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Nach der geplanten Aufnahme des Kreises Stormarn sind Gesellschafter der Herzogtum Lau-
enburg Marketing und Service GmbH (HLMS) der Kreis Herzogtum Lauenburg mit einer Betei-
ligung von 57 %, der Kreis Stormarn, die Stadt Méllin und die Stadt Ratzeburg mit einer Betei-
ligung von jeweils 10 %, die Stadt Geesthacht und die Stadt Lauenburg mit einer Beteiligung
von jeweils 4,5 %, das Amt Blichen mit einer Beteiligung von 3 % und die Gemeinde Berkent-
hin mit einer Beteiligung von 1 %. Das Stammkapital betragt 100.000 EUR.

Die Beteiligungsstruktur der HLMS stellt sich zuklinftig wie folgt dar:

57 %

Kreis Stadt Stadt Stadt Stadt Amt Gemeinde
Stormarn Mélin Ratzeburg Geesthacht Lauenburg Buchen Berkenthin
10 % 10 % 10 % 4,5 % 4,5 % 3% 1%

Unternehmensgegenstand der HLMS ist im Wesentlichen die Erbringung von Marketing- und
Servicedienstleistungen im Tourismusbereich auf dem Gebiet des Kreises Herzogtum Lauen-
burg fir die optimale Vermarktung des Tourismusstandortes Herzogtum Lauenburg.

Zu den Aufgaben der HLMS gehdren insbesondere:

e Die Planung, Durchfiihrung und Organisation von MaBnahmen des Tourismusmarke-
tings, der hauptsachlich tourismusbezogenen Wirtschaftsférderung und der touristi-

schen Infrastruktur

e Die Organisation und Koordination von MaBnahmen der Gé&stebetreuung im weiteren

Sinne
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e Die Schaffung von attraktiven Angeboten in Kooperation mit ortsansassigen Leis-
tungstragern und Tourismusanbietern

e Die Interessensvertretung im Bezug auf Belange des Tourismus und der Naherholung
in Uberregionalen Organisationen und Gremien

Das Ergebnis der HLMS aus der operativen (Kern-)Tatigkeit ist regelmaBig negativ. Im Jahr
2013 verzeichnete das operative Geschéft der HLMS einen Verlust von rund 428.000 EUR.

Dieser Verlust wurde durch die von den Gesellschaftern in 2013 in Héhe von 416.000 EUR
geleisteten Zuschisse in die Kapitalriicklage und einen weiteren Betrag in Hohe von
11.100 EUR aus der Kapitalriicklage vollumfanglich ausgeglichen.

Im Bericht Uber die Prifung des Jahresabschlusses zum 31.12.2013 wird festgestellt, dass die
Zuschisse der kommunalen Gesellschafter méglicherweise eine unzuldssige EU-Beihilfe dar-
stellen. Insbesondere wird darauf hingewiesen, dass bestimmte Geschéaftsbereiche der
HLMS, wie z.B. der Vertrieb von Reise- und Veranstaltungsangeboten, das Risiko bergen,
dass auch hierfur gezahlte Ausgleichsleistungen EU-beihilfenrechtlich unzulassig sind.

Il. Fragestellung

Es ist fraglich, ob die Ausgleichsleistungen des Kreises Herzogtum Lauenburg und der Gbri-
gen Gesellschafter fur die Verluste, die mit dem operativen Geschéft der HLMS erwirtschaftet
werden, eine unzulassige Beihilfe nach EU-Recht darstellen.

Ill. EU-beihilferechtliche Wiirdigung

1. Allgemeines zur EU-Beihilfe

Die Frage, ob eine (unzuléssige) Beihilfe im europarechtlichen Sinne vorliegt, ist anhand des
geltenden EU-rechtlichen Gemeinschaftsrechtsrahmens zu klaren.

a) Priufung der EU-Beihilfe

Far die Prifung, ob die Gewahrung von Zuschiissen der 6ffentlichen Hand an ihre Beteili-
gungs- und Eigengesellschaften, die zur kommunalen Daseinsvorsorge verpflichtet sind und
die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI) erbringen, grund-
satzlich gemeinschafts- bzw. rechtskonform ist, richtet sich nach den Grundlagen des EU-
Beihilferechts, kodifiziert in Art. 106 ff. des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union (AEUV).

Rechtsgrundlage ist danach die EU-Richtlinie 2012/21/EU der Kommission vom 20.12.2011
(sog. ,Almunia“-Paket) Uber die Anwendung von Art. 106 Abs. 2 AEUV auf staatliche Beihilfen



BRL =

in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbrin-
gung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind (ABI. EU
Nr. L 7/3 vom 11.01.2012).

Nach Art. 107 Abs. 1 AEUV sind Beihilfen, die durch die Begunstigung bestimmter Unterneh-
men den Wettbewerb verfalschen oder zu verfélschen drohen, mit dem Binnenmarkt unver-
einbar und damit verboten. Eine Beilhilfe in diesem Sinne liegt also vor, wenn folgende Vor-
aussetzungen kumulativ gegeben sind:

e staatliche MaBnahme zu Gunsten eines Unternehmens
e Finanzierung aus 6ffentlichen Mitteln gleich welcher Art (alle staatlichen Mittel)
e beglnstigende und selektive Wirkung

e Gefahr der Verfalschung des Wettbewerbs sowie der Beeintrachtigung des grenziber-
schreitenden Handelns

e keine Erflllung tatbestandsausschlieBender ,Altmark-Trans®-Kriterien

b) Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen einer verbotenen Beihilfe sind gem. Art. 108 Abs. 3 AEUV Ruickgewahr-
pflichten des betrauten Unternehmens innerhalb eines Zeitraumes von 10 Jahren, Nichtigkeit
des zivilrechtlichen Rechtsgeschéaftes nach § 134 BGB, Schadensersatzanspriiche von (po-
tenziellen) Mitbewerbern auf Grundlage des nationalen Rechts, Auskunfts- und Unterlas-
sungsanspriche nach nationalem Recht sowie Klagerechte der Mitbewerber auf Feststellung
der Rechtswidrigkeit (Konkurrentenklage). Zudem kann es ggf. zur Haftung der Geschéftsfih-
rung (vgl. § 43 Abs. 2 GmbHG) und des Aufsichtsrates (vgl. §§ 93, 116 AktG) kommen. Fer-
ner kdnnen sich ggf. negative Konsequenzen fir den Jahresabschluss ergeben.

Im Ubrigen existiert bekanntlich ein vom Institut der Wirtschaftspriifer (IDW) verabschiedeter
Prifungsstandard (IDW PS 700) fir die Prifung von Beihilfen nach Art. 107 Abs. 1 AEUV.

2. Verlustabdeckung zugunsten der HLMS als unzulassige EU-Beihilfe

Vorliegend werden die Verluste der HLMS mit Hilfe freiwilliger Zuflhrungen insbesondere
durch den Kreis Herzogtum Lauenburg — hier in Form einer jahrlichen Verlustabdeckung
durch erfolgsneutrale Einlage in die Kapitalriicklage — ausgeglichen. Demzufolge ist die re-
gelmaBige Zufihrung von Kapital in die Kapitalricklage grundsatzlich eine ,verbotene® Beihil-
fe, da der Kreis Herzogtum Lauenburg die HLMS mit 6ffentlichen Mitteln finanziert, welches
eine begunstigende Wirkung mit der Gefahr der Beeintrachtigung (potenzieller) Wettbewerber
zur Folge hat.
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a) Staatliche MaBnahme zu Gunsten eines Unternehmens

Die freiwillige Zufuhrung von finanziellen Mitteln durch den Kreis Herzogtum Lauenburg als
eine Gebietskoérperschaft des 6ffentlichen Rechts in die Kapitalriicklage der HLMS, einer juris-
tischen Person des Privatrechts, stellt eine staatliche MaBnahme zu Gunsten eines Unter-
nehmens dar.

b) Finanzierung aus 6ffentlichen Mitteln

Die finanziellen Mittel, die der HLMS zugeflihrt werden, werden vom Haushalt des Kreises
Herzogtum Lauenburg zur Verfigung gestellt. Damit wird die HLMS aus 6ffentlichen Mitteln
finanziert.

c) Beglinstigende und selektive Wirkung

Beglinstigung eines Unternehmens bedeutet, dass dieses Unternehmen einen geldwerten
Vorteil aus staatlichen Mitteln ohne angemessene marktibliche Gegenleistung erhélt (Arhold,
in: Minchener Kommentar, Européisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3, 1. Aufl.
2011, Art. 107 AEUV, Rz. 107). Dabei kommt es auf eine wirtschaftliche Gesamtbetrachtung
von Leistung und Gegenleistung unter normalen Marktbedingungen an (Kleine/Sihnel, in:
Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europaisches Beihilfenrecht, 1. Aufl. 2013, Kapitel 1, Rz. 89,
103).

Mit dem Kriterium der Selektivitat werden Beihilfen von allgemeinen wirtschafts- und sozialpo-
litischen MaBnahmen abgegrenzt, die alle Unternehmen eines Mitgliedsstaates gleicherma-
Ben beglnstigen oder unterschiedslos der gesamten Wirtschaft zugutekommen (Pa-
che/Pieper, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europaisches Beihilfenrecht, 1. Aufl. 2013, Ka-
pitel 1, Rz. 205).

Unter normalen Marktbedingungen wirde ein Gesellschafter seiner dauerdefizitaren Gesell-
schaft freiwillig keine finanziellen Mittel zur Verfigung stellen. Vorliegend wird speziell die
HLMS finanziell geférdert. Anderen Unternehmen ist eine solche finanzielle Unterstltzung —
wie sie die HLMS erhalt — verwehrt.

d) Gefahr der Verfalschung des Wettbewerbs sowie der Beeintrachtigung des grenz-
Uberschreitenden Handelns

Art. 107 Abs. 1 AEUV verbietet Beihilfen, die den Wettbewerb verfalschen oder zu verfélschen
drohen. Dieses Tatbestandsmerkmal ist eng verzahnt mit dem Erfordernis der Beeintrachti-
gung des grenziberschreitenden Handels. Da durch jede Beeintrachtigung des zwischen-
staatlichen Handels regelmaBig auch der Wettbewerb verfalscht wird, werden diese Merkmale
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gemeinsam geprift. (Soltész, in: Minchener Kommentar, Européisches und Deutsches Wett-
bewerbsrecht, Band 3, 1. Aufl. 2011, Art. 107 AEUV, Rz. 404)

Unter Zugrundelegung der Philip Morris-Rechtsprechung (EuGH, Urteil vom 17.09.1980 —
730/8, Slg. 1980, S. 2671, Philip Morris/fKommission), wonach der Wettbewerb bereits dann
verfélscht wird, wenn eine MaBnahme die Belastung des begunstigten Unternehmens vermin-
dert und damit seine Stellung gegeniber anderen Unternehmen, die mit ihm in Wettbewerb
stehen, starkt, liegt im Falle der Beglinstigung der HLMS eine Wettbewerbsverfalschung vor.
Die HLMS wird im Vergleich mit Unternehmen, die mit ihr im Wettbewerb stehen, beglnstigt.

Die tatbestandliche Markt- und Handelsbeeintrachtigung wird weit ausgelegt und ist auch in
Fallen eines vordergriindig lokalen Charakters kommunaler Gesellschaften sowie haufig ge-
ringen Volumens zu bejahen (vgl. auch KOM SEC (2010)1545 endg. vom 07.12.2010, Ziff.
3.1.10 ff.; EuGH, Urteil vom 24.07.2003, Rs. C-280/00 — Altmark Trans — Rn. 76 ff.; EuGH,
Urteil vom 11.06.2009, Rs. T-189/03 — ASM — Rn. 68).

Grundsatzlich wird eine Handelsbeeintrachtigung angenommen, wenn eine Beihilfe die Stel-
lung eines Unternehmens gegenlber anderen Marktteilnehmern im européischen Ausland
verstarkt. Die Beihilfe muss also grenziberschreitende Wirkung haben. Dies ist u.a. der Fall,
wenn die Nachfrage fur die Inanspruchnahme der Tatigkeit der HLMS auch im Ausland ent-
steht. Diesbeziglich genlgt es, wenn eine internationale Anziehungskraft gegeben ist und
dadurch Touristenstrdme zumindest potentiell beeinflusst werden (KOM 20.12.2006, N
497/2006, Rz. 13 — Prerov Municipal Hall). Abgesehen von sehr lokalen Einrichtungen wird
man im Tourismusbereich regelmaBig davon ausgehen kénnen, dass touristische Ziele mit-
einander in Wettbewerb stehen kénnen (Scharf, in: Minchener Kommentar, Europaisches
und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3, 1. Aufl. 2011, Art. 107 AEUV, Rz. 1152). Aus der
Rechtsprechung sind bislang keine Einzelfélle bekannt, in denen die Eignung zur Beeintrach-
tigung des zwischenstaatlichen Handels im Hinblick auf den lokalen Charakter der durch
staatliche Mittel unterstitzten Tatigkeiten verneint worden ist. Insbesondere schlieBen weder
der lokale oder regionale Charakter der betreffenden Dienstleistung noch die raumlich lokal
oder regional begrenzte GroBe des Tatigkeitsgebietes einer Beeintrachtigung des zwischen-
staatlichen Handels von vornherein aus (Heinrich, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europai-
sches Beihilfenrecht, 1.Aufl. 2013, Kapitel 1, Rz. 266). Als weitere Umstédnde missen hinzu-
kommen, dass es fir die Produkte oder Dienstleistungen keine grenzlberschreitende Nach-
frage gibt und es unwahrscheinlich ist, dass weitere Unternehmen mittelbar z.B. infolge von
kostenfreier Werbung von den staatlichen MaBnahmen profitieren oder Unternehmen aus
anderen Mitgliedstaaten der Marktzugang durch die Beihilfe erschwert wird. Ein starkes Indiz
fir eine Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels liegt vor, wenn im betreffenden
Sektor ein lebhafter Wettbewerb herrscht (Soltész, in: Minchener Kommentar, Europaisches
und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3, 1. Aufl. 2011, Art. 107 AEUV, Rz. 454).
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Unternehmensgegenstand der HLMS ist im Wesentlichen die Erbringung von Marketing- und
Servicedienstleistungen im Tourismusbereich auf dem Gebiet des Kreises Herzogtum Lauen-
burg flr die optimale Vermarktung des Tourismusstandortes Herzogtum Lauenburg. Die
HLMS betatigt sich somit insbesondere auf dem Gebiet der Wirtschaftsférderung in der be-
sonderen Form der Tourismusférderung.

Gerade im Tourismusbereich herrscht ein starker Wettbewerb zwischen den verschiedenen
touristischen Regionen. Die geografische Lage des Kreises Herzogtum Lauenburg bestatigt
dies. Die Grenze zum Nachbarland Danemark ist nur rd. 100 bis 120 km entfernt. Der Kreis
Herzogtum Lauenburg ist bestrebt, seine Region mdglicht erfolgreich zu prasentieren und zu
vermarkten, um den Tourismus in der Region zu starken und zu férdern.

Zu berlcksichtigen ist ebenfalls, dass nach Art. 107 Abs. 1 AEUV die bloBe Eignung der
staatlichen MaBnahme zu Beeintrachtigung grenziberschreitenden Handelns ausreicht (vgl.
Heidenhain, in: Handbuch des Europaischen Beihilferechts, § 4, Rz. 69). Nach standiger
Rechtsprechung ist die Kommission gerade nicht verpflichtet, eine tatsachliche Auswirkung
der Beihilfe auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten nachzuweisen, sondern hat nur zu
prifen, ob die Beihilfe lediglich geeignet ist, diesen Handel zu beeintrachtigen (Soltész, in:
Minchener Kommentar, Europaisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3, 1. Aufl.
2011, Art. 107 AEUV, Rz. 449).

Somit liegt durch Ausstattung der HLMS mit finanziellen Mitteln seitens der Gesellschafter, die
anderen Unternehmen insoweit nicht gewahrt werden, eine Wettbewerbsverfalschung vor.
Mithin kann eine Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handelns nicht ganzlich ausge-
schlossen werden.

e) Zwischenergebnis

Da insbesondere die ,Altmark-Trans“-Kriterien (EuGH, Urteil vom 24.07.2003 — C-280/00, Slg.
2003, 1-7747) [siehe unten unter Abschnitt 3.a)] nicht erfillt sind, liegt tatbestandlich eine Bei-
hilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV vor.

3. Ausnahmen vom EU-Beihilfeverbot

Die Kapitalzufihrung des Kreises Herzogtum Lauenburg in die Kapitalriicklage der HLMS zum
Zwecke der Verlustabdeckung ware nicht beihilferechtswidrig, wenn eine Ausnahme vom EU-
Beihilfeverbot gegeben ware.

a) ,,Altmark-Trans“-Entscheidung

Eine verbotene EU-Beihilfegewahrung scheidet schon tatbestandlich in den Fallen aus, in
denen die staatlichen MaBnahmen keine beginstigende Wirkung haben. Folglich stellt die
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nicht beglnstigende Wirkung der Ausgleichzahlung keine anmeldungspflichtige EU-Beihilfe
gem. Art. 107 Abs. 1 AEUV dar. Dies ist prinzipiell der Fall, wenn die staatliche MaBnahme die
4 Kriterien der ,Altmark-Trans“-Entscheidung des EuGH kumulativ erfullt.

Die Kriterien sind Folgende:

(1) Rechtsverbindliche Festlegung der zu erfullenden Aufgabe zur Daseinsvorsorge in ei-
nem Betrauungsakt,

(2) Verbindliche, vor Ausgleich der Kosten erfolgende objektive Festschreibung der Kos-
tenparameter,

(3) Beachtung des Verbots der Uberkompensation,
(4) 4. Kriterium:
a) Vergabe der Aufgabe der Daseinsvorsorge im Wege einer Ausschreibung oder

b) Begrenzung der Ausgleichssumme auf die Kosten eines durchschnittlichen,
gut geflihrten und angemessen mit Sachmitteln ausgestatteten Unternehmens
abzlglich der dabei erzielten Erlése.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die HLMS jedenfalls mangels vorliegenden
Betrauungsaktes nicht die Kriterien des ,Altmark-Trans“-Rechtsprechung erfillt und damit im
Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV zunachst tatbestandlich aufgrund der jahrlichen Verlustabde-
ckung eine verbotene EU-Beihilfe gegeben ist.

b) ,,Almunia“-Paket

Mit Beschluss der Europaischen Kommission (2012/21/EU vom 20.12.2011, ABl. Nr. L 7 S. 3,
sog. ,Almunia“-Paket, welches am 31.01.2012 in Kraft trat und das sog. ,Monti-Kroes*“-Paket
reformiert) wurden die Regelungen fir Ausgleichszahlungen zugunsten bestimmter Unter-
nehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse betraut sind, verscharfend geéndert.

Die sog. DAWI-Mitteilung (Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Beihilfevor-
schriften der Europaischen Union auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von Leistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, 2012/ C 8/02 vom 11.01.2012) erldutert die Vor-
aussetzungen, unter denen eine Ausgleichsleistung fur die Erbringung von DAWI-Tatigkeiten
als staatliche Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV zu qualifizieren ist.

Flr bestimmte Bereiche sieht der DAWI-Freistellungsbeschluss des ,Almunia“-Pakets die
Mdoglichkeiten zur Freistellung vom allgemeinen Beihilfeverbot vor (Beschluss der Europai-
schen Kommission Uber die Anwendung von Art. 106 Abs. 2 AEUV auf staatliche Beihilfen in

10
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Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung
von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, 2012/21/EU
vom 20.12.2011, ABI. Nr. L 7 S. 3). Darlber hinaus werden die 4 Kriterien der ,Altmark-
Trans“-Entscheidung weiterhin fir anwendbar erklart und prazisiert, wonach sich bei Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI) nach dem ,Almunia“-Paket
weiterhin die Notwendigkeit eines Betrauungsaktes ergibt. Dieser muss vor allem die Ver-
pflichtung zur Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
(DAWI) und die Regelung Uber die Berechnungsmethode der Ausgleichsleistung enthalten.
Die Laufzeit der Betrauung ist dabei auf 10 Jahre begrenzt.

c) DAWI-Téatigkeit der HLMS

Das Gemeinschaftsrecht kennt keine verbindliche Definition oder einen abschlieBenden Kata-
log von DAWI-Téatigkeiten (Wiemer, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europaisches Beihilfen-
recht, 1. Aufl. 2013, Kapitel 1, Rz. 680).

Das ,Protokoll Gber Dienste von allgemeinem Interesse“ zu dem Vertrag von Lissabon zur
Anderung des Vertrags tber die Europaische Union und des Vertrags zur Griindung der Eu-
ropaischen Gemeinschaft (ABI 2007/C 306/158) beschreibt lediglich die gemeinsamen Werte
der Union in Bezug auf Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse:

Zu diesen Werten zahlen insbesondere:

e die wichtige Rolle und der weite Ermessensspielraum der nationalen, regionalen und
lokalen Behodrden in der Frage, wie Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interes-
se auf eine den Bedurfnissen der Nutzer — so gut wie méglich — entsprechende Weise
zur Verflgung zu stellen, in Auftrag zu geben und zu organisieren sind,

e die Vielfalt der jeweiligen Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
und die Unterschiede bei den Bedurfnissen und Praferenzen der Nutzer, die aus un-
terschiedlichen geografischen, sozialen oder kulturellen Gegebenheiten folgen kon-
nen,

e ein hohes Niveau in Bezug auf Qualitat, Sicherheit und Bezahlbarkeit, Gleichbehand-
lung und Férderung des universellen Zugangs und der Nutzerrechte.

Die Kommission definiert DAWI-Tatigkeiten in einem Qualitdtsrahmen generell als wirtschaftli-
che Téatigkeiten, die dem Allgemeinwohl dienen und ohne staatliche Eingriffe am Markt Gber-
haupt nicht oder in Bezug auf Qualitat, Sicherheit, Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung oder uni-
versaler Zugang nur zu anderen Standards durchgefihrt wirden (Mitteilung der Kommission
an der Europaische Parlament, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss

11
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und den Ausschuss der Regionen — Ein Qualitdtsrahmen fir Dienstleistungen von allgemei-
nem Interesse in Europa, KOM (2011) 900, S. 4).

Die Kompetenz zur Qualifizierung einer bestimmten Tatigkeit als ,im allgemeinen wirtschaftli-
chen Interesse” liegend steht damit als sog. Definitionshoheit den Mitgliedstaaten und damit in
Deutschland vor allem den Kommunen als Tréager der Ortlichen Daseinsvorsorge zu (DAWI-
Mitteilung, 2012/ C 8/02 vom 11.01.2012; Rz. 46; Montag/Leibenath, in: Heidenhein, Hand-
buch des Europaischen Beihilfenrechts, 1. Aufl. 2003, § 30, Rz. 5 ff.). Es besteht ein weiter
Ermessensspielraum bei der Festlegung von Téatigkeiten ,im allgemeinen wirtschaftlichen Inte-
resse” (Wolf, in: Minchener Kommentar, Européisches und Deutsches Wettbewerbsrecht,
Band 3, 1. Aufl. 2011, Art. 107 AEUV, Rz. 809).

Einen Uberblick Gber die Begriffskonkretisierung unter Berlicksichtigung der EuGH-
Rechtssprechung gibt die Kommission in ihrer DAWI-Mitteilung vom 11.01.2012 (2012/ C
8/02).

Die Erbringung der Dienstleistung muss jedenfalls einem allgemeinen oder 6ffentlichen Inte-
resse dienen. Hierin unterscheiden sich die DAWI-Tétigkeiten insbesondere von den Dienst-
leistungen, die einem privaten Interesse dienen und dem Wettbewerbsgedanken hinreichend
Rechnung tragen, auch wenn Letzteres kollektiv von der Gesellschaft oder vom Staat als legi-
tim oder wohltatig anerkannt sein kann (Wolf, in: Minchener Kommentar, Europaisches und
Deutsches Wettbewerbsrecht, Band 3, 1. Aufl. 2011, Art. 107 AEUV, Rz. 811).

Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse liegen vor allem dann vor, wenn
ein Unternehmen, das im eigenen gewerblichen Interesse handelt, diese Dienstleistung nicht
oder nicht in gleichem Umfang oder nicht zu den gleichen Bedingungen Gbernommen hatte
(DAWI-Mitteilung, 2012/ C 8/02 vom 11.01.2012; Rz. 47). DAWI-Tatigkeiten sind also Tatig-
keiten, die mangels Rentabilitdt oder wirtschaftlicher Attraktivitat nicht vom Markt erbracht
werden kénnen (sog. ,Marktversagen®).

Es ist festzuhalten, dass es keine klaren Vorgaben gibt, nach denen die Qualifikation der ver-
schiedenen Téatigkeiten der HLMS als DAWI-Té&tigkeit erfolgen kann. Jeder Tatigkeitsbereich
ist gesondert zu prifen. Es kommt auf den Einzelfall an.

(1) Touristische Wirtschaftsférderung

Zwar fehlen damit auch konkrete Aussagen der Kommission zu DAWI-Tatigkeiten im Touris-
musbereich, es kann aber aus allgemeinen Grundsatzen zu den DAWI-Téatigkeiten abgeleitet
werden, dass die Tourismusférderung als Sonderform der Wirtschaftsférderung der Erfullung
eines Allgemeinwohlinteresses dienen muss, durch das die Dienstleistung von anderen wirt-
schaftlichen Aktivitdten unterschieden werden kann.
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Durch die vorgesehene Vermarktung des touristischen Angebots und der touristischen Infra-
struktur der Tourismusregionen im Kreis Herzogtum Lauenburg und der Umgebung soll die
Attraktivitat des Kreises Herzogtum Lauenburg als Tourismusziel erhéht und damit die Tou-
rismuswirtschaft im Kreis Herzogtum Lauenburg insgesamt gestarkt werden.

Die Tourismustatigkeit als Wirtschaftsférderung in Form der Tourismusférderung der HLMS ist
somit dem Grunde nach als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse anzu-
sehen (DAWI-Tatigkeit), da die HLMS — wegen ihrer besonderen Pflichten dem Kreis Herzog-
tum Lauenburg gegeniber — die Aufgaben und Leistungen der Daseinsvorsorge mit generell
defizitirem Charakter Gbernommen hat. Der Begriff ,DAWI* ist dem Art. 106 Abs. 2 AEUV
entnommen und stellt ein Synonym flr die wirtschaftliche Tatigkeit im Bereich der Daseins-
vorsorge dar.

(2) Reiseveranstaltung

Fraglich ist, ob die Qualifizierung als DAWI-Tatigkeiten auch fur die Tatigkeiten der HLMS im
Bereich ,Reiseveranstaltungen® gilt. Wann in den Bereichen Stadt-/Kreismarketing, Tourismus
und Wirtschaftsférderung seitens der Gesellschaften DAWI-Tétigkeiten (z.B. Werbung fir den
Kreis oder die Region) und wann mit dem EU-Beihilfenrecht unvereinbare reine Marktteilnah-
meleistungen (z.B. Zimmervermittlung, Werbung fir eine bestimmte Veranstaltung) erbracht
werden, ist in der Abgrenzung und Darlegung im Einzelnen schwierig bzw. nicht abschlieBend
geklart. Eine feste Entscheidungspraxis der EU-Kommission und der Européischen Gerichte
in Bezug auf die Tourismusférderung, aus der sich eine stringente Regelungssystematik ablei-
tet, existiert bislang nicht.

Festzuhalten ist, dass nach Ansicht der EU-Kommission auch im Kultur- und Tourismusbe-
reich bedeutender Wettbewerb sowohl zwischen den verschiedenen Einrichtungen bei der
Errichtung von spezieller Infrastruktur, als auch beim Betrieb entsprechender Einrichtungen,
herrschen kann. Besonders hat die EU-Kommission die Wechselwirkungen mit kommerziellen
Aktivitaten, wie z.B. integrierten Cafes, Shops oder Vermarktung bestimmter Leistungen im
Blick (Baden-Wrttembergischer Landtag vom 19.09.2013, Drs. 15/4064).

Voraussetzung fir die Qualifikation als DAWI-Tatigkeit ist, dass die Tatigkeit im Bereich ,Rei-
severanstaltungen® aufgrund besonderer Pflichten regelmaBig unwirtschaftlich, also defizitar
ist, und daher in dieser Form von privaten Marktteilnehmern nicht oder nicht in &hnlicher Form
erbracht werden (sog. ,Marktversagen®). Bei der Organisation und Durchflihrung von eigenen
Reiseveranstaltungen und der Vermittlung von solchen Reiseveranstaltungen handelt es sich
jedoch um Marktleistungen, die auch wirtschaftlich von privaten Marktteilnehmern erbracht
werden kdénnen. Damit scheidet eine Qualifikation als DAWI-Tatigkeit aus. Von einem ,Markt-
versagen“ kann im Falle von Reiseveranstaltungen nicht gesprochen werden.
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Damit stellt der Geschéftsbereich Reiseveranstaltung der HLMS keine DAWI-Tétigkeit dar und
die HLMS kann nicht mit dem Tatigkeitsbereich Reiseveranstaltung betraut werden.

(3) Verkauf von touristischer Literatur, Printprodukten

Gleiches gilt fir den Verkauf von touristischer Literatur und Printprodukten (Verlagsprodukte).
Dieser Geschéftsbereich der HLMS tritt in Wettbewerb mit anderen Marktteilnehmern (z.B.
Buchhandlungen, Kioske), die diesen Geschaftsbereich wirtschaftlich betreiben.

Damit scheidet auch der Verkauf von touristischer Literatur und Printprodukten als DAWI-
Tatigkeit aus und ist nicht betrauungsfahig.

(4) Klassifizierung von Privatunterkiinften

Der Tatigkeitsbereich der Klassifizierung von Privatunterkinften stellt hingegen eine DAWI-
Tatigkeit dar. Fur diese Tatigkeit besteht kein Markt. Private Unternehmer haben keine Legiti-
mation zur Durchfihrung dieser Klassifizierung von Privatunterkinften. Der deutsche Touris-
musverband allein vergibt die Lizenzen fiir die Klassifizierungstatigkeit. Damit dient dieser
Tatigkeitsbereich der Erfullung eines Gemeinwohlinteresses im Sinne der DAWI-Mitteilung
(2012/ C 8/02 vom 11.01.2012) und ist damit auch betrauungswurdig.

(5) Tourismuszentrum ,.erlebnisreich®

Bei dem Betrieb des Tourismuszentrums ,erlebnisreich® ist genau zu differenzieren. Der reine
Betrieb eines unentgeltlichen Informationszentrums ist nach dem von der Bundesregierung
bei der EU-Kommission beantragten ,Comfort Letter” vom 24.04.2014 (Verwaltungsschreiben
mit erklarendem Charakter) als EU-beihilfenfrei zu qualifizieren, wenn sichergestellt ist, dass
dieses nicht wirtschaftlich betrieben wird und der Bezug zu einer wirtschaftlichen Tétigkeit
vollig ausgeschlossen ist. Diese Infrastruktur muss im Sinne des 6ffentlichen Interesses er-
richtet und offen und allgemein zuganglich sein.

Problematisch ist, wenn in diesem Informationszentrum Leistungen erbracht werden, die ei-
nen Bezug zu einer wirtschaftlichen Tatigkeit haben.

(6) Weitere Tatigkeiten

Hinsichtlich der weiteren Tatigkeiten bzw. Aufgaben der HLMS und deren EU-
beihilfenrechtlichen Einordnung wird auf die Matrix (Anlage 1) verwiesen.
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(7) Zwischenergebnis

Unternehmen, die neben tourismusférdernden, als DAWI qualifizierten Tatigkeiten auch noch
andere, kommerzielle Dienstleistungen anbieten, sind verpflichtet fir jedes Tatigkeitsfeld eine
getrennte Buchhaltung zu flhren. Benutzt ein Unternehmen dabei die gleiche Infrastruktur fr
DAWI- wie auch fir kommerzielle Tatigkeiten, muss es beiden Tatigkeitsfeldern entsprechend
gesondert Kosten zuweisen und eine Trennungsrechnung durchfiihren.

Die rein tourismusférdernde Tatigkeit der HLMS ist unzweifelhaft als Dienstleistung von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse einzustufen (DAWI-Tatigkeit). Insoweit kbnnen die oben
beschriebenen Regelungen des ,Almunia“-Pakets auf die HLMS angewendet werden, wenn
und soweit eine strikte Trennung zu dem nicht-tourismusférdernden Bereich besteht.

d) De-Minimis-Verordnung

Im Rahmen der neuen De-Minimis-Verordnung (VO (EU) 360/2012) vom 25.04.2012 wird ge-
regelt, dass eine Unterschreitung des Mindestausgleichsbetrages von 500.000 EUR verteilt
auf drei Jahre von einer Meldepflicht bei der Européischen Kommission freigestellt wird. Da-
durch wird erreicht, dass an sich unzulassige Beihilfen als MaBnahme angesehen wird, die
nicht alle Tatbestandsmerkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfillen und daher von der Anmel-
depflicht bei der Europadischen Kommission ausgenommen sind. Die Uberschreitung zieht
eine generelle Meldepflicht nach sich. Diese De-Minimis-Verordnung gilt grundsétzlich fir Un-
ternehmen, die eine DAWI-Tétigkeit im Sinne von Art. 106 Abs. 2 AEUV erbringen, wie es bei
der HLMS der Fall ist. Es bestehen einige Ausnahmen, die jedoch vorliegend nicht relevant
sind (z.B. Unternehmen der Fischerei und Aquakultur, Unternehmen der Landwirtschaft).

Vorliegend scheidet die Anwendung der De-Minimis-Verordnung vom 25.04.2012 fur den die
Ausgleichszahlungen der Gesellschafter der HLMS aus, da der von diesen zu zahlende Zu-
schuss in Hohe von rd. 428.000 EUR flr das Geschaftsjahr 2013 den Mindestausgleichsbe-
trag von 500.000 EUR in drei Jahren deutlich Uberschreitet.

Es sind alle als Beihilfen qualifizierte Ausgleichszahlungen der Gesellschafter der HLMS zu-
sammenzufassen. Insofern wird die De-Minimis-Beihilfe als ein vom Unternehmen empfange-
ner Gesamtbetrag beriicksichtigt, um den Mindestausgleichsbetrag verteilt auf drei Jahre fest-
zustellen (Soltész, in: Minchener Kommentar, Europaisches und Deutsches Wettbewerbs-
recht, Band 3, 1. Aufl. 2011, Art. 107 AEUV, Rz. 418; Raab, Das EU-Beihilfenverbot und seine
verfahrensrechtlichen Auswirkungen im Steuerrecht, 1. Aufl. 2011, S. 188). Die ergibt sich aus
Art. 2 Abs. 2 der De-Minimis-Verordnung, wonach
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.der Gesamtbetrag einer De-Minimis-Beihilfe, die einem Unternehmen, das Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringt, gewéhrt wird, den Betrag
von 500.000 EUR in drei Steuerjahren nicht (ibersteigen darf.”

e) Betrauungsakt

In jedem Fall stellt der Betrauungsakt eine Voraussetzung der Ausnahme vom EU-
Beihilfeverbot dar. Bei dem Begriff des ,Betrauungsakis“ handelt es sich um einen Begriff des
Gemeinschaftsrechts. Da es nach deutschem Recht kein Gegenstiick zu diesem Begriff gibt,
soll keine Form der Betrauung von vorneherein ausgeschlossen sein. Entscheidend ist viel-
mehr, dass die Betrauung ausdrlcklich, bestimmt, verbindlich und unternehmensbezogen ist
(Montag/Leibenath, in: Heidenhein, Handbuch des Européischen Beihilfenrechts, 1. Aufl.
2003, § 30, Rz. 46). Die Betrauung bietet sich in Gestalt eines Verwaltungsakts oder eines
Kreistagsbeschlusses mit gesellschaftsrechtlicher Umsetzung an. Inhaltlich sind im Wesentli-
chen die Beschreibung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung des betrauten Unternehmens
sowie die Parameter der Ausgleichzahlungen nebst Uberkompensationsregelung (Riickzah-
lungsmodalitaten) zu regeln (Storr, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Européisches Beihilfen-
recht, 1. Aufl. 2013, Kapitel 1, Rz. 2421). MaBgebend ist vorliegend, dass der Finanzbedarf
der HLMS auf Grundlage von Parametern berechnet wird, die vor der Auszahlung objektiv
und transparent festgelegt worden sind. Die Transparenzverpflichtung soll dazu beitragen,
dass der Ausgleich keinen wirtschaftlichen Vorteil mit sich bringt, der das Unternehmen, dem
er gewahrt wird, gegenlber konkurrierenden Unternehmen ungerechtfertigt und wettbewerbs-
relevant beglnstigt. Stellt sich nachtraglich heraus, dass die gemeinwirtschaftliche Verpflich-
tung nicht wirtschaftlich durchfihrbar war und wird der Verlust ausgeglichen, obwohl die Pa-
rameter dafur nicht zuvor aufgestellt waren, ist dieser Verlustausgleich als eine Beihilfe im
Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV zu qualifizieren (Storr, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Eu-
ropéisches Beihilfenrecht, 1. Aufl. 2013, Kapitel 1, Rz. 2450). Aus den Parameterangaben
muss deshalb neben den Kostenangaben hervorgehen, worin genau die behauptete DAWI-
Tétigkeit besteht und wie sich der erforderliche Ausgleich berechnet. Erforderlich ist jedoch
nicht, dass die Ausgleichszahlung auf Grundlage einer besonderen Formel berechnet werden
muss. Es muss aber vorher festgelegt sein, wie die Kosten bestimmt und kalkuliert werden
(DAWI-Mitteilung, 2012/ C 8/02 vom 11.01.2012, Nr. 55).

Die Festlegung der Parameter fiir die Ausgleichsleistung des Kreises Herzogtum Lauenburg
an die HLMS wird im Betrauungsakt anhand eines Verweises auf den jeweiligen Wirtschafts-
plan des betreffenden Geschéftsjahres der HLMS vorgenommen. Die Positionen des Wirt-
schaftsplans sind dabei so aufzuschlisseln und zu erldutern, dass der Finanzbedarf insge-
samt objektiv nachvollziehbar ist und die Ausgleichsleistung, die von dem Kreis Herzogtum
Lauenburg vorzunehmen ist, im Rahmen des Wirtschaftsplans festgelegt werden kann.
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Zudem sollte im Gesellschaftsvertrag der HLMS ein Hinweis auf die Aufgaben der HLMS als
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI) aufgenommen werden und
ein Verweis auf den Betrauungsakt erfolgen.

IV. Steuerrechtliche Wiirdigung / Auswirkungen der Betrauung auf die steuerlichen
Verhaltnisse der HLMS

In steuerlicher Hinsicht berlihrt die Beihilfe bzw. die Ausnahme vom Beihilfeverbot durch
Betrauungsakt sowohl die Ertragsteuer als auch die Umsatzsteuer.

Grundsatzlich kann eine auf der Grundlage des Betrauungsaktes zu zahlende Verlustaus-
gleichszahlung als ergebnisneutrale Einlage in die Kapitalriicklage oder erfolgswirksam als
Betriebskostenzuschuss geleistet werden, je nach Zweckbestimmung. Ob die Einzahlungen
eines Gesellschafters in die (,freie”) Kapitalriicklage nach § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB, also in das
Eigenkapital oder ertragswirksam Uber die Gewinn- und Verlustrechnung erfolgt, hangt dabei
mafgeblich vom Willen des Gesellschafters ab.

1. Ertragswirksamer Betriebskostenzuschuss

Das wirtschaftlich angestrebte Ziel, den operativen Verlust der HLMS auszugleichen, kénnte
mittels eines ertragswirksamen Betriebskostenzuschusses des Kreises Herzogtum Lauenburg
erreicht werden. Die Ergebniswirksamkeit des Betriebskostenzuschusses wirde damit han-
delsrechtlich zu einer Reduzierung des jéahrlichen Verlustes in H6he des Betriebskostenzu-
schusses fuhren.

Bei der Gewahrung eines ertragswirksamen Betriebskostenzuschusses gilt, dass der Zu-
schuss nicht in die Kapitalriicklage nach § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB gegeben wird, sondern tber
die Gewinn- und Verlustrechnung als Ertrag bei der HLMS verbucht wird. Dabei wirde sich
der handelsrechtliche Fehlbetrag der HLMS im Jahr der Gewahrung des Betriebskostenzu-
schusses in Hoéhe des Betriebskostenzuschusses reduzieren.

a) Ertragsteuerliche Aspekte

Bei derartigen Betriebskostenzuschiissen des Kreises Herzogtum Lauenburg und der Ubrigen
Gesellschafter der HLMS handelt es sich aus steuerrechtlicher Sicht um verdeckte Einlagen
nach § 8 Abs. 1 Satz 3 und Satz 1 KStG i.V.m. §§ 5 Abs. 6, 4 Abs. 1 Satz 8 EStG, die das
steuerliche Einkommen der HLMS nicht erhéhen.

Betriebskostenzuschlisse, die einen einlagefahigen Vermdgensvorteil durch den Gesellschaf-
ter (Kreis Herzogtum Lauenburg) darstellen, sind verdeckte Einlagen, da der Gesellschafter
keine neuen Anteile erhalt, die Zahlung aber ihre Ursache im Gesellschaftsverhéltnis hat (vgl.
Kulosa, in: Schmidt, Einkommensteuergesetz, 31. Aufl. 2012, § 6 Rz. 741). Das Gesell-
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schaftsverhaltnis ist dann ursdchlich fir die Vermégenszuwendung, wenn ein Nichtgesell-
schafter bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns der Gesellschaft den
Vermoégensvorteil nicht zugewendet hatte (Wochinger, in: Détsch/Jost/Pung/Witt, Die Kérper-
schaftsteuer, § 8 Abs. 3 Tz. 2; H 40 KStR; vgl. auch BFH-Urteil vom 19.10.2005 — | R 40/04,
m.w.N.).

b) Umsatzsteuerliche Aspekte

Ein ertragswirksamer echter Betriebskostenzuschuss, der ertragsteuerlich als verdeckte Ein-
lage zu qualifizieren ist, ware umsatzsteuerbar und umsatzsteuerpflichtig. Es ist auf Grundla-
ge des Betriebskostenzuschusses von einem umsatzsteuerlichen Leistungsaustausch auszu-
gehen. Von einem Entgelt ist auszugehen, da insoweit ein Leistungsaustausch zwischen dem
Kreis Herzogtum Lauenburg und der HLMS bejaht werden kann (vgl. Abschnitt 10.2 Abs. 2
UStAE).

c) Zwischenergebnis

Da es sich bei der Zahlung eines handelsrechtlich ertragswirksamen Betriebskostenzuschus-
ses steuerlich um eine verdeckte Einlage handeln wirde, wirde sich das steuerliche Ein-
kommen der HLMS nicht erhéhen, d.h. es verbliebe ein steuerlicher Verlust in H6he von rd.
428.000 EUR.

Dieser dauerhafte Verlust der HLMS kdénnte eine verdeckte Gewinnausschittung (vVGA) an
den Kreis Herzogtum Lauenburg begrinden:

(1) Verdeckte Gewinnausschiittung

Die Ubernahme einer dauerdefizitiren Tétigkeit durch eine Eigengesellschaft einer juristi-
schen Person des 6ffentlichen Rechts begriindet grundsatzlich eine vGA (BFH-Urteil vom
22.08.2007 — | R 32/06, BStBI. Il 2007, 961). Dabei handelt es sich bei der HLMS um ein
Dauerverlustgeschaft, welches eine vGA begriindet.

In den vergangenen Jahren seit Griindung im Jahr 2002 erwirtschaftete die HLMS auskunfts-
geman regelmaBig einen jahrlichen Verlust.

(2) Privilegierung von Dauerverlustgeschéaften nach § 8 Abs. 7 Satz 1 KStG

Die Rechtsfolgen einer vGA auf Ebene der HLMS werden jedoch nicht gezogen, wenn es sich
um ein privilegiertes Dauerverlustgeschéft handelt. Fallen beginstigte dauerdefizitare Tatig-
keiten der kommunalen Wirtschaft in den Anwendungsbereich des § 8 Abs. 7 Satz 1 KStG,
werden die Rechtsfolgen einer — an sich im Einzelfall vorliegenden — vGA nicht gezogen. Von
einem Dauerverlustgeschaft im Sinne des § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 KStG ist auszugehen, so-
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weit aus verkehrs-, umwelt-, sozial-, kultur-, bildungs-, oder gesundheitspolitischen Griinden
eine wirtschaftliche Betatigung ohne kostendeckendes Entgelt unterhalten wird oder das Ge-
schéaft Ausfluss einer Tatigkeit ist, die bei juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts zu
einem Hoheitsbetrieb gehort.

Nach der Finanzverwaltung trifft den Steuerpflichtigen dahingehend die Feststellungslast,
dass es sich bei der Tatigkeit um ein beglnstigtes Dauerverlustgeschéaft handelt (BMF-
Schreiben vom 12.11.2009, BStBI. | 2009, 1303, Tz. 35).

Die Geschéftstatigkeit der HLMS im Stadt-/Kreismarketing- und Tourismusbereich Iasst sich in
ihrer Gesamtheit jedoch nicht unter die nach § 8 Abs. 7 Satz 1 KStG begulnstigten Dauerver-
lustgeschafte subsumieren. Nach allgemeiner Auffassung fallen 6ffentliche Unternehmen zur
Foérderung des Tourismus nicht unter das Tatbestandsmerkmal des § 8 Abs. 7 Satz 2 KStG,
da ein Tourismusbetrieb nicht zu den in § 8 Abs. 7 Satz 2 KStG genannten politisch motivier-
ten Grlnden, ein kostendeckendes Entgelt im Rahmen dieser wirtschaftlichen Betétigung
nicht zu verlangen, zu z&hlen ist. Ebenfalls scheidet eine hoheitliche Tatigkeit aus.

Damit sind bei Vorliegen einer vGA grundsatzlich auch die (steuerlichen) Rechtsfolgen einer
VGA zu ziehen. Die sonst prinzipiell in Betracht kommende Ubergangsregelung des § 34 Abs.
6 Satz 5 KStG, nach der die Folgen einer vGA nicht ausgeldst werden, ist fiir die Veranla-
gungszeitraume ab 2012 nicht mehr anzuwenden.

Die VGA l6st grundsétzlich Kapitalertragsteuer von 15 % zzgl. 5,5 % Solidaritatszuschlag aus.
Fir das Veranlagungsjahr 2013 wiirde bei einer vGA in Hohe von 428.000 EUR die Kapitaler-
tragsteuer inkl. Solidaritatszuschlag (15,825 %) rd. 67.700 EUR betragen. Die Kapitaler-
tragsteuer wéare grundséatzlich von der HLMS als Verursacherin der vGA einzubehalten und an
das Finanzamt abzuflhren, mittelbar jedoch anteilig von dem Kreis Herzogtum Lauenburg —
und den ubrigen Gesellschaftern — zu zahlen, da die HLMS nicht Schuldner der Kapitaler-
tragsteuer ist.

Die abgefiihrte Kapitalertragsteuer misste der Kreis Herzogtum Lauenburg an die HLMS zu-
rickzahlen, da der Kreis Herzogtum Lauenburg ,Glaubiger” des Kapitalertrages in Gestalt der
vGA ist. Insofern hatte die HLMS im Jahr des ,Abflusses” der vGA eine Forderung auf die
Rlckzahlung der an das Finanzamt angemeldeten und abgefiihrten Kapitalertragsteuer in den
Jahresabschluss einzubuchen.

2. Einzahlung in die Kapitalriicklage

Nach § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB kann der Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft in die Kapital-
ricklage einzahlen, um das Eigenkapital und demzufolge die Liquiditat der Gesellschaft zu
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starken. Dies ist das derzeitige Vorgehen im Falle der Ausgleichszahlung des Kreises Herzog-
tum Lauenburg an die HLMS. Die jahrliche Ausgleichszahlung des Kreises Herzogtum Lau-
enburg wird der Kapitalriicklage der HLMS zugefthrt.

Die Zuzahlung muss grundsétzlich das Gesellschaftsvermégen vermehren, das heift, Geld-
leistungen missen erbracht oder Sachleistungen rechtlich und wirtschaftlich auf die Gesell-
schaft Ubertragen worden sein. AuBerdem muss es sich um eine andere Zuzahlung, also um
eine Zuzahlung handeln, die von § 272 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 HGB nicht erfasst wird. Die Zahlung
muss ferner willentlich in das Eigenkapital erfolgen. § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB ist in der Form
anzuwenden, dass zusatzlich zum Vorliegen einer verdeckien Einlage, die sich im Bereich
des Steuerrechts nicht nach der vom Gesellschafter verfolgten Zweckbestimmung, sondern
alleine danach bestimmt, ob die Leistung durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist,
handelsrechtlich die Leistung in das Eigenkapital gewollt sein muss (FG Hamburg, Beschluss
vom 30.08.2001 — VII 105/01, DStRE 2002, 193, 194).

Im Schrifttum wird dieses subjektive Element ebenfalls berwiegend gefordert, um von einer
Einzahlung in die Kapitalriicklage nach § 274 Abs. 2 Nr. 4 HGB ausgehen zu kdnnen (vgl.
Fréschle/Hoffmann, in: Beckscher Bilanzkommentar, 8. Aufl. 2012, § 272 Rn. 195; Reiner, in:
Minchner Kommentar, 3. Aufl. 2013, § 272 Rn. 104, mwN.). Das Erfordernis einer subjektiven
Zweckbestimmung ergibt sich dabei schon aus dem Begriff der Leistung, der nach der zivil-
rechtlichen Terminologie eine Leistungszweckbestimmung bzw. -vereinbarung voraussetzt.
Die erforderliche Zweckbestimmung kann ausdriicklich oder konkludent getroffen werden. Sie
lasst sich unter Umstanden aus dem Anlass oder der Art des Zuschusses schlieBBen.

a) Ertragsteuerliche Aspekte

Auch bei Einzahlung der Ausgleichszahlung in die Kapitalricklage besteht nach wie vor das
Problem der vGA. Die HLMS betreibt weiterhin ein nicht nach § 8 Abs. 7 KStG beglinstigtes
Dauerverlustgeschaft, da die Einlage in die Kapitalriicklage nicht die vGA ,rickgéangig“ ma-
chen kann. Zudem wird sie steuerneutral vereinnahmt.

Die Vereinnahmung der Verlustausgleichszahlung in der Kapitalrticklage gilt als Einzahlung in
das steuerliche Einlagekonto nach § 27 KStG. Durch Verwendung des steuerlichen Einlage-
kontos entsteht sodann bei Aufdeckung einer vGA auf Ebene der HLMS keine Kapitaler-
tragsteuer. Voraussetzung ist jedoch, dass das steuerliche Einlagekonto erklart und positiv
durch das Finanzamt gesondert festgestellt worden ist.

(1) Verwendung des steuerlichen Einlagekontos

Nach § 27 Abs. 1 Satz 1 KStG hat die unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft, hier
die HLMS, die nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen am Schluss jedes Wirtschaftsjah-
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res auf einem besonderen Konto (steuerliches Einlagekonto) auszuweisen (Détsch, in:
Détsch/Pung/Méhlenbrock, KStG Kommentar, § 27, Rz. 28).

(2) Nicht in das Nennkapital geleistete Einlagen

Vorliegend sind von dem Kreis Herzogtum Lauenburg jahrliche Einzahlungen in die Kapital-
ricklage dem Grunde nach zur Verlustabdeckung geleistet worden. Der Begriff der ,nicht in
das Nennkapital geleisteten Einlage® verlangt eine durch das Gesellschaftsverhaltnis veran-
lasste Zuwendung eines einlageféahigen Vermdgensvorteils (Heger, in: Gosch, KStG Kom-
mentar, 2. Aufl. 2009, § 27, Rz. 13). Eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis ist
gegeben, wenn ein Nichtgesellschafter bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Kauf-
manns den Vermdgensvorteil der Gesellschaft nicht eingerdaumt héatte (BFH, Urteil vom
26.10.1987 — GrS 2/86, BStBI. 11 1988, 348).

Zu den Einlagen gehéren somit auch Zuschisse zur Abdeckung eines Bilanzverlustes. Neben
tatsachlichen Zuzahlungen in die (freie) Kapitalricklage geman § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB kén-
nen sogar erfolgswirksame Ertragszuschiisse sowie verdeckte Einlagen als Einlagen i.S.v.
§ 27 KStG qualifiziert werden (Berninghaus, in: Herrmann/Heuer/Raupach, KStG Kommentar,
§ 27, Rz. 26).

(3) Fortschreibung des Bestands des steuerlichen Einlagekontos

Das steuerliche Einlagekonto ist gemaB § 27 Abs. 1 Satz 2 KStG ausgehend vom Bestand
am Ende des vorangegangenen Wirtschaftsjahres um die jeweiligen Zu- und Abgéange im
Wirtschaftsjahr fortzuschreiben (Heger, in: Gosch, KStG Kommentar, 2. Aufl. 2009, § 27, Rz.
14). Eine Erhbéhung des steuerlichen Einlagekontos erfolgt nach Auffassung der Finanzver-
waltung (BMF-Schreiben vom 04.06.2003) und des Bundesfinanzhofes (BFH, Urteil vom
29.05.1996, BStBI. | 2003, S. 366) nach Zuflussgrundsatzen (Heger, in: Gosch, KStG Kom-
mentar, 2. Aufl. 2009, § 27, Rz. 16).

(4) Gesonderte Feststellung des steuerlichen Einlagekontos

GemaB § 27 Abs. 2 Satz 1 KStG wird der unter Berlcksichtigung der Zu- und Abgénge des
Wirtschaftsjahres ermittelte Bestand des steuerlichen Einlagekontos zum Schluss eines jeden
Wirtschaftsjahres gesondert festgestellt (Frotscher, in: Frotscher/Maas, KStG Kommentar,
§ 37, Rz. 45a). Die am Schluss eines Wirtschaftsjahres erfolgte gesonderte Feststellung des
Einlagekontos ist nach § 27 Abs. 2 Satz 2 KStG ein Grundlagenbescheid mit Bindungswir-
kung fir den Feststellungsbescheid des folgenden Wirtschaftsjahres (Détsch, in:
Détsch/Pung/Méhlenbrock, KStG Kommentar, § 27, Rz. 112).
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Nach dem vorliegenden Bescheid zum 31.12.2012 Uber die gesonderte Feststellung von Be-
steuerungsgrundlagen nach § 27 Abs. 2 und § 28 Abs. 1 Satz 3 KStG vom 21.11.2013 wurde
das steuerliche Einlagekonto der HLMS mit ,null“ EUR gesondert festgestellt

Richtigerweise hatte das steuerliche Einlagekonto jeweils mit den in dem entsprechenden
Veranlagungsjahr getatigten Einzahlungen, die gréBtenteils dem Verlustausgleich dienten,
erklart werden missen, sodass sich das steuerliche Einlagekonto der HLMS jahrlich hatte
fortlaufend erhdéhen und entsprechend durch das Finanzamt gesondert festgestellt werden
muissen.

Es ist daher gesondert zu prifen und dringend empfohlen, ob trotz eingetretener Bestands-
kraft des Feststellungsbescheides zum 31.12.2012 und ggf. weiterer Jahre, diese Feststel-
lungsbescheide noch geéndert werden kénnen.

b) Umsatzsteuerliche Aspekte

Eine Einlage in die freie Kapitalriicklage nach § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB ist grundsétzlich nicht
umsatzsteuerbar. Es fehlt am Leistungsaustausch i.S.v. § 1 UStG.

Fraglich ist jedoch die umsatzsteuerliche Beurteilung und Ausgestaltung des nach EU-
Beihilfenrecht erforderlichen Betrauungsaktes. Denn die Rechtsprechung steht dem Grunde
nach auf dem Standpunkt, dass auch ein Zuschuss in Form einer Ausgleichsregelung der
Umsatzsteuer zu unterwerfen ist, wenn die Ausgleichzahlung als Gegenleistung fir die Ver-
pflichtung zur Durchfihrung der jeweiligen 6ffentlichen Daseinsvorsorge geleistet wird und
sich insofern ein Leistungsaustausch begrindet (vgl. BFH, Urteil vom 18.12.2008 und BFH,
Beschluss vom 28.12.2010).

Auch die Richtlinienansicht der Finanzverwaltung ist in dieser Frage restriktiv, so dass echte —
nicht umsatzsteuerbare — Zuschlisse nur vorliegen, wenn sich Leistung (Verpflichtung zur
Ubernahme und Durchfilhrung der 6ffentlichen Daseinsvorsorge) und Gegenleistung (Aus-
gleichzahlung zur Verlustabdeckung) gerade nicht gegenseitig bedingen (Abschn. 10.2 Abs. 2
Satz 6 UStAE). Danach erfolgen Zahlungen fiir die Ubernahme der Erfiillung von Aufgaben
einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts, zu deren Ausfihrung sich die Parteien in
einem gegenseitigen Vertrag verpflichtet haben, grundsatzlich im Rahmen eines Leistungs-
austausches. In diesem Fall erfolgt diese Zuwendung nach Ansicht der Finanzverwaltung
nicht lediglich zur Subventionierung aus strukturpolitischen, volkswirtschaftlichen oder allge-
meinpolitischen Griinden, wenn der Zuwendungsgeber damit auch eigene wirtschaftliche Inte-
ressen verfolgt (Abschn. 10.2 Abs. 2 Satz 7 UStAE).

Hier besteht ein Spannungsverhaltnis zwischen den inhaltlichen Anforderungen an einen ord-
nungsgemaBen Betrauungsakt, die eine mdglichst detaillierte Beschreibung der betrauten
Aufgaben und Leistungen verlangen, und der Verhinderung einer Umsatzsteuerpflichtigkeit
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des Betrauungsaktes durch Vermeidung der Beschreibung eines Leistungsaustausches im
Betrauungsakt.

Um dem Risiko zu entgehen, dass der Betrauungsakt einen Leistungsaustausch begrindet,
ist dieser bewusst so zu formulieren, dass nicht von einem gegenseitigen Leistungsaustausch
zwischen der HLMS und dem Kreis Herzogtum Lauenburg ausgegangen werden kann. Viel-
mehr soll deutlich werden, dass der Kreis Herzogtum Lauenburg "einseitig" die Aufgaben des
Tourismus und Marketings Ubertragt.

Dieser Sachverhalt kénnte ggf. in einer Umsatzsteuersonderprifung aufgegriffen werden. Da-
her ist zu empfehlen, auch aus den in dhnlich gelagerten Féllen gesammelten Erfahrungen,
diesen Betrauungsakt mit dem zustandigen Finanzamt verbindlich abzustimmen, um das Fi-
nanzamt nicht in die Lage zu versetzen, den Betrauungsakt dennoch als umsatzsteuerbaren
und umsatzsteuerpflichtigen Leistungsaustausch zu qualifizieren.

Dennoch verbleibt immer ein Restrisiko, dass der Betrauungsakt von dem Finanzamt als um-
satzsteuerpflichtiger und umsatzsteuerbarer Leistungsaustausch gesehen wird, da durch den
Betrauungsakt DAWI-Tatigkeiten (= Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Inte-
resse) von der HLMS {ibernommen werden. Die HLMS wird gerade fiir die Ubernahme der
Dienstleistungen von dem Kreis Herzogtum Lauenburg durch die Zahlungen in die Kapital-
ricklage begunstigt. Hierin kénnte die Finanzverwaltung einen umsatzsteuerpflichtigen und
umsatzsteuerbaren Leistungsaustausch sehen.

V. Ergebnis und Handlungsempfehlung

Grundsatzlich handelt sich bei den Ausgleichsleistungen des Kreises Herzogtum Lauenburg
um unzulassige EU-Beihilfen.

Es besteht jedoch eine Ausnahme vom EU-Beihilfenverbot. Die HLMS ist grundsatzlich auf
dem Gebiet der allgemeinen Wirtschaftsférderung in Form der Tourismusférderung tatig und
fihrt somit DAWI-Tatigkeiten durch. Da die HLMS neben tourismusférdernden, als DAWI qua-
lifizierten Tatigkeiten auch noch andere, kommerzielle Dienstleistungen anbietet (z.B. Reise-
veranstaltung), ist sie verpflichtet flr jedes Téatigkeitsfeld eine getrennte Buchhaltung zu fih-
ren, sodass durch die Ausgleichszahlung keine Quersubventionierung erfolgt. Ohne diese
strikte Trennung von DAWI-Tatigkeiten und sonstigen Téatigkeiten, stellt die gesamte Aus-
gleichsleistung eine unzulassige EU-Beihilfe dar.

Voraussetzung fur die EU-Beihilfenkonformitat der DAWI-T&tigkeiten ist die Betrauung der
HLMS durch den Kreis Herzogtum Lauenburg mit diesen DAWI-Tatigkeiten durch einen
Betrauungsakt. Dieser Betrauungsakt muss prazise formuliert sein, um zum einen den inhaltli-
chen Vorgaben der ,Altmark-Trans“-Entscheidung zu entsprechen und zum anderen keine
Umsatzsteuerbarkeit auszuldsen.
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Es ist zu empfehlen, die Betrauung mit DAWI-Tétigkeiten und die Parameter fiir die von dem
Kreis Herzogtum Lauenburg und den Ubrigen Gesellschaftern zu erbringenden Ausgleichs-
zahlungen in die Kapitalriicklage gesellschaftsrechtlich im Gesellschaftsvertrag der HLMS zu
verankern und einen Verweis auf den jeweiligen Betrauungsakt aufzunehmen.

Sowohl die ertragsteuerlichen als auch die umsatzsteuerlichen Fragen kénnen innerhalb ei-
nes Antrages auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft gemaB § 89 Abs. 2 AO gestellt wer-
den. Ein solcher Antrag gewahrleistet hinreichende Rechtssicherheit dahingehend, dass die
die steuerliche Behandlung der Ausgleichszahlungen und Betrauung einer etwaigen Uberprii-
fung beispielsweise im Rahmen einer steuerlichen AuBenprifung (Betriebsprifung) stand
halten. Zudem entfaltet die verbindliche Auskunft einseitig Bindungswirkung der Finanzverwal-
tung im Hinblick auf den vorgetragenen geplanten Sachverhalt und die entsprechenden
Rechtsfragen. In der Praxis hat sich ein Vorgesprach auf der Entwurfsbasis bewahrt, um ggf.
noch vor der eigentlichen Antragstellung nachjustieren zu kénnen.

Hamburg, den 28. November 2014

Gfrc Tepfer; LL.M.

Rechtsanwalt
Fachanwalt fiir Steuerrecht

Anlage
Matrix bzgl. Abgrenzung der DAWI-Tatigkeiten der HLMS (Anlage 1)
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