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nehmen der Primirproduktion landwirtschaftlicher Erzeugnisse nicht tiberstei-
gen.’®

Eine Kombination der verschiedenen in dem Befristeten Beihilfenrahmen ge-
nannten MaB3nahmen ist mdglich. Beihilfen nach Abschnitt 3.2. diirfen nicht mit
Beihilfen nach Abschnitt 3.3. fiir dasselbe zugrunde liegende Darlehen kombiniert
werden.> Sie diirfen allerdings fiir unterschiedliche Darlehen kombiniert werden,
sofern der Gesamtdarlehensbetrag je Unternehmen die in lit. d. des jeweiligen Ab-
schnitts des Befristeten Beihilfenrahmens genannten Obergrenzen nicht iiber-
steigen.’ Ein Beihilfeempfinger kann im Rahmen mehrerer auf der Grundlage
des Abschnitts 3.2. gewihrter MaBnahmen Beihilfen erhalten, sofern der Gesamt-
darlehensbetrag je Empfinger die unter lit. d. und e. genannten Obergrenzen nicht
iibersteigt.®! Dariiber hinaus ist zu beachten, dass simtliche nach Abschnitt 3.1. ge-
wihrten Zuschiisse die Grenze von 800.000 EUR nicht iiberschreiten diirfen. Zu-
dem weist die Kommission darauf hin, dass bei einer Kombination mit anderen Bei-
hilfen die Grenzwerte der AGVO und der De-Minimis-VO eingehalten werden
miissen.®?

Die grundlegenden Fordervoraussetzungen der Sonderprogramme der KfW,
insbesondere der Ausschluss von Unternehmen, die bereits vor dem 01.01.2020 in
Schwierigkeiten waren, sind daher bereits in dem Befristeten Beihilfenrahmen fest-

gelegt.®

58 Mitteilung der Kommission vom 19.3.2020;,Befristeter Rahmen fiir staatliche Beihilfen
zur Stiitzung der Wirtschaft angesichts des derzeitigen Ausbruchs von | COVID-19%,
C(2020) 1863 final Rn.23; Mitteilung der Kommission yom 3.4.2020 ,Anderung des Be-
fristeten Rahmens fiir staatliche Bethilfen zur Stiitzung der Wirtschaft angesichts des derzei-
tigen Ausbruchs von COVID-19%, C(2020) 2215 final Rn. 13.

% Mitteilung der Kommission vom 19.3.2020 ,,Befristeter Rahmen fiir staatliche Beihilfen

zur [Stiitzung der Wirtschaft | angesichts ~des derzeitigen [Ausbruchs von] COVID-19%,

C(2020) 1863 final Rn. 24a; Mitteilung der Kommission vom 13.5.2020 ,,Anderung des

Befristeten Rahmens fiir staatliche Beihilfen zur Stiitzung der Wirtschaft angesichts des der-

zeitigen Ausbruchs von COVID-19%, C(2020) 3156 final Rn. 25.

Mitteilung der Kommission vom 19.3.2020 ,,Befristeter Rahmen fiir staatliche Beihilfen

zur Stiitzung der Wirtschaft angesichts des derzeitigen Ausbruchs von COVID-19%,

C(2020) 1863 final Rn. 20, 24a; Mitteilung der Kommission vom 3.4.2020 ,,Anderung des

Befristeten Rahmens fiir staatliche Beihilfen zur Stiitzung der Wirtschaft angesichts des der-

zeitigen Ausbruchs von COVID-19%, C(2020) 2215 final Rn. 11; Mitteilung der Kommis-

sion vom 13.5.2020 ,,Anderung des Befristeten Rahmens fiir staatliche Beihilfen zur Stiit-

zung der Wirtschaft angesichts des derzeitigen Ausbruchs von COVID-19%, C(2020) 3156

final Rn. 25.

Mitteilung der Kommission vom 19.3.2020 , Befristeter Rahmen fiir staatliche Beihilfen

zur Stiitzung der Wirtschaft angesichts des derzeitigen Ausbruchs von COVID-19%,

C(2020) 1863 final Rn. 24a; Mitteilung der Kommission vom 13.5.2020 ,,Anderung des

Befristeten Rahmens fiir staatliche Beihilfen zur Stiitzung der Wirtschaft angesichts des der-

zeitigen Ausbruchs von COVID-19%, C(2020) 3156 final Rn. 25, 29.

Mitteilung der Kommission vom 19.3.2020 ,,Befristeter Rahmen fiir staatliche Beihilfen

zur Stiitzung der Wirtschaft angesichts des derzeitigen Ausbruchs von COVID-19%,

C(2020) 1863 final Rn. 20; Mitteilung der Kommission vom 3.4.2020 ,,Anderung des Be-

fristeten Rahmens flir staatliche Beihilfen zur Stiitzung der Wirtschaft angesichts des derzei-

tigen Ausbruchs von COVID-19%, C(2020) 2215 final Rn. 11.
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b) Exkurs: ,,Unternehmen in Schwierigkeiten* nach AGVO. Die in allen
deutschen Férderprogrammen in der Corona-Pandemie enthaltene Voraussetzung,
dass eine Forderung von Unternehmen ausgeschlossen ist, die sich bereits am
31.12.2019 in Schwierigkeiten befanden, wird sich als ein zentrales Ausschlusskri-
terium herausstellen. So hat sich die KfW gezwungen gesehen, dieses Ausschluss-
kriterium in mehrfachen Aktualisierungen ihrer Merkblitter immer deutlicher her-
vorzuheben. Auch in der Literatur hat dieser Ausschlussgrund unmittelbare Kritik
hervorgerufen.®* Aus diesem Grund soll dieses Merkmal bereits hier in einem Ex-
kurs vertieft behandelt werden.

aa) Kritik der Literatur am Beihilfenregime der Kommission in der
Corona-Pandemie. Zum Teil wird es als politisch motivierte Entscheidung an-
gesehen, dass die Bundesregierung die Kommission von den deutschen Beihilfepro-
grammen im Rahmen des Befristeten Beihilfenrahmens notifiziert hat. Denn es
handele sich bei der Corona-Pandemie um ein mit einer Naturkatastrophe ver-
gleichbares Ereignis im Sinne des Art. 107 Abs.2 lit. b AEUV, bei dem Beihilfen
auch ohne Genehmigung der Kommission und ohne den Ausschluss von Unter-
nehmen in Schwierigkeiten mit dem Binnenmarkt vereinbar seien.®

Zudem sei eine Einschrinkung der Gewihrung von Beihilfen an Unternehmen
in Schwierigkeiten weder in der primirrechtlichen Vorschrift des Art. 107 Abs. 3
lit. b AEUV noch in den sekundirrechtlichen Bestimmungen der AGVO vor-
gesehen, die gem. Art. 1 Abs. 1 AGVO nicht auf solche Beihilfen anwendbar ist.
Lediglich in ihrem Befristeten Beihilfenrahmen schlieBe die Kommission die Bei-
hilfengewihrung nach Art. 107 Abs. 3 lit. b AEUV an Unternehmen in Schwierig-
keiten nach Art. 2 Nr. 18 AGVO aus. Es sei allerdings zweifelhaft, ob die Kommis-
sion in einer unverbindlichen Mitteilung die Rieichweite primirrechtlich zulissiger
Beihilfen einschrinken kdnne.® Bei dieser Kritik ist allerdings zu beachten, dass die
Kommission in ihrem Befristeten Beihilfenrahmen ausdriicklich die Genehmigung
von anderen Beihilfen auch an Unternehmen in'Schwierigkeiten nicht aus-
schlieBt.*”

bb) Relevanz der-,,Unternehmen in Schwierigkeiten* im Beihilfen-
recht. Die Unterscheidung zwischen Unternehmen in Schwierigkeiten und Un-
ternehmen ohne Schwierigkeiten ist im Europiischen Beihilfenrecht wesentlich.
Denn die Gewahrung von sog. Regelbeihilfen an Unternehmen in Schwierigkei-
ten ist unzulissig; lediglich konkrete Sanierungs- oder Rettungsbeihilfen fiir Unter-
nehmen in der Krise sind zulissig.?® Solche Unternehmen sind von jeder Gewih-
rung anderer Beihilfearten per se ausgeschlossen; auch Beihilfen aus genehmigten
Programmen diirfen nicht an Unternehmen in Schwierigkeiten gewihrt werden.®
Von dieser Systematik ist die Kommission erstmals in der Finanzkrise seit 20087

64

Mohlenkamp.

5 Mohlenkamp BB 2020, 904 (907).

% Méohlenkamp.

7 Mitteilung der Kommission vom 19.3.2020 ,Befristeter Rahmen fiir staatliche Beihilfen
zur Stiitzung der Wirtschaft angesichts des derzeitigen Ausbruchs von COVID-19%,
C(2020) 1863 final Rn. 111f,

% Erw.Gr. 14 AGVO.

Grabitz/Hilf/Nettesheim/ Wallenberg/Schiitte AEUV Art. 107 Rn. 236; Birnstiel/Bungen-

berg/Heinrich/ Bauer/Nordmann AEUV Art. 107 Abs. 3 Rn. 1582.
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und nun in der Corona-Krise abgewichen. Denn in ihren Befristeten Beihilfenrah-
men in diesen Krisen hat die Kommission andere als Rettungs- und Umstrukturie-
rungsbeihilfen an Unternehmen als zulissig erachtet, die sich zum Zeitpunkt der
Gewihrung — aufgrund der Krise — in Schwierigkeiten befanden. Sie diirfen ledig-
lich zu einem Stichtag vor dem von der Kommission angenommenen Beginn der
Kirise nicht in Schwierigkeiten gewesen sein.

Im Europiischen Beihilfenrecht bestehen zwei unterschiedliche Definitionen
eines Unternehmens in Schwierigkeiten, flir die es zwei getrennte Anwendungs-
bereiche gibt.”! Neben der Definition des Art. 2 Nr. 18 AGVO enthalten auch die
Leitlinien RuU"? eine ihnliche Definition. Die erstgenannte Definition ist lediglich
im Anwendungsbereich der AGVO anwendbar. Nach Art. 1 AGVO sind das simt-
liche unter Art. 1 Nr. 1 AGVO genannten Beihilfen, die nicht unter die Negativtat-
bestinde des Art. 1 Nr. 2 bis 5 AGVO fallen.” Allgemeine Beihilfen fiir die gesamte
‘Wirtschaft zur Uberbriickung von Liquidititsengpassen in der Corona-Pandemie
sind davon nicht erfasst.”* Denn sie stellen gerade keine Regionalbeihilfen, Beihil-
fen fir KMU, Umweltschutzbeihilfen, Beihilfen fiir Forschung, Entwicklung und
Innovation oder eine der anderen genannten Beihilfen dar. Zudem diirften die Bei-
hilfen die zulissige Obergrenze einer jahrlichen Ausschiittung des Programms von
bis zu 150 Mio. EUR nach Art. 1 Nr. 2 lit. a AGVO {iberschreiten.

Die Definition der Leitlinien RuU ist auf Rettungs- und Umstrukturierungs-
beihilfen an Unternehmen in Schwierigkeiten in den in Rn. 18 Leitlinien RuU ge-
nannten Sektoren anwendbar.”> Wenn die Mitgliedsstaaten Rettungs-, Umstruktu-
rierungs- oder voriibergehende Umstrukturierungsbeihilfen’® nach den Leitlinien
RuU gewihren wollen, miissen sie nachweisen, dass das begiinstigte Unternehmen
nach Rn«19ft. Leitlinien RuU in Schwierigkeiten-ist. Im -Rahmen.der Corona-
Pandemie haben die Mitgliedstaaten allerdings Beihilfenprogramme aufgelegt, die
die engen/Grenzen der Leitlinien RuU”” in der Regel iiberschreiten.”® Eine Notifi-
zierung im Rahmen der Leitlinien RuU kommt daher nicht in Betracht; die Defi-
nition der Leitlinien RuU. flir Unternehmen in Schwierigkeiten ist daher nicht un-
mittelbar anwendbar.

Die Definitionen der-AGVO und der Leitlinien RuU 'sind somit nicht-chne
weiteres auf die staatlichen Beihilfen in der Corona-Pandemie anwendbar.”® Aller-
dings hat die Kommission in ihrem Befristeten Beihilferahmen® und die Bundes-

7

Grofse/ Weimer EWS 2019, 20 (21£.); Mohlenkamp ZIP 2014, 1.

72 Rn. 19F. Leitlinien RuU.

7> Immenga/Mestmicker/Nowak AGVO Art.1 Rn. 1f.; MiiKoBeihilfenR/ Werner AGVO
Art.1 Rn. 1ff.

74 Moéhlenkamp.

75 Rn. 19 Leitlinien RuU.

Siehe dazu Rn. 25fF. Leitlinien RuU.

77 Vgl. dazu Rn. 36 fF. Leitlinien RuU.

78 Daher haben Mitgliedstaaten nur in Einzelfillen Rettungsprogramme in der Corona-Pan-
demie nach den Leitlinien RuU angemeldet, Mitteilung der Kommission vom 19.3.2020
,Befristeter Rahmen fiir staatliche Beihilfen zur Stiitzung der Wirtschaft angesichts des der-
zeitigen Ausbruchs von COVID-19%, C(2020) 1863 final Rn. 14.

79 Mohlenkamp BB 2020, 904 (906f.).

80 Mitteilung der Kommission vom 19.3.2020 ,,Befristeter Rahmen fiir staatliche Beihilfen

zur Stiitzung der Wirtschaft angesichts des derzeitigen Ausbruchs von COVID-19%,

C(2020) 1863 final Rn. 22, 25, 27.
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regierung in den jeweiligen FérdermaBnahmen®! die Definition der AGVO aus-
driicklich fiir anwendbar erklirt. Die Definition der Leitlinien RuU ist dagegen
mangels ausdriicklicher Erklirung nicht auf die aktuellen FérdermaBnahmen im
Rahmen der Corona-Krise in Deutschland anwendbar; sie kann allerdings zur Aus-
legung der Definition in Art. 2 Nr. 18 AGVO herangezogen werden.

Mit Inkrafttreten der AGVO und den Leitlinien RuU im Jahre 2014 hat die
Kommission ihre Definition des Unternehmens in Schwierigkeiten grundlegend
geandert. Beide Rechtsakte enthalten nur noch die zuvor als ,,harte Kriterien“ be-
zeichneten Merkmale. Entfallen sind die sogenannten ,,weichen Kriterien®, bei de-
nen die Kommission unter einer wertenden Gesamtbetrachtung mehrerer Faktoren
bestimmen konnte, ob ein Unternehmen in Schwierigkeiten ist.®> Ziel der Kom-
mission war eine Erhohung der Rechtssicherheit; in der Literatur wurde allerdings
ein erheblicher Verlust an Flexibilitit kritisiert sowie die Erfassung von Unterneh-
men in Schwierigkeiten, die tatsichlich nicht in Schwierigkeiten sind.®

Nach Art. 2 Nr. 18 AGVO ist ein Unternehmen in Schwierigkeiten, wenn min-
destens einer der in lit. a bis e genannten Umstinde zutrifft. Diese Voraussetzungen
enthalten Umstinde, die von der Rechtsform des Unternehmens abhingig (lit. a
und b) und solche, die von der Rechtsform des Unternehmens unabhingig sind
(lit. ¢ bis e):

,Unternehmen in Schwierigkeiten: Unternehmen, auf das mindestens einer der folgen-
den Umsténde zutrifft:

a) Im Falle von Gesellschaften mit beschrankter Haftung (ausgenommen KMU, die noch
keine drei Jahre bestehen, und — in Bezug auf Risikofinanzierungsbeihilfen — KMU in
den sieben Jahren nach ihrem ersten kommerziellen Verkauf, die nach einer Due-Dili-
gence-Prifung durch den.ausgewahlten Finanzintermediar fur Risikofinanzierungen in
Frage kommen): Mehr als die Halfte des gezeichneten Stammkapitals ist infolge auf-
gelaufener Verluste verlorengegangen. Dies ist der Fall, wenn sich nach Abzug der auf-
gelaufenen Verluste von den Ricklagen (und allen sonstigen Elementen, die im All-
gemeinen den Eigenmitteln des Unternehmens zugerechnet werden) ein negativer
kumulativer Betrag ergibt, der mehr als der Halfte des gezeichneten Stammkapitals ent-
spricht. Fir die' Zwecke dieser Bestimmung bezieht sich der Begriff ,,Gesellschaft mit
beschréankter Haftung“ insbesondere auf die in Anhang | der Richtlinie 2013/34/EU (1)
genannten Arten von Unternehmen und der Begriff ,Stammkapital“ umfasst gegebenen-
falls alle Agios.

Im Falle von Gesellschaften, bei denen zumindest einige Gesellschafter unbeschrankt
far die Schulden der Gesellschaft haften (ausgenommen KMU, die noch keine drei Jahre
bestehen, und — in Bezug auf Risikofinanzierungsbeihilfen — KMU in den sieben Jahren
nach ihrem ersten kommerziellen Verkauf, die nach einer Due-Diligence-Priifung durch
den ausgewahlten Finanzintermediar fir Risikofinanzierungen in Frage kommen): Mehr
als die Halfte der in den Geschéftsblichern ausgewiesenen Eigenmittel ist infolge auf-
gelaufener Verluste verlorengegangen. Fur die Zwecke dieser Bestimmung bezieht sich
der Begriff ,Gesellschaften, bei denen zumindest einige Gesellschafter unbeschrankt

b

=

8

§2 Abs. 6 Geinderte Bundesregelung Kleinbeihilfen 2020; § 1 Abs. 3 Regelung zur vor-
iibergehenden Gewihrung von Beihilfen fiir niedrigverzinsliche Darlehen und Direktbetei-
ligungen im Rahmen von Konsortialkrediten im Geltungsbereich der Bundesrepublik
Deutschland im Zusammenhang mit dem Ausbruch von COVID-19 (Bundesregelung Bei-
hilfen fiir niedrigverzinsliche Darlehen 2020) v. 16.4.2020, BAnz. 2020 AT 24.04.2020 B2.
82 M&hlenkamp.

85 Mohlenkamp BB 2020, 904 (907f.); Mohlenkamp DStR 2017, 816 (818f.); Soltész EuZW
2014, 89 (96).
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fir die Schulden der Gesellschaft haften insbesondere auf die in Anhangll der

Richtlinie 2013/34/EU genannten Arten von Unternehmen.

Das Unternehmen ist Gegenstand eines Insolvenzverfahrens oder erfillt die im inner-

staatlichen Recht vorgesehenen Voraussetzungen firr die Eréffnung eines Insolvenzver-

fahrens auf Antrag seiner Glaubiger.

Das Unternehmen hat eine Rettungsbeihilfe erhalten und der Kredit wurde noch nicht

zurlickgezahlt oder die Garantie ist noch nicht erloschen beziehungsweise das Unter-

nehmen hat eine Umstrukturierungsbeihilfe erhalten und unterliegt immer noch einem

Umstrukturierungsplan.

Im Falle eines Unternehmens, das kein KMU ist: In den letzten beiden Jahren

1. betrug der buchwertbasierte Verschuldungsgrad des Unternehmens mehr als 7,5
und

2. das anhand des EBITDA berechnete Zinsdeckungsverhéltnis des Unternehmens lag
unter 1,0;

Rn. 20 der Leitlinien RuU lautet dagegen wie folgt:

Fur die Zwecke dieser Leitlinien gilt ein Unternehmen dann als Unternehmen in Schwie-
rigkeiten, wenn es auf kurze oder mittlere Sicht so gut wie sicher zur Einstellung seiner Ge-
schaftstatigkeiten gezwungen sein wird, wenn der Staat nicht eingreift. Im Sinne dieser Leit-
linien befindet sich ein Unternehmen daher dann in Schwierigkeiten, wenn mindestens eine
der folgenden Voraussetzungen erfiillt ist:

a) Im Falle von Gesellschaften mit beschrénkter Haftung (Gemeint sind insbesondere die
Gesellschaftsrechtsformen, die aufgefiihrt sind in Anhang | der Richtlinie 2013/34/EU
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26.Juni 2013 Uber den Jahres-
abschluss, den konsolidierten Abschluss und damit verbundene Berichte von Unterneh-
men bestimmter Rechtsformen und zur Anderung der Richtlinie 2006/43/EG des Euro-
péischen Parlaments und des Rates.und zur Aufhebung.der Richtlinien 78/660/EWG
und 83/349/EWG des Rates (ABI. L. 182 vom 29.6.2013, S. 19)): Mehr als die Halfte des
gezeichneten Stammkapitals (Der Begriff ,Stammkapital umfasst gegebenenfalls alle
Agios.) ist infolge aufgelaufener Verluste verlorengegangen. Dies ist der Fall, wenn sich
nach Abzug der aufgelaufenen Verluste von den Ricklagen (und allen sonstigen Ele-
menten, die im Allgemeinen den Eigenmitteln des Unternehmens zugerechnet werden)
ein negativer kumulativer Betrag ergibt, der mehr jals der Hélfte des' gezeichneten
Stammekapitals entspricht.

Im Falle von Gesellschaften, bei denen zumindest einige Gesellschafter unbeschrankt
fur die Schulden der Gesellschaft haften (Gemeint sind insbesondere die Gesellschafts-
rechtsformen, die in Anhang Il der Richtlinie 2013/34/EU aufgefiihrt sind): Mehr als die
Hélfte der in den Geschéaftsbiichern ausgewiesenen Eigenmittel ist infolge aufgelaufe-
ner Verluste verlorengegangen.

Das Unternehmen ist Gegenstand eines Insolvenzverfahrens oder erflllt die im inner-
staatlichen Recht vorgesehenen Voraussetzungen fir die Eréffnung eines Insolvenzver-
fahrens auf Antrag seiner Glaubiger.

Bei einem Unternehmen, das kein KMU ist, lag in den vergangenen beiden Jahren

i) der buchwertbasierte Verschuldungsgrad tber 7,5 und

i) das Verhaltnis des EBITDA zu den Zinsaufwendungen unter 1,0.

Im Gegensatz zu der Definition des Art.2 Nr. 18 AGVO enthilt Rn. 20 Leit-
linien RuU einen Satz 1, der an eine Generalklausel erinnert und von der Auf-
zihlung des Satz 2 konkretisiert wird. Dieser Satz 1 konstituiert daher zusitzliche
Voraussetzungen zu der darauf folgenden Aufzihlung; insbesondere, dass das Unter-
nehmen ohne staatlichen Eingriff zur Geschiftsaufgabe gezwungen ist.3* Zudem ist

C
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aufgrund des Grundsatzes der Einmaligkeit der Rettungs- und Umstrukturierungs-
beihilfen ein Ausschluss bei einer bestehenden Beihilfe obsolet.

cc) Tatbestandsvoraussetzungen des Art.2 Nr.18 AGVO. (1) Rechts-
formabhingige Merkmale, lit. a) und b). (a) Bilanzielle Kennzahlen. Nach
dem ersten der rechtsformabhingigen Kriterien ist eine Gesellschaft mit beschrink-
ter Haftung in Schwierigkeiten, wenn ihre Riicklagen und sonstige Elemente der
Eigenmittel des Unternehmens abziiglich der aufgelaufenen Verluste des Unter-
nehmens einen negativen Betrag ergeben, der 50% des gezeichneten Eigenkapitals
des Unternehmens ibersteigt. Mit anderen Worten ist ein Unternehmen in
Schwierigkeiten, wenn der Quotient aus bilanziell noch vorhandenem Eigenkapital
und gezeichneten Eigenkapitals kleiner als 0,5 ist. Nach dem zweiten der rechts-
formabhingigen Kriterien ist eine Gesellschaft, bei der zumindest einige Gesell-
schafter unbeschrinkt fiir die Schulden der Gesellschaft haften, in Schwierigkeiten,
wenn mehr als die Hilfte der in den Geschiftsbiichern ausgewiesenen Eigenmittel
infolge aufgelaufener Verluste verlorengegangen ist. Mit anderen Worten ist ein
Unternehmen in Schwierigkeiten, wenn der Quotient aus dem Verlust und den
Eigenmitteln des Geschiftsjahres groBer als 0,5 ist.

(b) Ermittlung der Kennzahlen. Die Ermittlung dieser Kennzahlen ist ab-
hingig von den angewendeten Bilanzvorschriften. Auf den ersten Blick erscheint
die Ermittlung dieser Werte relativ eindeutig. So sind das vorhandene und das ge-
zeichnete Eigenkapital bzw. die in den Biichern ausgewiesenen Eigenmittel in der
Bilanz angegeben. Allerdings konnen sich gerade in Grenzfillen erhebliche Unter-
schiede in der Bewertung ergeben, je nachdem welche Grundsitze das jeweilige
Bilanzrecht des Mitgliedstaates vorschreibt-Daher ist-es-bedeutsam, nach-welchen
Bilanzierungsvorschriften sich die Ermittlung des Eigenkapitals und der gegenzu-
rechnenden Verluste nach der AGVO richtet.

Seit der Veroffentlichung der neuen Vorschriften zu Unternehmen in Schwie-
rigkeiten 2014 sind in der Literatur zahlreiche Konstellationen ermittelt worden, in
denen die Bestimmung des verbleibenden Eigenkapitals problematischist. Von die-
sen Konstellationen' wird sich-im-Rahmen der Corona-Hilfen eine als besonders
praxisrelevant herausstellen. Dies ist die Qualifikation von bestimmten Gesell-
schafterdarlehen an die Gesellschaft als Eigenkapital oder Verbindlichkeit der Ge-
sellschaft.8 Im deutschen Bilanzrecht kann ein Gesellschafterdarlehen mit einer
entsprechend ausgestalteten®” qualifizierten Rangriicktrittsvereinbarung jedenfalls
nach umstrittenen Ansichten als wirtschaftliches Eigenkapital qualifiziert werden.®

Fiir dieses Ergebnis spricht, dass es nach deutschem Recht selbst bei der Priifung
der insolvenzrechtlichen Uberschuldung nicht auf die Betrachtung der passivischen
Bestandskonten, sondern nach ganz herrschender Meinung darauf ankommt, dass
das Unternehmen fiir das laufende und das Folgegeschiftsjahr durchfinanziert ist
(— Rn. 54f)). Im deutschen Insolvenzrecht ist hierbei anerkannt, dass zum Beispiel
Gesellschafterdarlehen mit qualifiziertem Rangriicktritt dem insolvenzrechtlichen
Eigenkapital zuzurechnen sind. Bei systematischer und teleologischer Auslegung
der Tatbestandsvoraussetzungen in Art.2 Nr. 18 AGVO spricht vieles dafiir, dass

85 MiiKoBeihilfenR /Schiitte/Werner Teil 5 Rn. 76; Rn. 73 Leitlinien RuU.

8¢ Mohlenkamp; vgl. allgemein Alber/Arendt BeckLexikon StBilanzR/Lahme ,,Gesellschaf-
terdarlehen® Rn. 21f.

8 Vgl. dazu BGH Urt. v. 5.3.2015 - IX ZR 133/14, NJW 2015, 1672.

8 MiiKoGmbHG/ Ekkenga GmbHG § 30 Rn. 114a; Briese DStR 2017, 799 (803f.).
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diese einen ihnlichen Zweck wie die Liquidititsbetrachtung im deutschen Insol-
venzrecht verfolgen.

Dieses Problem besteht auch im Energiesteuerrecht. Denn bestimmte steuer-
liche Vergiinstigungen im Rahmen der EEG-Umlage diirfen nicht an Unterneh-
men in Schwierigkeiten nach Rn. 19 der Leitlinien RuU gewihrt werden.® Inso-
fern stellt sich auch in diesem Bereich die Frage nach der Ermittlung des
Eigenkapitals bzw. der Eigenmittel eines Unternehmens. In diesem Zusammen-
hang hat die Zollverwaltung in ihrem Merkblatt simtliche Drittrangmittel ohne
weitere Einschrinkung in Bezug auf die Ausgestaltung der Rangriicktrittsverein-
barung dem Eigenkapital zugeschlagen.”® Ubertrigt man diese rechtliche Bewer-
tung auf die AGVO, diirften auch dort Drittrangmittel dem Eigenkapital zugerech-
net werden kénnen.

Ob eine solche Frage in den Rechtsordnungen anderer Mitgliedstaaten ebenfalls
diskutiert wird bzw. ob sich sogar bereits eine einheitliche Beantwortung dieser
Frage herauskristallisiert hat, ist derzeit nicht abzuschitzen. Die europiischen Vor-
schriften enthalten jedenfalls keine Aussage zu dieser speziellen Sachfrage.

Eine vergleichbare Streitfrage diirfte sich auch bei einem Forderungsverzicht
durch den Gesellschafter mit Besserungsvereinbarung stellen.”! Auch bei werthalti-
gen Patronatserklirungen finanzstarker Konzernmuttergesellschaften fiir fehlende
Eigenmittel der Tochtergesellschaft stellt sich die Frage, ob diese das Eigenkapital
der Tochter stirken kénnen.”? Die jeweiligen Bewertungsgrundsitze kdnnen in
den verschiedenen Mitgliedsstaaten ebenfalls unterschiedlich sein.

(c) Anwendbares Recht zur Ermittlung der Kennzahlen. Grundsitzlich
sind Vorschriften des Unionsrechts nach dem Grundsatz der autonomen Auslegung
nicht anhand der nationalen, sondern anhand von tibergeordneten, europiischen
Begrifflichkeiten zu definieren.?® Ein solcher iibergeordneter, europiischer Begriff
des Eigenkapitals miisste daherauch in Bezug auf die AGVO bestehen.

Im Rahmen des Europiischen Bilanzrechts ist durch'die IAS-VO% und zuletzt
die Europiische Bilaniz-RL? in wesentlichen Teilen ¢ine, Harmonisierung erfolgt.”®
Diese Regelungen gelten in den Mitgliedsstaaten + zum, Teil durch Umsetzungs-
rechtsakte — bereits. Von einer vollstindigen Harmonisierung des Bilanzrechts
kann aber aufgrund der vielen Ausnahmeregelungen in der Europiischen Bilanz-
RL"” nicht ausgegangen werden. Daher kann nicht von einem autonomen unions-
rechtlichen Begriff der Bilanzierung gesprochen werden. Denn der europiische

8 Vgl. ausflihrlich GroBe/Weimer.

% Merkblatt — Staatliche Beihilfen im Energie- und Stromsteuerrecht, Stand: 1.11.2019,

Ziff. 3.2 1it. a), b) und f); Mohlenkamp BB 2020, 904 (907).

Briese.

92 Mohlenkamp BB 2020, 904 (908); Grofle/Weimer EWS 2019, 20 (23f.).

% Groeben/Schwarze/Hatje/ Gaitanides PII. Rn. 63.

9 Verordnung (EG) Nr. 1606/2002 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 19.7.2002
betreffend die Anwendung internationaler R echnungslegungsstandards (IAS-VO).

% Richtlinie 2013/34/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26.6.2013 iiber
den Jahresabschluss, den konsolidierten Abschluss und damit verbundene Berichte von Un-
ternehmen bestimmter Rechtsformen und zur Anderung der Richtlinie 2006/43/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der Richtlinien 78/660/EWG
und 83/349/EWG des Rates (Europiische Bilanz-RL).

% Vgl. Erw.-Gr. 10 Europiische Bilanz-RL.

97 Vgl. dazu nur Kreipl/Mosel/Peters.
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Normgeber hat den Mitgliedsstaaten in der Ausgestaltung ihrer Bilanzierungsvor-
schriften gerade Wahlrechte eingerdumt und die Herausbildung eines europiischen
Rechtsbegriffs bewusst unterlassen. Ein einheitlicher europaischer Begriff der Bi-
lanzierung oder der Bestimmung des Eigenkapitals bzw. der Eigenmittel, der auch
fiir die Auslegung der AGVO herangezogen werden kénnte, existiert daher nicht.
Auch die beihilfenrechtlichen Vorschriften konnen daher nicht von einem einheit-
lichen, autonomen Begriff des Eigenkapitals bzw. der Eigenmittel ausgehen.”®

Dies lisst sich nur sinnvoll aufldsen, wenn die Bilanzvorschriften des zustindigen
Mitgliedsstaates die unions- und beihilfenrechtliche Einordnung als Unternehmen
in Schwierigkeiten bestimmen. Die in der AGVO genannten Kennzahlen sind
daher nach den Bilanzvorschriften des zustindigen Mitgliedsstaates zu ermitteln.
Sie sind mangels eines unionsrechtlich einheitlichen Begriffs des Eigenkapitals zur
Auslegung des Art. 2 Nr. 18 AGVO heranzuziehen.

Ein solcher Bezug auf die nationalen Vorschriften ist Art. 2 Nr. 18 AGVO auch
nicht fremd. In Art. 2 Nr. 18 lit. ¢ AGVO liegt ein Unternehmen in Schwierigkei-
ten vor, wenn ein Insolvenzverfahren nach den innerstaatlichen Vorschriften ein-
geleitet wurde oder eingeleitet werden miisste.”” Denn auch das Insolvenzrecht ist
in den Mitgliedstaaten noch nicht hinreichend harmonisiert, als dass die Zugrunde-
legung eines einheitlichen unionsrechtlichen Begriffs sinnvoll wire.!”” Zudem kon-
statiert Art. 2 Nr. 18 lit. a AGVO selbst, dass die Ermittlung des Eigenkapitals nicht
einheitlich erfolgt. So sind die Verluste von den Riicklagen ,,und allen sonstigen
Elementen, die im Allgemeinen den Eigenmitteln des Unternehmens zugerechnet
werden** abzuziehen. Insbesondere in Bezug auf die Bestimmung des Eigenkapitals
lisst:die Norm daher eine Berticksichtigung weiterer Bilanzposten ausdriicklich zu,
solange dies-der iiberwiegenden Meinung-entspricht. Die Vorschrift lisst-daher in
den unter - Rn. 291f. genannten Fillen die Bestimmung des Eigenkapitals nach
den Normen und herrschenden Ansichten des Mitgliedstaates zu.

(d) Kritik in der Literatur an ,,harten Kriterien* der AGVO. Der Riick-
griff des Art. 2/ Nr) 18 AGVO auf ,harte* bilanzielle\ Kennwerte eines Unterneh-
mens fiihrt dazu, dass Unternehmen bereits zu einem sehr frithen Zeitpunkt als in
Schwierigkeiten gelten. Nach dem deutschen Recht ist bei Aufzehrung des halfti-
gen Eigenkapitals lediglich die obligatorische Einberufung einer Gesellschafterver-
sammlung vorgesehen, § 49 Abs. 3 GmbHG. Im Beihilfenrecht sind solche Unter-
nehmen unmittelbar von der Gewihrung jeglicher Regelbeihilfe ausgeschlossen
und es kommt nur unter ganz eingeschrankten Voraussetzungen die Gewihrung
einer Rettungs- oder Umstrukturierungsbeihilfe in Betracht. Gleichwohl ist die
Rettung oder Umstrukturierung solcher Unternehmen oft weder beabsichtigt
noch erforderlich, um deren finanzielle Situation zu verbessern. Eine Verbesserung
der wirtschaftlichen Situation aus eigener Kraft ist hiufig moglich.’”! Die Regelung
der AGVO ist daher vielfacher Kritik ausgesetzt.'”? Insbesondere im Kontext der
staatlichen Hilfsprogramme in der Corona-Pandemie wird dieser Regelung vor-
geworfen, sie fiihre zu diskriminierenden Ergebnissen.!®

9% Vgl. Mohlenkamp BB 2020, 904 (907£); Grofie/ Weimer EWS 2019, 20 (22fF).

% MiiKoBeihilfenR / Schiitte/ Werner/Bauer/Nordmann.

10" Bornemann NZI-Beilage 2019, 6; Kreplin/Nerlich MAH Insolvenz/Mincke § 45 Rn. 15fF.
101 Mghlenkamp.

192 Mohlenkamp BB 2020, 904 (907 £.); Mohlenkamp DStR 2017, 816 (818f.).

105 Mohlenkamp BB 2020, 904 (907£.).
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