privaten Tragers wieder in die Erflllungsverantwortung umschldgt.!!! Mithin wird

110 ygl. EU-Kommission, Beihilfebekanntmachung, Rn. 211.
111 ygl. SZDK/GoBI, 51. EL Februar 2017, WHG § 50 Rn. 17, beck-online.
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die MSW AG durch die Ausstattung mit einer entsprechenden Infrastruktur nicht beginstigt, son-
dern gerade erst in die Lage versetzt, ihren Leistungs- und Gewahrleistungspflichten zu entspre-
chen, vollig losgeldst von der Frage, ob eine Erbringung dieser Versorgungsleistungen auch
durch einen Dritten erbracht werden kénnte. Schlieflich ist die Infrastruktur auch fir die Gesell-
schaft insgesamt von Nutzen, da die Versorgung mit Trink- und Brauchwasser eines der grund-
legendsten Bedirfnisse der Gesellschaft befriedigt und eine Grundvoraussetzung fiur ein gesell-
schaftliches Leben darstellt.

b) Zwischenergebnis

Aufgrund der vorangestellten Argumentation gehen wir davon aus, dass es sich bei den avisier-
ten Finanzierungsmafnahmen in die Wassernetze und die Brunneninfrastruktur um Mafnahmen
ohne eine beihilferechtliche Relevanz handelt. Entsprechend stehen diesen Finanzierungsmaf-
nahmen jedenfalls keine beihilferechtlichen Bedenken gegentiber.

Der guten Ordnung halber weisen wir darauf hin, dass es hinsichtlich der 6ffentlichen Finanzie-
rung von Brunnen keine einschlagige Rechtsprechung gibt und es hinsichtlich der Einordnung
der Wasserversorgung als hoheitliche oder nicht hoheitliche Tatigkeit sehr divergierende Ansich-
ten gibt und weder eine finale politische oder rechtliche Entscheidung ersichtlich ist. Aufgrund
dieser Erkenntnisse ist fiir den Fall einer Prifung dieser Mafnahmen durch die EU-Kommission
nicht auszuschliepen, dass diese zu einer anderen Bewertung der Sach- und Rechtslage kdme.

Entsprechend kdnnte zusatzlich eine Betrauung der MSW AG in Betracht gezogen werden, um
eine mdglichst umfassende beihilferechtliche Absicherung zu gewahrleisten, auch wenn diese
aufgrund unserer Prifungsergebnisse nicht zwingend notwendig sein dirfte.

5. Foérderung von Infrastruktur der Sparte ,, Warme"

Zu prifen ist weiterhin, ob Finanzierungsmafnahmen zugunsten der Gesellschaften Mainzer
Warme GmbH (nachfolgend ,MW GmbH") und der Mainzer Warme Plus GmbH (nachfolgend
+MWP" durch die Stadt zum Zwecke von Investitionen in das Warmenetz und Anlagen zur Erzeu-
gung und Verteilung von Warme, beihilferechtliche Relevanz haben und falls ja, wie diese Finan-
zierungsmapnahmen beihilferechtlich abgesichert werden kdnnten.

a) Vorliegen einer Beihilfe

Zu prifen ist mithin abermals, ob die Tatigkeiten der MW GmbH und der MWP wirtschaftliche
Tatigkeiten darstellen und somit der beihilferechtliche Unternehmensbegriff erfillt ist.

Wie bereits zuvor dargestellt, hangt die Einordnung einer Einheit als Unternehmen im beihilfe-
rechtlichen Sinne davon ab, ob diese wirtschaftlich tatig wird. Die MW GmbH und die MWP sind
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auf dem Markt der Warmeversorgung tatig und stehen somit im Wettbewerb zu anderen Anbie-
tern der Warmeversorgung, beispielsweise auch Gas- oder Olversorgern. Falls die Tatigkeiten
der Gesellschaften in der Sparte ,,Warme" unrentabel sein sollten, so kdame es hierauf jedenfalls
nicht an. Die MW GmbH und die MWP sind Unternehmen im beihilferechtlichen Sinne.

Auch die weiteren bereits dargestellten Voraussetzungen des Beihilfetatbestandes liegen vor.

Es handelt sich wie bereits dargestellt um eine Finanzierung der Maf3nahme aus staatlichen Mit-
teln, die zu einer selektiven Beglnstigung der MW GmbH und der MWP flhrt. Eine selektive Be-
gunstigung kénnte nur dann ausgeschlossen werden, wenn es sich bei der Finanzierungsmaf-
nahme um ein marktibliches Vorgehen handeln sollte (dazu sogleich unter Punkt b)). Des Weite-
ren dirfte eine Einordnung der Maf3nahme als eine solche mit ,,rein lokaler Bedeutung* aufgrund
des Volumens der Finanzierungsmapnahme im ,Millionen-Bereich” nicht ausreichend rechtssi-
cher zu begriinden sein, weshalb auch von einer jedenfalls potenziellen Wettbewerbsverfal-
schung und Handelsbeeintrachtigung auszugehen ist.

Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass die avisierten Finanzierungsmaf3nahmen in der Sparte
~Warme" Beihilfen i.S.d. EU-Beihilferechts darstellen. Zu prifen sind daher etwaige Hand-
lungsoptionen zur Rechtfertigung dieser grundsatzlich verbotenen Beihilfe.

b) Rechtfertigung durch einen positiven Private-Investor-Test (nachfolgend: ,,PIT")

Wie bereits dargestellt wirde ein positiver, nach den Vorgaben der Europdischen Kommission
erstellter und durchgeflihrter, PIT bereits zum Ausschluss einer selektiven Beglnstigung und
damit einer tatbestandlichen Beihilfe fihren. Einer Rechtfertigung brduchte es dann mangels
einer tatbestandlichen Beihilfe nicht mehr. Wirtschaftliche Transaktionen von 6ffentlichen Stel-
len verschaffen der Gegenseite keinen Vorteil und stellen somit — mangels ,,selektiver Beginsti-
gung" — bereits tatbestandlich keine Beihilfe dar, sofern sie zu ,,normalen” Marktbedingungen
vorgenommen werden. Die Unionsgerichte haben hierflir den Grundsatz des marktwirtschaftlich
handelnden Kapitalgebers entwickelt, um bei 6ffentlichen Investitionen (insbesondere Kapitalzu-
fiihrungen) festzustellen, ob eine staatliche Beihilfe vorliegt.!!?

Fur die Zwecke des Kriteriums des marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten sind
nur die Vorteile und Verpflichtungen zu berlicksichtigen, die mit der Rolle des Staates als Wirt-
schaftsbeteiligtem zusammenhdngen, nicht aber jene, die sich an seine Rolle als Trager 6ffentli-
cher Gewalt knlipfen. Wenn der Eingriff des Staates demnach aus Grinden des Gemeinwohlinte-
resses erfolgt, kann das Verhalten des Staates zwar aus politischer Sicht rational sein, aber nicht
dazu fihren, dass dieses mit dem eines marktwirtschaftlich handelnden Wirtschaftsbeteiligten

112 ygl. EU-Kommission, Beihilfebekanntmachung, Rn. 74 ff.
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gleichgesetzt werden kann.!!3 Allein die stadtische Intention, beispielsweise zu einer Warmever-
sorgung beizutragen, kann damit nicht allein zu einem positiven PIT flhren, sofern dies nicht
auch mit wirtschaftlichen Vorteilen fir die Stadt verknipft ist.

Diesbezuglich ist insbesondere der geplante Investitionshorizont zu berlcksichtigen und es be-
darf jedenfalls einer langfristigen Rentabilitdtsaussicht, wie sie auch ein privater Investor zur
Grundlage einer Investitionsentscheidung machen wirde.*** Auf kurzfristige Gewinne kommt es
hingegen nicht (ausschlieflich) an.

Ob eine staatliche Mafnahme, wie hier die avisierte Finanzierungsmapnahme, den Bedingungen
des Marktes entspricht, muss ex ante auf Grundlage, der zum Zeitpunkt der Investitionsentschei-
dung Uber die Manahme und auf Basis aller zur Verfligung stehenden Informationen gepriift
werden. Eine ex-post durchgefiihrte Bewertung der Wirtschaftlichkeit reicht nicht aus, da offen-
kundig erst im Nachhinein festgestellt werden kénnte, ob bereits eine Beihilfe (ungerechtfertigt)
gewdhrt worden ist.11°

Im Ergebnis misste ein PIT daher auf Basis der aktuell verfligbaren Informationen ergeben, dass
den avisierten Finanzierungsmapnahmen ein entsprechender Wertzuwachs auf Ebene der Emp-
fangergesellschaften in entsprechender Hohe jedenfalls langfristig aber im Rahmen eines be-
stimmbaren Zeitraumes betrachtet, gegenliberstehen wird. Einen Rickfluss der Mittel bendtigt
es hingegen nicht, da auch dem privaten Investor ein Wertzuwachs bei seinen Beteiligungen als
entsprechende Rendite ausreichen kann und darf.

Zum Zwecke der Durchfiihrung eines PIT bedirfte es daher einer detaillierten Darstellung der
avisierten Mapnahme und der Vorlage eines Wirtschaftsplanes mitsamt einer quantifizierbaren
Prognose hinsichtlich der Investitionen und den damit erworbenen Assets.

¢) Rechtfertigung durch eine Betrauung nach dem Freistellungsbeschluss der EU-Kommis-
sion

Sollte ein PIT bspw. mangels entsprechender Informationen nicht durchgefiihrt werden kénnen
oder aber negativ ausfallen, bedlrfte es weiterhin einer Rechtfertigung der (dann tatbestandli-
chen) Beihilfe.

Eine Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt und eine Befreiung von der Anmeldepflicht des Art. 108
Abs. 3 AEUV ist grundsatzlich z.B. dann mdglich, wenn ein Unternehmen vor der Gewdahrung

113 ygl. EU-Kommission, Beihilfebekanntmachung, Rn. 77.
114 ygl. Birnstiel/ Bungenberg, Européisches Beihilfenrecht, 1. Aufl., Art. 107 Rn. 105 ff.

115 ygl. EU-Kommission, Beihilfebekanntmachung, Rn. 78.
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einer Beihilfe mit der Erbringung von Dienstleistungen aus allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse - den sog. DAWI - nach dem Freistellungsbeschluss betraut wurde und die weiteren Voraus-
setzungen dieses Freistellungsbeschlusses eingehalten sind.

aa) Vorliegen einer DAWI

Zundachst ist zu prifen, ob es sich bei der Versorgung der Bevélkerung mit Warme ganz oder
teilweise um DAWI handelt. Wie bereits dargestellt existiert keine exakte oder abschliefende De-
finition des Begriffs DAWI. Die zuvor unter Punkt 2. a) dargelegten Grundsatze flr das Vorliegen
einer DAWI gelten auch hier. Im Wesentlichen deckt sich der Terminus mit dem nationalen Begriff
der Daseinsvorsorge, wobei ein gewichtiges Indiz fir eine DAWI gegeben ist, wenn die Leistung,
die der Staat zu férdern beabsichtigt, nicht bzw. nicht zu den (ausreichenden) Konditionen von
privaten Anbietern bereitgestellt wird (sog. Marktversagen). Ein solches Marktversagen liegt vor,
wenn die Erbringung der Leistung, in der Form wie sie die 6ffentliche Hand winscht, zu Defiziten
fihrt.116

Dies ist nach unseren Erfahrungen mit Tatigkeiten im Bereich der Warmeversorgung regelmapig
nicht der Fall. Die Warmeversorgung ist regelmapig kein defizitdres Geschaft. Sollte die Sparte
~Warme" entgegen unserer ersten Einschatzung defizitar sein, so kdme eine DAWI-Betrauung
unter Umstdanden in Betracht.

Gleichwohl gibt es vereinzelt Falle dahingehend, dass auch die Versorgung der Bevdlkerung mit
Warme eine betrauungsfahige DAWI darstellen kann. Dies ist dann der Fall, wenn besondere Um-
stande vorliegen, aufgrund derer die von der &6ffentlichen Hand gewlinschten Bedingungen (z.B.
erschwingliche Preise fur die Allgemeinheit) fir eine Warmeversorgung der Allgemeinheit von
Unternehmen nicht zur Verfigung gestellt werden, so dass staatliche Intervention erforderlich
wird.1?

Allerdings ist in dem entschiedenen Fall u.a. darauf abgestellt worden, dass Art. 87 Abs. 1S. 1
Nr. 1 und Art. 57 der Gemeindeordnung flr den Freistaat Bayern in der damaligen Fassung eine
Pflicht normierte, dass die Gemeinden zur Erbringung einer erschwinglichen und zuverlassigen

116 y/gl. Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, AEUV Art. 106 Rdn. 38 m.w.N.; Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, Das Recht der Europdischen Union, 52. Erganzungslieferung (2014), EU-Arbeitsweisevertrag Art.
106, Rn. 43.

117 So beispielsweise entschieden hinsichtlich der stadtischen Geothermie Unterschleipheim AG, EU-Kom-
mission, SA 31261 (2011/N) - Deutschland, Kommunalburgschaft flr stadtische Geothermie Unter-
schleifheim.
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Fernwdrmeversorgung ihrer Einwohner als grundlegende Dienstleistungen von allgemeinem In-
teresse sicherzustellen hatten.!!® Eine entsprechende Verpflichtung der Gemeinden findet sich
in der GO RP hingegen u.E. nicht.

Zudem stellt die EU-Kommission fest, dass in dem entschiedenen Fall durch die Investition in die
Geothermie-Fernversorgung und deren Betrieb im Vergleich zur konventionellen Warmeversor-
gung grofere positive Effekte entstehen und gleichermapen besondere finanzielle Merkmale auf-
weist. So wirde die Errichtung einer Geothermie-Fernversorgung besonders hohe anfangliche
Investitionskosten hervorrufen, die wiederum zu einer zusatzlichen Risikopramie fihren und mit-
hin in die Nutzergeblhren einfliefen dirften, was wiederum den Zielen der Behdrden entgegen-
stehen wiirde, mdglichst erschwinglich eine Warmeversorgung zur Verfligung zu stellen. Vor die-
sem Hintergrund tritt ausweislich der Argumentation der EU-Kommission auch die Tatsache zu-
rick, dass diese Versorgung grundsatzlich auch von Privaten erbracht werden kénnte, da jeden-
falls nicht ersichtlich ist, dass die Krafte des Marktes diese Art von Dienstleistung (Geothermie-
Fernversorgung) zu den von der GO Bayern festgelegten Bedingungen anbieten kénnen.!°

Aus unserer Sicht ist eine Ubertragbarkeit der Entscheidung der EU-Kommission hinsichtlich der
Geothermie-Fernversorgung aus dem Jahr 2011 auf die von uns zu prifende Konstellation nicht
anzunehmen. Die zitierte Entscheidung ist ersichtlich insbesondere vor dem Hintergrund der
Besonderheiten der Geothermie-Technologie ergangen.

Eine Betrauung der MW GmbH und/oder der MWP mit der Erbringung der Warmeversorgung als
eine echte DAWI scheidet aus unserer Sicht daher aus. Es sein denn, es handelt sich hier um eine
Anlage, die, weil sie besonders umweltfreundlich ist, eine hohe Anfangsfinanzierung erfordern
wirde. Daflr liegen aber keine Informationen vor.

bb) Weitere Voraussetzungen Beihilfengewdhrung nach dem Freistellungsbeschluss

Sollte im Ergebnis eine Betrauung infrage kommen, so missten auch die weiteren Voraussetzun-
gen des DAWI-Beschlusses vorliegen, die bereits unter Punkt VII. 2. (2) dargestellt worden sind.

6. Umsatzsteuerliche Betrachtung

Fur die umsatzsteuerliche Beurteilung der Gewahrung von Zuschissen fir Investitionsmafinah-
men der MSW im Bereich Wasserversorgung, Bad, Warme und Elektroladeinfrastruktur gelten
die unter Ziffer C. Il. 4. a), b) genannten Grundsatze.

118 \y/gl. EU-Kommission, SA 31261 (2011/N), Rn. 27.
119 ygl. EU-Kommission, SA 31261 (2011/N), Rn. 28, 29.
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Die Zuschisse dienen der Erflllung der der MSW nach ihrem Gesellschaftszweck obliegenden
offentlichen Aufgaben. Konkret sollen mit den finanziellen Mitteln Brunnen und Wassernetze,
das Taubertsbergbad, die Sparte Warme sowie Elektroladeinfrastruktur ausgebaut bzw. erneuert
werden.

Solche Zahlungen kdnnen als echte Zuschiisse zu bewerten sein, die nicht der Umsatzsteuer un-
terliegen. Wichtig ist auch hierbei, dass die Zahlungen nicht an bestimmte Leistungen der MSW
oder ihrer Tochtergesellschaften gegeniber der Stadt geknipft werden. Auch eine vertragliche
Vereinbarung sollte vermieden werden.

Die umsatzsteuerliche Beurteilung ist anhand der konkreten Ausgestaltung der Zuschussgewah-
rung zu Uberprifen. Da insoweit Rechtsunsicherheiten oftmals nicht ganzlich ausgeschlossen
werden kénnen, sollte im Vorfeld eine verbindliche Abstimmung mit der Finanzverwaltung erfol-
gen.

7. Ertragsteuerliche Betrachtung

Fur Investitionszuschisse, die von der Stadt nicht ausdricklich als Zuflihrung zur Kapitalrtick-
lage an die MSW geleistet werden, gelten unsere Ausfihrungen unter C. Il. 5. entsprechend. Sol-
che Zuschisse sind grundsatzlich ertragsteuerpflichtig. Die Vermeidung einer sofortigen Ver-
steuerung ist durch Minderung der Anschaffungs- oder Herstellungskosten der geférderten Wirt-
schaftsglter mdglich bzw. sogar geboten. Die Finanzverwaltung behandelt Investitionszu-
schisse der offentlichen Hand an Eigengesellschaften entgegen dieser Grundsadtze regelmafig
als erfolgsneutrale verdeckte Einlage.

Um im Vorfeld Rechtssicherheit hinsichtlich der ertragsteuerlichen Behandlung zu erlangen,
ware eine verbindliche Auskunft der Finanzverwaltung zu beantragen.

8. Zivilrechtliche Betrachtung

Um eine Auszahlung der Investitionszuschisse zu vermeiden und stattdessen eine Verrechnung
mit einer Darlehensforderung der Stadt vornehmen zu kénnen, muss eine Aufrechnungslage be-
stehen (vgl. oben unter C. Il. 6.). Sofern die Stadt ein Darlehen an die MSW ausgeben sollte,
kénnten die félligen bzw. erflllbaren Anspriche auf Zahlung der Investitionszuschiisse und An-
spriche aus dem Darlehen gegeneinander aufgerechnet werden.

Sollte die Stadt hingegen das Darlehen an die ZBM vergeben und diese einen Teil an die MSW
weiterleiten, misste zunachst eine Aufrechnungslage durch Forderungsabtretung geschaffen
werden (vgl. oben unter C. Il. 6.). Alternativ kénnten auch hier Verzichtsvereinbarungen im Drei-
Parteien-Verhaltnis erwogen werden. Hinsichtlich der sich aus einer solchen Alternative erge-
benden weiteren Prifungserfordernisse dirfen wir nach oben verweisen.
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IV. Frage 4 - Cashpool / EAV; Kapitalmapnahmen; regelméapige Leistungen

1. Ausgangslage / Veranlassung

Bei der rechtlichen Beurteilung der stadtischen Manahmen ist zu bertcksichtigen, dass die Kon-
zernfinanzierung tGber Gewinnabflhrungsvertrage / Ergebnisabfiihrungsvertrdge und ein Cash-
Pooling im Teilkonzern MSW AG erfolgt und ebenso ein Cash-Pooling zwischen MSW AG und ZBM
besteht, d.h. die Gewdhrung von finanziellen Hilfen fir defizitdre ,DAWI-Bereiche" ist grundsatz-
lich geeignet, indirekt die Finanzierung von (Nicht-DAWI) Projekten zu ermdéglichen. Dies wird im
Folgenden rechtlich gewirdigt.

Die in der Unternehmensgruppe MSW vorhandene Liquiditat sowie die der ZBM wird bei der Main-
zer Stadtwerke AG (kurz MSW) im Cashpool geblndelt. Hieraus wird der kurzfristige Finanzbe-
darf der einzelnen Gesellschaften gedeckt bzw. der Finanziberhang auf das Mutterunternehmen
Ubertragen. Einzelheiten hierzu regelt die ,,Richtlinie Finanzierung im Konzern ZBM", die uns in
der Version V0.8 mit Stand vom 02.12.2021 vorliegt.

Gemap der Richtlinie sollen die Cashpooling-Konten der teilnehmenden Parteien auf monatlicher
Basis zu marktgerechten Konditionen verzinst werden. Ist der Saldo des Verrechnungskontos
negativ (Forderung an MSW), so hat die Gesellschaft gegen den Master MSW einen Anspruch auf
Zahlung des Habenzinssatzes. Umgekehrt qgilt, ist der Saldo positiv (Verbindlichkeit ggi. MSW),
so hat die MSW einen Anspruch auf Zahlung des Sollzinssatzes ggu. der Gesellschaft. Vereinba-
rungsgemap werden die Geldstrome mit dem 1-Monats-Euribor zuziglich 80 Basispunkten ver-
zinst. Fdr das Cashpooling werden keine separaten Sicherheiten durch die Cashpoolpartner ge-
stellt. Der Cashpool kann auch langfristig von einer Tochtergesellschaft in Anspruch genommen
werden. Eine Differenzierung der Cashpooling-Konditionen nach individuellen Merkmalen der
Cashpoolpartner findet nach den Vertragen nicht statt.

2. Beihilfenrechtliche Betrachtung

Im Teilkonzern der MSW AG und im Verhaltnis zwischen der ZBM und der MSW AG flhrt die An-
wendung des Cashpoolings dazu, dass jede Verfigung lGber die Mittel des Cashpooling-Systems
eine Mapnahme Uber staatliche Mittel im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV sein und damit der EU-
beihilfenrechtlichen Kontrolle unterliegen kann.

Durch die Teilnahme am Cashpooling missen die beteiligten Konzerngesellschaften nicht mehr
(ausschlieplich) am Markt Kapital beschaffen, sondern kdnnen auf das zentrale Konto des Teil-
konzerns MSW AG zurlickgreifen. Soweit sich Liquiditdtstberschuss und Liquiditatsbedarf inner-
halb des Teilkonzerns ausgleichen, kann der Konzern durch dieses interne Bankensystem erheb-
liche Einsparungen erzielen und muss nicht auf externe Banken zurickgreifen. Damit wird nicht
nur jederzeit intern die Liquiditat gewahrleistet. Unter Umstédnden verfliigen die MSW AG oder
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eine/mehrere Konzerngesellschaften Uiber eine vergleichsweise bessere Bonitdt und kénnen da-
mit zu glnstigeren Konditionen an Fremdmittel gelangen. Fraglich ist, ob und inwiefern eine Bei-
hilfenrelevanz innerhalb dieses Cashpooling-Systems zugunsten der teilnehmenden Konzernge-
sellschaften verhindert werden kann.

Bislang hat die EU-Kommission nur sehr vereinzelt zur Vereinbarkeit des Cashpoolings aus Sicht
des EU-Beihilfenrechts Stellung genommen. Instruktiv erscheint in diesem Zusammenhang der
Beschluss der EU-Kommission vom 21. Oktober 2016 in der Sache Klinikum Osnabrick
(SA.36798). In diesem Verfahren hatte die EU-Kommission Uber eine Beschwerde gegen das
Kontenpooling-System der Stadt Osnabrick zu entscheiden. Spezifisch ging es um ein konzern-
internes Kontenpooling-Darlehen zugunsten des Klinikums Osnabrlck, einer 100%-Tochter der
Stadt Osnabriuck.

Im Ergebnis hielt die EU-Kommission die finanzielle Beziehung zwischen der Stadt und dem Kli-
nikum unter Verwendung des Cashpooling-Systems der Stadt fir marktiblich und damit begins-
tigungsfrei. Daher fehlte es insoweit bereits tatbestandlich an einer Beihilfe. Eine Beihilfe setzt
namlich zwingend eine Beginstigung voraus. Eine Beglinstigung liegt nur dann vor, wenn ein
Unternehmen einen wirtschaftlichen Vorteil erhalt, den es unter normalen Marktbedingungen,
d.h. ohne Eingreifen des Staates, nicht erhalten kénnte.

Die EU-Kommission begriindet die Einhaltung von Marktkonditionen, wenn folgende Kriterien er-
fallt sind:

o Erstens missen die Teilnahmebedingungen individuell fir jeden Teilnehmer auf Grund-
lage ihrer besonderen Merkmale festgelegt werden. Das entspricht dem, was eine Gruppe
von Unternehmen fir ihre Mitglieder tun wirde, um einen Missbrauch des Systems zu
vermeiden. Zu diesen Bedingungen gehdren insbesondere eine Obergrenze fir Entnah-
men und die geltenden Zinssatze.

e Zweitens werden die Zinssatze fur die Teilnehmer des Cashpooling-Systems auf der
Grundlage der Satze und Ratings einer Geschéaftsbank festgelegt. Andert sich das Rating
eines Teilnehmers, so dndern sich auch die Kreditkonditionen (z.B., wenn er in finanzielle
Schwierigkeiten gerat oder fortwahrend mehr Mittel entnimmt als er einzahlt).

e Drittens ist der verwendete Referenzzinssatz ein standardisierter Referenzzinssatz. Der
von der Stadt Osnabrick verwendete EONIA (Euro Overnight Index Average) ist ein welt-
weit anerkannter Mafstab fur kurzfristige unbesicherte Geldmarktkredite im Euro-Wah-
rungsgebiet. Den von der Europdischen Bankenvereinigung und der Europdischen Zent-
ralbank eingeflihrte Mapstab nutzen hauptsédchlich Banken. Der EIONA kann durch Hin-
zufligen spezifischer Margen fir jeden Teilnehmer des Cashpooling-Systems individuell
angepasst werden.

e Viertens sind geeignete staatliche Aufsichtsstrukturen erforderlich, die einen Missbrauch
des Systems verhindern.
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Bei Einhaltung dieser vorstehenden Kriterien ist die konzerninterne Liquiditdtssicherung durch
ein Cashpooling-System beihilfefreie fir alle teiinehmenden Konzernunternehmen. etc.).

Sollte es vorliegend nicht mdglich sein, das Cashpooling im Teilkonzern der MSW AG und im Ver-
haltnis zur ZBM marktUblich auszugestalten, weil etwa eines der vorgenannten Kriterien nicht
eingehalten wird, muss Uber alternative Legitimationsldsungen nach den allgemeinen Regelun-
gen des EU-Beihilfenrechts. Diese alternativen Legitimationsidsungen sind De-minimis-Regeln,
DAWI-Betrauung, AGVO-Freistellungen usw.

Insbesondere wird im Einzelfall intensiv zu beleuchten sein, ob eine marktibliche Gestaltung ei-
nes Cashpoolings zugunsten defizitarer Tochtergesellschaften, deren Defizite die Konzernmut-
ter Uber Ergebnisabflihrungsvertrage auffangt, rechtlich tberhaupt noch mdglich und zweckma-
Bigist oder ob nicht die Gestaltung des Uber das Cashpooling gewdhrten Vorteils Uber alternative
Ldsungen wie z.B. eine Betrauung vorzugswirdig und rechtssicherer erscheint.

V. Frage 5 -KapitalmaBnahmen

1. Ausgangslage / Veranlassung

Es ist zu prifen, ob eine direkte finanzielle Unterstiitzung der MSW AG und/oder der MVG durch
KapitalmaBnahmen zugunsten der ZBM und/oder MSW AG erfolgen und das stddtische Gesell-
schafterdarlehen (wie insb. unter Punkt I. gepriift) mit diesen Kapitalmaffnahmen aufgerechnet
bzw. verrechnet werden kann. Diesbeziglich betrachtet werden sollen insbesondere Einzahlun-
gen in die Kapitalrtcklagen oder Kapitalerhdhungen bei den genannten Gesellschaften.

Diese Prifung erfolgt zunachst unter Punkt V. 2. und 3. aus gesellschafts- und steuerrechtlicher
Perspektive. Des Weiteren beleuchten wir die angedachten Mafinahmen unter Punkt V. 4. Hin-
sichtlich deren beihilferechtlicher Relevanz und Méglichkeiten der beihilferechtlichen Rechtfer-
tigung. Abschliefend erfolgt unter Punkt V. 5. eine Betrachtung der kommunalrechtlichen Vo-
raussetzungen eines Handelns entsprechend der angedachten Finanzierungsmapnahmen.
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2. Gesellschaftsrechtliche Betrachtung

a) Kapitalerhéhung bei der ZBM

aa) Durchfiihrung

Eine Kapitalerhdhung ist eine Satzungsdanderung. Sie bedarf eines notariell beurkundeten Gesell-
schafterbeschlusses mit einer Mehrheit von drei Viertel der abgegebenen Stimmen bzw. einer im
Gesellschaftsvertrag flr Satzungsdnderungen vorgesehenen gréfferen Mehrheit (§ 53 GmbHG).
Die Satzung der ZBM sieht keine gréf3ere Mehrheit vor (§ 18 Abs. 2 der Satzung). Gemap § 15
Abs. 3 der Satzung der ZBM ist vor Entscheidungen der Gesellschafterversammiung - soweit es
die Bedeutung der jeweiligen Entscheidung erfordert und gesellschaftsrechtliche Bestimmungen
nicht entgegenstehen - der Rat der Stadt Mainz mit der Angelegenheit zu befassen.

Die Einlage kann in Geld- oder Sachleistungen bestehen. Ohne ausdriickliche Regelung im Be-
schluss Uber die Kapitalerhéhung ist die Einlage in bar zu erbringen.

Die Ubernahmeerkldrung durch die Stadt bedarf ebenfalls der notariellen Beurkundung oder Be-
glaubigung (& 55 Abs. 1 GmbHG). Sie kann vor, nach oder getrennt von dem Kapitalerhdhungs-
beschluss abgegeben werden.

Der Beschluss Uber die Kapitalerhdhung ist durch samtliche Geschaftsfihrer (§ 78 GmbHG) in
Offentlich beglaubigter Form (§ 12 HGB) zur Eintragung im elektronischen Handelsregister an-
zumelden. Der Anmeldung sind die Niederschrift des Beschlusses Uber die Kapitalerhéhung in
Ausfertigung oder beglaubigter Abschrift, die Ubernahmeerkldrungen oder beglaubigte Ab-
schriften derselben (§ 57 Abs. 3 Nr. 1 GmbHG), die Liste der Ubernehmer (§ 57 Abs. 3 Nr. 2
GmbHG), eine gednderte Gesellschafterliste i. S. d. § 40 GmbHG und der vollstandige Wortlaut
des Gesellschaftsvertrages mit der Bescheinigung des Notars nach § 54 Abs. 1 Satz 2 GmbHG
beizufliigen (§ 57 Abs. 3 Nr. 3 GmbHG).

Die Kapitalerhéhung wird mit der Eintragung im Handelsregister wirksam (§ 54 Abs. 3 GmbHG).

bb) ,,Verrechnung” mit Darlehensforderung

Forderungen des Gesellschafters gegen die Gesellschaft (z. B. aus Darlehen) kédnnen als Sachein-
lage eingebracht werden. Die Notwendigkeit eines dem Sachgriindungsbericht entsprechenden
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Sacherhdhungsberichts analog § 5 Abs. 4 GmbHG ist hierbei umstritten.?° Jedenfalls bedarf es
eines Wertnachweises.!?!

Eine Verrechnung von Forderungen des Gesellschafters gegen die Gesellschaft mit einer Barein-
lageverpflichtung ist nur unter den Voraussetzungen des § 19 Abs. 4 GmbHG mdéglich (sog. ver-
deckte Sacheinlage). Eine Forderung gegen die Gesellschaft kann als verdeckte Sacheinlage ein-
gebracht werden, wenn sie nach den Vorstellungen der Beteiligten entweder unmittelbar mit der
Bareinlageforderung aufgerechnet, verrechnet oder durch Hin- und Herzahlen mit ihr verkntpft
werden soll. Eine einseitige Aufrechnung des Gesellschafters gegen die Einlageforderung ist
demgegeniber aufgrund des Aufrechnungsverbots des § 19 Abs. 2 Satz 2 GmbHG auperhalb der
reguldren Sachibernahme stets unzuldassig.

b) Zuflhrung zur Kapitalriicklage bei der ZBM

aa) Durchfiihrung

Neben der formellen Kapitalerhdhung besteht auch die Mdéglichkeit, dass die Stadt der ZBM li-
guide Mittel durch eine andere Zuzahlung in das Eigenkapital zufihrt, die nach § 272 Abs. 2 Nr.
4 HGB in der Kapitalricklage auszuweisen sind. Eine solche freiwillige Zuzahlung in das Eigenka-
pital wird gesellschaftsrechtlich als zuldssig angesehen und erfordert auch keine satzungsma-
Bige Grundlage.l?? Ausreichend ist, dass die Gesellschafter iber die Notwendigkeit und den Um-
fang von freiwilligen Zuzahlungen im Rahmen eines Gesellschafterbeschlusses mit einfacher
Mehrheit eine Vereinbarung treffen'23, womit gleichzeitig auch der Wille dokumentiert wird, die
Zuzahlung in das Eigenkapital der Gesellschaft zu leisten und nicht etwa als Ertrag auszuweisen.

Gemaf § 15 Abs. 3 der Satzung der ZBM ist vor Entscheidungen der Gesellschafterversammiung
- soweit es die Bedeutung der jeweiligen Entscheidung erfordert und gesellschaftsrechtliche
Bestimmungen nicht entgegenstehen - der Rat der Stadt Mainz mit der Angelegenheit zu befas-
sen.

120 Gegen Sachgriindungsbericht: Lutter/Hommelhoff/Bayer & 56 GmbHG Rz. 7; LG Memmingen 2 HT
278/04 v. 18.10.04, NZG 05, 322; aA: OLG Stuttgart 8 W 295/81 v. 19.1.81, GmbHR 82, 109, 112 mit
Anm. Priester; vgl. auch Timm GmbHR 80, 286, 290; Ehlke GmbHR 85, 284, 290.

121 BayObLG 3 ZBR 276/94 v. 2.11.94, DB 95, 35.

122 ygl. Niesse/Hemme GmbHR 2014, 293 (294 f.), unter Hinweis auf KG Berlin v. 20.12.1999 - 2 U
6691/98, NZG 2000, 688.

123 ygl. Forschle/Heinz in Winkeljohann/Férschle/Deubert, Sonderbilanzen, 5. Aufl. 2016, Teil Q, Rn. 126;
Niesse/Hemme GmbHR 2014, 293 (294).
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bb) ,,Verrechnung" mit Darlehensforderung

Sachleistungen oder der Erlass von Forderungen des Gesellschafters gegenliber der Gesellschaft
kénnen ebenfalls Mittel einer Zuzahlungi. S. d. § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB sein, wenn dies zu einer
Vermdgensmehrung bei der Kapitalgesellschaft fihrt. Um eine Zuflihrung zur Kapitalricklage
ausweisen zu kbnnen, muss ein Aktivposten angesetzt oder erhéht werden bzw. ein Passivposten
ganz oder teilweise wegfallen.'?* Demzufolge kdnnte auch ein Verzicht der Stadt auf eine Forde-
rung aus dem der ZBM gewdhrten Darlehen eine Zuflihrung zur Kapitalriicklage darstellen.

¢) Kapitalerhéhung bei der MSW

aa) Durchfiihrung

Die requlare Kapitalerhthung bei einer AG vollzieht sich in zwei Phasen. Am Anfang steht der
Kapitalerhéhungsbeschluss der Hauptversammlung, der auf die Abdanderung der Satzung hin-
zielt. Auf den Kapitalerhéhungsbeschluss finden im Ausgangspunkt die allgemeinen formellen
und materiellen Anforderungen Anwendung, denen jeder Beschluss der Hauptversammiung un-
terliegt. Im Hinblick auf seinen Grundlagencharakter statuieren § 182 Abs. 1 und Abs. 2 AktG
aber besondere Mehrheits- und Zustimmungserfordernisse (drei Viertel Mehrheit). Der Beschluss
ist gemap § 130 Abs. 1 AktG notariell zu beurkunden. Gemaf3 § 17 Abs. 2 der Satzung der MSW
ist vor einem Beschluss der Hauptversammlung iiber Anderungen der Satzung, Mapnahmen der
Kapitalbeschaffung und Kapitalherabsetzung im Sinne von §§ 179 bis 240 AktG, soweit zwin-
gende gesellschaftsrechtliche Bestimmungen nicht entgegenstehen, der Rat der Stadt Mainz
i.S.v.8§§ 88 Abs. 5, 87 Abs. 3 Nr. 1a) Gemeindeordnung fir Rheinland-Pfalz mit der jeweiligen
Angelegenheit zu befassen.

Der Beschluss ist durch den Vorstand und den Aufsichtsratsvorsitzenden zur Eintragung im Han-
delsregister anzumelden (§ 184 AktG). Nach § 188 Abs. 4 AktG zuldssig und in der Praxis Ublich
ist es allerdings, die Anmeldung des Erhéhungsbeschlusses erst gemeinsam mit der Anmeldung
der Durchfliihrung der Kapitalerhéhung (§ 188 AktG) vorzunehmen.

Die zweite Phase besteht in der Durchflihrung der beschlossenen Kapitalerhdhung durch Ab-
schluss der Zeichnungsvertrdage fur die neuen Aktien, die Leistung der Einlagen auf diese und die
abschliefende Anmeldung der vollzogenen Durchfiinrung beim Handelsregister. Der Abschluss
der Zeichnungsvertrage erfolgt so, dass die Einleger (Inferenten) die Zeichnungsscheine unter-
zeichnen (§ 185 AktG) und damit gegeniiber der Gesellschaft das Angebot auf Ubernahme der
neuen Einlagen abgeben, das sodann von der Gesellschaft angenommen wird. Anschliefend ha-

124 | tdicke/Sistermann, UnternehmenStR, & 8 Eigenkapitalmapnahmen der Gesellschafter Rn. 92.
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ben die Zeichner den gesetzlich vorgeschriebenen Mindestbetrag zur endgultigen freien Verfi-
gung des Vorstands einzuzahlen bzw. die vereinbarte Sacheinlage einzubringen (§ 188 Abs. 2 S.
1i.V.m. § 36 Abs. 2, § 36a AktG). Zum Abschluss ist die Durchflihrung der Kapitalerhéhung
zur Eintragung im Handelsregister anzumelden (§§ 188, 37 AktG). Erst die Eintragung der
Durchfiihrung fihrt zum Wirksamwerden der Kapitalerhéhung (§ 189 AktG) und zur materiellen
Anderung der Satzung. Die formelle Anderung des Satzungstextes muss durch einen weiteren
Beschluss vollzogen werden.25

Nimmt die ZBM an der Erhéhung des Stammkapitals nicht teil, so verringert sich ihre Beteili-
gungsquote an der MSW.

bb) ,,Verrechnung” mit Darlehensforderung

Gemadf § 183 AktG kann eine Kapitalerhéhung grundsatzlich mit Sacheinlagen vorgenommen
werden. Insofern kdnnte auch eine Darlehensforderung eingebracht werden. Die Sacheinlage un-
terliegt einer Prifungspflicht (§ 183 Abs. 3 AktG) bzw. einer Bewertungspflicht mit weiteren
Voraussetzungen (§ 183ai. V. m. § 33a AktG).

d) Zufiihrung zur Kapitalriicklage bei der MSW
Die Ausflhrungen zur ZBM gelten insoweit entsprechend (siehe oben unter C. V. 2. b)).

Zu beachten ist, dass die Kapitalricklage grundsétzlich gesamthanderisch gebunden ist. Sollte
die Zuflhrung zur Kapitalricklage bei der MSW nicht quotal durch die Stadt und die ZBM erfol-
gen, stellt sich die Frage, ob die Gesellschafter von der grundsatzlich quotalen Bindung einer
Kapitalricklage abweichen und durch eine entsprechende schuldrechtliche Vereinbarung eine
personenbezogene disquotale Beteiligung an der Kapitalricklage herbeiflihren kénnen. Diese
Frage ist bisher - soweit ersichtlich - noch nicht Gegenstand einer Entscheidung in der Zivilrecht-
sprechung gewesen. Die Idee einer solchen ,,quotenabweichenden Ricklagenzuordnung” ist
auch im Schrifttum bisher nur vereinzelt erértert worden; sie hat aber grundsatzlich Zustimmung
erfahren.126

3. Steuerrechtliche Betrachtung

Einlagen der Gesellschafter von Kapitalgesellschaften sind gesellschaftliche Vermégensmehrun-
gen, die nicht der Ertragsteuer unterliegen. Offene Einlagen sind bereits deshalb gewinnneutral,

125 MIKoAktG/Schiirnbrand/Verse, 5. Aufl. 2021, AktG § 182 Rn. 4, 5.

126 Ott: Die personengebundene Kapitalriicklage bei der GmbH - Steuerliche Folgen der disquotalen Ein-
zahlung und Einlagenrickgewdahr, DStR 2021, 897.
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weil der Erhéhung der Aktiva der Kapitalgesellschaft ein entsprechendes Gesellschaftskapital
gegenubersteht. Eine auperbilanzmapige Korrektur im Rahmen der Einkommensermittlung ist
nicht erforderlich.

Die Einzahlung des erhéhten Stammkapitals bzw. in die Kapitalricklage fuhrt bei der Stadt zu
einer Erhéhung der Anschaffungskosten der Beteiligung.

Unbeschrdnkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften missen die "nicht in das Nennkapital geleis-
teten Einlagen" am Schluss eines jeden Wirtschaftsjahres auferhalb der Steuerbilanz in einer
steuerlichen Nebenrechnung im sog. steuerlichen Einlagekonto erfassen und fortschreiben (§ 27
Abs. 1 KStG).

Umstritten ist, ob disquotale Einlagen in vollem Umfang zu nachtraglichen Anschaffungskosten
alleine beim leistenden Gesellschafter fihren oder sich die Anschaffungskosten nur in Hohe der
jeweiligen Anteilsquote des Leistenden erhdhen, wahrend die disquotale Einlage im Ubrigen als
nachtragliche Anschaffungskosten der Anteile der Mitgesellschafter zugeordnet wird. Soweit er-
sichtlich existiert hierzu bisher keine Finanzrechtsprechung. Teilweise wird vertreten, dass auch
die disquotale Einlage eines Gesellschafters nur bei diesem, nicht aber bei den Mitgesellschaftern
zu nachtraglichen Anschaffungskosten der Beteiligung flihre.*2” Eine Ausnahme bestehe dann,
wenn der Gesellschafter mit der Einlage nicht vorrangig eigenwirtschaftliche Interessen verfolgt,
sondern seinen Mitgesellschaftern einen Vorteil zuwenden will. In einem solchen Fall liege eine
mittelbare verdeckte Einlage vor, mit der im abgekirzten Zahlungsweg auch eine Zuwendung an
die Mitgesellschafter bezweckt ist, womit sich deren Anschaffungskosten anteilig erhohen.28

4. Beihilferechtliche Betrachtung

Es folgt eine beihilferechtliche Prifung der dargestellten Méglichkeiten, namentlich der Kapital-
zufihrung in die Kapitalricklage und der reguldren Kapitalerhéhung. Da aus unserer Sicht keine
beihilferechtliche Differenzierung hinsichtlich der jeweiligen Maffnahmen in Bezug auf die jeweils
in Erwdagung gezogene Gesellschaft erforderlich ist, erfolgt die Prifung der Maffnahmen losge-
|6st von der jeweiligen Gesellschaft.

Ob die staatliche Zufiihrung finanzieller Mittel eine unerlaubte Beihilfe i.S.d. Art. 107 Abs. 1
AEUV darstellt oder nicht, hangt grundsatzlich von der Beantwortung der Frage ab, ob wiederum

127 ygl. Gosch in Kirchhof, EStG, 19. Aufl. 2020, § 17 Rn. 93; Kotzenberg/Riedel DB 2019, 2655 (2658);
a. A. Schulze-Osterloh BB 2018, 427 (430 f.).

128 ygl. Schulze-Osterloh BB 2018, 427; Hubner/Friz/Grinwald DStR 2019, 1945 (1952); Kotzen-
berg/Riedel DB 2019, 2655 (2658); van Lishaut/Ebber/Schmitz Ubg 2012, 1 (7).
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die bereits dargestellten Tatbestandsvoraussetzungen eine Beihilfe i.S.d. EU-Beihilferechts vor-
liegen.'2? Kritisch ist bezlglich Kapitaleinlagen aus staatlichen Eigenmitteln regelméapig das
Merkmal der ,,Beglinstigung” zu betrachten, das im Kern ein Ungleichgewicht zwischen der Leis-
tung (hier der Kapitalzufihrung zur Kapitalricklage oder die Kapitalerhhung) und der Gegen-
leistung voraussetzt.t3°

a) Kapitalzuflihrungen zur Kapitalriicklage aus beihilferechtlicher Sicht

Bei den in Erwdgung gezogenen Kapitalzufihrungen handelt es sich um staatliche Manahmen
aus staatlichen Mitteln im Sinne des EU-Beihilferechts. Diese MaBnahmen sind auch selektiv, da
sie sich nur auf einzelne Unternehmen beziehen werden.

Ob einer Kapitalzufihrung ein beglnstigender Charakter zukommt, hangt nach standiger Kom-
missions- und Rechtsprechungspraxis davon ab, ob sich das Handeln der Hand im Falle einer
Kapitalzufihrung am Vergleichsmafstab eines an Rentabilitatserwdagungen orientierten Privat-
investors messen lassen kann. Im Umkehrschluss ldsst sich festhalten, dass Kapitalzufihrungen
von der offentlichen Hand an private Unternehmen, die den Marktbedingungen entsprechen
keine Beihilfen i.S.d. EU-Beihilferechts darstellen.!3!

Eine Marktiblichkeit ist regelmdfig dann gegeben, wenn der Gegenwartswert des erwarteten
zuklnftigen Cash Flow aus dem Finanzierungsvorhaben den eingesetzten Investitionsbetrag
Ubersteigt.132

Teilweise wird vertreten, dass neben der reinen Wirtschaftlichkeit auch weitere Aspekte flr einen
interessierten Anleger zu beachten sind. So dirfte z.B. ein 6ffentlicher Investor auch wirtschafts-
politische Ziele und eine globale oder sektorale Strukturpolitik verfolgen.t*?* Uberwiegend wird
diese Einbeziehung weiterer Aspekte jedoch abgelehnt und lediglich auf die (rein wirtschaftliche)

129 \ygl. Witting, MUKoEuWettbR, Teil 7. Finanzielle Transfers und Transaktionen Rn. 3, beck-online.

130 yqgl. Calliess/Ruffert/Cremer AEUV Art. 107 Rn. 10; Koenig/Kuhling/Ritter EG-BeihilfenR Rn. 67; Im-
menga/Mestméacker/Mestmacker/Schweitzer AEUV Art. 107 Abs. 1 Rn. 85 ff.; Miller-Graff ZHR 1988,
403 (418).

131 ygl. EU-Kommission, Beihilfebekanntmachung Rn. 97; Traupel, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Eu-
ropdisches Beihilfenrecht, 2013, Art. 107 Abs. 1 AEUV - Fallgruppen (Kapitalzufihrungen), Rn. 518;
Frenz, Hdb Europarecht, Band 3: Beihilfe- und Vergaberecht, 2006, Kap. 2 Rn. 178.

132 ygl. EU-Kommission, Mitteilung der Kommission Uber 6ffentliche Unternehmen in der verarbeitenden
Industrie, (93/C 307/03), Rn. 35.

133 ygl. z.B. Traupel, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Européisches Beihilfenrecht, 2013, Art. 107 Abs.
1 AEUV - Fallgruppen (Kapitalzufihrungen), Rn. 533.
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Wirkung der Mapnahme abgestellt.13* Unabhangig davon, welcher Betrachtungsweise man fol-
gen mochte, ist jedenfalls dann die Grenze des marktwirtschaftlichen Handelns erreicht, wenn
Kapitalzufiihrungen selbst langfristig jede Aussicht auf Rentabilitat vermissen lassen.!3>

Da vorliegend eine Ausschreibung 0.d. zur Ermittlung einer Marktlblichkeit nicht in Betracht
kommt, ist wiederum ein Privatinvestorentest (,,PIT") durchzufihren. Dieser im Grunde fir Un-
terstlitzungsmapBnahmen zugunsten von Unternehmen in Schwierigkeiten entwickelte Test, stellt
nach gefestigter Rechtsprechung und Praxis der Kommission auch fir Kapitalzufihrungen bei
gesunden Unternehmen das richtige Instrument dar.13¢ Diese Durchfiihrung eines ,,Als-Ob-Ver-
gleichs”, muss positiv ausfallen, so dass festzustellen ist, dass der 6ffentliche Investor agiert, als
ob es sich um einen privaten Investor handeln wirde.

Die Kommission nimmt diesbeziiglich an, dass ein positives Ergebnis vorliegt, wenn die gegen-
wartig zu erwartenden zuklnftigen Dividendenzahlungen und/oder Kapitalzuwéchse unter Be-
ricksichtigung etwaiger Pramien flr das wirtschaftliche und unternehmerische Risiko den ein-
gesetzten Investitionsgegenstand Ubersteigen. Eine Investition bzw. Kapitalzufihrungen, die ge-
messen an diesem Mafstab auch langfristig kein ,,positives” Geschaft darstellen, intendieren mit-
hin eine Beihilfe.!3” Auf Basis dieser Grundsatze sowie einer Aufzahlung von nichtmarktiblichen
Beteiligungen der 6ffentlichen Hand, die im Rahmen eines Bulletin der damaligen EG veroffent-
licht wurden, jedoch nach weit verbreiteter Ansicht nach wie vor Giltigkeit besitzen, kénnen fol-
gende Kapitalzufihrungen jedenfalls als Beihilfe identifiziert werden:138

o Kapitalzufihrungen, wenn es unter Berlcksichtigung der Finanzlage des Unternehmens
nicht gerechtfertigt erscheint, innerhalb einer angemessenen Frist eine normale Rendite
der Kapitalmittel zu erzielen;

e Kapitalzufihrungen, wenn ein Unternehmen aufgrund nicht ausreichender Selbstfinan-
zierungsmaglichkeiten nicht in der der Lage ist, am Kapitalmarkt zur Durchflihrung eines
Investitionsprogramms langfristige Finanzmittel zu erhalten;

e Kapitalzufihrungen, die nur voribergehend und zu Konditionen festgelegt sind, die kei-
nen hinreichenden Ertrag erwarten lassen;

e Kapitalzufihrungen, bei denen der ,,pari passu”-Grundsatz missachtet wird.

134 ygl. Quandt: Kapitalzufihrungen flr Privatunternehmen in der Krise: Eine beihilferechtliche Betrach-
tung (Gewa 2020, 305).

135 ygl. EuGH, (91/C-303/88) Eni/Lanerossi, SIg1991, 1-1433, Rn. 22.

136 vgl. Traupel, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Européisches Beihilfenrecht, 2013, Art. 107 Abs. 1
AEUV - Fallgruppen (Kapitalzufihrungen), Rn. 534.

137 ygl. Witting, MUKoEuWettbR, Teil 7. Finanzielle Transfers und Transaktionen Rn. 5, beck-online.

138 ygl. Bulletin EG, 9-1984, Beteiligungen der 6ffentlichen Hand am Kapital von Unternehmen, Kap. 5.
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Aus diesen dargestellten Grundsatzen Idsst sich ableiten, dass eine etwaige Kapitalzuflihrung der
Kapitalricklage bei er ZBM oder der MSW nur dann keine beihilferechtliche Relevanz aufweist,
wenn die Kapitalzufihrung auch von einem wirtschaftlich rational handelnden Privaten vorge-
nommen werden wirde (positiver PIT).

Um dies zu gewdhrleisten, bedarf es einer ex-ante Betrachtung der wirtschaftlichen Auswirkun-
gen der in Erwagung gezogenen Kapitalzufihrungen zur Kapitalricklage bei der jeweiligen Ge-
sellschaft. Diese Betrachtung muss u.a. die avisierten (teilweise langfristig angelegten) Finanzie-
rungsmapnahmen sowie entsprechende Wirtschaftspldane bericksichtigen und zu einer gerecht-
fertigten Renditeerwartung durch die Stadt fihren, damit der PIT positiv ausfallt. Diese Rendi-
teerwartung muss Uberdies auch eine ausreichende Risikopramie fir das wirtschaftliche Risiko
umfassen. Auf einen Ruckfluss an Mitteln (bspw. durch Dividenden) kommt es im Rahmen der
Renditeerwartung hingegen nicht an. Auch ein Wertzuwachs der Beteiligung entspricht einer ra-
tionalen Renditeerwartung eines Privatinvestoren.t3°

Zum Zwecke der Durchflhrung eines PIT bedirfte es daher einer detaillierten Darstellung der
avisierten Mapnahme und der Vorlage eines Wirtschaftsplanes mitsamt einer quantifizierbaren
Prognose hinsichtlich der Investitionen und den damit erworbenen Assets.

Soweit eine tatbestandliche Beihilfe vorliegt, weil bspw. keine entsprechende Renditeaussicht
besteht, musste eine entsprechende Kapitalmapnahme beihilferechtlich gerechtfertigt werden.
Eine entsprechende beihilferechtliche Rechtfertigung von Kapitalmapnahmen besteht insbeson-
dere fir die MVG, soweit Mafinahmen betroffen sind, die vom 6DA umfasst sind. Soweit sich die
Kapitalmapnahmen hingegen nicht auf Bereiche erstreckt, die wie zuvor geprift durch den 6DA
bzw. eine Betrauung umfasst sind, so wirde es sich im Falle eines negativen Privatinvestoren-
tests um eine verbotene Beihilfe handeln.

b) Kapitalerhéhungen aus beihilferechtlicher Sicht

Bzgl. der formellen Kapitalerhdhung ergeben sich aus beihilferechtlicher Sicht keine zu den Aus-
fihrungen unter Punkt a) ,Kapitalzufiihrungen zur Kapitalriicklage aus beihilferechtlicher
Sicht" abweichenden Voraussetzungen bzw. Aspekte.

Voraussetzung fir einen beihilfenfreie Ausgestaltung ist auch bei Kapitalmanahmen zur Erho-
hung des Kapitals das Vorliegen eines positiven PIT, mithin eine jedenfalls langfristig gerechtfer-
tigte Renditeaussicht bei einer ex-ante Betrachtung und unter Berlcksichtigung einer erforder-
lichen Risikoprdmie oder eine beihilferechtliche Rechtfertigung bspw. durch Betrauung oder
ODA.

139 vgl. Traupel, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Européisches Beihilfenrecht, 2013, Art. 107 Abs. 1
AEUV - Fallgruppen (Kapitalzufihrungen), Rn. 542.
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5. Kommunalrechtliche Betrachtung

Grundsatzlich darf eine Kommune in Rheinland-Pfalz sich unter bestimmten Voraussetzungen an
Unternehmen in der Rechtsform des Privatrechts beteiligen, vgl. § 87 GO RhPf. Da die Stadt bei
allen infrage kommenden Gesellschaften bereits jedenfalls mittelbar beteiligt ist, handelt es sich
bei einer KapitalmaBnahme lediglich um eine wesentliche Erweiterung.4° Da aufgrund der be-
reits bestehenden Beteiligung die grundsatzlichen Voraussetzungen des § 87 GO RhPf erfillt
sein durften, besteht nur Anlass zur Prifung der Voraussetzungen der wesentlichen Erweite-
rung.

Eine wesentliche Erweiterung von Beteiligungen an Unternehmen in der Rechtsform des privaten
Rechts zieht kommunalrechtlich betrachtet insbesondere Beratungs- und Vorlagepflichten mit
sich. FUr den Fall der wesentlichen Erweiterung sieht § 92 Abs. 2 Nr. 1 GO RhPf vor, dass hier-
Uber zundchst die Gemeinde beraten und entscheiden muss. Es bedarf mithin eines Beschlusses
des Stadtrates. Ausweislich § 92 Abs. 2 Nr. 1 GO RhPf bedarf es Uberdies einer Vorlage des
Beschlusses zur wesentlichen Anderung der Beteiligung an einem Unternehmen mit einer
Rechtsform des privaten Rechts, bei der zustdandigen Kommunalaufsichtsbehérde.

Diese Vorlage und Anzeige muissen spatestens sechs Wochen vor ihrem Vollzug erfolgen. Diese
Frist reduziert sich im Bereich der Energieversorgung (also bspw. im Falle der wesentlichen Er-
weiterung hinsichtlich der MSW AG) auf vier Wochen.

VI. Frage 6 -Regelmafige Leistungen

1. Ausgangslage / Veranlassung

Esist zu prifen ob und unter welchen Umstdnden eine finanzielle Unterstiitzung von Gesellschaf-
ten des stadtischen Konzerns regelmapig geleistet werden kann.

2. Beihilferechtliche Betrachtung

Aus beihilferechtlicher Perspektive ist diesbeziglich zwischen solchen Finanzierungsmapnah-
men zu differenzieren, fiir die bereits eine Betrauung erfolgt bzw. ein 6DA erteilt worden ist und
solchen, die bisher einmalig und bspw. fur eine konkrete Investition betrachtet wurden.

140 ygl. PdK RhPf B-1, GemO & 85 3.2, beck-online.
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a) Finanzierungen im Rahmen einer Betrauung bzw. des ODA

Eine formelle Betrauung bzw. die Erteilung eines 6DA stellen beihilferechtlich betrachtet Instru-
mente dar, die gerade dazu ausgelegt sind, regelmafige Zahlungen aus Mitteln der 6ffentlichen
Hand an den Beglnstigten leisten zu kbnnen, ohne dass bei jeder Zahlung eine grundsatzliche
beihilfenrechtliche Rechtfertigung geprift werden muss. Soweit folglich eine zu finanzierende
MaBnahme inhaltlich und hinsichtlich ihres Volumens unter den Anwendungsbereich einer Be-
trauung bzw. eines 6DA fallen, ist die entsprechende Finanzierung durch diesen Betrauungsakt
bzw. 6DA beihilferechtlich abgesichert. Weiterhin zu beachten sind selbstversténdlich die Mecha-
nismen der Uberkompensationskontrolle der jeweiligen Betrauung bzw. des 8DA.

b) Finanzierungen auferhalb einer Betrauung bzw. des 6DA

Bezlglich etwaiger Finanzierungsmapnahmen, die nicht durch eine formelle Betrauung oder ei-
nen 6DA beihilferechtlich abgesichert sind, ist dies anders zu bewerten. Soweit eine Mafnahme
die zuvor dargestellten Voraussetzungen einer Beihilfe kumulativ erfillt, stellt dies zundchst eine
grundsatzlich verbotene Beihilfe dar.

Mangels einer beihilferechtlichen Absicherung dieser Finanzierungsmapnahmen ist eine regel-
mapige oder auch unregelméafige Wiederholung mit beihilferechtlichen Risiken verbunden und
sollte dementsprechend im Einzelfall geprift werden. Insbesondere bei MaBnahmen, die noch
nicht im Rahmen dieses Gutachtens geprift wurden, gilt es zu prifen, ob eine beihilferechtliche
Absicherung durch eine etwaige Betrauung oder einen 6DA bereits herbeigefiihrt wurde oder
werden kénnte.

3. Kommunalrechtliche Betrachtung

Kommunalrechtlich ergeben sich fir die Wiederholung etwaiger Finanzierungsmapnahmen zu-
nachst keine zusdatzlichen Voraussetzungen, soweit die dargestellten kommunalrechtlichen Vo-
raussetzungen hinsichtlich der Gewahrung etwaiger 6ffentlicher Darlehen bzw. der Erbringung
von Kapitalmafnahmen erfllt sind.

4. Steuerrechtliche Betrachtung

Steuerlich ergeben sich fir die Wiederholung etwaiger Finanzierungsmapnahmen zundchst keine
zusatzlichen Voraussetzungen, soweit die dargestellten steuerlichen Voraussetzungen hinsicht-
lich der Gewdhrung etwaiger &ffentlicher Darlehen bzw. der Zahlung von Investitionszuschiissen
oder der Erbringung von Kapitalmapnahmen erfillt sind.
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5. Gesellschaftsrechtliche Betrachtung

Gesellschaftsrechtlich ergeben sich fiir die Wiederholung etwaiger Finanzierungsmafnahmen zu-
nachst keine zusatzlichen Voraussetzungen, soweit die dargestellten gesellschaftsrechtlichen
Voraussetzungen hinsichtlich der Gewdhrung etwaiger offentlicher Darlehen bzw. der Zahlung
von Investitionszuschiissen oder der Erbringung von Kapitalmanahmen erfillt sind.
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D. Hinweise zu dieser Stellungnahme

Diese Stellungnahme beruht auf den uns (berlassenen Unterlagen und mindlich erteilten
Ausklnften. Fir den Fall, dass der dieser Stellungnahme zu Grunde liegende Sachverhalt oder die
getroffenen Annahmen unzutreffend sind oder sich dndern, kann sich dies auf die Glltigkeit der
Aussagen dieser Stellungnahme auswirken.

Diese Stellungnahme beruht auf dem Rechtsstand zum Zeitpunkt des Datums dieser
Stellungnahme und gibt unsere Interpretation der relevanten gesetzlichen Bestimmungen und die
hierzu ergangene Rechtsprechung wieder.

Im Zeitablauf treten Anderungen bei Gesetzen, der Interpretation von Rechtsquellen sowie in der
Rechtsprechung ein. Derartige Anderungen kénnen eine Fortschreibung dieser Stellungnahme
erforderlich machen.

Wir weisen ausdriicklich darauf hin, dass wir ohne gesonderten Auftrag nicht verpflichtet sind,
diese Stellungnahme auf Grund einer Anderung der zu Grunde liegenden Fakten bzw. Annahmen
oder Anderungen in der Gesetzgebung oder Rechtsprechung zu lberpriifen und gegebenenfalls
fortzuschreiben.

Diese Stellungnahme wurde ausschlieflich flir unseren Mandanten im Rahmen der mit unserem
Mandanten geschlossenen Mandatsvereinbarung erstellt. Sie ist nicht dazu bestimmt, Dritten als
Entscheidungsgrundlage zu dienen. Dritten gegenlber (bernehmen wir keinerlei
Verpflichtungen, Verantwortung oder Sorgfaltspflichten (keine Dritthaftung), es sei denn, wir
haben einem Dritten gegentiber im Vorhinein schriftlich etwas Abweichendes bestétigt.



