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1.  Einleitung
1.1. Fragestellung und Eingrenzung des Priifungsumfangs

Der Fachbereich Europa wurde um Priifung gebeten, ob es unionsrechtlich zulédssig wére, gezielt
nur genossenschaftliche und kommunale Wohnungsunternehmen (d.h. keine Privatunterneh-
men) staatlich zu férdern, ohne dies auf den sozialen Wohnungsbau zu beschranken. Hierbei sol-
len sdmtliche Férdermoglichkeiten in den Blick genommen werden (etwa vergiinstigte Kredite,
Zuschiisse, Steuervergiinstigungen). Die Auftraggeberin wirft insbesondere die Frage auf, ob die
Bezeichnung bezahlbaren Wohnraums als ,,6ffentliche Daseinsfiirsorge” im Rahmen rechtlicher
Regelungen die unionsrechtliche Zuldssigkeit einer derartigen Forderung beeinflussen konnte.

Die von der Auftraggeberin skizzierte Forderung wiirde sich insbesondere in zwei Aspekten vom
aktuell in Deutschland geltenden System des sozialen Wohnungsbaus unterscheiden:' Zum einen
wire sie auf genossenschaftliche und kommunale Unternehmen beschrankt, wohingegen das ak-
tuelle Forderregime in erster Linie projektbezogen ist und nicht nach bestimmten Unternehmens-
formen differenziert, sodass auch private Investoren als Férdernehmer in Betracht kommen.?
Zum anderen zielt die Frage darauf, ob und inwieweit sich der aktuell im Rahmen des sozialen
Wohnungsbaus begiinstigte Personenkreis erweitern liefe.?

Die Wohnungspolitik ist in der Européischen Union (EU) auf Ebene der Mitgliedstaaten angesie-
delt. Die nationalstaatlichen Wohnungspolitiken werden jedoch durch verschiedene Bereiche des
Unionsrechts beeinflusst bzw. begrenzt. Im Zusammenhang mit der staatlichen Wohnraumforde-
rung stellen sich insbesondere Fragen des EU-Beihilferechts.* Allein diesen wird in dieser Ausar-
beitung vertieft nachgegangen, wobei keine Analyse nationaler Zustdndigkeiten und konkreter
Realisierungsoptionen erfolgt. Der Vollstdndigkeit halber sei aber darauf verwiesen, dass bei der

1 Ausfiihrlich zur sozialen Wohnraumférderung in Deutschland: Kefsler, in: Sdcker/Montag (Hrsg.), European
State Aid Law, 2016, Teil VIII, Rn. 997 ff.

2 Vgl. Damjanovic, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, XX. Abschnitt,
Rn. 4 a.E.; Kefsler, in: Sdcker/Montag (Hrsg.), European State Aid Law, 2016, Teil VIII, Rn. 1022.

3 Vgl. im Einzelnen zur sog. Belegungsbindung zugunsten bestimmter Personenkreise die Ubersicht der Wissen-
schaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages, Soziale Wohnraumf6rderung in den Bundesldndern — Uber-
blick iiber die Rechtsgrundlagen, Dokumentation, WD7 — 3000 — 067/22, 16. September 2019.

4 Kuhnert/Leps, Neue Wohnungsgemeinniitzigkeit, 2017, S. 213.


https://www.bundestag.de/resource/blob/918340/0e5e2f35001611cb1ecdf62b818b3bcf/WD-7-067-22-pdf-data.pdf
https://link.springer.com/book/10.1007/978-3-658-17570-2
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konkreten Ausgestaltung nationaler Forderregime fiir wirtschaftliche Tatigkeiten etwa auch das
Vergaberecht,” die Grundfreiheiten® und das Steuerrecht’ relevant sein konnen.

Nachfolgend soll zunéchst ein kurzer Uberblick iiber die Kategorien bestehender Férdermodelle
in den EU-Mitgliedstaaten und die unionsrechtliche Perspektive auf die Wohnraumfoérderung als
Daseinsfiirsorge bzw. als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gegeben
werden (Ziff. 1.2. und Ziff. 1.3.). Unter Ziff. 2 erfolgt dann die beihilferechtliche Priifung, deren
Ergebnisse unter Ziff. 3 zusammengefasst werden.

1.2. Tatsdchlicher Hintergrund: Kategorisierung von Fordermodellen

Hintergrund der Fragestellung ist der Befund, dass auch Personen aus mittleren Einkommens-
schichten, die typischerweise nicht zu den Berechtigten des sozialen Wohnungsbaus zdhlen, zu-
nehmend Schwierigkeiten haben, bezahlbaren Wohnraum zu finden.? Damit steht die Fragestel-
lung in unmittelbarem Zusammenhang zu den verschiedenen Kategorien von Fordermodellen,
die sich auf EU-Ebene im Bereich des Wohnungswesens identifizieren lassen. Zum einen gibt es
Modelle, die auf die Sicherstellung einer elementaren Wohnraumversorgung fiir sozial schwache
Bevilkerungsschichten zielen (zielgruppenorientierte Férderung). Der Kreis der Berechtigten
wird durch Einkommensobergrenzen oder die Definition bestimmter Nachfragegruppen (bspw.

5 Néher: Kommission, Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, Leitfaden zur Anwendung der Vorschrif-
ten der Européischen Union iiber staatliche Beihilfen, 6ffentliche Auftrdge und den Binnenmarkt auf Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und insbesondere auf Sozialdienstleistungen von allgemei-
nem Interesse vom 29.4.2013, SWD(2013) 53 final/2, S. 97 ff, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/competi-
tion/state aid/overview/new guide eu rules procurement de.pdf (im Folgenden: Leitfaden vom 29. April
2013).

6 Vgl. etwa: EuGH, Urteil vom 8. Mai 2013, verb. Rs. C-197/11 und C-203/11, Libert u.a., Rn. 37 ff.; Derksen, Der
unionsrechtliche Rahmen fiir die Wohnungswirtschaft als Daseinsvorsorge, EuZW 2022, S. 157 (161 f.); Leitfa-
den vom 29. April 2013 (Fn. 5), S. 113 ff, auch mit Erérterungen zur Dienstleistungsrichtlinie, die jedoch gemaf
Art. 2 Abs.2 Buchst. j keine Anwendung im Bereich der Sozialwohnungen findet (Richtlinie 2006/123/EG des
Europédischen Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2006 iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABL. L
376, 27. Dezember 2006, S. 36).

7 Im Bereich des direkten Steuerrechts sind insofern die Grundfreiheiten mafBigeblich, vgl. etwa EuGH, Urteil vom
14. September 2006, Rs. C-386/04, Stauffer, sowie Urteil vom 10. Februar 2011, Rs. C-25/10, Missionswerk Wer-
ner Heukelbach, zur unzuldssigen sitzbezogenen Diskriminierung bei Steuervergiinstigungen fiir gemeinniitzige
Genossenschaften. Im Bereich des indirekten Steuerrechts konnten beispielsweise Art. 135 Abs. 1 Buchst. 1,
Abs. 2 und Anhang III Nr. 10, 15 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber das ge-
meinsame Mehrwertsteuersystem, ABI. L 347, 11. Dezember 2006, S. 1 (konsolidierte Fassung), Bedeutung ha-
ben.

8 Damjanovic, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, XX. Abschnitt,
Rn. 3, dazu, dass dieser Befund infolge der Finanz- und Coronakrise europaweit gelte.


https://ec.europa.eu/competition/state_aid/overview/new_guide_eu_rules_procurement_de.pdf
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/overview/new_guide_eu_rules_procurement_de.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:32006L0123
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:32006L0123
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02006L0112-20220701
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Alleinerziehende, kinderreiche Familien, dltere Menschen) festgelegt (engl. ,,social housing®).’
Zum anderen gibt es Ansétze, die allgemein leistbares Wohnen fiir die (gesamte) Bevilkerung
sicherstellen sollen (engl. ,,affordable housing”). Sie verfolgen also umfassende gesellschaftspoli-
tische aber auch marktregulierende Ziele und sollen der gesamten oder jedenfalls der Mehrheit
der Bevdlkerung zugutekommen (sog. ,,Mittelschichtenorientierung“). Dadurch, dass keine Be-
schriankung auf den ,,Armenwohnungsbau* erfolgt, sollen die soziale Durchmischung gewihrleis-
tet und eine Ghettoisierung verhindert werden."

Dass in den EU-Mitgliedstaaten in den vergangenen Jahrzehnten eine Hinwendung zur ersten Ka-
tegorie der Forderung erfolgte, wird in der Literatur auch auf den Einfluss des EU-Beihilfenrechts
zuriickgefiihrt."

1.3. Unionsrechtliche Perspektive auf die Wohnraumférderung als Daseinsfiirsorge

Die Auftraggeberin mochte insbesondere wissen, ob die Bezeichnung bezahlbaren Wohnraums
als offentliche Daseinsfiirsorge die unionsrechtliche Zuldssigkeit einer derart selektiven Forde-
rung beeinflussen konnte. Dieser Frage wird unter Ziff. 2.3. noch vertieft nachgegangen.

Vorab sei an dieser Stelle aber bereits auf Folgendes hingewiesen: Der Begriff der Daseinsvor-
sorge stammt aus der deutschen Verwaltungsrechtsdogmatik.'> Auf Unionsebene wird der Begriff
der Daseinsvorsorge zwar teils aufgegriffen.”® Unionsrechtlich verankert und praktisch relevant
ist hingegen der Begriff der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

9 Vgl. Damjanovic, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, XX. Abschnitt,
Rn. 1 f. Vgl. auch Chr. Wagner, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auflage 2022, Teil 9, Rn. 1253, wonach
die groBle Mehrheit der Mitgliedstaaten die Férderung auf die Unterstiitzung der sozial schwéchsten Haushalte
durch Festlegung von Einkommenshdchstgrenzen beschrianke. Allerdings legten einzelne Staaten die Grenzen
so hoch, dass beispielsweise in Osterreich ca. 80% der Bevolkerung, in Frankreich nach 62,8% der Biirger die
Voraussetzungen fiir eine geforderte Sozialwohnung erfiillten.

10 Vgl. Damjanovic, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, XX. Abschnitt,
Rn. 1, demzufolge in der EU etwa Schweden, die Niederlande, Ddnemark und Osterreich, im Ansatz aber auch
Deutschland eine solche Wohnungspolitik verfolgten. Chr. Wagner, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auf-
lage 2022, Teil 9, Rn. 1253.

11 Damjanovic, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, XX. Abschnitt,
Rn. 3.

12 Vgl. Storr, Zwischen iiberkommener Daseinsvorsorge und Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse, DOV 2002, S. 357; Schweitzer/Mestmcicker, in: Immenga/Mestmaécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 1,
6. Auflage 2019, Art. 107 AEUV, Rn. 2; ausfiihrlich auch: Hrbek/Nettesheim (Hrsg.), Europdische Union und
mitgliedstaatliche Daseinsvorsorge, 2002.

13 Vgl. Kommission, Mitteilung der Kommission, Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, KOM(2000) 580 end-
giiltig, 20. September 2000, Anhang II, S. 41: ,,Leistungen der Daseinsvorsorge (oder gemeinwohlorientierte Leis-
tungen) sind marktbezogene oder nichtmarktbezogene Tdtigkeiten, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht
und daher von den Behérden mit spezifischen Gemeinwohlverpflichtungen verkniipft werden®.



https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2000:0580:FIN:DE:PDF
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2000:0580:FIN:DE:PDF
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(DAWI).* Diese unterfallen dem in Protokoll Nr. 26 zum Vertrag iiber die Arbeitsweise der Euro-
pdischen Union (AEUV)™ normierten Oberbegriff der Dienste von allgemeinem Interesse, der ne-
ben den DAWTI auch nichtwirtschaftliche Tatigkeiten umfasst.’® Nach Art. 1 des Protokolls Nr. 26
zdhlt zu den gemeinsamen Werten der EU in Bezug auf DAWI der weite Ermessenspielraum der
Mitgliedstaaten bei der Frage, wie DAWI zur Verfiigung zu stellen, in Auftrag zu geben und zu
organisieren sind. Die besondere Bedeutung der DAWI fiir die Férderung des sozialen und terri-
torialen Zusammenhalts in der EU sowie die grundrechtliche Dimension des Zugangs zu DAWI
werden in Art. 14 des Vertrags iiber die Europdische Union (EUV) sowie Art. 36 der EU-Grund-
rechtecharta (GRCh) herausgestellt.

Die Europédische Kommission (Kommission) definiert DAWI als ,,wirtschaftliche Tdtigkeiten, die
dem Allgemeinwohl dienen und ohne staatliche Eingriffe am Markt iiberhaupt nicht oder in Be-
zug auf Qualitdt, Sicherheit, Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung oder universaler Zugang nur zu
anderen Standards durchgefiihrt wiirden“."” Angesichts des grundsatzlich weiten mitgliedstaatli-
chen Spielraums bei der Festlegung der als DAWI qualifizierenden Dienste, ist die Kontrolle
durch die Unionsorgane auf offenkundige Fehler beschridnkt.” Es ist also nicht die Aufgabe der
Kommission, Kriterien zur Begrifflichkeit ,,allgemeines Interesse” in Bezug auf einzelne Dienst-
leistungen vorzugeben.” Auf der anderen Seite ist die Definitionsfreiheit der Mitgliedstaaten
auch nicht unbegrenzt und darf insbesondere nicht willkiirlich mit dem alleinigen Ziel ausgeiibt
werden, einen bestimmten Sektor der Anwendung der Wettbewerbsregeln zu entziehen.?

Art. 106 Abs. 2 AEUV bildet die Rechtsgrundlage fiir die beihilferechtliche Priifung staatlicher
Beihilfen fiir DAWI. Nach Art. 106 Abs. 2 S. 1 AEUV gelten fiir Unternehmen, die mit der Erbrin-
gung von DAWI betraut sind, zwar grundsétzlich die Bestimmungen des AEUV. Es gilt aber eine

14 Bauer, Die mitgliedstaatliche Finanzierung von Aufgaben der Daseinsvorsorge und das Beihilfeverbot des EG-
Vertrages, 2008, S. 34.

15 ABIL. Nr. 115 vom 9. Mai 2008, S. 308.

16 Vgl. Leitfaden vom 29. April 2013 (Fn. 5), S. 20. Danach unterliegen nichtwirtschaftliche Tatigkeiten weder spe-
zifischen EU-Vorschriften noch den EU-Binnenmarkt- und Wettbewerbsregeln. Andere allgemeine Vorschriften
wie etwa das Diskriminierungsverbot konnten gleichwohl in bestimmten Konstellationen greifen.

17 Vgl. Leitfaden vom 29. April 2013 (Fn. 5), S. 20; vgl. auch: Kommission, Mitteilung der Kommission iiber die
Anwendung der Beihilfevorschriften der Europédischen Union auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, ABL. C 8, 11. Januar 2012, S. 4, Rn. 47 ff. (im Fol-
genden: DAWI-Mitteilung).

18 Vgl. EuG, Urteil vom 15. November 2018, verb. Rs. T-202/10 RENV II und T-203/10 RENV II, Stichting Woonli-
nie u.a., Rn. 79, 82 m.w.N. aus der Rechtsprechung; DAWI-Mitteilung, Rn. 46; ErwG 8 Beschluss der Kommis-
sion vom 20. Dezember 2011 iiber die Anwendung von Artikel 106 Absatz 2 des Vertrags iiber die Arbeitsweise
der Europédischen Union auf staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Un-
ternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut
sind, ABL. L 7, 11. Januar 2012, S. 3, (im Folgenden: DAWI-Freistellungsbeschluss).

19 Leitfaden vom 29. April 2013 (Fn. 5), S. 22 f., Frage 5.

20 Vgl. EuG, Urteil vom 15. November 2018, verb. Rs. T-202/10 RENV II und T-203/10 RENV II, Stichting Woonli-
nie u.a., Rn. 80 m.w.N. aus der Rechtsprechung.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/ALL/?uri=CELEX:12008E/PRO/26
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2012:008:0004:0014:DE:PDF
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2012:008:0004:0014:DE:PDF
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:32012D0021
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Ausnahme vom Verbot staatlicher Beihilfen, wenn andernfalls die Erfiillung der iibertragenen
Aufgaben rechtlich oder tatsdchlich verhindert wiirde.?.

Der unionsrechtliche Begriff des sozialen Wohnungsbaus (siehe noch Ziff. 2.3.2.1.) wird sowohl
von den Unionsgerichten (Europdischer Gerichtshof/ EuGH und Européisches Gericht/ EuG) als
auch der Kommission als DAWI eingestuft.*?

2. EU-Beihilferechtlicher Rahmen

Nachfolgend wird zunichst ein grober Uberblick iiber das EU-Beihilferecht gegeben (Ziff. 2.1.),
bevor dann unter den Ziff. 2.2. bis Ziff. 2.4. der EU-beihilferechtliche Rahmen fiir die nationale
Wohnraumférderung dargestellt wird.

2.1. Uberblick und Gang der Untersuchung

Den materiellen Kern des EU-Beihilferechts bildet das an die Mitgliedstaaten gerichtete grund-
sitzliche Verbot staatlicher Beihilfen. Nach Art. 107 Abs. 1 AEUV sind staatliche oder aus staat-
lichen Mitteln gewédhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter
Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfidlschen oder zu verfdlschen drohen,
mit dem Binnenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beein-
trdchtigen. Diesem Normtext werden mehrere Merkmale entnommen: Neben der Begiinstigung
von Unternehmen aus staatlichen Mitteln gehoren hierzu die Selektivitit sowie die Wettbe-
werbsverfilschung und Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handels. Fehlt es nur an ei-
nem dieser allgemeinen Beihilfemerkmale, so liegt keine Beihilfe nach Art. 107 Abs. 1 AEUV vor
und das EU-Beihilferecht findet keine Anwendung.*

Sind die Merkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV hingegen erfiillt, ist dies nicht gleichbedeutend mit
einer Unionsrechtswidrigkeit der betreffenden nationalen Mafinahme. Denn das in dieser Ver-
tragsvorschrift geregelte Beihilfeverbot gilt nicht absolut, sondern nur insoweit, als in den Vertra-
gen nichts anderes bestimmt ist. Zu diesen ,,anderen Bestimmungen* zdhlen die unter Ziff. 1.3.
bereits genannte Ausnahmevorschrift des Art. 106 Abs. 2 AEUV beziiglich Ausgleichsleistungen
fiir die Erbringung von DAWI sowie die Ausnahmevorschriften in Art. 107 Abs. 2 und Abs. 3
AEUV.

21 Vgl. ndher: Kommission, Mitteilung der Kommission — Rahmen der Europédischen Union fiir staatliche Beihilfen
in Form von Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen (2011), ABL. C 8, 11. Januar
2012, S. 15 (im Folgenden: DAWI-Rahmen), Rn. 5; Storr, Zwischen iiberkommener Daseinsvorsorge und Diens-
ten von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, DOV 2002, S. 357 (359), folgert, dass die Regel-Ausnahme-
Struktur des Art. 106 Abs. 2 S. 1 AEUV (ex-Art. 86 Abs. 2 S. 1 EG-Vertrag) die iberkommene Daseinsfiirsorge
des deutschen Rechts verdréinge.

22 Vgl. EuG, Urteil vom 15. November 2018, verb. Rs. T-202/10 RENV II und T-203/10 RENV II, Stichting Woonli-
nie u.a., Rn. 83 ff.; EuGH, Urteil vom 8. Mai 2013, verb. Rs. C-197/11 und C-203/11, Libert u.a., Rn. 88; Art. 2
Abs. 1 Buchst. c DAWI-Freistellungsbeschluss.

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


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2012.008.01.0015.01.DEU&toc=OJ:C:2012:008:TOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2012.008.01.0015.01.DEU&toc=OJ:C:2012:008:TOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:32012D0021
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Der Vollzug des EU-Beihilferechts obliegt auf Grundlage von Art. 108 AEUV vor allem der Kom-
mission.?* Diese hat liberwiegend nicht verbindliche MafBigaben formuliert, nach denen sie das
Vorliegen des Beihilfetatbestands und der Ausnahmetatbestédnde priift.>> Dieses ,,Soft Law* be-
griindet zumindest eine Selbstbindung der Kommission®® und erhéht damit die Rechtssicherheit
(Vorhersehbarkeit) und Transparenz ihres Entscheidungsprozesses.?” Letztlich maBigeblich ist
aber immer die Auslegung durch die Unionsgerichte.? In verfahrenstechnischer Hinsicht
schreibt das Primérrecht grundsatzlich die Pflicht der Mitgliedstaaten vor, Beihilfen vor der Ein-
fiihrung bei der Kommission anzumelden (Notifizierungspflicht, vgl. Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV).
Bis zu einer positiven Entscheidung der Kommission darf die Beihilfe nicht gewdhrt werden (sog.
Durchfiihrungsverbot, vgl. Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV). Das Primérrecht er6ffnet neben dieser Pré-
ventivkontrolle aber auch die Mdglichkeit, Beihilfen ohne vorherige Anmeldung und Kommissi-
onsiiberpriifung zu gewidhren, soweit bestimmte vorab bekannte materielle und formale Anforde-
rungen (,, Freistellungstatbestinde”) eingehalten werden.?

Die beihilferechtliche Bewertung im Bereich des Wohnungswesens richtet sich zunéchst allge-
mein nach Art. 107 Abs. 1 AEUV (Ziff. 2.2.). Von besonderer Bedeutung im Bereich des sozialen
Wohnungsbaus und der sonstigen Wohnraumférderung sind die Regelungen fiir DAWI, nach de-
nen die Beihilfequalitdt einer Malnahme ausgeschlossen sein, eine Anmeldepflicht entfallen o-
der eine Genehmigung erteilt werden kann (Ziff. 2.3.). SchlieBlich kommt eine Genehmigung von
Beihilfen nach den Art. 107 Abs. 2 und Art. 107 Abs. 3 AEUV in Betracht (Ziff. 2.4.).3°

2.2. Regelfall: Staatliche Wohnraumférderung erfiillt (zunéchst) die allgemeinen Beihilfemerk-
male

Nachfolgend wird das Vorliegen der Beihilfemerkmale hinsichtlich staatlicher Wohnraumforde-
rung erldutert:

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

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

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

27 Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Auflage 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 4.
28 Vgl. etwa Kommission, Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des

Artikels 107 Absatz 1 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABI. 2016 C 262, 19. Juli
2016, S. 1, Rn. 3 (im Folgenden: Beihilfemitteilung).

29 Vgl. zur Entwicklung Soltész, Das neue europédische Beihilferecht, NJW 2014, S. 3128 (3130).

30 Vgl. Chr. Wagner, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auflage 2022, Teil 9, Rn. 1237.


http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/compilation/index_de.html
http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/compilation/index_de.html
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
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2.2.1. Staatliche Forderung von Unternehmen

Sofern die Forderung bestimmter Wohnungsunternehmen unmittelbar von Trégern der éffentli-
chen Hand gewihrt oder den éffentlichen Haushalt belasten wiirde, wire das Merkmal der Staat-
lichkeit ohne Weiteres gegeben.? Dies diirfte der Regelfall sein.**

Die Beihilfevorschriften gelten ausschlieflich fiir ,,Unternehmen®. Dies sind nach der stdndigen
Rechtsprechung des EuGH alle Einheiten, die wirtschaftliche Tétigkeiten ausiiben, ungeachtet
ihrer Rechtsform bzw. Eingliederung in die 6ffentliche Verwaltung und der Art ihrer Finanzie-
rung.’® Wirtschaftlich ist jede Tétigkeit, die darin besteht, auf einem bestimmten Markt Waren
und/oder Dienstleistungen anzubieten.?* Dass eine Tatigkeit als ,,sozial“ eingestuft werden kann
oder dass diese ohne Gewinnerzielungsabsicht ausgeiibt wird, steht der Einstufung als wirtschaft-
liche Tatigkeit nicht entgegen.®

Auf dieser Grundlage bejahen die Unionsgerichte und die Kommission im Bereich des (sozialen)
Wohnungsbaus die Unternehmenseigenschaft auch bei gemeinniitzigen Wohnbauvereinigun-
gen®® sowie dffentlichen Einrichtungen bzw. 6ffentlichen Unternehmen®’.*® Nach Ansicht der
Kommission stehen auch (gemeinniitzige) Einrichtungen, die durch die staatliche Vorzugsfinan-
zierung giinstigere Wohnbedingungen fiir bestimmte Bevolkerungsgruppen anbieten konnen, im

31 Vgl. Beihilfemitteilung, Rn. 38.

32 Vgl. zu Zurechnungsfragen im Einzelnen: EuGH, Urteil vom 16. Mai 2002, Rs. C-482/99, Frankreich/Kommis-
sion, Rn. 51 {., 55; Damjanovic, in: Inmenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022,
XX. Abschnitt, Rn. 8; Beihilfemitteilung, Rn. 49 ff.

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

34 Beihilfemitteilung, Rn. 12 ff.

35 Vgl. Beihilfemitteilung, Rn. 12 ff. sowie etwa: EuGH, Urteil vom 12. September 2000, verb. Rs. C-180/08 bis C-
184/98, Rn. 118 und Leitfaden vom 29. April 2013 (Fn. 5), S. 36 Frage 31.

36 Vgl. Kommission, Beihilfesache N 89/2004 — Irland, Biirgschaft fiir von der Housing Finance Agency (HFA) fi-
nanzierte soziale Wohnungsbauprojekte, C(2004) 2205 final, 30. Juni 2004, Rn. 32 ff. Kuhnert/Leps, Neue Woh-

nungsgemeinniitzigkeit, 2017, S. 216 ff.

37 Vgl. Kommission, Entscheidung der Kommission in der Beihilfesache N 395/05 — Irland — Biirgschaft fiir von
der Housing Finance Agency (HFA) finanzierte soziale Infrastrukturprojekte, C(2005) 4668 final, 7. Dezember
2005, Rn. 36, 38, wo es um die giinstige Finanzierung von Infrastruktureinrichtungen in der Ndhe von Sozial-
wohnungen ging, die von den kommunalen Behorden nach ihrem gesetzlichen Auftrag zur Verfiigung zu stellen
waren; allgemein zur Unternehmenseigenschaft 6ffentlicher Unternehmen: Schweitzer/Mestmdcker, in: Im-
menga/Mestmaécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 38.

38 Damjanovic, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, XX. Abschnitt,
Rn. 9.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=3_N89_2004
https://link.springer.com/book/10.1007/978-3-658-17570-2
https://link.springer.com/book/10.1007/978-3-658-17570-2
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=3_N395_2005
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Wettbewerb mit anderen Akteuren auf dem Wohnungsmarkt, weshalb sie eine wirtschaftliche Té-
tigkeit austiben.*

Vor diesem Hintergrund diirften staatlich geforderte genossenschaftliche oder kommunale Woh-
nungsunternehmen, die zur Gewihrleistung bezahlbaren Wohnraums (unter Marktpreisen) tétig
werden, grundsétzlich als Unternehmen i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV einzustufen sein. Hinsicht-
lich wirtschaftlich tdtiger Genossenschaften hat die Kommission dies ausdriicklich bestétigt. Eine
Sonderbehandlung von Genossenschaften sei durch die allgemeinen Wettbewerbsregeln nicht
gerechtfertigt, wobei im Einzelfall bestimmte Aspekte ihrer Rechtsform und ihrer Struktur be-
riicksichtigt werden sollten.*

2.2.2. Begiinstigung / Vorteil

Ein Vorteil i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV ist jede wirtschaftliche Vergiinstigung gleich welcher Art,
die ein Unternehmen unter normalen Marktbedingungen, d.h. ohne Eingreifen des Staates, nicht
erhalten konnte.*' Als Begilinstigungen gelten nicht nur positive Leistungen, sondern auch MaB-
nahmen, die von Unternehmen regelmifBig zu tragende Belastungen vermindern.** Als Begiinsti-
gungen gelten daher neben (nicht riickzahlbaren) Zuschiissen und Zuwendungen auch zinsver-
giinstigte Darlehen, Biirgschaften sowie Steuererleichterungen.*® Folglich stellen samtliche der
von der Auftraggeberin genannten Forderoptionen im Ausgangspunkt Vorteile i.S.v. Art. 107
Abs. 1 AEUV dar.

39 Vgl. Kommission, Entscheidung der Kommission in der Beihilfesache N 395/05 — Irland — Biirgschaft fiir von
der Housing Finance Agency (HFA) finanzierte soziale Infrastrukturprojekte, C(2005) 4668 final, 7. Dezember
2005, Rn. 36; Chr. Wagner, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auflage 2022, Teil 9, Rn. 1239, 1241 mit Bei-
spielen, in denen die Kommission ausnahmsweise die Uberlassung von Wohnraum nicht als wirtschaftliche
Tatigkeit einstufte; Kefsler, in: Sdcker/Montag (Hrsg.), European State Aid Law, 2016, Teil VIII, Rn. 1013. Kri-
tisch zu diesem ,,wirkungsorientierten Ansatz*, der allein fragt, ob sich die Tétigkeit im sozialen Wohnbau ver-
zerrend auf den privaten Markt fiir Wohnbau und Wohnungswesen auswirkt: Damjanovic, in: Inmenga/Mest-
mécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, XX. Abschnitt, Rn. 9.

40 Vgl. Kommission, Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europédische Parlament, der Europédische Wirt-
schafts- und Sozialausschuss, und der Ausschuss der Regionen iiber die Férderung der Genossenschaften in
Europa, KOM(2004) 18 endgiiltig, 23. Februar 2004, Ziff. 3.2.7.

41 Vgl. EuGH, Urteil vom 8. Mai 2013, verb. Rs. C-197/11 und C-203/11, Libert u.a., Rn. 83; Beihilfemitteilung,
Rn. 66 und ndher zum Privatinvestortest: Damjanovic, in: Inmenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht,
Band 5, 6. Auflage 2022, XX. Abschnitt, Rn. 12.

42 Stdndige Rechtsprechung der Unionsgerichte, vgl. nur: EuGH, Urteil vom 26. April 2018, Rs. C-234/16 und C-
235/16, ANGED, Rn. 30; Urteil vom 4. Juni 2015, Rs. C-5/14, Kernkraftwerk Lippe, Rn. 71.

43 Chr. Wagner, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auflage 2022, Teil 9, Rn. 1242. Speziell zu den Steuerer-
leichterungen: EuGH, Urteil vom 4. Juni 2015, Rs. C-5/14, Kernkraftwerk Lippe, Rn. 72 m.w.N.; Urteil vom
8. Mai 2013, verb. Rs. C-197/11 und C-203/11, Libert u.a., Rn. 80; Jatzke, Europédisches Verbrauchsteuerrecht,
2016, B 10; Seiler, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.) 77. EL September 2022, Art. 110 AEUV, Rn. 5.


https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=3_N395_2005
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:52004DC0018
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
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Beihilferechtlich irrelevant sind FérdermaBnahmen im Baubereich hingegen, wenn sie aus-
schlieBlich die Nutzer des Wohnraums und nicht (d.h. auch nicht mittelbar) Wohnungsunter-
nehmen begiinstigen.** In der Literatur geht Damjanovic davon aus, dass eine ,,Durchreichung*
von Wohnungsunternehmen gewihrten Begiinstigungen an Wohnungsnutzer die Beihilfequalitét
nur ausschlieBe, wenn es sich hierbei um Wohnungseigentiimer handele. Bei Mietwohnungen
blieben die Wohnungsunternehmen demgegeniiber Eigentiimer und profitierten damit von der
jeweiligen Forderung.*® Wagner hebt in diesem Zusammenhang die Sonderstellung von Genos-
senschaften hervor, da diese weder dem Bereich der Selbstnutzung noch dem Bereich der Ver-
mietung an Dritte eindeutig zugeordnet werden kénnten. So dienten die Genossenschaften zwar
letztlich der Selbstversorgung der Mitglieder. Ein wesentlicher Unterschied zum selbstgenutzten
Wohneigentum sei jedoch, dass Wohnungsbestdande von Wohnungsbaugenossenschaften im Ge-
meinschaftseigentum ihrer Mitglieder stiinden, also nicht dem jeweiligen Bewohner gehorten.
Vor diesem Hintergrund bediirfe es bei jeder Forderung einer genauen Priifung, ob diese letztlich
der Genossenschaft (als Vermieterin) oder den einzelnen Mitgliedern (als Selbstnutzer) zugute-
komme.*®

Eine Begiinstigung i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV liegt nach der Rechtsprechung zudem dann nicht
vor, wenn eine staatliche Malfinahme lediglich als Ausgleich fiir die Erbringung von DAWI bzw.
»gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen“*” erbracht wird, sodass die jeweiligen Unternehmen
in Wirklichkeit keinen finanziellen Vorteil erhalten.*® Ein derartiger Ausgleich ist indes nur dann
nicht als Beihilfe einzustufen, wenn im jeweiligen Einzelfall weitere Voraussetzungen erfiillt
sind (sog. Altmark Trans-Kriterien).*® Diese sollen — da sie im Zusammenhang mit weiteren Aus-
nahmetatbestdnden fiir DAWI stehen — unter Ziff. 2.3. ndher erortert werden. Bereits an dieser
Stelle sei aber darauf hingewiesen, dass der Nachweis eines Tatbestandsausschluss nach den Alt-
mark Trans-Kriterien nur selten gelingt (vgl. Ziff. 2.3.4.2.).

2.2.3. Selektivitat

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

Art. 107 Abs. 1 AEUV.*® Allerdings kann eine Beihilfe selbst dann selektiv sein, wenn sie einen

44 Chr. Wagner, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auflage 2022, Teil 9, Rn. 1238.

45 Damjanovic, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, XX. Abschnitt,
Rn. 13.

46 Chr. Wagner, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auflage 2022, Teil 9, Rn. 1240.

47 Der Begriff der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung entspricht dem der DAWI, vgl. etwa: EuG, Urteil vom 12.
Februar 2008, Rs. T-289/03, BUPA, Rn. 162.

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

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

50 Beihilfemitteilung, Rn. 117 f.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
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ganzen Wirtschaftssektor betrifft.>* Selektivitét liegt zudem in der Regel vor, wenn die Forderung
aufgrund einer Ermessensentscheidung gewahrt wird.*

Jedenfalls dann, wenn — wie es hier zur Priifung steht — Férderungen ausschlief}lich genossen-
schaftlichen und kommunalen Unternehmen zugutekommen, diirfte grundsatzlich die Selektivi-
tdt gegeben sein.”

Beziiglich steuerlicher MaBbnahmen ergeben sich aus der Rechtsprechung des EuGH jedoch mit
Blick auf Genossenschaften Besonderheiten, die nachstehend erldutert werden sollen

(Ziff. 2.2.4.1.), um anschlieBend ihre Ubertragbarkeit auf etwaige Steuervergiinstigungen fiir kom-
munale Unternehmen priifen zu konnen (Ziff. 2.2.4.2.).

2.2.3.1.  Insbesondere: Steuervergilinstigungen fiir Genossenschaften

Im Paint Graphos-Urteil entschied der EuGH zu der Frage, ob Kérperschaftsteuervergiinstigun-
gen fiir bestimmte Genossenschaften (sog. Produktions- und Arbeitsgenossenschaften) eine selek-
tive Beihilfe darstellen. Hierfiir komme es darauf an, ob sich diese Genossenschaften im Hinblick
auf das mit Korperschaftsteuer verfolgte Ziel — die Besteuerung von Gesellschaftsgewinnen — in
einer vergleichbaren tatsdchlichen und rechtlichen Situation mit den steuerlich nicht begiinstig-
ten Gesellschaften mit Gewinnerzielungsabsicht befdnden.**

51 Vgl. etwa: EuGH, Urteil vom 8. September 2011, verb. Rs. C-78/08 bis 80/08, Paint Graphos u.a., Rn. 59 {.; Bei-
hilfemitteilung, Rn. 118. Daher geht Damjanovic, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5,
6. Auflage 2022, XX. Abschnitt, Rn. 10, davon aus, dass auch nach dem aktuellen deutschen Modell des sozia-
len Wohnungsbaus Selektivitdt (zugunsten eines Wirtschaftssektors) gegeben sei. Anders Kefsler, in: Sa-
cker/Montag (Hrsg.), European State Aid Law, 2016, Teil VIII, Rn. 1023, der die Selektivitdt und damit Beihil-
fequalitédt des aktuellen Systems sozialen Wohnungsbaus ablehnt, da nicht nur ein inldndischer Wirtschafts-
zweig, sondern unionsweit alle Unternehmen gleichermalien profitieren kénnten.

52 Beihilfemitteilung, Rn. 123 ff.; Chr. Wagner, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auflage 2022, Teil 9,
Rn. 1248.

53 Vgl. Beihilfemitteilung, Rn. 121; Damjanovic, in: Inmenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5,
6. Auflage 2022, XX. Abschnitt, Rn. 10.

54 EuGH, Urteil vom 8. September 2011, Paint Graphos u.a., verb. Rs. C-78/08 bis C-80/08, Rn. 52, 54.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
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Der EuGH betonte, dass auf Unionsebene in der Verordnung (EG) Nr. 1435/2003 des Rates vom
22. Juli 2003 {ber das Statut der Europdischen Genossenschaft (SCE)* sowie durch die Kommis-
sionsmitteilung iiber die Forderung der Genossenschaften in Europa®® anerkannt sei, dass sich
Genossenschaften klar von anderen Wirtschaftsteilnehmern unterschieden.’” Insbesondere hit-
ten Genossenschaften keinen oder nur begrenzten Zugang zu den Kapitalmérkten, sodass sie in
ihrer Entwicklung von ihrem eigenen Kapital oder von Kreditfinanzierungen abhéngig seien
(kein Borsenhandel von Genossenschaftsanteilen). Zudem sei die Verzinsung des Fremdkapitals
und der Geschiftsguthaben begrenzt, was die Anlage in eine Genossenschaft weniger vorteilhaft
mache. Daher sei die Gewinnspanne bei dieser speziellen Art von Gesellschaften deutlich niedri-
ger als bei Kapitalgesellschaften, die sich den Markterfordernissen besser anpassen konnten.*

Vor diesem Hintergrund befdnden sich Genossenschaften im Hinblick auf das mit der Kérper-
schaftsteuer verfolgte Ziel nicht in einer rechtlich und tatsédchlich vergleichbaren Situation mit
anderen Gesellschaften, wenn und soweit sie einen echten Gegenseitigkeitszweck verfolgen, also

— im wirtschaftlichen Interesse ihrer Mitglieder handeln,

— mit diesen in einer nicht rein geschéftlichen, sondern besonderen personlichen Beziehung
stehen,

— in deren Rahmen die Mitglieder aktiv beteiligt sind,

— und Anspruch auf eine gerechte Verteilung der wirtschaftlichen Ertrdge haben.*®

55 ABI. L 207, 18. August 2003, S. 1 (konsolidierte Fassung).

56 Kommission, Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europédische Parlament, der Europdische Wirtschafts-
und Sozialausschuss, und der Ausschuss der Regionen tiber die Férderung der Genossenschaften in Europa,
KOM(2004) 18 endgiiltig, 23. Februar 2004. Vgl. zu den Merkmalen der Genossenschaften und ihrer Rolle bei
der Erreichung der gemeinschaftspolitischer und sozialer Ziele insbesondere ebenda, Ziff. 1.1., 1.2,, 2.1., 2.2.3,
2.3.2. sowie Ziff. 3.2.6.: ,Eine besondere steuerliche Behandlung ist begriifSenswert, aber bei der Ausarbeitung
des Rechtsrahments fiir Genossenschaften sollte immer der Grundsatz gelten, dass der Schutz oder die Vorteile,
die einer bestimmten Unternehmensform gewdhrt werden, zu den rechtlichen Einschridnkungen, dem zusdtzli-
chen gesellschaftlichen Nutzen und den sonstigen Beschrdnkungen, die mit dieser Unternehmensform verbun-
den sind, in einem angemessenen Verhdltnis stehen und nicht zu unlauterem Wettbewerb fiihren sollten [...]*.

57 Vgl. hierzu im Einzelnen: EuGH, Urteil vom 8. September 2011, verb. Rs. C-78/08 bis 80/08, Paint Graphos u.a.,
Rn. 56 ff. Vgl. auch: Beihilfemitteilung, Rn. 157, wonach Genossenschaften besondere Mitgliedschaftsregeln
aufweisen, sie zum gegenseitigen Nutzen ihrer Mitglieder und nicht im Interesse externer Investoren handeln,
Riicklagen und Vermogen nicht ausgeschiittet werden diirfen, sondern entsprechend dem gemeinsamen Inte-
resse der Mitglieder verwendet werden miissen.

58 EuGH, Urteil vom 8. September 2011, verb. Rs. C-78/08 bis 80/08, Paint Graphos u.a., Rn. 59 {.

59 Vgl. EuGH, Urteil vom 8. September 2011, verb. Rs. C-78/08 bis 80/08, Paint Graphos u.a., Rn. 61 ff.; Beihil-
femitteilung, Rn. 158.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02003R1435-20030821
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:52004DC0018
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
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Sollten diese Voraussetzungen nicht gegeben sein, gelten die allgemeinen Grundsétze zur Selekti-
vitat.®

Wenn und soweit also die Gewdhrung von Steuervergiinstigungen® zugunsten von Genossen-
schaften im vorgenannten Sinne in Rede stehen sollte, konnte es insoweit an der Selektivitdt und
damit am Beihilfecharakter mangeln. Derartige Steuervergiinstigungen fiir Genossenschaften wa-
ren danach nicht am EU-Beihilfenrecht zu messen.

2.2.3.2.  Steuervergiinstigungen fiir kommunale Unternehmen

Fraglich ist, ob kommunale Wohnungsunternehmen im Hinblick auf Steuervergiinstigungen mit
den Genossenschaften im vorstehend beschriebenen Sinn (Ziff. 2.2.4.1.) gleichgestellt werden
konnen, sodass bei Steuervergiinstigungen auch zu ihren Gunsten das Merkmal der Selektivitat
nicht gegeben wire.

Kommunale Unternehmen zeichnen sich — wie das bei sonstigen 6ffentlichen Unternehmen der
Fall ist — durch den Einfluss des Staates®” und dadurch aus, dass ihre Tétigkeit an einen 6ffentli-
chen Zweck gebunden ist: Eine wirtschaftliche Betdtigung der Gemeinden ohne Bezug zu ihren
offentlichen Aufgaben ist nicht zulédssig.%® Rein erwerbswirtschaftlich-fiskalische Unternehmen
sind den Gemeinden folglich untersagt.®* Soweit aber die Erfiillung des 6ffentlichen Zwecks
nicht beeintrdachtigt wird, konnen kommunale Unternehmen auch auf die Erwirtschaftung eines
Gewinns fiir die Gemeinde abzielen.®® Vor diesem Hintergrund mag die Gewinnspanne kommu-
naler Wohnungsbauunternehmen zwar vergleichsweise gering sein. Entscheidend gegen eine
strukturelle Vergleichbarkeit mit Genossenschaften spricht aber, dass kommunalen Unterneh-
men der vom EuGH hinsichtlich der Genossenschaften hervorgehobene Gegenseitigkeitszweck
fehlt. Sie unterscheiden sich zudem per se gerade nicht strukturell von anderen Wirtschaftsteil-
nehmern, weil sie beispielsweise als Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH)® oder Akti-
engesellschaft (AG)®” ausgestaltet werden konnen.

60 Vgl. Beihilfemitteilung, Rn. 159, 160 i.V.m. 128 ff.

61 Anders als der EuGH beschrinkt die Kommission ihre Ausfithrungen in der Beihilfemitteilung, Rn. 158, nicht
auf die Korperschaftsteuer.

62 Vgl. zum unionsrechtlichen Begriff des 6ffentlichen Unternehmens: Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das
Recht der Europédischen Union, 78. EL Januar 2023, Art. 107 AEUV. Rn. 24 ff.

63 BVerfGE 61, 82 (107).

64 Ebenda.

65 Vgl. Art. 109 Abs. 1 S. 2 Gemeindeordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen.

66 Vgl. Art. 108 Abs. 5 Gemeindeordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen.

67 Vgl. Art. 108 Abs. 4 Gemeindeordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen. Jeweils allgemein zur Privatrechts-

form: Art. 86 Nr. 3 Gemeindeordnung fiir den Freistaat Bayern und § 96 Kommunalverfassung des Landes Bran-
denburg.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
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Folglich diirfte sich die auf Genossenschaften bezogene Paint Graphos-Entscheidung des EuGH
nicht ohne Weiteres auf kommunale Wohnungsunternehmen tiibertragen lassen.

2.2.4. Auswirkungen auf Wettbewerb und zwischenstaatlichen Handel

Staatliche Forderungen fiir Unternehmen sind nur dann Beihilfen i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV,
wenn sie ,,den Wettbewerb verfdlschen oder zu verfdlschen drohen®, und nur ,,soweit sie den
Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrdchtigen®.®® Nach der Rechtsprechung des EuGH bedarf
es insoweit keines Nachweises, dass eine nationale MaBnahme tatsdchlich zu Handelsbeeintrach-
tigungen und Wettbewerbsverzerrungen fiihrt. Es kommt vielmehr lediglich darauf an, ob die
Beihilfe geeignet ist, diese Wirkungen hervorzurufen. Hiervon sei auszugehen, wenn die Stellung
eines Unternehmens gegeniiber anderen, konkurrierenden Unternehmen in diesem Handel ge-
starkt werde, wobei unerheblich sei, ob das begilinstigte Unternehmen selbst am innerunionalen
Handel teilnehme.®

Auswirkungen von FérdermaBnahmen auf den Wettbewerb und den zwischenstaatlichen Handel
kénnen zwar ausnahmsweise ausgeschlossen sein, wenn ein rein lokales Vorhaben gefordert
wird.” Die bisherige Kommissionspraxis in Bezug auf Wohnraum wird in der Literatur aber da-
hingehend bewertet, dass potentielle Auswirkungen auf den Wettbewerb und den zwischenstaat-
lichen Handel regelmélig bejaht wiirden. Dies werde teils mit der hohen Anzahl grenziiber-
schreitender Immobilientransaktionen und dem abschreckenden Effekt umfangreich staatlich ge-
forderter Wohnungen auf grenziiberschreitende Investitionen begriindet.” Folglich diirfte selbst
bei der Forderung nur lokal tatiger (genossenschaftlicher und kommunaler) Wohnungsunterneh-
men davon auszugehen sein, dass auch dieses Beihilfemerkmal erfiillt wire.

2.2.5. Zwischenergebnis zu den allgemeinen Beihilfemerkmalen

Forderungen im Bereich des sozialen Wohnungsbaus bzw. der Schaffung bezahlbaren Wohn-
raums erfiillen die Beihilfemerkmale in der Regel.”? Das Vorliegen einer Beihilfe i.S.v. Art. 107
Abs. 1 AEUV wire aber im Detail anhand eines konkreten nationalen Férdervorhabens zu tiber-
priifen. Neben dem unter Ziff. 2.3.3. noch nédher dargestellten Tatbestandsausschluss fiir DAWI-
Ausgleichsleistungen nach den Altmark Trans-Kriterien, kénnte die Beihilfequalitdt im Bereich

68 Vgl. zu diesen Voraussetzungen im Einzelnen: Beihilfemitteilung, Rn. 185 ff.

69 EuGH, Urteil vom 8. Mai 2013, verb. Rs. C-197/11 und C-203/11, Libert u.a., Rn. 76 ff.

70 Beihilfemitteilung, Rn. 196 ff.

71 Vgl. Chr. Wagner, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auflage 2022, Teil 9, Rn. 1249; Damjanovic, in: Im-
menga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, XX. Abschnitt, Rn. 16.

72 Damjanovic, in: Inmenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, XX. Abschnitt,
Rn. 7. Vgl. aber Chr. Wagner, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auflage 2022, Teil 9, Rn. 1236, mit Bei-
spielen fiir wohnungspolitische MaBnahmen, die mangels Ubertragung staatlicher Mittel, Unternehmensbegiins-
tigung oder Selektivitét beihilferechtlich irrelevant sind (bspw. gesetzliche Regelung des Kiindigungsschutzes,
Begrenzung von Mieterh6hungen, Wohngeldzahlungen an Verbraucher, allgemeine Senkung der Grunderwerbs-
steuer).


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016XC0719(05)&from=DE

Unterabteilung Europa Ausarbeitung Seite 17
Fachbereich Europa EU 6 - 3000 - 014/23

der Wohnraumforderung im Einzelfall etwa auch entfallen, wenn ausschlieBlich Wohnungsnut-
zer, nicht aber Unternehmen begiinstigt werden (vgl. Ziff. 2.2.2.). Bei Steuervergiinstigungen fiir
Genossenschaften kann nach den im Paint Graphos-Urteil des EuGH entwickelten Vorgaben die
Selektivitat entfallen (vgl. Ziff. 2.2.3.).

2.3. Gleichwohl: EU-Beihilferechtskonformitdt durch die Einstufung der Bereitstellung bezahl-
baren Wohnraums als DAWI?

Nach der Rechtsprechung des EuGH weisen DAWI im Vergleich zu anderen Tétigkeiten des Wirt-
schaftslebens besondere Merkmale auf.” Thre Forderung durch einen Mitgliedstaat kann daher
im Ergebnis — auch wenn die allgemeinen Beihilfemerkmale zunéchst vorliegen — EU-beihilfe-
rechtskonform sein. Hierfiir kommen verschiedene Ansatzpunkte in Betracht, die nachfolgend
unter Ziff. 2.3.1. zunédchst iiberblicksartig und dann unter den Ziff. 2.3.2. bis 2.3.6 im Einzelnen
dargestellt werden.

2.3.1. Uberblick

Wie oben unter Ziff. 2.1. dargelegt, kommen bei Ausgleichsleistungen fiir DAWI grundsitzlich
ein Ausschluss der Beihilfequalitdt trotz Vorliegens der allgemeinen Beihilfemerkmale i.S.v.
Art. 107 Abs. 1 AEUV (Tatbestandsausschluss), ein Entfallen der Anmeldepflicht (Freistellung)
oder die Erteilung einer Genehmigung in Betracht.

Neben dem Tatbestandsausschluss nach den Altmark Trans-Kriterien (Ziff. 2.3.4.1) kann die Bei-
hilfequalitdt entfallen, wenn der in der sog. DAWI-De-minimis-Verordnung’* normierte Schwel-
lenwert nicht tiberschritten wird (vgl. Ziff. 2.3.3.). Freistellungen von der Anmeldepflicht kom-
men nach dem sog. DAWI-Freistellungsbeschluss™ (vgl. Ziff. 3.3.4.) und der Allgemeinen Grup-
penfreistellungsverordnung (AGVO, siehe Ziff. 2.3.6.)’° in Betracht. Sofern eine Beihilfe i.S.v.
Art. 107 Abs. 1 AEUV vorliegt und eine Freistellung ausscheidet, ist eine Genehmigung nach
Art. 106 Abs. 2 AEUV i.V.m. dem sog. DAWI-Rahmen’” mdglich (siehe Ziff. 2.3.5.).7®

Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit der vorgenannten Regelungen ist das Vorliegen einer
DAWI. Es stellt sich also zunédchst die Frage, welche Konzepte des ,,sozialen Wohnungsbhaus“

73 Vgl. nur: EuGH, Urteil vom 18. Juni 1998, Rs. C-266/96, Corsica Ferries France SA u.a., Rn. 45.

74 Verordnung (EU) Nr. 360/2012 der Kommission vom 25. April 2012 iiber die Anwendung der Artikel 107 und
108 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europédischen Union auf De-minimis-Beihilfen an Unternehmen, die
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen, ABI. L 114, 26. April 2012, S. 8 (konso-

lidierte Fassung).

75 ABI. L 7, 11. Januar 2012, S. 3 (siehe schon Fn. 18).

76 Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimm-
ter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union, ABL L 187, 26. Juni 2014, S. 1 (konsolidierte Fassung).

77 ABI. C 8, 11. Januar 2012, S. 15 (siehe schon Fn. 21).

78 Vgl. Ziff. 7 DAWI-Rahmen.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02012R0360-20201103
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02012R0360-20201103
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:32012D0021
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:02014R0651-20210801
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2012.008.01.0015.01.DEU&toc=OJ:C:2012:008:TOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2012.008.01.0015.01.DEU&toc=OJ:C:2012:008:TOC
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und dariiber hinaus allgemeiner Wohnraumforderung unionsrechtlich iiberhaupt als DAWI an-
erkannt werden (Ziff. 2.3.2.).”°

2.3.2. Wohnraumférderung als DAWI

Im Folgenden wird zunéchst das unionsrechtliche Begriffsverstindnis des sozialen Wohnungs-
baus ndher analysiert (Ziff. 2.3.2.1.) und sodann der Frage nachgegangen, ob auch eine allge-
meine, nicht zielgruppenorientierte Wohnraumférderung als DAWI eingestuft und damit den
spezifischen Beihilfebestimmungen zu Ausgleichsleistungen fiir DAWI unterfallen kann

(Ziff. 2.3.2.2.).

2.3.2.1.  Sozialer Wohnungsbau als DAWI

Der soziale Wohnungsbau findet in Art. 2 Abs. 1 Buchst. c DAWI-Freistellungsbheschluss als
DAWI-Kategorie i.S.v. Art. 106 Abs. 2 AEUV ausdriicklich Erwdhnung. Der Bereich des sozialen
Wohnungsbaus genieft insofern eine privilegierte Stellung, als Ausgleichsleistungen ohne finan-
zielle Obergrenze moglich sind. Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ weicht hierin®* von der allgemeinen Regel
aus Art. 2 Abs. 1 Buchst. a DAWI-Freistellungsbeschluss ab, nach der fiir DAWI-Ausgleichsleis-
tungen eine Obergrenze von 15 Mio. EUR gilt.

2.3.2.1.1. Aktuelles Begriffsverstdandnis der EU-Organe

Wie bei der Definition sonstiger DAWI verfiigen die Mitgliedstaaten auch bei Dienstleistungen
des sozialen Wohnungsbaus im Ausgangspunkt iiber ein weites Ermessen.?’ Die Kommission
iiberpriift entsprechende mitgliedstaatliche Entscheidungen daher nur auf offenkundige Fehler
und auch die Unionsgerichte iiberpriifen nur, ob die Kommission das Vorliegen eines offenkun-
digen Fehlers zu Recht angenommen hat.?” In seiner Entscheidung zum niederlédndischen System
des sozialen Wohnungsbaus, hat das EuG in seinem Urteil vom 15. November 2018 aber bestétigt,

79 Vgl. in diesem Sinne zu Art. 106 Abs. 2 AEUV: Kommission, Beschluss iiber die staatlichen Beihilfen E 2/2005
und N 642/2009 — Niederlande — Bestehende Beihilfe und Sonderbeihilfe fiir Projekte fiir Wohnungsbaugesell-
schaften, C(2009) 9963 final, 15. Dezember 2009, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/competi-
tion/state aid/cases/197757/197757 1155868 173 2.pdf, Rn. 49.

80 Ebenso wie Art. 2 Abs. 1 Buchst. b, d, e DAWI-Freistellungsbeschluss.

81 EuGH, Urteil vom 8. Mai 2013, verb. Rs. C-197/11 und C-203/11, Libert u.a., Rn. 88; Chr. Wagner, in: MiiKo
Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auflage 2022, Teil 9, Rn. 1252; Dietrich, Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse, 2012, S. 33 ff. Vgl. auch Kommission, Beschluss iiber die staatlichen Beihilfe N 209/2001
—Irland — Guarantee for borrowings of the Housing Finance Agency, SG (2001) D/ 289528, 3. Juli 2001, wonach
nicht nur an der Bereitstellung von bezahlbaren Mietwohnungen, sondern auch an der Finanzierung des Wohn-
raumerwerbs ein Gemeinwohlinteresse bestehen kann.

82 EuG, Urteil vom 15. November 2018, verb. Rs. T-202/10 RENV II und T-203/10 RENV II, Stichting Woonlinie
u.a., Rn. 79, 81.


https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/197757/197757_1155868_173_2.pdf
https://ec.europa.eu/competition/state_aid/cases/197757/197757_1155868_173_2.pdf
https://www.google.de/search?q=KOM%20Beschl.%20v.%203.7.2001%20N209/2001%20Ziff.%203%20%E2%80%93%20Irland,%20Housing%20finance%20agency%20borrowings%20guarantee&source=hp&ei=0gdAZIb6EoSSxc8P5f-38AM&iflsig=AOEireoAAAAAZEAV4oqmoVysmMaB60O9h-LxBs9hKu8D&ved=0ahUKEwiGq-O6oLb-AhUESfEDHeX_DT4Q4dUDCAs&uact=5&oq=KOM%20Beschl.%20v.%203.7.2001%20N209/2001%20Ziff.%203%20%E2%80%93%20Irland,%20Housing%20finance%20agency%20borrowings%20guarantee&gs_lcp=Cgdnd3Mtd2l6EANQAFgAYABoAHAAeACAAQCIAQCSAQCYAQCgAQKgAQE&sclient=gws-wiz
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dass dieser mitgliedstaatliche Ermessensspielraum durch das im DAWI-Freistellungsbeschluss®
zum Ausdruck kommende Begriffsverstindnis der Kommission beschrankt ist:** Art. 2 Abs. 1
Buchst. ¢ DAWI-Freistellungsbeschluss bezieht sich ausschlieBlich auf Ausgleichsleistungen fiir
die Erbringung von DAWI ,,zur Deckung des sozialen Bedarfs“. Aus Erwdgungsgrund (ErwG) 11
DAWI-Freistellungsbeschluss geht zudem hervor, dass mit sozialem Wohnungsbau die Bereitstel-
lung von ,,Wohnraum fiir benachteiligte Biirger oder sozial schwdchere Bevolkerungsgruppen®
gemeint ist, die ,,nicht die Mittel haben, sich auf dem freien Wohnungsmarkt eine Unterkunft zu
beschaffen®.

Aus der vom EuG bestétigten Kommissionspraxis bei der Anwendung des Begriffs ,,sozialer Woh-
nungsbau® folgt daher jedenfalls, dass mitgliedstaatliche Fordermodelle, die eine umfassende
wohnungspolitische Agenda ohne Eingrenzung der Zielgruppe verfolgen und bezahlbaren
Wohnraum fiir die Bevilkerung insgesamt gewéhrleisten wollen, nicht bereits nach Art. 2 Abs. 1
Buchst. c DAWI-Freistellungsbeschluss EU-beihilferechtskonform sein diirften.?

2.3.2.1.2. Kritik und Reformappelle

Das vorstehend beschriebene enge Begriffsverstindnis der Kommission wird in der Wissenschaft
und Praxis kritisiert.?® So wurden in der Literatur Bedenken gedufert, dass hierdurch soziale
Segregation befordert, Leerstdande in manchen Regionen verursacht und die Mittelklasse vom so-
zialen Wohnbau ausgeschlossen werden konnte.?” Im Aktionsplan der Partnerschaft im Bereich
Wohnungswesen aus dem Jahr 2018 wurde eine Neufassung des DAWI-Freistellungsbeschlusses
gefordert, in der die Beschrankung des sozialen Wohnungsbaus auf benachteiligte Biirger oder

83 Der Fall war anhand der vor dem DAWI-Freistellungsbeschluss geltenden Entscheidung der Kommission
2005/842/EG vom 28. November 2005 iiber die Anwendung von Artikel 86 Absatz 2 EG-Vertrag auf staatliche
Beihilfen, die bestimmten mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
betrauten Unternehmen als Ausgleich gewdhrt werden, ABL. L 312, 29. November 2005, S. 67, zu entscheiden.
Das Konzept des sozialen Wohnungsbaus in der Kommissionsentscheidung 2005/842/EG und dem DAWI-Frei-
stellungsbeschluss ist aber identisch, vgl. insbesondere ErwG 16 Kommissionsentscheidung 2005/842/EG und
ErwG 11 DAWI-Freistellungsbeschluss.

84 EuG, Urteil vom 15. November 2018, verb. Rs. T-202/10 RENV II und T-203/10 RENV II, Stichting Woonlinie
u.a., Rn. 83 ff.

85 Vgl. die entsprechende Einschédtzung von Damjanovic, in: Immenga/Mestmaécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht,
Band 5, 6. Auflage 2022, XX. Abschnitt, Rn. 21.

86 Vgl. Kommission, Arbeitsunterlage, Evaluation of the State subsidy rules for health and social services of gene-
ral economic interest (“SGEIs”) and of the SGEI de minimis Regulation, SWD(2022) 388 final. 1. Dezember 2022,
S. 31.

87 Vgl. die Nachweise bei Osterreichisches Institut fiir Wirtschaftsforschung, Vorschlége fiir einen zukunftsorien-
tierten EU-Beihilfenrahmen, Mérz 2022, S. 109; sowie die Kritik bei: Damjanovic, in: Inmenga/Mestmécker
(Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, XX. Abschnitt, Rn. 22, und Kefler, in: Sdcker/Montag
(Hrsg.), European State Aid Law, 2016, Teil VIII, Rn. 1018, die hierin eine unzulédssige Beschrankung des mit-
gliedstaatlichen Ermessenspielraums bei der Definition von DAWI sehen.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:32005D0842
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=SWD:2022:388:FIN&qid=1669893874042
https://www.wifo.ac.at/jart/prj3/wifo/main.jart?content-id=1454619331110&publikation_id=67417&detail-view=yes

Unterabteilung Europa Ausarbeitung Seite 20
Fachbereich Europa EU 6 - 3000 - 014/23

sozial schwache Gruppen gestrichen werden solle.?® In seiner Entschliefung ,, Angemessener und
erschwinglicher Wohnraum fiir alle“ vom 21. Januar 2021 verweist das Européische Parlament
darauf, dass der soziale Wohnungsbau der einzige Sektor im DAWI-Freistellungsbeschluss sei,
der eine Zielgruppe (benachteiligte Biirger oder sozial schwéchere Gruppen) angebe. Diese rest-
riktive Definition konne die Mdéglichkeit einschrianken, erschwinglichen Wohnraum fiir alle be-
reitzustellen. Vor diesem Hintergrund hat das Europédische Parlament die Kommission nach-
driicklich aufgefordert die Definition der Zielgruppe fiir sozialen und 6ffentlich geférderten
Wohnungsbau anzupassen.® Es solle nicht nur der soziale Wohnungsbau, sondern der gesamte
Wohnungssektor in die Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse aufgenommen werden,
da dies unbedingt erforderlich sei, um das Recht auf erschwinglichen und angemessenen Wohn-
raum fiir alle sicherzustellen.”

Aus offentlich zugénglichen Quellen ist indes nicht ersichtlich, dass die Kommission konkret an
einer Anderung des DAWI-Freistellungsbeschlusses arbeitet. Vielmehr hat sie noch im Jahr 2021,
als der soziale Wohnungsbau als Kategorie in Art. 2 Nr. 103b AGVO eingefiigt wurde, an der en-
gen Definition festgehalten (siehe noch Ziff. 2.3.6.).”

2.3.2.1.3. Schlussfolgerungen aufgrund des aktuellen Rechtsstandes

Nach aktuellem Stand bleibt es damit trotz der Kritik und Reformappelle bei der (engen) Defini-
tion des sozialen Wohnungsbaus in Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ i.V.m. ErwG 11 DAWI-Freistellungs-
beschluss. Sollen nationale Wohnraumférderungen unter die Freistellung ,,sozialer Wohnungs-
bau“ fallen, ist der mitgliedstaatliche Ausgestaltungsspielraum folglich dahingehend einge-
schriankt, dass die staatlich finanzierten Leistungen , zur Deckung des sozialen Bedarfs“ dienen

88 Vgl. Die Partnerschaft im Bereich Wohnungswesen der EU-Stddteagenda, Aktionsplan, Dezember 2018. S. 27,
abrufbar unter: https://ec.europa.eu/futurium/en/system/files/ged/ua housing ap trad de.pdf, wo stattdessen
eine Bereitstellung von Sozialwohnungen fiir klar definierte Gruppen von Menschen zur Forderung der sozialen
Durchmischung und Wiederbelebung stddtischer Gebiete mit riickldufiger Entwicklung als DAWI-Kategorie ge-
fordert wurde.

89 Europdisches Parlament, EntschlieBung, EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 21. Januar 2021 zu
dem Zugang zu angemessenem und erschwinglichem Wohnraum fiir alle (2019/2187(INI)), P9 _TA(2021)0020,
Rn. 52. Vgl. bereits: Europédisches Parlament, Entschliefung des Européischen Parlaments vom 11. Juni 2013
zum sozialen Wohnungsbau in der Europdischen Union (2012/2293(INI)), P7 TA(2013)0246, Rn. 12, wo das
Européische Parlament seine Besorgnis iiber die restriktive, nur auf benachteiligte Gruppen abzielende Defini-
tion des sozialen Wohnungsbaus zum Ausdruck bringt.

90 Europdisches Parlament, Entschliefung des Européischen Parlaments vom 21. Januar 2021 zu dem Zugang zu
angemessenem und erschwinglichem Wohnraum fiir alle (2019/2187(INI)), P9 TA(2021)0020, Rn. 52.

91 Vgl. Verordnung (EU) 2021/1237 der Kommission vom 23. Juli 2021 zur Anderung der Verordnung (EU)
Nr. 651/2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in
Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABI. L 270
29. Juli 2021, S. 39.



https://ec.europa.eu/futurium/en/system/files/ged/ua_housing_ap_trad_de.pdf
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0020_DE.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-7-2013-0246_DE.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0020_DE.html
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:32021R1237
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:32021R1237
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miissen und eine Zielgruppe zu definieren ist, die sich i.S.v. ErtwG 11 nicht auf dem freien Woh-
nungsmarkt mit Wohnraum versorgen kann.? Wie schon festgestellt, folgt aus der vom EuG be-
statigten Kommissionspraxis daher jedenfalls, dass es von Art. 2 Abs. 1 Buchst. c DAWI-Freistel-
lungsbeschluss nicht gedeckt wire, Leistungen im Wohnungsbau ohne Eingrenzung der Ziel-
gruppe — also fiir die gesamte Bevolkerung — staatlich zu férdern.”

Hinsichtlich des verbleibenden mitgliedstaatlichen Gestaltungsspielraums diirfte Folgendes rele-
vant sein:

— Die Begriffe ,benachteiligte Biirger” und ,,sozial schwache Bevilkerungsgruppen® in
ErwG 11 DAWI-Freistellungsbeschluss werden dort lediglich dahingehend konkretisiert,
dass es sich um Personen handelt, die nicht die Finanzmittel haben, um sich auf dem freien
Wohnungsmarkt mit Wohnraum zu versorgen.

— In ihrer Entscheidung zum niederldndischen Sozialwohnungsbau betonte die Kommission
das weite Ermessen der Mitgliedstaaten hinsichtlich der Gréfie der Zielgruppe und der ge-
nauen Modalitéten fiir die Anwendung des Systems auf die Zielgruppen.®

— Das EuG fasste in seinem Urteil zum niederldndischen Sozialwohnungsbau die Pflichten
der Mitgliedstaaten dahingehend zusammen, dass es an ihnen sei,

wrechtlich hinreichend nachzuweisen, dass der Umfang der den Wohnungsbaugesellschaf-
ten iibertragenen DAWI in Bezug auf die tatsdchliche Notwendigkeit einer gemeinwirt-
schaftlichen Verpflichtung erforderlich und verhdltnismdjf$ig war. Sie hatten somit nachzu-
weisen, dass die Definition der den Wohnungsbaugesellschaften iibertragenen Aufgabe hin-
reichend prdzise war, um dem Ziel der DAWI des sozialen Wohnungsbaus zu entspre-
chen, das nach der Entscheidung 2005/842%! darin besteht, Wohnraum fiir benachteiligte

92 Hierfiir lie die Kommission eine Regelung, nach der ,,vorrangig” Personen mit ,,Schwierigkeiten [...], eine ange-
messen Wohnung zu finden” nicht ausreichen, vgl. Kommission, Beschluss iiber die staatlichen Beihilfen E
2/2005 und N 642/2009 — Niederlande — Bestehende Beihilfe und Sonderbeihilfe fiir Projekte fiir Wohnungsbau-
gesellschaften, C(2009) 9963 final, (siehe Fn. 79), Rn. 55 (eigene Ubersetzung); EuG, Urteil vom 15. November
2018, verb. Rs. T-202/10 RENV II und T-203/10 RENV II, Stichting Woonlinie u.a., Rn. 93. Zustimmend: Chr.
Wagner, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auflage 2022, Teil 9, Rn. 1252. Kritisch hingegen: Damjanovic,
in: Immenga/Mestméacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, XX. Abschnitt, Rn. 22, der hierin
eine unzuldssige Beschrankung des mitgliedstaatlichen Ermessenspielraums bei der Definition von DAWTI sieht.

93 Vgl. in diesem Sinne auch: Lange, Die Neue Wohngemeinniitzigkeit, Unionsrechtliche Bedingungen fiir die
Ausgestaltung der sozialen Zielgruppe, Dezember 2022, S. 23.

94 Vgl. Kommission, Beschluss iiber die staatlichen Beihilfen E 2/2005 und N 642/2009 — Niederlande — Beste-
hende Beihilfe und Sonderbeihilfe fiir Projekte fiir Wohnungsbaugesellschaften, C(2009) 9963 final, (siehe
Fn. 79), Rn. 55.

95 Jetzt: DAWI-Freistellungsbeschluss.
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Biirger oder sozial schwache Bevilkerungsgruppen bereitzustellen, die nicht die Mittel ha-
ben, sich auf dem freien Wohnungsmarkt eine Unterkunft zu beschaffen*.*®

Aus dem Vorstehenden folgt, dass sich der Umfang der DAWI und der Zielgruppe an der ,,tat-
sdchlichen Notwendigkeit einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung” bzw. am sozialen Bediirf-
nis ausrichten muss, wobei das Unionsrecht keine Vorgaben zur Gréfie der Zielgruppe macht.
Sofern die Gegebenheiten des Wohnungsmarktes bedingen, dass sich auch die Mittelschicht bzw.
ein Teil der Mittelschicht am freien Wohnungsmarkt nicht mehr mit eigenen Mitteln addquat ver-
sorgen kann, sprechen sachliche Griinde dafiir, dass es unionsrechtlich zuldssig wire, die soziale
Zielgruppe entsprechend auszuweiten.’” Durch die Definition der Zielgruppe soll verhindert
werden, dass vermogende Bevolkerungsgruppen, die nicht auf den geférderten giinstigen Wohn-
raum angewiesen sind, gleichwohl Zugang zu unter dem Marktpreis liegendem Wohnraum be-
kommen. Es soll der Gefahr entgegengewirkt werden, dass Wohnungsbaugesellschaften auch im
Hinblick auf ihre kommerziellen (Neben-)Tétigkeiten von den Beihilfen profitierten (Quersub-
ventionierung) und diese nicht unter Marktbedingungen ausiiben, sodass Benachteiligung kom-
merzieller Wettbewerber eintritt.”” Diesen Anforderungen kénnte auch gentigt werden, wenn eine
prizise definierte Zielgruppe des sozialen Wohnungsbaus Bevolkerungsgruppen mit mittlerem
Einkommen einschlieBen wiirde. Zur diesbeziiglichen Einschidtzung der Kommission und der
Unionsgerichte ist hingegen keine gesicherte Prognose moglich.”

Hinsichtlich der Anforderungen an eine hinreichend prizise Definition der Zielgruppe wurde im
Verfahren vor dem EuG zum niederldndischen Sozialwohnungsbau betont, dass die Kommission

96 EuG, Urteil vom 15. November 2018, verb. Rs. T-202/10 RENV II und T-203/10 RENV II, Stichting Woonlinie
u.a., Rn. 97. Gelingt dem Mitgliedstaat dieser Nachweis nicht, kann hierin ein rechtserheblicher offensichtlicher
Beurteilungsfehler liegen, vgl. ebenda, Rn. 99.

97 So auch: Lange, Die Neue Wohngemeinniitzigkeit, Unionsrechtliche Bedingungen fiir die Ausgestaltung der so-
zialen Zielgruppe, Dezember 2022, S. 24 f. Im von der Kommission als EU-beihilferechtskonform bestétigten
System erfasste die festgelegte Einkommensobergrenze 43% der Bevilkerung, vgl. Kommission, Beschluss iiber
die staatlichen Beihilfen E 2/2005 und N 642/2009 — Niederlande — Bestehende Beihilfe und Sonderbeihilfe fiir
Projekte fiir Wohnungsbaugesellschaften, C(2009) 9963 final, (siehe Fn. 79), Rn. 41. Teils wird auch vertreten,
dass eine typisierende Erweiterung der Berechtigten (z.B. Studentenwohnungsbau) durchaus unter dem Begriff
der sozial schwécheren Bevdlkerungsgruppe fallen konnte, da Studenten typischerweise kein oder nur ein ge-
ringes Einkommen hdétten, vgl. Chr. Wagner, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auflage 2022, Teil 9, Rn.
1258.

98 Vgl. EuG, Urteil vom 15. November 2018, verb. Rs. T-202/10 RENV II und T-203/10 RENV II, Stichting Woonli-
nie u.a., Rn. 101, 107, 116 ff.

99 Insofern ist zu bedenken, dass nach Ansicht der Kommission ein ,,unmittelbarer Zusammenhang mit sozial
schwachen Haushalten* bestehen miisse, vgl. Beschluss iiber die staatlichen Beihilfen E 2/2005 und N 642/2009
— Niederlande — Bestehende Beihilfe und Sonderbeihilfe fiir Projekte fiir Wohnungsbaugesellschaften, C(2009)
9963 final, (siehe Fn. 79), Rn. 132.
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— angesichts des mitgliedstaatlichen Ermessensspielraums — nicht vorgegeben habe, dass die Ziel-
gruppe zwingend durch die Bestimmung einer Einkommensobergrenze definiert werden muss.**
Zudem blieb unbeanstandet, dass nach dem niederldndischen Modell 10% der Wohnungen un-
abhédngig vom Verdienst nach sonstigen Kriterien der sozialen Bediirftigkeit vergeben wurden
(bspw. kinderreiche Familien).’** Die Kommission erkannte insoweit das mit der nationalen Re-
gelung verfolgte Ziel der sozialen Durchmischung als legitimes Interesse an.'* Entsprechend geht
man in der Wissenschaft davon aus, dass den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit zugestanden wird,
bei der Definition von Sozialwohnungen auch (begrenzt) andere Kriterien als begrenzte finanzi-
elle Mittel zugrunde zu legen.'”® Gleichwohl geht man in der Literatur davon aus, dass die Festle-
gung einer Einkommensobergrenze ein sehr praktikabler Weg zur Definition sein kann, um die
Zielgruppe hinreichend préazise zu definieren.'*

Vor diesem Hintergrund kdme nach EU-Beihilfebestimmungen zwar wohl eine recht weitgehende
Ausweitung des im Bereich des sozialen Wohnungsbaus berechtigten Personenkreises in Be-
tracht. Eine nicht zielgruppenorientierte Férderung ist vom Begriff des sozialen Wohnungsbaus
hingegen nicht erfasst.

2.3.2.2. Dartiber hinaus: Bezahlbarer Wohnraum als DAWI?

Fraglich ist, ob eine Wohnraumférderung, die allgemein auf die Schaffung bezahlbaren Wohn-
raums gerichtet ist, bzw. deren Zielgruppendefinition nicht den Anforderungen von Art. 2 Abs. 1
Buchst. ¢ DAWI-Freistellungsbeschluss entspricht, gleichwohl als DAWI eingestuft werden und —
bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen — EU-beihilferechtskonform sein kann.

2.3.2.2.1. Bezahlbarer Wohnraum als DAWI i.S.v. Art. 2 Abs. 1 Buchst. a DAWI-Freistellungsbe-
schluss

In Betracht kommt, dass die allgemeine Wohnraumforderung Art. 2 Abs. 1 Buchst. a DAWI-Frei-
stellungsbeschluss unterfillt. Nach dieser Bestimmung gilt der DAWI-Freistellungsbeschluss fiir

100 Diese war vielmehr von den Niederlanden als Mittel zur Definition der Zielgruppe vorgeschlagen worden, vgl.
EuG, Urteil vom 15. November 2018, verb. Rs. T-202/10 RENV II und T-203/10 RENV II, Stichting Woonlinie
u.a., Rn. 94, 131, 134 ff. Nach Einschétzung des EuG sei nicht auszuschlieBen, dass auch ein anderes Definiti-
onskriterium von der Kommission gebilligt worden wére, sofern die Definition hinreichend klar gewesen wire
und einen Zusammenhang mit benachteiligten Personen hergestellt héitte, ebenda, Rn. 137.

101 Vgl. zur Ausgestaltung: Kommission, Beschluss iiber die staatlichen Beihilfen E 2/2005 und N 642/2009 — Nie-
derlande — Bestehende Beihilfe und Sonderbeihilfe fiir Projekte fiir Wohnungsbaugesellschaften, C(2009) 9963
final, (siehe Fn. 79), Rn. 41.

102  Vgl. Kommission, Beschluss iiber die staatlichen Beihilfen E 2/2005 und N 642/2009 — Niederlande — Beste-
hende Beihilfe und Sonderbeihilfe fiir Projekte fiir Wohnungsbaugesellschaften, C(2009) 9963 final, (siehe
Fn. 79), Rn. 58.

103  Toussain, Social Housing as SGEI : legal analyse of the ECJ ruling, Housing Europe, 27. November 2018.

104 Vgl. Lange, Die Neue Wohngemeinniitzigkeit, Unionsrechtliche Bedingungen fiir die Ausgestaltung der sozialen
Zielgruppe, Dezember 2022, S. 24 und Chr. Wagner, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auflage 2022, Teil
9, Rn. 1258.
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DAWI-Ausgleichsleistungen mit Ausnahme der Bereiche Verkehr und Verkehrsinfrastruktur in
Hohe von nicht mehr als 15 Mio. EUR pro Jahr.

Teilweise geht man in der Literatur wohl von einer ,,Sperrwirkung® des Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢
DAWI-Freistellungsbeschluss im Bereich des sozialen Wohnungsbaus aus: Erfiillt eine staatliche
Wohnraumférderung nicht die Anforderungen des Art. 2 Abs. 1 Buchst. c DAWI-Freistellungsbe-
schluss soll Art. 2 Abs. 1 Buchst. a als Auffangnorm offenbar ausscheiden.’® Fiir die Anwendbar-
keit von Art. 2 Abs. 1 Buchst. a spricht aber, dass der soziale Wohnungsbau zu den in Art. 2

Abs. 1 Buchst. ¢ i.V.m. ErwG 11 abschliefend definierten Sozialdienstleistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichen Interesse (SDAI)'% zahlt, fiir die ausnahmsweise der Schwellenwert von 15
Mio. EUR nicht gilt.?”” Die Kommission hat insoweit in ihrem Leitfaden vom 29. April 2013 aus-
gefiihrt, dass, sofern eine bestimmte SDAI von der Definition in Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ nicht ab-
gedeckt sein sollte, die jeweilige Ausgleichsleistung dennoch von der Pflicht zur Anmeldung
nach Art. 2 Abs. 1 Buchst. a befreit sein konne, sofern die Ausgleichsleistung den Schwellenwert
nicht tibersteige.'*®

Geht man auf dieser Grundlage also davon aus, dass Art. 2 Abs. 1 Buchst. c DAWI-Freistellungs-
beschluss keine ,,.Sperrwirkung” hinsichtlich der Einstufung allgemeiner Wohnraumférderung
als DAWI entfaltet, wéren gleichwohl die allgemeinen unionsrechtlichen Vorgaben fiir die Ein-
stufung als DAWI zu beachten.'” Insoweit wére insbesondere erforderlich, dass es sich bei der
Bereitstellung von bezahlbarem Wohnraum um eine Dienstleistung handelt, an der ein allgemei-
nes oder offentliches Interesse besteht, das sich von dem Interesse an anderen wirtschaftlichen
Aktivitdaten unterscheidet. Notwendig ist, dass das 6ffentliche Interesse am Angebot einer Dienst-
leistung — im Sinne eines tatsdchlichen Verbraucherinteresses — nicht durch den freien Markt

105 Vgl in diese Richtung Damjanovic, in: Inmenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage
2022, XX. Abschnitt, Rn. 22, der dies aus der Kommissionsentscheidung zum Sozialwohnungsbau in den Nie-
derlanden ableiten mdchte. Da die Kommission hier aber die Kriterien des Sozialwohnungsbaus erfiillt sah,
musste sie sich mit der Anwendbarkeit von Art. 2 Abs. 1 Buchst. a DAWI-Freistellungsbeschluss nicht befassen,
vgl. Kommission, Beschluss iiber die staatlichen Beihilfen E 2/2005 und N 642/2009 — Niederlande — Beste-
hende Beihilfe und Sonderbeihilfe fiir Projekte fiir Wohnungsbaugesellschaften, C(2009) 9963 final, (siehe
Fn. 79), Rn. 48, 73 {.

106  Unter SDAI versteht die Kommission neben Gesundheitsdienstleistungen auch soziale Sicherungssysteme zur
Absicherung gegen elementare Lebensrisiken sowie andere grundlegende personliche Dienstleistungen, die eine
individuelle Hilfe fiir (sozial schwache) Einzelpersonen sind und damit zugleich den Zusammenhalt in der Be-
volkerung insgesamt starken. Zu dieser dritten Kategorie zdhlt der soziale Wohnungsbau. Vgl. Leitfaden vom 29.
April 2013 (Fn. 5), S. 20 f., Frage 3 sowie Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europédische Parla-
ment, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen — Begleit-
dokument zu der Mitteilung ,,Ein Binnenmarkt fiir das Europa des 21. Jahrhunderts* — Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse unter Einschluss von Sozialdienstleistungen: Europas neues Engagement, KOM(2007
725 endgiiltig, 20. November 2007, S. 8.

107  So auch: Chr. Wagner, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auflage 2022, Teil 9, Rn. 1251, 1259.
108 Leitfaden vom 29. April 2013 (Fn. 5), S. 63 Frage 94.

109  Vgl. Dietrich, Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, 2012, S. 128, dazu, dass sich trotz
des mitgliedstaatlichen Spielraums unionsrechtliche Einstufungsgrundsétze herausgebildet haben.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52007DC0725&from=DE
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befriedigt wird (,,Marktversagen®).’° Die Kommission hailt es jedenfalls fiir ,,nicht zweckmdfSig"
bestimmte Dienstleistungen als DAWI auszugestalten, wenn diese von im Einklang mit den
Marktregeln handelnden Unternehmen ,,zu normalen Marktbedingungen, die sich — zB im Hin-
blick auf den Preis, objektive Qualitdtsmerkmale, Kontinuitdt und den Zugang zu der Dienstleis-
tung — mit dem vom Staat definierten 6ffentlichen Interesse decken, bereits zufriedenstellend er-
bracht werden oder erbracht werden kénnen®“.""* Ein legitimes 0ffentliches Interesse wird insbe-
sondere hinsichtlich Universaldienstleistungen, also der Versorgung der gesamten Bevilkerung
mit Grundversorgungsleistungen (etwa Telekommunikation, Post, Energie, Verkehrsdienstleis-
tungen) zu einheitlichen Preisen angenommen, um den Ausschluss der Bevilkerung in Hoch-
preisgebieten von diesen Leistungen zu vermeiden.'* Wie entsprechend zum sozialen Woh-
nungsbau festgestellt, miisste schlieBlich bei der konkreten Ausgestaltung nachgewiesen werden,
dass der Umfang der DAWI in Bezug auf die tatsdchliche Notwendigkeit einer gemeinwirtschaft-
lichen Verpflichtung erforderlich und verhéltnismé&Big ist.

Dafiir, dass die (nicht zielgruppenbezogene) Forderung bezahlbaren Wohnraums — bei Nachweis
eines entsprechenden Bediirfnisses im jeweiligen Mitgliedstaat — als DAWI anerkannt werden
konnte, konnte sprechen, dass der EuGH in einem anderen Kontext die Bekdampfung des Miet-
wohnungsmangels als zwingenden Grund des Allgemeininteresses anerkannt hat."”* AuBerdem
hat der EFTA-Gerichtshof''* entschieden, dass die Erleichterung des Erwerbs von Eigenheimen
durch die Bevolkerung eine DAWI darstellen kann.'"®

Soweit ersichtlich haben sich die Kommission und die Unionsgerichte aber noch nicht ausdriick-
lich zur (nachrangigen) Anwendbarkeit von Art. 2 Abs. 1 Buchst. a DAWI-Freistellungsbeschluss
positioniert. Gesicherte Aussagen sind daher nicht moglich.

110  Zum Ganzen: Schweitzer/Mestmdcker, in: Inmenga/Mestmaécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage
2022, Art. 107 AEUV, Rn. 138 ff. Vgl. auch EuGH, Urteil vom 20. Februar 2001, Rs. C-205/99, Analir, Rn. 71, wo
der Nachweis eines ,,wirklichen Bedarfs* der DAWI gefordert wird. Ausfiihrlich: Dietrich, Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, 2012, S. 128 ff.

111  DAWI-Mitteilung, Rn. 48 f.; Leitfaden vom 29. April 2013 (Fn. 5), S. 26, Frage 11. Strenger: Kommission, Leitli-
nien der EU fiir die Anwendung der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit dem schnel-
len Breitbandausbau, ABL C 25, 26. Januar 2013, S. 1, Rn. 19, wo es unter Bezugnahme auf die DAWI-Mitteilung
heiBt, die Kommission habe bereits allgemein festgestellt, dass die Mitgliedstaaten Dienstleistungen nicht mit
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen verkniipfen diirfen, wenn diese von Unternehmen unter Marktbedin-
gungen zufriedenstellend erbracht werden.

112  Siehe z.B. Begleitdokument zu der Mitteilung ,,Ein Binnenmarkt fiir das Europa des 21. Jahrhunderts“ — Dienst-
leistungen von allgemeinem Interesse unter Einschluss von Sozialdienstleistungen: Europas neues Engagement
EuGH, Urteil vom 19. Mai 1993, Rs. C-320/91, Corbeau, Rn. 15; DAWI-Mitteilung, Rn. 50; Schweitzer/Mestmd-
cker, in: Immenga/Mestmaécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 139.

113  EuGH, Urteil vom 22. September 2020, verb. Rs. C-724/18 und C-727/18, Cali Apartments, Rn. 75.

114  Hierbei handelt es sich um den fiir die Staaten des Europédischen Wirtschaftsraums, bestehend aus den EU-Mit-
gliedstaaten sowie Norwegen, Island und Liechtenstein zustdndigen Gerichtshof.

115 EFTA Gerichtshof, Urteil vom 7. April 2006, Rs. E-9/04, The Bankers’ and Securities’ Dealers Association of Ice-
land/EFTA Surveillance Authority, Rn. 68 ff.
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2.3.2.2.2. Bezahlbarer Wohnraum als DAWI i.S.v. Art. 106 Abs. 2 AEUV

Geht man davon aus, dass eine allgemeine Wohnraumférderung als DAWI i.S.v. Art. 2 Abs. 1
Buchst. a DAWI-Freistellungsbeschluss eingestuft werden kann, wire — sofern die unter

Ziff. 2.3.2.2.1. dargestellten Merkmale erfiillt sind — auch als DAWI i.S.v. Art. 106 Abs. 2 AEUV
einzustufen.'® In diesem Fall wéaren samtliche der nachfolgend unter Ziff. 2.3.3. bis 2.3.6. darge-
stellten DAWI-spezifischen Regeln einschlieflich der Altmark Trans-Rechtsprechung''” anwend-
bar.

2.3.2.3.  Zwischenergebnis

Sozialer Wohnungsbau i.S.v. Art. 2 Abs. 1 Buchst. c DAWI-Freistellungsbeschluss ist als DAWI
unionsrechtlich anerkannt. Um diese DAWI-Kategorie zu erfiillen, fiir die nach dem DAWI-Frei-
stellungsbeschluss kein Schwellenwert gilt, miissen nationale Férdermafinahmen eine klare Defi-
nition der Zielgruppe vornehmen, die sich auf dem freien Wohnungsmarkt nicht mit eigenen
Mitteln addquat versorgen konnten. Sofern eine so verstandene ,,soziale Bediirftigkeit“ bis in
mittlere Einkommensgruppen reicht, scheint es folgerichtig auch diese Personen in die Ziel-
gruppe des sozialen Wohnungsbaus aufzunehmen. Die Vorgaben der Unionsorgane, nach denen
vermogende Bevolkerungsgruppen, die sich am freien Markt mit Wohnraum versorgen konnen,
nicht auf vergiinstigten Wohnraum zugreifen kénnen sollen und Quersubventionen zugunsten
kommerzieller Betdtigungen der Wohnungsunternehmen auszuschlieflen sind, lieBen sich auch
durch eine solche vergleichsweise weite Fassung der Zielgruppe jedenfalls erfiillen. Aufgrund
der bisherigen Kommissionspraxis und Rechtsprechung der Unionsgerichte ldsst sich indes nicht
mit Sicherheit sagen, ob die Unionsgerichte ein solches Vorgehen bestédtigen wiirden. Hinsicht-
lich der prézisen Definition der Zielgruppe hat die Kommission nicht zwingend die Festlegung
einer Einkommensobergrenze verlangt und im Interesse der sozialen Durchmischung in begrenz-
tem Umfang auch sonstige Kriterien sozialer Bediirftigkeit anerkannt. Gleichwohl diirfte die Fest-
legung einer Einkommensobergrenze der praktikabelste Weg sein (vgl. zum Ganzen

Ziff. 2.3.2.1.3.).

Es sprechen sachliche Griinde dafiir, dass grundsétzlich auch eine allgemeine Wohnraumforde-
rung, die den zuvor genannten Anforderungen des ,,sozialen Wohnungsbaus“ nicht gentigt, als
DAWIi.S.v. Art. 106 Abs. 2 AEUV und Art. 2 Abs. 1 Buchst. a DAWI-Freistellungsbeschluss an-
erkannt werden kann (vgl. Ziff. 2.3.2.2.). Hierfiir wére das Vorliegen der insoweit maBgeblichen
allgemeinen Voraussetzung fiir die Festlegung einer Dienstleistung als DAWI nachzuweisen (vgl.

116  Soi.E. sowohl Chr. Wagner, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auflage 2022, Teil 9, Rn. 1251, als auch
Damjanovic, in: Inmenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, XX. Abschnitt,
Rn. 24.

117  Zwar sind die Voraussetzungen fiir eine Tatbestandausnahme nach den Altmark Trans-Kriterien insgesamt
strenger als die auf Art. 106 Abs. 2 AEUV gestiitzte Rechtfertigungsmoglichkeiten. Das Kriterium der Betrauung
mit einer klar definierten DAWI ist aber deckungsgleich, vgl. EuG, Urteil vom 15. November 2018, verb. Rs. T-
202/10 RENV I und T-203/10 RENV II, Stichting Woonlinie u.a., Rn. 77 f.
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Ziff. 2.3.2.2.1.). Es sei noch auf ErwG 26 hingewiesen. Danach kommt eine Anmeldung der Bei-
hilfe bei der Kommission auch dann in Betracht, wenn Unsicherheiten bestehen, ob die Voraus-
setzungen des DAWI-Freistellungsbeschlusses erfiillt sind."*®

In jedem Fall setzt Beihilfekonformitdt von DAWI-Ausgleichsleistungen voraus, dass jedenfalls
eine der nachfolgend ndher dargestellten DAWI-spezifischen Fallkonstellationen mit jeweils ge-
sonderten Voraussetzungen gegeben ist (Ziff. 2.3.3. bis Ziff. 2.3.6.).

2.3.3. Tatbestandsausschluss nach der DAWI-De-minimis-Verordnung

Nach Art. 2 Abs. 2 der rechtsverbindlichen DAWI-De-minimis-Verordnung sind staatliche Aus-
gleichszahlungen fiir DAWI dann keine Beihilfen i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV und damit nicht
nach Art. 108 Abs. 3 AEUV notifizierungspflichtig, wenn sie pro Unternehmen 500 000 EUR'" in
einem Zeitraum von drei aufeinanderfolgenden Steuerjahren nicht iiberschreiten.'*

Die DAWI-De-minimis Verordnung erleichtert folglich vor allem bei kleineren, lokal begrenzten
Sachverhalten die Sicherstellung der EU-Beihilferechtskonformitéat.’*! Im Bereich des sozialen
Wohnungsbaus bzw. der allgemeinen Wohnraumférderung diirfte es indes angesichts der hohen
Investitionskosten eher um hohere Ausgleichszahlungen gehen, sodass die Voraussetzungen der
DAWI-De-minimis-Verordnung in der Regel nicht erfiillt sein diirften."*?

118  Chr. Wagner, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auflage 2022, Teil 9, Rn. 1251.

119  Vgl. Dohms, in: Wiedemann (Hrsg.), Kartellrecht, 4. Auflage 2020, § 35, Rn. 483, der ausfiihrt, dass sich die Er-
hohung gegeniiber dem nach der Allgemeinen De minimis-Verordnung 1407/2013/EU geltenden Schwellenwert
von 200 000 EUR dadurch rechtfertige, dass dem Unternehmen Kosten entstiinden, die unmittelbar mit der ihm
vom Staat auferlegten DAWI verbunden seien, sodass der Wert der staatlichen Vorteilsgewidhrung deutlich nied-
riger sei als der ausgezahlte Betrag.

120 Bleiben Ausgleichsleistungen unter dem Schwellenwert geht die Kommission davon aus, keine Beeintrachti-
gung des zwischenmitgliedstaatlichen Handel und Wettbewerbs eintritt, vgl. DAWI-Rahmen, Rn. 4; nidher, auch
zur Gestaltung des erforderlichen Betrauungsakts: Leitfaden vom 29. April 2013 (Fn. 5), S. 56 ff.

121  So Dohms, in: Wiedemann (Hrsg.), Kartellrecht, 4. Auflage 2020, § 35, Rn. 483.

122 Vgl. Lange, Die Neue Wohngemeinniitzigkeit, Unionsrechtliche Bedingungen fiir die Ausgestaltung der sozialen
Zielgruppe, Dezember 2022, S. 13, Fn. 23. Siehe aber den Hinweis bei Kuhnert/Leps, Neue Wohnungsgemein-
niitzigkeit, 2017, S. 220, wonach (gemeinntitzige) Steuervorteile zwar nicht im Voraus als ,,De-minimis“-Beihil-
fen qualifiziert werden konnten, wonach eine nachtrégliche Einstufung aber grundsétzlich méglich wére. Dies
ergebe sich letztlich aus Ziff. 11 der Kommissionsmitteilung iiber die Anwendung der Vorschriften iiber staatli-
che Beihilfen auf Mainahmen im Bereich der direkten Unternehmenssteuerung, ABIl. C 384, 10. Dezember 1998,
S. 3.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2012.008.01.0015.01.DEU&toc=OJ:C:2012:008:TOC
https://www.boeckler.de/de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-008490
https://link.springer.com/book/10.1007/978-3-658-17570-2
https://link.springer.com/book/10.1007/978-3-658-17570-2
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:31998Y1210(01)&from=NL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:31998Y1210(01)&from=NL
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2.3.4. Altmark Trans-Kriterien und DAWI-Freistellungsbeschluss insbesondere hstl. selekti-
ver Forderung genossenschaftlicher und kommunaler Wohnungsunternehmen

Im Folgenden sollen die vergleichbaren Voraussetzungen fiir einen Tatbestandsausschluss nach
der Altmark Trans-Rechtsprechung und fiir eine Freistellung nach dem rechtsverbindlichen'*?
DAWI-Freistellungsbeschluss iiberblicksartig dargestellt werden.

Einzelfragen des Tatbestandsausschlusses bzw. der Freistellung wéaren anhand eines konkreten
nationalen Vorhabens zu kldren. Unter Ziff. 2.3.4.2. wird daher lediglich ndher auf die von der
Auftraggeberin aufgeworfene Frage eingegangen, wie eine selektive Forderung nur genossen-
schaftlicher und kommunaler Wohnungsbauunternehmen unter Beriicksichtigung der Altmark
Trans-Kriterien und des DAWI-Freistellungsbeschlusses zu bewerten wére.

2.3.4.1.  Uberblick iiber die Voraussetzungen

Grundsitzlich gilt, dass die Unionsorgane vorrangig die Altmark Trans-Kriterien priifen, da in
diesem Fall mangels Vorteils fiir ein Unternehmen schon keine Beihilfe vorliegt (siehe schon
Ziff. 2.2.1.)."** Nachrangig stellt sich dann die Frage, ob eine Beihilfe gleichwohl fiir die Erfiillung
der DAWI nach Art. 106 Abs. 2 AEUV erforderlich bzw. vom DAWI-Freistellungsbeschluss ge-
deckt ist.”® Die jeweiligen Voraussetzungen entsprechen einander im Wesentlichen'*° und lassen
sich wie folgt zusammenfassen:

Altmark Trans-Kriterien'*’ DAWI-Freistellungsbeschluss
— Tatsdchliche Betrauung mit einer klar — Hinreichender Betrauungsakt bzgl. einer
definierten DAWI klar definierten DAWI gem. Art. 4 DAWI-
Freistellungsbeschluss
— Objektive und transparente vorherige — Beschreibung des Ausgleichsmechanis-
Festlegung der Ausgleichsparameter mus und der Ausgleichsparameter im

123  Diesen stiitzt die Kommission auf ihre Kompetenz nach Art. 106 Abs. 3 AEUV. Vgl. etwa: Jung, in: Calliess/Ruf-
fert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 6. Auflage 2022, Art. 106 AEUV, Rn. 73.

124  Vgl. EuGH, Urteil vom 24. Juli 2003, Rs. C-280/00, Altmark Trans, Rn. 87 sowie im Anschluss etwa: EuGH, Ur-
teil vom 8. Mai 2013, verb. Rs. C-197/11 und C-203/11, Libert u.a., Rn. 84 und EuG, Urteil vom 15. November
2018, verb. Rs. T-202/10 RENV II und T-203/10 RENV II, Stichting Woonlinie u.a., Rn. 72.

125 EuG, Urteil vom 15. November 2018, verb. Rs. T-202/10 RENV II und T-203/10 RENV II, Stichting Woonlinie
u.a., Rn. 76 m.w.N. aus der Rechtsprechung.

126  Vgl. EuGH, Urteil vom 8. Mai 2013, verb. Rs. C-197/11 und C-203/11, Libert u.a., Rn. 100, wonach sich die von
der Kommission aufgestellten Voraussetzungen aus den Altmark Trans-Kriterien ableiten.

127  Ausfiihrlich hierzu etwa: Bauer, Die mitgliedstaatliche Finanzierung von Aufgaben der Daseinsvorsorge und das
Beihilfeverbot des EG-Vertrages, 2008, S. 48 ff.; Boysen/Neukirchen, Européisches Beihilferecht und mitglied-
staatliche Daseinsvorsorge, S. 145 ff.
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— Keine Uberkompensation durch die Aus-

gleichsleitung

Auswahl des Leistungserbringers in ei-
nem Vergabeverfahren oder Festlegung
des Ausgleichs durch hypothetischen

Betrauungsakt gem. Art. 4 Buchst. d
DAWI-Freistellungsbeschluss

Kontrolle der Uberkompensation
gem. Art. 6 DAWI-Freistellungsbeschluss

Erstattung der fiir die Erfiillung der
DAWI angefallenen Nettokosten gem.
Art. 5 DAWI-Freistellungsbeschluss

Vergleich mit den Kosten eines durch-
schnittlich gut gefiihrten Unternehmens
(sog. Effizienzkriterium)

Wie die Auflistung zeigt, bestehen wesentliche Unterschiede nur hinsichtlich des vierten Kriteri-
ums und damit hinsichtlich der Héhe bzw. Berechnung der Ausgleichsleistung.*

Das erste Kriterium'*® besteht jeweils in der Betrauung eines oder mehrerer Unternehmen mit ei-
ner hinreichend prézise definierten DAWI (siehe dazu oben Ziff. 2.3.2.). In der Sache geht es um
die Auferlegung einer rechtlichen Verpflichtung, die DAWI fiir nachfragende Verbraucher auch
dann zu erbringen, wenn das unternehmerische Eigeninteresse dem entgegenstehen wiirde (Kon-
trahierungszwang).'® In formeller Hinsicht setzt die Betrauung einen Akt der 6ffentlichen Gewalt
voraus, fiir den (kombiniert) legislative oder regulatorische Instrumente sowie Vertrige in Be-
tracht kommen, die auch auf Initiative des jeweiligen Fordernehmers erlassen bzw. geschlossen
werden konnen.'" Bei einer Betrauung nach dem DAWI-Freistellungsbeschluss wire — soweit
nicht Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ zum sozialen Wohnungsbau einschlégig ist — der nach Art. 2 Abs. 1
Buchst. a maligebliche Schwellenwert von 15 Mio. EUR zu beachten. Ferner ist zu berticksichti-

128

129

130

131

Vgl. Leitfaden vom 29. April 2013 (Fn. 5), S. 68, Frage 110; Cremer, Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Auf-
lage 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 26; Ministerium fiir Wirtschaft, Arbeit und Wohnungsbau Baden-Wiirttemberg,
Leitfaden EU-Beihilfenrecht, DAWI und Infrastrukturfinanzierung, Band 3, 2016, S. 25; vgl. auch Bauer, Die
mitgliedstaatliche Finanzierung von Aufgaben der Daseinsvorsorge und das Beihilfeverbot des EG-Vertrages,
2008, S. 185.

Zur Deckungsgleichheit vgl. EuG, Urteil vom 15. November 2018, verb. Rs. T-202/10 RENV II und T-203/10
RENV II, Stichting Woonlinie u.a., Rn. 78; DAWI-Mitteilung, Rn. 47 m.w.N.

Vgl. EuG, Urteil vom 12. Februar 2008, Rs. T-289/03, BUPA, Rn. 190; Schweitzer/Mestmdcker, in: Im-
menga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 145.

Auch zum notwendigen Inhalt: DAWI-Mitteilung, Rn. 52 f., Art. 4 DAWI-Freistellungsbeschluss; Leitfaden vom
29. April 2013 (Fn. 5), S. 44 ff. Ausreichend sind daher generelle Regelungen, die eine unbestimmte Vielzahl
von Unternehmen, die bestimmte Voraussetzungen erfiillen, betrauen, vgl. Kommission, Beschluss iiber die
staatlichen Beihilfen E 2/2005 und N 642/2009 — Niederlande — Bestehende Beihilfe und Sonderbeihilfe fiir Pro-
jekte fiir Wohnungsbaugesellschaften, C(2009) 9963 final, (siehe Fn. 79), Rn. 69.



https://wm.baden-wuerttemberg.de/fileadmin/redaktion/m-wm/intern/Publikationen/Wirtschaftsstandort/Leitfaden_EU-Beihilfenrecht_DAWI_und_Infrastrukturfinanzierung_Band-3.pdf
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2012:008:0004:0014:DE:PDF
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2012:008:0004:0014:DE:PDF
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gen, dass der Freistellungsbeschluss nach Art. 2 Abs. 2 grundsétzlich nur auf Betrauungszeit-
rdume'* von maximal zehn Jahren Anwendung findet, wobei eine erneute Betrauung desselben
Dienstleistungserbringers moglich ist.'® Jedenfalls fiir den Bereich des sozialen Wohnungsbaus
ist aber anerkannt, dass dieser erhebliche und iiber einen ldngeren Zeitraum abzuschreibende In-
vestitionen erfordert, sodass die Maximaldauer von zehn Jahren insoweit keine Anwendung fin-
det, vgl. ErwG 12 S. 2 DAWI-Freistellungsbeschluss.’* Sollte eine allgemeine Wohnraumfoérde-
rung als DAWI anerkannt werden, sprechen gute Griinde dafiir, dass diese Wertungen zum Be-
trauungszeitraum iibertragbar waren.

Nach dem zweiten Altmark Trans-Kriterium sowie nach Art. 4 Buchst. d DAWI-Freistellungsbe-
schluss miissen objektive und transparente Parameter zur Berechnung des Ausgleichs im Vor-
hinein festgelegt sein (im Fall eines Vergabeverfahrens in den Ausschreibungsbedingungen).®®
Die Mitgliedstaaten sind aber nicht verpflichtet, eine Formel zur Berechnung des Ausgleichs vor-
zugeben oder die Ausgleichsleistung vorab eindeutig festzusetzen. Ausreichend ist vielmehr,
dass von Anfang an feststeht, in welcher Weise der Ausgleich zu bestimmen ist."*

Nach dem dritten Altmark Trans-Kriterium darf der Ausgleich nicht iiber die Deckung der Kos-
ten fiir die Erfiillung der DAWI unter Beriicksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und eines

132  Die Festlegung eines Schwellenwerts sowie einer Maximaldauer soll sicherstellen, dass die Entwicklung des
Handelsverkehrs und Wettbewerbs nicht in einem dem EU-Interesse zuwiderlaufenden Ausmal beeintrachtigt
wird, vgl. Art. 1, 2 Abs. 3, Art. 3, ErwG 7, 9, 12 DAWI-Freistellungsbeschluss.

133  Leitfaden vom 29. April 2013 (Fn. 5), S. 65, Frage 102.

134  Vgl. auch: Kommission, Beschluss iiber die staatlichen Beihilfen E 2/2005 und N 642/2009 — Niederlande — Be-
stehende Beihilfe und Sonderbeihilfe fiir Projekte fiir Wohnungsbaugesellschaften, C(2009) 9963 final, siehe
Fn. 79), Rn. 53.

135  Zu den praktischen Schwierigkeiten, dieses Kriterium zu erfiillen: Bartosch, Sozialer Wohnungsbau und euro-
péische Beihilfenkontrolle, EuZW 2007, S. 559 (563 f.); Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Auf-
lage 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 20; Damjanovic, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5,
6. Auflage 2022, XX. Abschnitt, Rn. 23.

136  Vgl. zu Altmark Trans: DAWI-Mitteilung, Rn. 54-58; Schweitzer/Mestmdcker, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.),
Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 151 f. Zum DAWI-Freistellungsbeschluss heiit
es im Leitfaden vom 29. April 2013 (Fn. 5), S. 70, Frage 116 — wie entsprechend in der DAWI-Mitteilung — dass
es hdufig nicht moglich sei, bereits bei Aufnahme einer DAWI alle kostenrelevanten Faktoren zu kennen, wes-
halb es ausreiche, dass der Betrauungsakt die Grundlagen fiir die zukiinftige Berechnung des Ausgleichs ent-
halte. Jedenfalls auf Grundlage der DAWI-Mitteilung und des Leitfadens vom 29. April 2013 ist daher nicht
nachvollziehbar, dass insbesondere Lange, Die Neue Wohngemeinniitzigkeit, Unionsrechtliche Bedingungen fiir
die Ausgestaltung der sozialen Zielgruppe, Dezember 2022, S. 14, 17 und Kuhnert/Leps, Neue Wohnungsge-
meinniitzigkeit, 2017, S. 250, davon ausgehen, dass der DAWI-Freistellungsbeschluss weniger strenge Anforde-
rungen stelle. In diese Richtung offenbar auch: Schweitzer/Mestmdcker, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wett-
bewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 137.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:32012D0021
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2012:008:0004:0014:DE:PDF
https://www.boeckler.de/de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-008490
https://link.springer.com/book/10.1007/978-3-658-17570-2
https://link.springer.com/book/10.1007/978-3-658-17570-2
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angemessenen Gewinns'” hinausgehen.'® Entsprechend bestimmt Art. 6 DAWI-Freistellungsbe-
schluss, dass die Mitgliedstaaten sicherzustellen haben, dass keine Uberkompensation eintritt
und ggf. eingetretene Uberkompensationen beim jeweiligen Unternehmen zuriickzufordern sind.
Die Art. 7 bis 9 DAWI-Freistellungsbeschluss normieren flankierende Transparenz-, Informa-
tions- und Berichterstattungspflichten. Nach Art. 5 Abs. 9 DAWI-Freistellungsbeschluss muss ein
Unternehmen, das neben DAWI noch weitere Tétigkeiten ausiibt, zudem eine getrennte Buchtfiih-
rung vornehmen. Insoweit gelten die Anforderungen der sog. Transparenzrichtlinie,”® die aber
ebenso fiir Ausgleichszahlungen malgeblich ist, welche unter den Tatbestandsausschluss der
Altmark Trans-Rechtsprechung fallen.'*

Wie bereits eingangs festgestellt, ergeben sich die wesentlichen Unterschiede mit Blick auf das
vierte Altmark Trans-Kriterium. Danach liegt keine Beihilfe vor, wenn der jeweilige Dienstleis-
tungserbringer entweder im Rahmen eines offenen, transparenten und nicht diskriminierenden
Verfahrens zur Vergabe 6ffentlicher Auftrige ermittelt, oder durch die Behorden mittels einer
Analyse der Kosten eines durchschnittlichen, gut gefithrten und angemessen ausgestatteten Un-
ternehmens bestimmt wird'*" (Effizienzkriterium). Das vierte Altmark Trans-Kriterium ist folg-
lich nur erfiillt, wenn die Ausgleichsleistung so festgesetzt wird, dass sie nicht den Betrag iiber-
steigt, den ein effizientes Unternehmen benotigen wiirde. Beide Modalitdten sollen sicherstellen,
dass derjenige Leistungserbringer ausgewéhlt wird, der die Dienstleistung zu den geringsten Kos-
ten erbringt."*

Der DAWI-Freistellungsbeschluss enthilt demgegentiber keine Effizienzkriterien. Nach Art. 5
DAWI-Freistellungsbeschluss darf die Hohe der Ausgleichsleistungen unter Beriicksichtigung

137  Vgl. dazu: DAWI-Mitteilung, Rn. 61.

138 DAWI-Mitteilung, Rn. 60; ndher: Schweitzer/Mestmdcker, in: Inmenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht,
Band 5, 6. Auflage 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 153 ff.

139 Richtlinie 2006/111/EG der Kommission vom 16. November 2006 iiber die Transparenz der finanziellen Bezie-
hungen zwischen den Mitgliedstaaten und den 6ffentlichen Unternehmen sowie {iber die finanzielle Transpa-
renz innerhalb bestimmter Unternehmen (kodifizierte Fassung), ABl. L 318, 17. November 2006, S. 17. Vgl. zu
Ausnahmemoglichkeiten: Art. 5 Abs. 2 Buchst. ¢ Transparenz-RL.

140 Vgl. Art. 2 Abs. 1 Buchst. d die Transparenz-RL. Zum Ganzen: KefSler, in: Sicker/Montag (Hrsg.), European State
Aid Law, 2016, Teil VIII, Rn. 1032 ff.

141 Hierbei ist in einem ersten Schritt zu ermitteln, ob es eine marktiibliche Vergiitung fiir die Leistung gibt, vgl.
DAWI-Mitteilung, Rn. 69 ff.

142 DAWI-Mitteilung, Rn. 62 ff., auch dazu, dass bestimmte Vergabeverfahren und Vergabekriterien nicht als geeig-
net angesehen werden, diese Kosteneffizienz sicherzustellen; vgl. auch: Schweitzer/Mestmdcker, in: Im-
menga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 157 ff.
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eines angemessenen Gewinns nicht iiber das hinausgehen, was erforderlich ist, um die durch die
DAWI tatsidchlich entstandenen Nettokosten zu decken.'*?

2.3.4.2.  Foérderung genossenschaftlicher und kommunaler Wohnungsunternehmen

Wie oben unter Ziff. 2.3.4. festgestellt, wire eine detaillierte Erlduterung und Priifung der Alt-
mark Trans- und DAWI-Freistellungsbeschlusskriterien allein anhand konkret geplanter Forder-
mafnahmen moglich. An dieser Stelle sei lediglich darauf verwiesen, dass nach Angaben in der
Literatur bislang in keinem Verfahren zum sozialen Wohnungsbau das Vorliegen der Altmark
Trans-Kriterien angenommen wurde.'** Dies wird insbesondere auf das schwer zu erfiillende
vierte Altmark Trans-Kriteriums zuriickgefiihrt:'*> In nationalen Forderregimen insbesondere zu-
gunsten gemeinniitziger Wohnbautrédger werde gerade nicht auf die Kosten eines effizienten Wirt-
schaftsunternehmens, sondern vielmehr auf die tatsdchlichen Kosten abgestellt.'#

Im Folgenden soll ndher auf die Frage eingegangen werden, wie eine selektive Forderung von le-
diglich genossenschaftlichen und/oder kommunalen Wohnungsunternehmen anhand der Alt-
mark Trans-Kriterien und des DAWI-Freistellungsbeschlusses zu bewerten ware.*” In der Litera-

143  Vgl. niher: Leitfaden vom 29. April 2013 (Fn. 5), S. 68 Frage 110; Bartosch, Sozialer Wohnungsbau und européi-
sche Beihilfenkontrolle, EuZW 2007, S. 559 (563 f.); Cremer, Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Auflage
2022, Art. 107 AEUV, Rn. 26; KefSler, in: Sdcker/Montag (Hrsg.), European State Aid Law, 2016, Teil VIII,
Rn. 1032.

144  Damjanovic, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, XX. Abschnitt,
Rn. 15; Lange, Die Neue Wohngemeinniitzigkeit, Unionsrechtliche Bedingungen fiir die Ausgestaltung der sozi-
alen Zielgruppe, Dezember 2022, S. 14.

145 Vgl. zu den hohen Anforderungen: Schweitzer/Mestmdcker, in: Immenga/Mestmaécker (Hrsg.), Wettbewerbs-
recht, Band 5, 6. Auflage 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 164, 167. Als Ausnahme wird insofern das EuG-Urteil vom
12. Februar 2008, Rs. T-289/03, BUPA, genannt, hier Lockerungen hinsichtlich des dritten und vierten Kriteri-
ums anerkannt wurden. Siehe aber: Kefler, in: Siacker/Montag (Hrsg.), European State Aid Law, 2016, Teil VIII,
Rn. 1025 ff., der hinsichtlich des aktuellen deutschen Systems des sozialen Wohnungsbaus die Altmark Trans-
Kriterien bejaht.

146  Damjanovic, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, XX. Abschnitt,
Rn. 15; vgl. auch Kommission, Beschluss iiber die staatlichen Beihilfen E 2/2005 und N 642/2009 — Niederlande
— Bestehende Beihilfe und Sonderbeihilfe fiir Projekte fiir Wohnungsbaugesellschaften, C(2009) 9963 final,
(siehe Fn. 79), Rn. 14 sowie Kommission, Entscheidung der Kommission in der Beihilfesache N 89/2004 — Ir-
land — Biirgschaft fiir von der Housing Finance Agency (HFA) finanzierte soziale Wohnungsbauprojekte,
C(2004) 2205 final, 30. Juni 2004, Rn. 45, wo die Kommission feststellt, dass — wegen der von den Unternehmen
zu beantragenden Forderung — kein Vergabeverfahren durchgefiihrt und die Erfiillung des Benchmarking-Krite-
riums nicht nachgewiesen worden sei. Zur Nichterfiillung des vierten Altmark Trans-Kriteriums bei allgemei-
nen Steuererleichterungen im Bereich der Wohnraumférderung: ; Kuhnert/Leps, Neue Wohnungsgemeinniitzig-
keit, 2017, S. 238; Lange, Die Neue Wohngemeinniitzigkeit, Unionsrechtliche Bedingungen fiir die Ausgestal-
tung der sozialen Zielgruppe, Dezember 2022, S. 14.

147  Schweitzer/Mestmdcker, in: Inmenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, Art. 37,
Art. 106 AEUV, Rn. 70. Skeptisch beziiglich einer ausschlieBlichen Férderung gemeinniitziger Wohnbautréger
oder 6ffentlicher Einrichtungen: Damjanovic, in: Inmenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6.
Auflage 2022, XX. Abschnitt, Rn. 23.


https://www.boeckler.de/de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-008490
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=3_N89_2004
https://link.springer.com/book/10.1007/978-3-658-17570-2
https://link.springer.com/book/10.1007/978-3-658-17570-2
https://www.boeckler.de/de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-008490
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tur wird insoweit betont, dass nicht abschlieBend geklirt sei, welchen unionsrechtlichen Pflich-
ten die Mitgliedstaaten bei der Auswahl des mit einer DAWI zu betrauenden Unternehmens un-
terliegen.

Die Kommission stellt in ihrem Leitfaden vom 29. April 2013 fest, dass die EU-Beihilfevorschrif-
ten die Bevorzugung bestimmter Dienstleister im Prinzip nicht verhinderten, da sie keine beson-
deren Auswahlkriterien enthielten. Allerdings miissten sich die staatlichen Stellen an andere Be-
reiche des EU-Rechts halten, insbesondere die Vorschriften iiber die éffentliche Auftragsvergabe
und die Binnenmarktvorschriften (Grundfreiheiten).'*® Sofern das EU-Vergaberecht einschlagig
ist,’** komme eine Beschriankung auf bestimmte Unternehmensformen nur dann in Betracht,
wenn die jeweilige DAWI in abstrakt-generellen Regelungen des jeweiligen Mitgliedstaats veran-
kert und dort der Zugang zu der DAWI zugunsten bestimmter Unternehmensformen beschrankt
sei. Ohne eine solche abstrakt-generelle nationale Bestimmung diirften die Vergabebehorden
keine Bevorzugung zugunsten bestimmter Einrichtungen (ohne Gewinnerzielungsabsicht) festle-
gen.”® Auch vergaberechtskonforme Beschriankungen auf bestimmte Unternehmensformen (z. B.
offentliche Einrichtungen, karitative Einrichtungen, private Organisationen ohne Erwerbs-
zweck)'™" gingen aber regelmifig mit rechtfertigungsbediirftigen Einschriankungen der Niederlas-
sungs- bzw. Dienstleistungsfreiheit gemal Art. 49, 56 AEUV einher."* In diesem Sinne stellte der
EuGH bei der Priifung der Niederlassungsfreiheit Urteil in der Rechtssache Sodemare etwa mal-
geblich darauf ab, dass den Mitgliedstaaten nach dem Unionsrecht Gestaltungsfreiheit hinsicht-
lich ihrer Systeme der sozialen Sicherheit bleibe. In Ausiibung der nationalen Zustdndigkeit
diirften die Mitgliedstaaten davon ausgehen, dass ein System der Sozialhilfe seine Ziele nur er-
reichen kann, wenn ausschlieBlich Dienstleistungserbringer ohne Erwerbszweck zugelassen wiir-
den, deren soziale Tétigkeit folglich nicht durch die Notwendigkeit der Gewinnerzielung (nega-
tiv) beeinflusst wiirden.'” Es wire im Einzelnen zu priifen, ob diese Rechtsprechung auf den Be-
reich des Wohnungswesens iibertragbar sein konnte.

Damit lasst sich hinsichtlich der Zulédssigkeit einer selektiven Forderung genossenschaftlicher
und kommunaler Wohnungsunternehmen zunéchst festhalten, dass neben dem in dieser Ausar-
beitung analysierten EU-Beihilferecht insbesondere auch die Beachtung der Binnenmarktvor-

148 Leitfaden vom 29. April 2013 (Fn. 5), S. 37, Frage 32.

149 Die klassische Fordermittelvergabe wird (noch) nicht als 6ffentlicher Auftrag eingestuft und daher eine Aus-
schreibungspflicht abgelehnt, vgl. Fandey, in: Gabriel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 3. Auflage 2021,
Rn. 15.

150 Leitfaden vom 29. April 2013 (Fn. 5), S. 106, Frage 209.

151  Vgl. zur grundsétzlichen Zulédssigkeit einer solchen Beschrankung im Rahmen der Grundfreiheiten: Leitfaden
vom 29. April 2013 (Fn. 5), S. 118, Frage 227 unter Verweis auf das EuGH-Urteil vom 8. Juli 2010, verb. Rs. C-
447/08 und C-448/08, Sjoberg, Rn. 43, wo es aber um die Veranstaltung von Gliicksspielen ging.

152  Leitfaden vom 29. April 2013 (Fn. 5), S. 106, Frage 209 und S. 118, Frage 227;

153  EuGH, Urteil vom 17. Juni 1997, Rs. C-70/95, Sodemare, Rn. 21, 27, 31 f., wo es um eine nationale Regelung

ging, die allein privaten Wirtschaftsteilnehmern ohne Erwerbszweck erlaubte, sich an der Durchfiihrung des
Systems der Sozialhilfe zu beteiligen.
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schriften und — sofern eine Ausschreibungspflicht bestehen sollte — des EU-Vergaberechts ein-
schlieBlich der Grundsétze der Transparenz, Nichtdiskriminierung und Gleichbehandlung si-
cherzustellen wire. Das EU-Beihilferecht gibt zwar nach den Feststellungen der Kommission im
Ausgangspunkt keine Auswahlkriterien fiir die Dienstleister vor. Allerdings erscheint es fraglich,
ob eine Forderbeschrankung auf genossenschaftliche und/oder kommunale Wohnungsunterneh-
men dem vierten Altmark Trans-Kriterium gerecht wiirde. Denn danach kommt es entscheidend
auf die Auswahl des kosteneffizientesten Unternehmens an, weshalb bei der Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens beispielsweise die Vergabekriterien ,,niedrigster Preis“ oder ,,wirtschaftlich
glinstigstes Angebot” zu wihlen sind.' Es ist zumindest zweifelhaft und bediirfte ggf. der genau-
eren Priifung im Einzelfall, ob eine Vorfestlegung der Fordernehmer auf Genossenschaften und
kommunale Wohnungsunternehmen dem Primat der Kosteneffizienz gerecht werden konnte.**

Es liegt ndher, dass eine auf genossenschaftliche und kommunale Unternehmen beschrénkte For-
derung — sofern die weiteren Voraussetzungen gegebenen sind — im Einklang mit dem DAWI-
Freistellungsbeschluss ausgestaltet werden konnte.'*® Denn fiir eine Freistellung nach Art. 106
Abs. 2 AEUV i.V.m. dem DAWI-Freistellungsbeschluss ist kein Vergabeverfahren erforderlich®’
und es gelten auch nicht die strengen Kosteneffizienzkriterien des vierten Altmark Trans-Kriteri-
ums'®. Insofern kann auch auf das Kommissionsverfahren zum sozialen Wohnungsbau in den
Niederlanden verwiesen werden. Das dortige Férderregime begiinstigte ausschlieBlich bestimmte
gemeinniitzige Wohnungsbaugesellschaften.® Kommerzielle Konkurrenten kritisierten diese se-
lektive Forderung und machten geltend, dass alle Akteure im Bereich des Wohnungsbaus an der
Bereitstellung sozialen Wohnungsbaus sowie der entsprechenden staatlichen Férderung teilha-
ben sollten.'® Die Kommission ging auf dieses Argument nicht ein und bejahte die Vereinbarkeit
des niederldndischen Fordersystems mit dem DAWI-Freistellungsbeschluss.

154 Vgl. DAWI-Mitteilung, Rn. 5, 66, 67; Leitfaden vom 29. April 2013 (Fn. 5), S. 101, Frage 202; EuGH, Urteil vom
7. Dezember 2000, Rs. C-324/98, Telaustria, Rn. 60; Schweitzer/Mestmdcker, in: Immenga/Mestmaécker (Hrsg.),
Wettbewerbsrecht, Band 1, 6. Auflage 2019, Art. 106 Abs. 2 AEUV, Rn. 70.

155 In diese Richtung: Damjanovic, in: Inmenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022,
XX. Abschnitt, Rn. 15.

156  Vgl. auch den nicht mit einer Quellenangabe versehenen Hinweis bei Chr. Wagner, in: MiiKo Wettbewerbsrecht,
Band 5, 4. Auflage 2022, Teil 9, Rn. 1253, wonach sich in einzelnen Mitgliedstaaten rechtsformspezifische An-
sédtze, wie die Forderung genossenschaftlichen Wohnens, finden.

157  Vgl. EuG, Urteil vom 26. Juni 2008, Rs. T-442/03, SIC, Rn. 145; Urteil vom 15. Juni 2005, Rs. T-17/02, Ol-
sen/Kommission, Rn. 239. Was indes nicht von einer nach dem EU-Vergaberecht ggf. bestehenden Ausschrei-
bungspflicht entbindet.

158  Vgl. Kefller, in: Sdcker/Montag (Hrsg.), European State Aid Law, 2016, Teil VIII, Rn. 1032, zum daher gréfleren
Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten.

159  Vgl. Kommission, Beschluss iiber die staatlichen Beihilfen E 2/2005 und N 642/2009 — Niederlande — Beste-
hende Beihilfe und Sonderbeihilfe fiir Projekte fiir Wohnungsbaugesellschaften, C(2009) 9963 final, (siehe
Fn. 79), Rn. 5-8, 67.

160 Ebenda, Rn. 3.


https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2012:008:0004:0014:DE:PDF
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2.3.5. Freistellung nach Art. 106 Abs. 2 AEUV i.V.m. dem DAWI-Rahmen

Alle DAWI-Ausgleichszahlungen, die nicht nach der DAWI-De-minimis-Verordnung oder den
Altmark Trans-Kriterien der Einstufung als Beihilfe entgehen und die ferner nicht nach dem
DAWI-Freistellungsbeschluss mit dem Binnenmarkt vereinbar sind, werden von der Kommission
anhand von Art. 106 Abs. 2 AEUV i.V.m. dem DAWI-Rahmen gepriift."®" Hinsichtlich der Wohn-
raumforderung diirfte eine Anwendung des DAWI-Rahmens insbesondere dann in Betracht kom-
men, wenn eine liber den sozialen Wohnungsbau hinausreichende allgemeine Wohnraumforde-
rung als DAWI anerkannt wiirde (vgl. Ziff. 2.3.2.2.) und das hierfiir zur Verfiigung gestellte For-
dervolumen die Schwellenwerte der DAWI-De-minimis-Verordnung (vgl. Ziff. 2.3.3.) und des
DAWI-Freistellungsbeschlusses (Ziff. 2.3.4.) iiberschreiten wiirde. Fiir den Bereich des sozialen
Wohnungsbaus diirfte hingegen vorrangig der DAWI-Freistellungsbeschluss greifen.'®

Die Vereinbarkeitsvoraussetzungen nach dem DAWI-Rahmen entsprechen im Wesentlichen der
Tatbestandspriifung nach den Altmark Trans-Kriterien und der Priifung nach dem DAWI-Frei-
stellungsbeschluss. Im Vergleich zu den vom DAWI-Freistellungsbeschluss erfassten Sachverhal-
ten hélt die Kommission die dem DAWI-Rahmen unterfallenden Ausgleichszahlungen aufgrund
ihres gréferen Volumens und der betroffenen Wirtschaftssektoren aber wettbewerbspolitisch fiir
potentiell problematischer, weshalb nicht nur die Notifizierungspflicht und das Durchfiihrungs-

verbot greifen, sondern auch die materiellen Vereinbarkeitsvoraussetzungen etwas strenger
sind.®?

Auch fiir die Genehmigung nach dem DAWI-Rahmen ist das Leistungsbild der DAWI in einem
Betrauungsakt klar zu definieren'®* und die Parameter zur Berechnung der Ausgleichsleistungen
festzulegen'®®. Die Hohe der Ausgleichszahlungen beschrankt sich im Sinne des DAWI-Freistel-
lungsbeschlusses auf die Kompensation der durch die Erfiillung des Auftrags tatsdchlich verur-
sachten Nettokosten (Verbot der I"Jberkompensation),166 wobei die Mitgliedstaaten bei der Ausar-
beitung des Modells fiir die zu leistenden Ausgleichszahlungen grundsétzlich Anreize vorsehen
miissen, damit die DAWI in effizienter Weise erbracht werden. Solche Effizienzanreize konnen je

161  Vgl. DAWI-Rahmen, Rn. 7; Dohms, in: Wiedemann (Hrsg.), Kartellrecht, 4. Auflage 2020, § 35, Rn. 487.

162  So: Kuhnert/Leps, Neue Wohnungsgemeinniitzigkeit, 2017, S. 253.

163  Dohms, in: Wiedemann (Hrsg.), Kartellrecht, 4. Auflage 2020, § 35, Rn. 487 ff.; zum Ganzen: Leitfaden vom 29.
April 2013 (Fn. 5), S. 82 ff., wonach die Anforderungen des DAWI-Rahmens strenger sind als die des DAWI-
Freistellungsbeschlusses, da sowohl die Forderhdhe als auch die Forderdauer nach dem DAWI-Rahmen nicht
begrenzt seien; Damjanovic, in: Inmenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, XX.
Abschnitt, Rn. 24.

164 DAWI-Rahmen, Rn. 12 ff.

165 DAWI-Rahmen, Rn. 16 Buchst. d.

166 DAWI-Rahmen, Rn. 21 ff. sowie Rn. 47 ff.; Leitfaden vom 29. April 2013 (Fn. 5), S. 86, Frage 169 zum Unter-
schied zum vierten Altmark-Kriterium.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2012.008.01.0015.01.DEU&toc=OJ:C:2012:008:TOC
https://link.springer.com/book/10.1007/978-3-658-17570-2
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2012.008.01.0015.01.DEU&toc=OJ:C:2012:008:TOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2012.008.01.0015.01.DEU&toc=OJ:C:2012:008:TOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=uriserv:OJ.C_.2012.008.01.0015.01.DEU&toc=OJ:C:2012:008:TOC
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nach den spezifischen Gegebenheiten des Vertrags oder Wirtschaftszweigs unterschiedlich ausge-
staltet werden.'®” Anders als der DAWI-Freistellungsbeschluss sieht der DAWI-Rahmen keine be-
stimmte Dauer des Betrauungszeitraums vor.'®® Auch der DAWI-Rahmen verweist auf die Trans-
parenz-RL (vgl. Ziff. 2.5. sowie dariiber hinaus Ziff. 2.10. DAWI-Rahmen).'*® Nach Ziff. 2.9.
DAWI-Rahmen behilt sich die Kommission fiir den Fall, dass die Voraussetzungen des DAWI-
Rahmens im Einzelfall nicht hinreichend Wettbewerbsverfdlschungen ausschliefen, vor, die Ge-
nehmigung der Ausgleichszahlungen von Auflagen oder Verpflichtungen abhéngig zu machen.

SchlieBlich ergibt sich aus Ziff. 2.6 des DAWI-Rahmens, dass die zustdndige Behorde bei der Be-
trauung des betreffenden Unternehmens mit der DAWI die geltenden EU-Vorschriften fiir das of-
fentliche Auftragswesen befolgen muss, wozu alle Voraussetzungen im Hinblick auf Transpa-
renz, Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung, die sich unmittelbar aus dem Vertrag und
gegebenenfalls dem Sekundérrecht der Union ergeben, gehoren. Betraut eine Behérde mehrere
Unternehmen mit der Erbringung ein und derselben DAWI, so sollten nach Ziff. 2.7. DAWI-Rah-
men die Ausgleichsleistungen fiir jedes dieser Unternehmen anhand derselben Methode berech-
net werden."”® Mit Blick auf die selektive Forderung genossenschaftlicher und kommunaler Woh-
nungsunternehmen folgt aus Ziff. 2.6. des DAWI-Rahmens, dass — sofern die Vorschriften iiber
die 6ffentliche Auftragsvergabe gelten — die Einhaltung der Vergabegrundsitze ebenfalls eine Vo-
raussetzung fiir die Vereinbarkeit der Beihilfe mit dem Binnenmarkt ist (vgl. zur selektiven For-
derung nach den Altmark Trans-Kriterien und dem DAWI-Freistellungsbeschluss Ziff. 2.3.4.2.)."""
Eine Beschriankung auf bestimmte Unternehmensformen diirfte in diesem Fall also auch nach
dem EU-Beihilferecht eine entsprechende abstrakt-generelle Regelung der jeweiligen DAWTI erfor-
dern. Insbesondere weil nach dem DAWI-Rahmen — wie nach dem DAWI-Freistellungsbeschluss
—im Vergleich zu den Altmark Trans-Kriterien weniger strenge Anforderungen an die Kosteneffi-
zienz gestellt werden — scheint eine selektive Férderung nicht ausgeschlossen. Insofern konnte
im Einzelfall zu priifen sein, welche Anforderungen sich aus den zu setzenden Effizienzanreizen
ergeben.

2.3.6. Exkurs: Freistellungen nach der AGVO

AbschlieBlend sei noch auf die Freistellungsmoglichkeiten nach der AGVO fiir sog. transparente

Beihilfen i.S.v. Art. 5 AGVO (insbesondere (Zins-)Zuschiisse, Darlehen, Biirgschaften, riickzahl-

bare Vorschiisse und Steuererleichterungen, wenn darin eine Obergrenze vorgesehen ist) verwie-
sen.'”?

167 DAWI-Rahmen, Rn. 39 ff.; ndher dazu: Leitfaden vom 29. April 2013 (Fn. 5), S. 87 ff.
168 DAWI-Rahmen, Rn. 17.

169  Vgl. zur getrennten Buchfithrung auch: DAWI-Rahmen, Rn. 31, 44 ff.

170  Néher dazu: Leitfaden vom 29. April 2013 (Fn. 5), S. 86 {., Frage 170.

171  Leitfaden vom 29. April 2013 (Fn. 5), S. 37, Frage 32.

172 ABIl L 187, 26. Juni 2014, S. 1 (konsolidierte Fassung) (siehe Fn. 76).
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Die Verordnung (EU) 2021/1237'"® fiigte Regelungen zu sozialen Dienstleistungen in die AGVO
ein, zu denen auch der soziale Wohnungsbau zihlt. Die in Art. 2 Nr. 103b eingefiigte Definition
des sozialen Wohnungsbaus entspricht dabei derjenigen aus Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢i.V.m.

ErwG 11 DAWI-Freistellungsbeschluss (vgl. Ziff. 2.3.2.1). Die neuen Regelungen beziehen sich
zum einen auf EnergieeffizienzmaBlnahmen fiir Gebdude zur Erbringung von sozialen Dienstleis-
tungen.'”* Zum anderen gibt es Freistellungstatbestdande, die sich auf Beihilfen fiir soziale Infra-
strukturen und Aktivitdten im Rahmen von aus dem Fonds ,, InvestEU“'’® unterstiitzten Finanz-
produkten beziehen, vgl. Art. 56d Abs. 1 AGVO. Art. 56d Abs. 2 normiert die Voraussetzungen,
unter denen solche Beihilfen i.S.d. Art. 107 Abs. 3 AEUV mit dem Binnenmarkt vereinbar und
von der Notifizierungspflicht freigestellt sind. Nach Art. 56e Abs. 5 Buchst. a Ziff. i) und Ziff. ii)
darf der Nominalbetrag der Gesamtmittel, die einem Endempfianger im Rahmen der Unterstiit-
zung aus dem Fonds ,,InvestEU“ gewdhrt werden, 100 Mio. EUR pro Vorhaben fiir Investitionen
in Infrastruktur, die fiir die Erbringung sozialer Dienstleistungen genutzt wird und 30 Mio. EUR
fiir Tatigkeiten im Zusammenhang mit sozialen Dienstleistungen nicht iiberschreiten. Die darge-
stellten Regelungen haben mit Blick auf die Wohnraumférderung insofern einen begrenzten An-
wendungsbereich, als sie auf den sozialen Wohnungsbau beschréinkt sind und zudem lediglich
Energieeffizienzmalinahmen bzw. aus dem Fonds , InvestEU“ mitfinanzierte Beihilfen betreffen.

Dariiber hinaus wére grundséitzlich denkbar, dass Forderungen im Bereich des Wohnungswesens
die sonstigen Voraussetzungen fiir regionale Investitionsbeihilfen i.S.v. Art. 14 AGVO, Umwelt-
beihilfen etwa i.S.v. Art. 38 und 39 AGVO oder Beihilfen fiir lokale Infrastrukturen i.S.v. Art. 56
AGVO erfiillen konnten.'”® Dies wire im Einzelnen anhand einer konkreten geplanten Regelung
zu priifen.

2.3.7. Zwischenergebnis

Im Bereich der EU-beihilferechtlichen Bewertung staatlicher Wohnraumférderung haben die spe-
zifischen Regeln zu Ausgleichsleistungen fiir DAWI besondere Relevanz.

Greifen die entsprechenden Voraussetzungen kommt trotz Vorliegens der allgemeinen Beihilfe-
merkmale nach Art. 107 Abs. 1 AEUV (vgl. Ziff 2.2.) ein Tatbestandsausschluss nach der DAWI-
De-minimis-Verordnung (siehe im Einzelnen Ziff. 2.3.3.) oder der Altmark Trans-Rechtsprechung
des EuGH (siehe im Einzelnen Ziff. 2.3.4.1.) in Betracht. Wenn keine dieser Konstellationen gege-
ben ist, konnte sich aber die Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt mit der Folge einer Befreiung

173  Verordnung (EU) 2021/1237 der Kommission vom 23. Juli 2021 zur Anderung der Verordnung (EU)
Nr. 651/2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimmter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in
Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, ABL. L 270
29. Juli 2021, S. 39.

174  Vgl. ErwG 14, Art. 38 Abs. 3 Buchst. b, Art. 39 Abs. 2a, Art. 56e Abs. 8 Buchst. b VO (EU) 651/2014 n.F. In der
deutschen Fassung wird hier der Begriff der ,,sozialen Leistung*“ statt ,sozialer Dienstleistung” verwendet. In
der englischen Sprachfassung ist aber einheitlich von in Art. 2 Nr. 103b VO (EU) 651/2014 n.F. definierten
social services die Rede.

175 Naiheres dazu: Seite der EU, About InvestEU.

176  Chr. Wagner, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auflage 2022, Teil 9, Rn. 1268.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:32021R1237
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=celex:32021R1237
https://investeu.europa.eu/about-investeu_en
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von der Notifizierungspflicht bei Vorliegen der Voraussetzungen des DAWI-Freistellungsbe-
schlusses (siehe im Einzelnen Ziff. 2.3.4.1.) sowie der AGVO (siehe im Einzelnen Ziff. 2.3.6.) er-
geben. Eine Genehmigung nach entsprechender Anmeldung des Beihilfevorhabens kann die
Kommission auf der Grundlage von Art. 106 Abs. 2 AEUV i.V.m. DAWI-Rahmen erteilen (siehe
im Einzelnen Ziff. 2.3.5.).

Der Bereich des sozialen Wohnungsbaus ist im Unionsrecht als DAWI anerkannt. Die Mitglied-
staaten verfiigen zwar iiber einen Ermessensspielraum, wie sie die hierauf bezogene Férderung
konkret ausgestalten. Diese Entscheidungsfreiheit wird aber durch Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ i.V.m.
ErwG 11 DAWI-Freistellungsbeschluss eingeschriankt. Danach miissen mitgliedstaatliche Forder-
regime stets eine hinreichend konkrete Zielgruppe definieren, die sich aus bediirftigen Personen
zusammensetzt, welche sich mit eigenen Mitteln am freien Wohnungsmarkt nicht addquat mit
Wohnraum versorgen kénnen. Jedenfalls Stimmen in der Literatur gehen davon aus, dass die Mit-
gliedstaaten — bei entsprechenden Bedingungen auf ihrem Wohnungsmarkt — die Zielgruppe
auch so weit fassen konnen, dass sie mittlere Einkommensgruppen einschlieft (siehe im Einzel-
nen Ziff. 2.3.2.1.). Ob dariiber hinaus auch eine allgemeine, nicht zielgruppenbezogene Wohn-
raumforderung von den Unionsorganen als DAWI anerkannt wiirde, ist — soweit ersichtlich —
nicht abschlieBfend geklért (siehe im Einzelnen Ziff. 2.3.2.2.). Sollte dies der Fall sein, konnten
derartige Forderungen jedenfalls nicht von Bestimmungen profitieren, die sich ausdriicklich auf
den sozialen Wohnungsbau beziehen. Dies gilt neben bestimmten Freistellungstatbestdnden der
AGVO insbesondere fiir die Privilegierung in Art. 2 Abs. 1 Buchst. c DAWI-Freistellungsbe-
schluss, wonach der im Ubrigen zu beachtende Schwellenwert von 15 Mio. EUR pro Jahr nicht
gilt. Es bleibt aber die Moglichkeit, dass eine allgemeine Wohnraumférderung nach den Altmark
Trans-Kriterien oder — wenn sie unter den jeweiligen Schwellenwerten bleibt — nach der DAWI-
De-minimis-Verordnung oder Art. 2 Abs. 1 Buchst. a DAWI-Freistellungsbeschluss beihilferechts-
konform ausgestaltet werden kann. Zudem kommen eine Genehmigung nach dem DAWI-Rahmen
und ggf. bestimmte Freistellungen nach der AGVO in Betracht (Ziff. 2.3.4.1. bis Ziff. 2.3.6.).

Das EU-Beihilfenrecht steht einer selektiven Forderung ausschlieBlich genossenschaftlicher und/
oder kommunaler Wohnungsunternehmen nicht per se entgegen. Es miissen aber in jedem Fall
andere Bereiche des EU-Rechts, insbesondere die Grundfreiheiten und — sofern einschléagig — das
EU-Vergaberecht beachtet werden. Zudem konnten einzelne Anforderungen der DAWI-spezifi-
schen Regelungen einer Beschriankung der Férderung auf bestimmte Unternehmensformen entge-
genstehen. Dies konnte insbesondere fiir das vierte Altmark Trans-Kriterium der Kosteneffizienz
gelten (siehe zum Ganzen Ziff. 2.3.4.2., Ziff. 2.3.5.).

2.4. Ausnahmen nach Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV

Sofern die Beihilfemerkmale i.S.v. Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillt sind und eine EU-Beihilferechts-
konformitdt nach den spezifischen Bestimmungen zu Ausgleichsleistungen fiir DAWTI fiir ein na-
tionales Vorhaben nicht in Betracht kommt, bleibt die Moglichkeit, dass Forderungen — losgeldst
von den besonderen DAWI-Voraussetzungen — gemélB Art. 107 Abs. 2 oder 3 AEUV genehmigt
werden. Die jeweiligen Forderungen miissen vorab notifiziert werden und unterliegen zunéchst
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dem Durchfiihrungsverbot. Sofern einer der in Art. 107 Abs. 2 AEUV geregelten Ausnahmetatbe-
stdnde vorliegt, muss die Kommission die Beihilfe genehmigen.'”” Demgegeniiber kommt der
Kommission hinsichtlich der in Art. 107 Abs. 3 AEUV geregelten Ausnahmetatbestdnde ein wei-
ter Ermessens- bzw. Entscheidungsspielraum zu.'”®

Von den in Art. 107 Abs. 2 AEUV normierten Ausnahmetatbestdnden kénnte hinsichtlich der
Wohnraumfoérderung Art. 107 Abs. 2 Buchst a AEUV einschlégig sein. Danach sind Beihilfen so-
zialer Art an einzelne Verbraucher mit dem Binnenmarkt vereinbar, wenn sie ohne Diskriminie-
rung nach der Herkunft der Waren gewédhrt werden. Diesem Tatbestand konnen nicht nur Direkt-
zahlungen an Verbraucher, sondern auch Beihilfen an ein bestimmtes Unternehmen oder einen

Produktionszweig unterfallen, wenn hierdurch einzelne Verbraucher mittelbar begiinstigt wer-
den."®

Nach dem Kriterium der Diskriminierungsfreiheit miissen Beihilfen unabhédngig davon gewahrt
werden, welches Unternehmen die jeweilige Dienstleistung anbietet.'®® Fraglich ist, ob eine selek-
tive Forderung allein genossenschaftlicher und/oder kommunaler Wohnungsunternehmen die-
sem Erfordernis gerecht wiirde. In der Literatur argumentieren Kuhnert und Leps im Zusammen-
hang mit der Férderung ausschlieBlich gemeinniitziger Unternehmen dagegen: Eine solche For-
derung sei nicht diskriminierungsfrei, da sie andere, mit den gemeinniitzigen Unternehmen in
Wettbewerb stehende Wirtschaftsbeteiligte ausschlieBe.'®" Demgegeniiber meinte Lange, dass sich
aus der Kommissionspraxis ergebe, dass es allein darauf ankomme, ob die FérdermaBinahmen,
direkt oder indirekt, ganz bestimmte Unternehmen begiinstigten. Eine Forderung etwa allein ge-
meinniitziger Unternehmen kénne daher dem Kriterium der Diskriminierungsfreiheit gerecht
werden.'® In diesem Sinne positioniert sich auch Bartosch, der u.a. unter Verweis auf die EuG-

177  Vgl. Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Auflage 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 45; von Wallen-
berg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union, 78. EL Januar 2023,
Art. 107 AEUV, Rn. 134-136.

178  Vgl. von Wallenberg/Schiitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europédischen Union, 78. EL
Januar 2023, Art. 107 AEUV, Rn. 147 f.

179  Vgl. EuG, Urteil vom 5. August 2003, verb. Rs. T-116/01 und T-118/01, P&O European Ferries, Rn. 164; Kom-
mission, Anwendung der Artikel 92 und 93 des EG-Vertrags sowie des Artikels 61 des EWR-Abkommens auf
staatliche Beihilfen im Luftverkehr, ABIL. C 350, 10. Dezember 1994, S. 5, Rn. 24, abrufbar unter: https://ec.eu-
ropa.eu/competition/sectors/transport/1994 guidelines aviation/de.pdf; Frenz, Handbuch Europarecht, Band 3,
2. Auflage 2021, § 2, Rn. 1458 m.w.N. auch zur Gegenauffassung; Lange, Die Neue Wohngemeinniitzigkeit, Uni-
onsrechtliche Bedingungen fiir die Ausgestaltung der sozialen Zielgruppe, Dezember 2022, S. 11 {. Vgl. auch die
Ubersicht bei Kuhnert/Leps, Neue Wohnungsgemeinniitzigkeit, 2017, S. 225.

180 Vgl. etwa: Kommission, Mitteilung der Kommission — Leitlinien fiir staatliche Beihilfe fiir Flughédfen und Luft-
verkehrsgesellschaften, ABIL. C 99, 4. April 2014, S. 3, Rn. 156 c.

181  Kuhnert/Leps, Neue Wohnungsgemeinniitzigkeit, 2017, S. 226.

182  Lange, Die Neue Wohngemeinniitzigkeit, Unionsrechtliche Bedingungen fiir die Ausgestaltung der sozialen
Zielgruppe, Dezember 2022, S. 11 f.


https://ec.europa.eu/competition/sectors/transport/1994_guidelines_aviation/de.pdf
https://ec.europa.eu/competition/sectors/transport/1994_guidelines_aviation/de.pdf
https://www.boeckler.de/de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-008490
https://link.springer.com/book/10.1007/978-3-658-17570-2
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:52014XC0404(01)
https://link.springer.com/book/10.1007/978-3-658-17570-2
https://www.boeckler.de/de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-008490
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Entscheidung in der Sache P&O European Ferries-Entscheidung ausfiihrt,'®* dass Art. 107 Abs. 2
Buchst. a AEUV allein verhindern solle, dass nur ganz konkrete Unternehmen ausgewéhlt wer-
den. Legt man dies zugrunde, konnte eine selektive Férderung genossenschaftlicher und kommu-
naler Wohnungsunternehmen dem Kriterium der Diskriminierungsfreiheit i.S.v. Art. 107 Abs. 2
Buchst. a AEUV entsprechen.'® Mit Sicherheit ldsst sich aber nicht prognostizieren, wie sich die
Kommission und — wiirden sie mit der Sache befasst — die Unionsgerichte hierzu positionieren
wiirden.

Zusitzlich miisste es sich bei einer nationalen Malnahme der Wohnraumforderung um eine Bei-
hilfe sozialer Art zugunsten einzelner Verbraucher handeln. Insoweit gilt, dass sich der ,,soziale
Charakter” aus dem begrenzten Kreis der begiinstigten Verbraucher ergeben muss: Um eine Bei-
hilfe sozialer Art zu sein, darf sie — wie die Kommission im Zusammenhang mit Beihilfen fiir
Luftverkehrsgesellschaften festgestellt hat — grundsétzlich nur bestimmte Personengruppen wie
Kinder, Menschen mit Behinderungen, Schiiler/Studenten, Senioren aber auch allgemein wirt-
schaftlich Bediirftige begiinstigen.'®® Dariiber konnte grundsétzlich auch die Begilinstigung der ge-
samten Bevolkerung eines benachteiligten Gebiets als Forderung ,,einzelner” Verbraucher angese-
hen werden.'®® Das EuG lehnte den sozialen Charakter einer Beihilfe ab, die allen Anlegern zu-
gutekam.'” Legt man diese Wertungen zugrunde, spricht einiges dafiir, dass die Kommission For-
dermafnahmen im Bereich des zielgruppenorientierten sozialen Wohnungsbaus genehmigen
wiirde, sofern sie unmittelbar Verbrauchern zugutekommen.'® Demgegeniiber diirfte eine Geneh-
migung bei einer allgemeinen, nicht zielgruppenbezogenen Wohnraumforderung ausscheiden.

Im Zusammenhang mit der Wohnraumférderung kann zudem der Ermessenstatbestand des
Art. 107 Abs. 3 Buchst. ¢ AEUV Relevanz haben. Danach kénnen Beihilfen zur Forderung der

183  Vgl. EuG, Urteil vom 5. August 2003, verb. Rs. T-116/01 und T-118/01, P&O European Ferries, Rn. 169, wonach
die Kommission zutreffend beanstandete, dass die streitige Beihilfe nicht ohne Diskriminierung nach der Her-
kunft der Waren gewdhrt worden war, da sie unter Ausschluss aller anderen Unternehmen ein einziges Unter-
nehmen begiinstigte.

184 Was indes nicht von der Pflicht zur Einhaltung sonstiger unionsrechtlicher Diskriminierungsverbote entbinden
wiirde.

185 Vgl. Kommission, Mitteilung der Kommission — Leitlinien fiir staatliche Beihilfe fiir Flughdfen und Luftver-
kehrsgesellschaften, ABL. C 99, 4. April 2014, S. 3, Rn. 156 b; Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV,
6. Auflage 2022, Art. 107 AEUV, Rn. 46; Frenz, Handbuch Europarecht, Band 3, 2. Auflage 2021, § 2, Rn. 1459.

186  Vgl. zu Flugverbindungen in entlegene Gebiete: Kommission, Mitteilung der Kommission — Leitlinien fiir staat-
liche Beihilfe fiir Flughdfen und Luftverkehrsgesellschaften, ABL. C 99, 4. April 2014, S. 3, Rn. 156 b; m.w.N.
aus der Kommissionspraxis: Bartosch, in: Bartosch (Hrsg.), EU-Beihilfenrecht, 3. Auflage 2020, Art. 107 Abs. 2
AEUV, Rn. 4. Kritisch: Frenz, Handbuch Europarecht, Band 3, 2. Auflage 2021, § 2, Rn. 1455.

187  EuG, Urteil vom 4. Mérz 2009, Rs. T-445/05, Associazione italiana del risparmio gestito u.a., Rn. 182.

188  Vgl. aber: Lange, Die Neue Wohngemeinniitzigkeit, Unionsrechtliche Bedingungen fiir die Ausgestaltung der
sozialen Zielgruppe, Dezember 2022, S. 12, die davon ausgeht, dass allein die Festlegung bestimmter Einkom-
mensgrenzen im Rahmen eines weiten Verstdndnisses des sozialen Wohnungsbaus das Merkmal der Begiinsti-
gung nur ,.einzelner Verbraucher” nicht erfiille. Wie hier: Kuhnert/Leps, Neue Wohnungsgemeinniitzigkeit,
2017, S. 226.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:52014XC0404(01)
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=CELEX:52014XC0404(01)
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Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder Wirtschaftsgebiete als mit dem Binnenmarkt ver-
einbar angesehen werden, soweit sie die Handelsbedingungen nicht in einer Weise verdndern,
die dem gemeinsamen Interesse zuwiderlduft.’® Nach der Kommissionspraxis miissen die Mit-
gliedstaaten nachweisen, dass die jeweilige Fordermalinahme geeignet ist, einem gemeinsamen
Interesse zu dienen.'” Genehmigungsfahig sind insbesondere Forderungen zur stiddtischen Er-
neuerung, Wiederbelebung bestimmter Gebieten, insb. der Umwandlung von Industrie- in
Wohngebiete und generell der Verbesserung der Wohnqualitét in Stddten und zur Verfolgung
umweltpolitischer Ziele.’”' Genehmigt wurden zudem Beihilfen zugunsten kleiner Unternehmer,
damit diese ihren Wohnraum nicht verlieren,'** sowie FérdermaBnahmen zur Bereitstellung von
Wohnraum fiir spezifische Bediirfnisse (d.h. die Bereitstellung von Wohnraum fiir dltere Men-
schen)'®®. Insofern wére anhand eines konkreten Fordervorhabens zu bewerten, ob eine Genehmi-
gung nach dieser Bestimmung in Betracht kommt.

3.  Ergebnis

Staatliche Wohnraumférderung erfiillt in der Regel die allgemeinen Beihilfemerkmale der selek-
tiven Unternehmensbegiinstigung aus staatlichen Mitteln, die den Wettbewerb und zwischenmit-
gliedstaatlichen Handel beeintrdchtigen kann (vgl. Art. 107 Abs. 1 AEUV). Insofern ist aber stets
eine Priifung des konkreten Fordervorhabens erforderlich. Die Beihilfequalitdt kann etwa dann
entfallen, wenn Forderungen ausschliefilich Verbrauchern oder wenn Steuervergiinstigungen
ausschlieBlich Genossenschaften zugutekommen (vgl. Ziff. 2.2.2., Ziff. 2.2.3.).

Fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gibt es Sonderbestimmungen,
die — trotz Vorliegens der allgemeinen Beihilfemerkmale — die Beihilfequalitit entfallen lassen,
von der Notifizierungspflicht freistellen oder eine Kommissionsgenehmigung nach erfolgter Noti-
fizierung ermoglichen (Ziff. 2.3.1. bis 2.3.6.). Ob die in dieser Ausarbeitung lediglich iiberblicks-
artig dargestellten Voraussetzungen der DAWI-spezifischen Regelungen erfiillt wiren, lieBe sich
nur anhand eines konkreten nationalen Beihilfevorhabens priifen. In jedem Fall miisste in einem
ersten Schritt iiberhaupt eine DAWI vorliegen. Im Bereich der Wohnraumférderung ist dies fiir
den Bereich des sozialen Wohnungsbaus i.S.v. Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ i.V.m. ErwG 11 DAWI-

189  Vgl. zur vergleichsweise groBziigigen Anwendungspraxis der Kommission: Damjanovic, in: Inmenga/Mestma-
cker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, XX. Abschnitt, Rn. 25. Siehe auch: Chr. Wagner, in:
MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auflage 2022, Teil 9, Rn. 1266 zur Anwendung verschiedener konkretisie-
render Leitlinien in diesem Bereich.

190 Vgl. die Nachweise bei: Chr. Wagner, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auflage 2022, Teil 9, Rn. 1266.

191  Vgl. den Uberblick bei Chr. Wagner, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auflage 2022, Teil 9, Rn. 1266 f.;
Damjanovic, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, XX. Abschnitt,
Rn. 25.

192 Vgl. Kommission, Beschluss vom 12. November 2020, SA.58555 (2020/N) — Griechenland, COVID-19: Tempo-
rary primary residence protection scheme, G(2020) 7981 final, 12. November 2020, abrufbar unter: https://ec.eu-
ropa.eu/competition/state aid/cases1/202050/289197 2218935 64 2.pdf, Rn. 80.

193  Vgl. die Nachweise bei Chr. Wagner, in: MiiKo Wettbewerbsrecht, Band 5, 4. Auflage 2022, Teil 9, Rn. 1266 f.;
Damjanovic, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht, Band 5, 6. Auflage 2022, XX. Abschnitt,
Rn. 25.
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Freistellungsbeschluss anerkannt. Auch wenn den Mitgliedstaaten insoweit ein weites Ausgestal-
tungsermessen zukommt, unterfallen Forderprogramme dem sozialen Wohnungsbau nur dann,
wenn sie hinreichend klar eine Zielgruppe sozial bediirftiger Personen festlegen. Dies diirfte am
ehesten durch Einkommensobergrenzen zu realisieren sein, wobei Stimmen in der Literatur — bei
entsprechender Wohnungsmarktsituation — auch den Einschluss mittlerer Einkommensgruppen
fiir moglich erachten (Ziff. 2.3.2.1.). Ob dartiber hinaus auch eine allgemeine, nicht zielgruppen-
bezogene Wohnraumforderung als DAWI anerkannt wiirde, ist — soweit ersichtlich — nicht ab-
schlieBend geklart. Es miissten jedenfalls die allgemeinen Anforderungen fiir das Vorliegen von
DAWI einschlieBlich des Nachweises eines entsprechenden ,,Marktversagens* erfiillt sein

(Ziff. 2.3.2.2.). Zudem konnten derartige Forderungen nicht von spezifisch auf den sozialen Woh-
nungsbau zugeschnittenen Tatbestdnden profitieren (insbesondere der schwellenwertunabhingi-
gen Freistellung nach Art. 2 Abs. 1 Buchst. c DAWI-Freistellungsbeschluss).

Unabhéngig von den DAWI-spezifischen Bestimmungen koénnen fiir staatliche Wohnraumforde-
rungen zudem — je nach ihrer konkreten Ausgestaltung und Zielsetzung — die Ausnahmetatbe-
stinde aus Art. 107 Abs. 2 Buchst. a und Art. 107 Abs. 3 Buchst. ¢ AEUV greifen. Da Art. 107
Abs. 2 Buchst. a AEUV die Beglinstigung ,,einzelner Verbraucher” voraussetzt, diirften aber je-
denfalls eine allgemeine, zielgruppenunabhéngige Wohnraumférderung nicht von diesem Tatbe-
stand erfasst sein (Ziff. 2.3.).

Das EU-Beihilferecht steht einer Eingrenzung der Fordernehmer auf bestimmte Unternehmens-
formen nicht per se entgegen. Bei einer Forderung von ausschlieBlich genossenschaftlichen
und/oder kommunalen Wohnungsunternehmen wiéren aber in jedem Fall die Grundfreiheiten
und — bei Er6ffnung des Anwendungsbereichs — das EU-Vergaberecht zu beachten. Zudem
kommt in Betracht, dass bei einer derartigen Beschrankung bestimmte beihilferechtliche Ausnah-
metatbestinde ausscheiden. Dies gilt etwa hinsichtlich des vierten Altmark Trans-Kriteriums der
Kosteneffizienz (vgl. Ziff. 2.3.4.2.; siehe zudem zu Art. 107 Abs. 2 Buchst. a Ziff. 2.3.).

Hinsichtlich einer in sachlicher Hinsicht iiber den sozialen Wohnungsbau hinausgehenden und
hinsichtlich der Fordernehmer auf genossenschaftliche und kommunale Wohnungsunternehmen
beschriankten allgemeinen Wohnraumférderung kidme eine EU-Beihilferechtskonformitat folglich
in Betracht,
— wenn bereits eines der allgemeinen Beihilfemerkmale nicht erfiillt ware
— und zudem wenn allgemeine, nicht zielgruppenorientierte Férderung als DAWI anerkannt
wiirde und die Altmark Trans-Kriterien gegeben wiren (was insbesondere hinsichtlich des
vierten Altmark Trans-Kriteriums fraglich sein konnte).
Dartiiber hinaus kdme eine Vereinbarkeit mit dem EU-Beihilferecht in Betracht,

— wenn sich die Férderung unterhalb des Schwellenwerts der DAWI-De-minimis-Verordnung

— oder aber unterhalb des Schwellenwertes von Art. 2 Abs. 1 Buchst. a DAWI-Freistellungs-
beschlusses bewegte, sofern die weiteren Voraussetzungen dieses Beschlusses vorldgen.
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Denkbar wiren auch die Genehmigung des Forderregimes nach Art. 106 Abs. 2 AEUV i.V.m. dem
DAWI-Rahmen oder Freistellungen nach der AGVO. SchlieBlich kimen Ausnahmen nach
Art. 107 Abs. 3 AEUV in Betracht.

Konkreter liefe sich dies lediglich anhand eines konkreten nationalen Vorhabens beurteilen.

Fachbereich Europa
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