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Auf dem beihilferechtlichen Prifstand steht mitunter der Verkauf von Unter-

nehmensbeteiligungen und von Grundstiicken durch die 6ffentliche Hand.

den beihilferechtlichen Fokus gerdt dies immer dann, wenn das Verdufe-
rungsverfahren nicht gewihrleistet, dass die Beteiligung bzw. das Grundstiick
zum Marktpreis verduBlert wird. In einem solchen Fall, so die beihilferechtli-

che Logik, liegt eine unter Umsténden beihilferelevante Beglinstigung des Er-

werbers vor.

Der umgekehrte Fall der Verstaatlichung, das heiBt der effektiven Uberfiih-
rung von privatem Eigentum in 6ffentliches Eigentum, bietet grundsétzlich
keinen Anhaltspunkt fiir die Anwendung des Beihilfenrechts. Beihilfenele-

mente konnen sich aber dann ergeben, wenn der Staat einen tiberhdhten Kauf-

preis fiir das betreffende Unternehmen zahlt.'

Beihilferechtliche Privatisierungsgrundsitze
Die Privatisierungsgrundsitze der Kommission des Jahres 1993

Im Jahr 1993 hat die Kommission in ihrem XXIII. Wettbewerbsbericht®

Reaktion auf ihre Erfahrung mit Privatisierungsvorgingen in verschiedenen
Mitgliedstaaten der Europdischen Gemeinschaft Grundsitze iiber die Anwen-
dung der EG-Beihilfepolitik auf die VerduBBerung staatlicher Unternehmensbe-
teiligungen veroffentlicht. Ziel dieser Grundsitze ist es, Fille, die eindeutig
keine Beihilfeelemente enthalten, von solchen abzugrenzen, die moglicherwei-
se beihilferelevant sind und daher nach Auffassung der Kommission von den
Mitgliedstaaten vorsorglich notifiziert werden sollten. Aus Sicht der Europé-
ischen Kommission beihilfefrei sind nur VerduBerungen iiber die Borse oder

Privatisierungstransaktionen, denen ein Ausschreibungswettbewerb nach fol-

genden Maf3gaben vorausging:

In

in

1

2

Kommission, Entscheidung vom 01.10.1997, ABI. Nr. L 67/31 vom 07.03.1998, Thomson SA.
Randnrn. 402 ff. des XXIII. Berichts iiber die Wettbewerbspolitik (1993).
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e Es muss ein Ausschreibungswettbewerb stattfinden, der allen offen
steht, transparent ist und an keine weiteren Bedingungen gekniipft ist
wie den Erwerb anderer Vermogenswerte, fiir die nicht geboten wird,

oder die Weiterfithrung bestimmter Geschiftstitigkeiten;
e das Unternehmen muss an den Meistbietenden verduflert werden und

¢ die Bieter miissen iiber geniigend Zeit und Informationen verfiigen, um
eine angemessene Bewertung der Vermdgenswerte vornehmen zu kon-

nen, auf die sich ihr Angebot bezieht.

Diese Grundsétze werden von der Europdischen Kommission in regelmifBiger
Verwaltungspraxis angewandt und sind bis heute giiltig. Nicht ausdriicklich
erwdhnt in diesen Grundsétzen ist die Moglichkeit, die Beihilfefreiheit der
Privatisierung durch ein Unternehmensbewertungsgutachten zu beweisen,
welches zeigt, dass der Privatisierungserlds jedenfalls nicht unter dem objektiv
ermittelten Unternchmenswert liegt.® In der spiteren Praxis der Kommission
ist dieser Nachweis jedoch in mehreren Féllen zugelassen worden (siehe noch

sogleich).

1.2. Bewertung der Privatisierungsgrundsitze im allgemeinen Kontext der
Beihilfeaufsicht iiber die wirtschaftliche Tatigkeit der offentlichen Hand

Die vorstehend zitierten Privatisierungsgrundsitze sind eine Auspridgung des
fiir das gesamte Beihilferecht geltenden Privatinvestorenprinzips. Im Grund-
satz beldsst die Europdische Kommission der 6ffentlichen Hand zwar einen
breiten Ermessensspielraum bei VerduBlerungen; es treten jedoch immer wie-
der Konfliktfdlle auf, in denen die Kommission beanstandet, dass priméir wirt-
schafts-, arbeitsmarkt- oder standortpolitische Zielsetzungen eines staatlichen
Kapitaleigners im Gewand unternehmerischer Interessen zu einer Verzerrung

des Wettbewerbs fiihren konnen.

Die Kommissionspraxis und die Rechtsprechung des EuGH begrenzen den
Entscheidungsspielraum der offentlichen Hand auf nachvollziehbare unter-
nehmerische (kapitalistische) Interessen. So ist etwa der Umstand, dass die 6f-
fentliche Hand aus der Liquidation eines Unternehmens in Schwierigkeiten

zusédtzlich zu den rein privatwirtschaftlich bedingten Liquidationskosten auch

3 Vgl. dazu auch Montag/Leibenath, in: Heidenhain, Handbuch des Europiischen Beihilfenrechts, §

28, Randnr. 22 ff.
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Vermogenseinbulen in Gestalt von zusétzlichen Sozialversicherungsleistun-
gen entstehen, vom EuGH als unbeachtlich eingestuft worden.* In einem kiirz-
lich bekannt gewordenen Privatisierungsfall aus Ruminien priift die
Kommission, ob die Durchfiihrung von Schuldenerlassmallnahmen vor der
Privatisierung eines stahlverarbeitenden Unternehmens mit dem Grundsatz des
marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers vereinbar war. Die ruménischen
Behorden tragen vor, dass die Privatisierung unter Beriicksichtigung der
Schuldenerlasse wirtschaftlich vorteilhafter fiir den Staat war als eine Abwick-
lung des Unternehmens. Die Kommission bezweifelt dagegen, dass die Priva-
tisierung wirtschaftlich vorteilhafter fiir die Behorden war als eine
Liquidation. Ein wichtiger Gesichtspunkt fiir diesen Einwand der Kommission
ist, dass mehrere staatliche Behorden Glaubiger des Unternehmens waren. Die
Kommission vertritt daher die Auffassung, dass die Privatisierung fiir jede

einzelne dieser Behorden die vorteilhafteste Losung gewesen sein miisse.

Mit den sehr rigide ausgestalteten Privatisierungsgrundsitzen des Jahres 1993
verfolgt die Kommission in erster Linie das Ziel der Herstellung transparenter
und fiir sie nachpriifbarer Bedingungen. Im Vordergrund diirfte daher wohl
eher die Schaffung einer Verfahrensgerechtigkeit stehen, die die Kommission
durch die Gewihrleistung einer der Trias aus Transparenz, Offenheit und
Diskriminierungsfreiheit geniigenden Ausschreibung am besten verwirklicht
sieht. Insofern haben sich diese Verfahrensgrundséitze gegeniiber dem urs-
priinglichen beihilferechtlichen Ziel, eine mit Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag nicht
vereinbare Subventionierung desjenigen Bieters zu verhindern, der ,,zu wenig
zahlt”, verselbstdndigt. Dies ist auch daraus zu erkldren, dass die wettbe-
werbspolitische Philosophie der Europdischen Kommission in vielen Berei-
chen der Aufsicht iiber die 6ffentliche Hand, insbesondere im Bereich der
staatlichen Subventionierung von Leistungen der Daseinsvorsorge, von dem
Gedanken geprigt ist, dass die Durchfiihrung von Bieter- oder Auktionsver-
fahren am besten zur wettbewerbskonformen Verteilung staatlicher Ressour-

cen geeignet ist. Jede Abweichung von diesem Grundsatz, die nicht auf strikt

*  EuGH Verb. Rs. C 278/92 u.a., Spanien/Kommission, Slg. 1994, 1-4103, Randnr. 22; EuG, Verb.
Rs. T-129/95 u.a., Neue Maxhiitte/Kommission, Slg. 1999, 11-17, Randnr. 119.

Presseerklarung der Europédischen Kommission vom 26. September 2007, Nr. IP/07/1397 (Mittal
Steel Roman).
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unternehmerischen Gesichtspunkten beruht, wird daher von der Européischen

Kommission kritisch beurteilt.®

2. Anwendung der Privatisierungsgrundsitze in der Praxis
2.1. Ausgewihlte Fille

Die veroffentlichte Entscheidungspraxis der Europdischen Kommission zeigt
aber auch, dass die Privatisierungsgrundsétze des Jahres 1993 nicht strikt an-
gewendet werden und dass die Kommission im Einzelfall durchaus Ausnah-
men zuldsst. So sind sowohl Fille zu registrieren, in denen die Kommission
diese Grundsitze mit besonderer Schirfe angewandt hat, als auch umgekehrt
Fille, in denen die Kommission den Mitgliedstaaten einen grofleren Spielraum

belassen hat. Dies soll die nachfolgende Ubersicht dokumentieren:

In der Entscheidung Stardust Marine’ beanstandete die Kommission, dass die
VerdauBlerung des ohnehin in wirtschaftlichen Schwierigkeiten befindlichen
franzosischen Sportbootverleihers und -betreibers Stardust Marine auf einem
freihdndigen VerduBerungsprozess beruhte, in dessen Rahmen der VerdufBerer
Kontakte zu 20 potenziellen Kiufern (vorwiegend in Frankreich) aufgenom-
men hatte und den Zuschlag an einen Erwerber erteilt hatte, der unter den kon-
taktierten Bietern das hochste Gebot abgegeben hatte. Dieses Gebot lag jedoch
weit unter dem Gebot des Beschwerdefiihrers, der nicht in das Bieterverfahren
einbezogen war, sein Gebot aber von sich an die VerduBlerer herangetragen
hatte. Allerdings duBlerte sich die Kommission nicht abschlieend zu diesem
Gesichtspunkt, weil andere beihilferechtliche Probleme im Vordergrund der
Kommissionsentscheidung standen. Die Kommissionsentscheidung wurde
spater aus Griinden, die mit dem Privatisierungsgesichtspunkt nichts zu tun

haben, vom EuGH aufgehoben®.

Die Privatisierungstitigkeit der Treuhandanstalt/BvS stand im Mittelpunkt der
Kommissionsentscheidung Gréditzer Stahlwerke vom 8. Juli 1999°. In dieser

Entscheidung beanstandete die Kommission neben anderen VerstoBen gegen

6 Vgl. auch Koenig/Kiihling/Rittner, EG-Beihilfenrecht, 2. Auflage, Randnr. 94; Soltecz/Bielesz,
EuZW 2004, 391, 393.

Entscheidung der Kommission vom 8. September 1999, Amtsblatt Nr. L 206/6 vom 15. August
2000, Randnr. 63 ff.

¥ EuGH, Rs. C 482/99, Slg. 2002, 1-4397.

? Entscheidung der Kommission vom 8. Juli 1999, Amtsblatt Nr. L 292/27 vom 13. November 1999;
vom EuGH bestitigt in der Rs. C-334/99; Slg. 2003, I-1139
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das Beihilferecht die Umstinde, unter denen das Unternehmen Groditzer
Stahlwerke privatisiert werden sollte. Die zustindige Beteiligungsgesellschaft
der BvS hatte zwei Investmentbanken damit beauftragt, durch Ansprache
moglichst vieler Interessenten einen Bieter zu ermitteln, der nicht nur einen
angemessenen Kaufpreis bietet, sondern ein Unternehmenskonzept vorlegt, in
dem detailliierte Verpflichtungen zur Schaffung/Erhaltung von Arbeitsplétzen,
zukiinftigen Investitionen und zur Finanzierung enthalten sind. Die Kommis-
sion beanstandete dieses Vorgehen als nicht offen, nicht transparent und nicht
bedingungsfreim. Das Verfahren hatte damals Mustercharakter und sorgte bei
den fiir die Privatisierung der ostdeutschen Betriebe zustdndigen Regierungs-
stellen und der BvS fiir erhebliche Unruhe. Dies war auch der Grund dafiir,
dass Deutschland die Kommissionsentscheidung (erfolglos) vor dem EuGH

anfocht.

Weniger strikte MaBstdbe legt die Kommission dagegen im Verfahren Centra-
le del Latte di Roma'' an, das die Privatisierung eines in Schwierigkeiten be-
findlichen milchwirtschaftlichen Betriebes der Kommune Rom betraf. Obwohl
die italienischen Behorden das Privatisierungsvorhaben nur in zwei italieni-
schen Tageszeitungen und nicht auf internationaler Ebene verdffentlicht hat-
ten, erhob die Kommission im Ergebnis keine Einwidnde gegen das
Privatisierungsverfahren. Die Kommission stiitzte ihre Entscheidung vor allem
darauf, dass der Zuschlag an den Meistbietenden erteilt worden war, dessen
Angebot zudem deutlich iiber dem von einem unabhingigen Sachverstdndigen
ermittelten Schitzwert des Unternchmens lag'’. Ebenso beanstandete die
Kommission im Ergebnis nicht, dass das Ausschreibungsverfahren auch an die
Zusage gekniipft war, eine moglichst hohe Zahl der insgesamt 392 Arbeits-
platze des Unternehmens zu erhalten. Weil der ausgewéhlte Bieter den hoch-
sten Kaufpreis geboten hatte und sich seine Zusage, von den 392
Arbeitsplitzen insgesamt nur 200 zu erhalten, nach Auffassung der Kommis-
sion nicht mafBgeblich auf den Kaufpreis ausgewirkt hatte, beurteilte die
Kommission den Erwerb als beihilfefrei. Zudem lag das Preisangebot des Bie-
ters um 42 % tiber dem gutachterlich ermittelten Unternehmenswert"’. Bei der

Bewertung dieser Entscheidung wird sicherlich zu berlicksichtigen sein, dass

' Randnrn. 87 bis 90 der Entscheidung.

""" Entscheidung der Kommission vom 11. April 2000, Amtsblatt Nr. L 265/15 vom 19. Oktober
2000.

2 Randnrn. 28 und 35 der Entscheidung.
Randnr. 91 der Entscheidung.
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die Kommission die Privatisierung letztendlich vor allem deshalb genehmigt
hat, weil ihr daran gelegen war, das zuvor defizitdr gefiihrte kommunale Un-

ternehmen in private Anteilseignerschaft zu {iberfiihren.

Die nicht im EG-Amtsblatt verdffentlichte Kommissionsentscheidung GALP
vom 8. August 2000 betraf die Privatisierung einer Minderheitsbeteiligung an
dem portugiesischen Staatsunternehmen GALP (ein Unternehmen der Erdol-
und Gaswirtschaft). Die Privatisierung war an bestimmte Bedingungen ge-
kniipft, so an die Bereitschaft des Bieters zur Eingehung einer strategischen
Partnerschaft mit der GALP, die Verpflichtung zur Beibehaltung der Ge-
schéftsanteile fiir mindestens 5 Jahre und die Beibehaltung der Hauptverwal-
tung in Portugal. Obwohl diese Ausschreibung nicht oOffentlich bekannt
gemacht worden war, erkannte die Kommission an, dass die wichtigsten po-
tenziellen Investoren von den portugiesischen Behdrden angesprochen worden
waren. Der Zuschlag wurde an das Unternehmen erteilt, das den hochsten
Kaufpreis geboten hatte. Die eben genannten Privatisierungsbedingungen hielt
die Kommission im Ergebnis fiir nicht diskriminierend, insbesondere deshalb,
weil die geforderte strategische Partnerschaft in der Logik der VerduBerung
einer Minderheitsbeteiligung angelegt war. Die Verpflichtung zur Beibehal-
tung der Hauptverwaltung in Portugal hielt die Kommission deshalb fiir un-
schéadlich, weil der private Investor als Minderheitsaktionidr ohnehin keine
Moglichkeit gehabt hitte, den Unternehmenssitz gegen den Willen des staatli-

chen Mehrheitsaktionérs zu verlagern.

Ebenfalls keine Einwinde erhob die Kommission gegen die Privatisierung der
zuvor restrukturierten niederldndischen Schiffswerft KSG'*. Obwohl es keine
offentliche Ausschreibung gegeben hatte, konnten die niederldndischen Be-
horden darlegen, dass alle ,,interessierten Unternehmen von der geplanten Pri-
vatisierung der KSG-Werft gewusst und Gelegenheit gehabt hatten,
Informationen anzufordern und ihr Interesse zu bekunden.* Zur Absicherung
ithres Urteils forderte die Kommission ein unabhéngiges Sachverstindigengu-
tachten an, das das von den niederlindischen Behorde vorgelegte Unterneh-
mensbewertungsgutachten iiberpriifte. Beide Gutachten bestitigten, dass der

VerduBerungserlos nicht unter dem geschétzten Unternehmenswert lag.

Der Gesichtspunkt der Bieterauswahl nach dem Kriterium der Vermeidung

von Interessenkollisionen beschiftigte die Kommission in ihrer Entscheidung

""" Presseerklirung der Europiischen Kommission vom 5. Juni 2001, Nr. IP/02/818.
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vom 7. Mai 2002 betreffend die Teilprivatisierung des britischen Staatsunter-
nehmens DERA". Das Unternechmen DERA fiihrte im Auftrag des britischen
Verteidigungsministeriums militdrische und wehrtechnische Auftragsfor-
schung durch. Die Teilprivatisierung sollte zur Bildung einer Public Private
Partnership zwischen dem Bieter und dem britischen Verteidigungsministe-
rium fiihren. Im Prinzip war jeder Bieter zugelassen, ein Auswahlkriterium
war jedoch, dass es sich bei dem Bieter nicht um einen Hersteller von Riis-
tungsmaterial handeln sollte, um Interessenkonflikte im Hinblick auf die staat-
liche Wehrbeschaffung zu vermeiden. Im {brigen sollte das hochste
Kaufpreisangebot fiir den Zuschlag maB3geblich sein. In der Entscheidung be-
urteilte die Kommission dieses von den britischen Behorden angemeldete Pri-

vatisierungsvorhaben als beihilferechtlich unbedenklich.

In der Entscheidung London Underground Public Private Partnership'® vom
2. Oktober 2002 bestitigte die Kommission ihre Trias aus Offenheit, Transpa-
renz und Nichtdiskriminierung. Bei dem Verfahren zur Bildung einer Public
Private Partnership zur Modernisierung der Londoner U-Bahn sollte nicht nur
der gebotene Preis entscheiden, sondern auch der Umfang der angebotenen
Arbeiten, die sich daraus ergebende Leistungsfahigkeit der U-Bahn sowie die
Risikoverteilung zwischen privater und offentlicher Hand. Zur Gewichtung
der Angebote hatte die ausschreibende Stelle ein Verfahren zur monetdren Be-
zifferung der einzelnen Kriterien entwickelt. Anhand dessen wurde zusammen
mit dem Angebotspreis das wirtschaftlich giinstigste Angebot ermittelt. Die
Kommission hielt die Einbeziehung der weiteren Kriterien aufgrund der mone-
taren Bewertung fiir mit dem Erfordernis der Diskriminierungsfreiheit verein-

bar.

Im Jahre 2003 befasste sich die Kommission erneut mit einer Privatisierung, in
der die Bieter auch Arbeitsplatzzusagen abgegeben hatten. Zur Entscheidung
stand die von den deutschen Behorden bei der Kommission angemeldete Pri-
vatisierung der ChemiePark Bitterfeld-Wolfen GmbH''. Offenbar hatten dieje-
nigen Bieter, die in den engeren Kreis der Auswahl gelangt waren, von sich
aus Arbeitsplatzzusagen gemacht, die jedoch der Hohe nach im Vergleich zur

Gesamtzahl der am Standort beschéftigten Arbeitnehmer gering war, so dass

Nicht verdffentlichte Entscheidung der Kommission vom 7. Mai 2002.
Entscheidung nicht im Amtsblatt veréffentlicht.

Nicht datierte und nicht im Amtsblatt verdffentlichte Entscheidung der Kommission aus dem Jahre
2003.
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die Kommission keinen entscheidenden Einfluss auf den Kaufpreis annahm.
Da der Zuschlag an den Bieter erfolgte, der den hochsten Kaufpreis geboten

hatte, beurteilte die Kommission das Verfahren als im Ergebnis beihilfefrei'®.

Die Kommission hat die Fortgeltung der Privatisierungsgrundsétze aus dem
Jahr 1993 unléngst im Zusammenhang mit der Einleitung eines Beihilfepriif-
verfahrens gegen Osterreich wegen der Umstéinde des Verkaufs der Bank Bur-
genland bestitigt.” Im Rahmen des Privatisierungsverfahrens hatte ein
osterreichischer Bieter den Zuschlag erhalten, obwohl sein Mitbewerber — ein
ukrainisch-0sterreichisches Konsortium — 50 Mio. € mehr und damit einen
rund 50% hoheren Kaufpreis geboten hatte. Die Kommission meldete bei Ver-
fahrenser6ffnung Zweifel an, ob die von den Osterreichischen Behdrden vor-
getragene Argumentation, der Zuschlag sei an den Bieter mit dem besten
Gesamtangebot (den ,,Bestbietenden) erfolgt, tragfdhig ist. Sie betonte auch
noch einmal, dass grundsitzlich an den Meistbietenden verduBert werden

muss.

In einem weiteren kiirzlich bekannt gewordenen Verfahren betreffend die Pri-
vatisierung eines Automobilherstellers in Ruminien vertritt die Kommission
einen dhnlich strikten Standpunkt.”® Gegenstand dieser Untersuchung sind von
der ruménischen Privatisierungsbehorde vorgeschriebene Mindestinvestitions-
und Produktionsvorgaben, zu deren Einhaltung sich der Investor (der Auto-
mobilhersteller Forderungen) verpflichten musste. Diese Vorgaben betrachtet
die Kommission als nicht akzeptable Bedingungen. Hierzu heif3t es in der Ent-

scheidung:

"The highest possible price can normally only be achieved if no condi-
tions are attached which would potentially reduce the sales price and
which would not be acceptable for a market economy operator. [...]
Given that the tender already included a minimum production level, the
Commission assumes that the sale was made conditional upon at least
the achievement of such minimum production and possibly other con-
ditions. Since a market economy vendor would normally not request
the acquirer to achieve a minimum production and such requirement is
likely to have a negative impact on the sales price, the Commission

Randnr. 54 der Entscheidung.

Presseerklarung der Europdischen Kommission vom 20. Dezember 2006, Nr. IP/06/1849,
ABI. Nr. C 28/8 vom 8. Februar 2007.

Entscheidung der Kommission vom 10. Oktober 2007, englische Arbeitsfassung, State Aid NN
59/2007-Privatization of Automobile Craiova (former Daewoo).
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2.2.

considers that the privatisation of Automobile Craiova most likely does
not meet the market economy vendor test."'

Die Entscheidung bestitigt die nunmehr harte Gangart der Kommission in sol-
chen Féllen, denn in dieser Entscheidung hat die Kommission die ruménische
Regierung — was ungewohnlich ist — ausdriicklich nach Art. 11 Abs. 1 der
Beihilfeverfahrensverordnung Nr. 659/1999 verpflichtet, weitere Unterstiit-

zungsmafnahmen sofort einzustellen.

Bewertung der Kommissionspraxis

Aus der vorstehenden exemplarischen Ubersicht iiber die Fallpraxis der Euro-
pdischen Kommission wird deutlich, dass die Kommission im Grundsatz an
thren im Jahre 1993 verdffentlichten Privatisierungsleitlinien festhélt, diese
aber im Einzelfall flexibel handhabt. Aus den Entscheidungen ergibt sich, dass
die Kommission legitime Anliegen der Verauflerer an einer Einschrinkung des
Bieterkreises (DERA-Teilprivatisierung in England, Vermeidung von Interes-
senkonflikten durch den Ausschluss von Riistungsherstellern) durchaus be-
riicksichtigt. Bei der Bewertung von Ausschreibungsverfahren, in denen neben
dem Kaufpreisangebot auch weitere Zusagen (Arbeitspldtze etc.) in den Aus-
wahlprozess eingeflossen sind, lie} es die Kommission in Einzelféllen genii-
gen, dass diese Zusagen in der gesamtwirtschaftlichen Bewertung des Gebots
eine geringe Bedeutung haben, so dass der Nominal-Kaufpreis weiterhin als

transparentes Zuschlagskriterium identifiziert werden kann.

Gerade die zuletzt zitierten Entscheidungen (Bank Burgenland und Automobi-
le Craiova) zeigen jedoch, dass die Kommission ihre Priifungsmalstibe sehr
streng und ohne Riicksicht auf die politischen Interessen der betroffenen Mitg-
liedstaaten handhabt. Dies wird besonders deutlich am Fall Bank Burgenland,
in dem anzunehmen ist, dass der ukrainische Investor fiir die politische Offent-

lichkeit Osterreichs ein nur wenig akzeptabler Kandidat gewesen sein wird.

21

Randnr. 16 der Verfahrenserdffnungsentscheidung.
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