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Stadt Neu-Anspach — Beratung Sportforderung

Sehr geehrter Herr Blrgermeister Strutz,
sehr geehrte Frau Ernst,

wir haben die Forderung der beiden Sportvereine FC Neu-Anspach und SG Westerfeld 1910
insbesondere anhand der Erbbaurechtsvertrage Uber die Sportstétten rechtlich geprift. Die Erb-
baurechtsvertrage sind inhaltlich umfangreich identisch und raumen den beiden Vereine weitrei-
chende finanzielle Vorteile ein, da die Stadt Neu-Anspach die Kosten fir die Unterhaltung der

Sportanlagen tragt.

Grundsatzlich lassen sich solche Erbbaurechtsvertrage schliel3en, allerdings gelten bei der Be-
teiligung von Stadten und Gemeinden andere rechtliche Voraussetzungen als bei Vertragen zwi-
schen Parteien. Die Stadt Neu-Anspach hat bei der Uberlassung eigener Vermogenswerte wie
Grundeigentum insbesondere die Vorschriften des kommunalen Haushaltsrechts sowie des Eu-

ropaischen Beihilferechts zwingend zu beachten.

Die Erbbaurechtsvertrage verstol3en sehr wahrscheinlich sowohl gegen § 109 Abs. 2, 3 HGO als
auch gegen die Vorschriften des Europaischen Beihilferechts (Art. 107 Abs. 1, Art. 108 Abs. 3
AEUV). Der VerstoR gegen das kommunale Haushaltsrecht ist insbesondere auf die Gberhdhten
Zuschusse fir die laufen Unterhalts- und Instandhaltungskosten zurtickzufiihren. Zudem sind

keine hinreichenden Regelungen tber Verwendungsnachweise der Zuschiisse getroffen worden.
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Des Weiteren sprechen hier belastbare Grinde dafir, dass die mit den Erbbaurechtsvertragen
gewdahrten Zuschiisse und Vorteile als Beihilfe im Sinne von Art. 107 Abs. 1 AEUV zu beurteilen
sind. In beiden Fallen sind die Vorteile insgesamt von erheblichem wirtschaftlichen Wert und
Uberschreiten deswegen auch die maR3geblichen Schwellenwerte, wonach Beihilfen erlaubnis-
pflichtig sind.

In beiden Féllen kénnen die Rechtsverstof3e nach § 134 BGB zur Nichtigkeit der Erbbaurechts-
vertrage fuhren. Die Erbbaurechtsvertrage wéaren dann abzuwickeln und gewéhrte Vorteile kénn-
ten die begunstigten Vereine zuriickzuzahlen haben. Dieses Risiko lasst sich durch eine Anpas-

sung der Vertrage beherrschen.

Wir schlagen deswegen vor, die Erbbaurechtsvertrage zeitnah anzupassen. Hierzu werden
insbesondere die festen jahrlichen Zuschiissen aufzuldsen sein. Stattdessen kann im jeweiligen
Erbbaurechtsvertrag vereinbart werden, dass die Stadt auf Antrag Zuschiisse zu den laufenden
Kosten gewahrt. Flir Neuanschaffungen ist in den Erbbaurechtsvertréagen bereits eine entspre-
chende Regelung enthalten. Zur Gestaltung der Forderkulisse kann die Schaffung einer stadti-

schen Sportférderrichtlinie sinnvoll sein, die auch die Verwendungsnachweise genauer regelt.

Durch eine solche Lésung wirde die Sportforderung o6rtlicher Vereine auch an die uns bekannte
Praxis umliegender Gemeinden im Hochtaunuskreis angepasst. Selbstverstandlich steht es der
Stadt Neu-Anspach und den Vereinen frei, die Sportstéttentberlassung und -nutzung vertraglich
komplett neu zu regeln und die Erbbaurechtsvertrage aufzuheben. Zwingend erforderlich ist dies

aus rechtlicher Sicht jedoch nicht.

Im Einzelnen:

A. Sachverhalt und zivilrechtliche Einordnung der Erbbaurechtsvertrage

1 Die Stadt Neu-Anspach hat mit den 6rtlichen Sportvereinen FC Neu-Anspach
(nachfolgend ,FCNA®) und SG Westerfeld 1910 (nachfolgend ,SGW*) Erbbau-
rechtsvertrage fir die Nutzung von Sportanlagen im Stadtgebiet abgeschlossen.

Uns liegen die folgenden Erbbaurechtsvertrage vor:

e Erbbaurechtsvertrag vom 18.04.2019, Urkundenrollennummer 105/2019
des Notars Thoma Siebert mit Amtssitz in Usingen zwischen Stadt Neu-

Anspach als Erbbaurechtsgeberin und SGW als Erbbauberechtigtem und
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e Erbbaurechtsvertrag vom 08.04.2019, Urkundenrollen Nr. 99/2019 des vor-
bezeichneten Notars zwischen Stadt Neu-Anspach als Erbbaurechtsgebe-
rin und FCNA als Erbbauberechtigtem.

Die Erbbaurechte sind jeweils eingetragen im Erbbaugrundbuch des Amtsge-
richts Bad Homburg vor der H6he, Grundbuch von Westerfeld, und zwar

e zugunsten des SGW unter Blatt 1716, Abteilung I, laufende Nr. 1 und

e zugunsten des FCNA unter Blatt 8521, Abteilung | laufende Nr. 1.

Durch das Erbbaurecht soll nach § 1 Ziffer 2 des jeweiligen Vertrages das Recht
begrindet werden, auf oder unter der Oberflache des jeweiligen Grundsticks
Bauwerke zu haben. Weitere Baumaf3nahmen darf der Erbbauberechtigte nur
mit Zustimmung des Grundstlckseigentiimers errichten (8§ 3 Ziffer 2 des jeweili-
gen Erbbaurechtsvertrags). Dass sich das Erbbaurecht nicht auf das Recht zur
Errichtung eines Bauwerks bezieht, ist rechtlich unproblematisch. Das Erbbau-
recht kann sich auf bestehende Bauwerke beziehen. Es kann (muss aber nicht)
die Errichtung eines Bauwerks vereinbart werden (8 1 Absatz 1, § 2 Ziffer 1 Erb-
bauRG). Die auf dem jeweiligen Grundstiick vorhandenen baulichen Einrichtun-
gen werden in § 2 des jeweiligen Erbbauvertrages unter Verweis auf beigefugte

Anlagen naher spezifiziert.

Daneben wurde in den Vertragen u. a. folgendes geregelt:

o Die Vertrage weisen eine fir Erbbaurechte vergleichsweise kurze Laufzeit
(25 Jahre) auf.

o Die Begrundung des Erbbaurechts erfolgt unentgeltlich (§ 4 Absatz 1 der
Vertrage). Auf die Zahlung eines Erbbauzinses wird verzichtet (8§ 1 Ziffer
7). Der Erbbauberechtigte zahlt der Stadt lediglich einen Anerkenntnisbe-
trag von 1 EUR (8 1 Ziffer 7).

o Daneben enthalt der Vertrag umfassende Regelungen tber Verpflichtun-

gen des Grundstiickseigentiimers zur

o Gewahrung von jahrlichen Zuschissen zur Wahrnehmung der Tatigkeit
des Vereins in dem Objekt von EUR 20.000 pro Jahr,(vgl. 8 4 Ziffer 3 des
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Vertrags mit SGW) bzw. EUR 105.000,00 pro Jahr, (vgl. § 4 Ziffer 3 des
Vertrags mit FNCA),

) Beschaffung von Geraten und Ausstattungen zu einer Beteiligungsquote
von i.d.R. 50%,

o Ubernahme von Instandhaltungen und Instandsetzungen an Dach und
Fach,

) Ubernahme groRerer Reparaturen an dem Objekt zu einem Wert von > 500
EUR und

o Ubernahme von Betriebskosten (vgl. jeweils §8 4 und 5 der Vertrage).

5 Es bestehen keine konkreten Anhaltspunkte dafiir, dass die Erbbaurechtsver-
trage aufgrund der zivilrechtlichen Vorschriften Giber Erbbaurechte insgesamt un-
wirksam sein konnten. Allerdings erschlief3t sich aus den Vertrdgen selbst nicht,
warum die Nutzung der Sportstéatten als Erbbauurecht gestaltet wurde. Die Nut-
zung bestehender (und nicht vom Erbbauberechtigten errichteter) Sportstéatten
hatte zu den gegebenen wirtschaftlichen Konditionen auch als Pachtvertrag mit
einer Laufzeit von 25 Jahren ausgestaltet werden kénnen und die dingliche Be-

lastung des Grundstiicks mit einem Erbbaurecht entfiele.

6 Dennoch fihrt dies nicht zur Rechtswidrigkeit der Erbbaurechtsvertrage. Denn
ein Erbbaurecht kann sowohl zur Bebauung von Grundstiicken berechtigten als
auch zur Nutzung vorhandener Anlagen. Selbst eine Unbebaubarkeit eines
Grundstiicks muss ein Erbbaurecht nicht grundsatzlich ausschlieBen (Mal3, in
BeckOK BGB, 74. Ed., § 1 ErbbauRG, Rn. 7).

7 Aus zivilrechtlichen Grinden sind die Erbbaurechtsvertrage deswegen nicht
zwangslaufig zu modifizieren oder aufzuheben. Allerdings kollidieren die Ver-
tragsinhalte mit zwingenden Voraussetzungen des 6ffentlichen Rechts, insbe-

sondere des kommunalen Haushaltsrechts und des europaischen Beihilferechts.

B. VerstdRRe gegen offentlich-rechtliche Vorschriften

s Uberlassen Kommunen oder andere 6ffentliche Stellen eigene Vermogensge-
genstande wie z.B. Grundstticke an Dritte, sind dabei die haushaltsrechtlichen

und beihilferechtlichen Vorschriften zwingend zu beachten. Dies gilt auch fur die
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Uberlassung der Sportanlagen an die beiden Sportvereine in Neu-Anspach. Die
inhaltlich umfangreich identischen Erbbaurechtsvertrédge geraten mit diesen Vor-
gaben umfangreich in Konflikt, was zur Nichtigkeit der Vertrage fiihren kann.

Kommunales Haushaltsrecht

Die kommunalhaushaltsrechtlichen Vorgaben ergeben sich aus 88 92 Abs. 2,
109 Abs. 2 und 3 HGO sowie aus weiteren landesrechtlichen Vorschriften. Da-
nach kénnen kommunale Vermdgensgegenstéande zwar unter engen Vorausset-
zungen unentgeltlich Uberlassen werden. Die zuséatzlichen finanziellen Zu-
schisse an die beiden Sportvereine sind hingegen rechtlich kaum zu rechtferti-

gen, was auch an der fehlenden Kontrollierbarkeit der Mittelverwendung liegt.

Die unentgeltliche Uberlassung der Sportanlagen sowie die gewahrten Zu-
schisse sind kommunalhaushaltsrechtlich sehr kritisch zu wirdigen. Grundsatz-
lich gebietet der in der Hessischen Gemeindeordnung fest verankerte Grundsatz
der wirtschaftlichen und sparsamen Haushaltsfiihrung, offentliches Eigen-
tum nur zu marktgerechten Preisen zu tUberlassen. Hiervon kdnnen Ausnahmen
zugelassen werden, die jedoch gut zu begriinden sind, und eine grof3ziigige Zu-
schusspraxis in der Regel nicht zulassen. Allerdings ist die Gesamtsumme der
Forderung vor allem wegen der hohen Zuschiisse kaum zu rechtfertigen, wes-

wegen hier ein Verstol3 gegen die Vorgaben von § 109 HGO anzunehmen ist.

§ 109 HGO

Bei der haushaltsrechtlichen Beurteilung ist zwischen der Uberlassung der Sport-

anlagen und den Zuschiissen zu unterscheiden.

B.1.1.1. Unentgeltlichkeit

12

Gemal § 109 Abs. 2 HGO darf die Stadt Neu-Anspach Vermégensgegenstande
wie Grundeigentum Dritten nur zum vollen Wert tiberlassen. Zur Uberlassung
zahlen neben Mietvertrdgen auch Erbbaurechte (Watz, in: BeckOK Kommunal-
recht Hessen, § 109 HGO, Rn. 15). Danach muss die Stadt Neu-Anspach fur die
Nutzung der Sportanlagen durch die Vereine einen marktgerechten Preis verlan-
gen. Dass eine unentgeltliche Uberlassung nicht marktgerecht ist, liegt auf der
Hand.
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13 Allerdings kann im 6ffentlichem Interesse eine Ausnahme vom Gebot des vollen
Wertersatzes zulassig sein (8 109 Abs. 3 S. 1 HGO). Nach dem gesetzgeberi-
schen Willen kdnnen soziale, kulturelle und stadtebauliche Zwecke ein 6ffentli-
ches Interesse rechtfertigen (LT-Drs. 16/2463, S. 53). Dass die Sportforderung
grundsétzlich als gemeinnitziger Zweck anerkannt ist (8 52 Abs. 2 S. 1 Nr. 21
AO), spricht hier dafiir, dass eine Uberlassung von Sportanlagen an Sportvereine
zu vergunstigten Konditionen zulassig ist. Vergleicht man die Rechtslage mit der
in anderen Bundeslandern, ist strittig, ob eine unentgeltlich Uberlassung von

stadteigenen Vermdgensgegenstanden Uberhaupt zulassig ist.

14 Bayern untersagt die unentgeltlich VerauRerung und Uberlassung von kommu-
nalen Vermogenswerten ganzlich (Art. 75 Abs. 3 S. 1 BayGO). Dort ist eine un-
entgeltlich Uberlassung nur hochst ausnahmsweise und unter engen Vorausset-
zungen zulassig (zu Sportanlagen: VG Regensburg, Urteil vom 17.07.2002; RO
3 K 01.01028). Die Rechtslage in Baden-Wirttemberg ist fast identisch mit der in
Hessen. Dort ist anerkannt, dass Sportstatten an Vereine zu einem verringerten
Erbbauzins oder Miet-/Pachtzins tUberlassen werden dirfen. Die Unentgeltlich-
keit oder sogar noch Zuschisse sind aber auch dort nicht anerkannt (Henkes,
BeckOK Kommunalrecht Baden-Wirttemberg, § 92 GemOBW, Rn. 15).

15 Gleichwohl entspricht die unentgeltliche Uberlassung von Sportstatten an Ver-
eine der etablierten Praxis in vielen Gemeinden und Stadten. Dass der Gesetz-
geber hier bislang keine Klarstellung nach z.B. bayerischen Muster spricht dafir,

dass zumindest der Verzicht auf irgendein Entgelt zuldssig sein kann.

B.1.1.2. Unzuladssige Zuschuisse

16 Dass Uber die unentgeltliche Uberlassung hinaus auch noch Zuschiisse fiir die
Unterhaltung geleistet werden, ist hingegen nicht mehr mit § 109 HGO vereinbar.
Es widerspricht schon der dogmatischen Grundstruktur von Erbbaurechten und
Uberlassungsvertragen allgemein, dass der Erbbaurechtnehmer uber das Erb-
baurecht hinaus auch noch finanzielle Zuwendungen erhélt. Sicherlich ist dies
grundsatzlich vertraglich frei vereinbar, allerdings ist die Vertragsfreiheit bei 6f-
fentlich-rechtlichen Vertragsparteien insbesondere durch die haushaltsrechtli-

chen Vorschriften eingeschrankt.
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§ 109 Abs. 3 HGO sieht lediglich vor, dass kommunale Vermégensgegenstande
nicht zum vollen Wert veraufert oder tberlassen werden durfen. Dass neben der
verglnstigten oder unentgeltlichen Uberlassung auch noch Zuschisse an den
Erbbaunehmer fliel3en, ist durch die Vorschrift deswegen nicht mehr gedeckt.
Dadurch sind die gesetzlichen Anforderungen an eine Uberlassung der Sportan-
lagen durch die Erbbaurechtsvertrage nicht eingehalten.

Dies ergibt sich auch aus dem (bergeordneten Grundsatz der wirtschaftlichen
und sparsamen Haushaltsfihrung nach § 92 Abs. 2 HGO, dem § 109 HGO un-

tergeordnet ist.

§ 92 Abs. 2 HGO verpflichtet die Stadt Neu-Anspach zur wirtschaftlichen und
sparsamen Haushaltsfiihrung. Dieser Grundsatz gilt Gbergeordnet flr die ge-
samte kommunale Haushaltsfihrung (Daneke, in PdK He B-1,Stand 06/2022,
§ 92 HGO, Rn.15).

Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit beurteilt sich bei Zu-
schissen insbesondere nach 88 23, 44 LHO. Danach diurfen Zuwendungen fir
Leistungen durch Dritte nur veranschlagt werden, wenn an der Erfullung ein er-
hebliches Interesse besteht und die Erfullung ohne die Zuwendung nicht oder
nicht im notwendigen Umfang befriedigt werden kann. Dabei ist zu bestimmen,
wie die zweckentsprechende Verwendung der Zuwendungen nachzuweisen ist.
Eine Zuwendung soll geman der Nr. 2.2 der VV zu 8§ 44 LHO grundsatzlich zur
Teilfinanzierung des zu erfullenden Zwecks ausgezahlt werden; eine Vollfinan-
zZierung ist ausnahmsweise denkbar, wenn der Empfanger Erfullung des Zwecks
kein oder ein nur geringes wirtschaftliches Interesse hat (Nr. 2.3 der VV zu § 44
LHO).

Deswegen ist die Regelung des § 4 Abs. 5 des jeweiligen Erbbaurechtsvertrags,
wonach sich die Stadt bis zur Halfte an Neuanschaffungen beteiligt, grundsatz-
lich zulassig. Die festgeschrieben Zuschiisse in § 4 Abs. 3 sind hingegen recht-

lich zu beanstanden.



22

23

24

25

26

FPS | 8

Ausweislich des Mittelverwendungsnachweises des FNCA flr die Jahre 2022
und 2023 ist der Zuschuss der Stadt sogar hdher als die Kosten fiir Instandhal-
tung, Energie etc. Folglich handelt es sich um eine Vollfinanzierung durch die
Stadt Neu-Anspach, die offensichtlich tber den Bedarf hinausgeht.

Ahnlich gestaltet es sich auch fir die SGW, bei der sich aus den Mittelverwen-
dungsnachweisen 2022 / 2023 ergibt, dass die Zuschiisse in etwa die Wartungs-
und laufenden Betriebskosten decken. Auch diesbeziiglich wird eine Vollfinan-

zierung durch die Stadt Neu-Ansprach anzunehmen sein.

In beiden Fallen kommt hinzu, dass nach 8§ 4 Abs. 6 des jeweiligen Erbbaurechts-
vertrags die Stadt Neu-Anspach samtliche Instandhaltungskosten zu tragen hat,
die Uber ,Schonheitsreparaturen® hinausgehen. Wie dies im Einzelnen abzugren-
zen ist, kann dahinstehen. Denn letztlich wird die Stadt Neu-Anspach in jedem

Fall die Kosten vollstéandig zu tragen haben.

Schlief3lich widerspricht diese umfassende Férderung durch Zuschiisse auch der
hessischen Sportférderrichtlinie (Hess. Ministerium des Inneren und fir Sport,
Az. VI 3-97b-01-18/001). Nach deren Ziff. VI durfen Zuschissen ebenfalls nur
zur Teilfinanzierung gewahrt werden. Eine Vollfinanzierung kann nach der Sport-
forderrichtlinie zwar unter sehr engen Voraussetzungen zulassig sein, dann
muss die Hohe der Zuwendung jedoch begrenzt sein. Da die Stadt Neu-Anspach
nach § 4 Abs. 6 der Hohe nach unbegrenzt fir Instandhaltungsarbeiten aufkom-

men muss, ist eine Vollfinanzierung unzulassig.

Kaum mit dem Grundsatz der wirtschaftlichen und sparsamen Haushaltsfihrung
vereinbar ist, dass die Stadt Neu-Anspach die laufenden Unterhaltskosten Uber
die Zuschisse nahezu vollstandig tragt, ebenso wie die Ubrigen Instandhaltungs-
maRnahmen. Die samtlichen Betriebskosten liegen damit bei der Stadt. Die bei-
den Vereine sind weitgehend befreit. Dies ist kritisch zu wirdigen, da sich auch
Sportvereine des Breitensports Uber Vereinsbeitrage finanzieren und mit diesen
Beitrdgen den laufenden Betrieb des Vereins finanzieren, wozu auch die Kosten

fur die Sportanlage zahlen.



27

28

B.2.

29

B.2.1.

30

31

FPS | 9

Deswegen ist es ublich und haushaltsrechtlich nicht zu beanstanden, dass an-
dere Stadte und Gemeinden auf Antrag Zuschusse zu laufenden Kosten gewah-
ren. Dieses Zuwendungssystem ist auch in umliegenden Kommunen etabliert.
Hierdurch ist sichergestellt, dass die Zuschisse im Rahmen der verfugbaren
Haushaltsmittel gewahrt werden, wodurch den Anforderungen von § 92 Abs. 2
HGO Rechnung getragen wird.

SchlieB3lich fehlt in den Erbbaurechtsvertragen jeweils eine hinreichende Rege-
lung Uber den Nachweis der Mittelverwendung. In 8 44 Abs. 1 S. 2 LHO st
ausdricklich vorgeschrieben, dass zu bestimmen ist, wie die zweckentspre-
chende Verwendung der Zuwendungen nachzuweisen ist. Dadurch soll sicherge-
stellt werden, dass die Zuschiisse zweckgerichtet verwendet werden. Entspre-

chende Nachweise liegen nach unserer Kenntnis nicht vor.

Beihilferecht

Werden kommunale Vermdgensgegenstande unter dem Verkehrswert veraufiert
oder zu marktunublichen Konditionen Uberlassen, kann hierdurch gegen die uni-
onsrechtlichen Vorgaben Uber staatliche Beihilfen gemaf Art. 107 f. AEUV ver-
stolen werden (Rauber, in: Schneider et al., Hessische Gemeindeordnung,
stand 07/2020, § 109 HGO, Rn. 19 ff.). Fur einen solchen Verstol3 kann regel-
maRig die unentgeltliche Uberlassung kommunaler Einrichtung sowie eine unbe-

schrankte Bezuschussung sprechen.

Beihilfe gemal Art. 107 AEUV

Gemald Art. 107 Abs. 1 AEUV sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln ge-
wahrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Un-
ternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen oder zu verfal-
schen drohen, vorbehaltlich etwaiger Ausnahmen, soweit sie den Handel zwi-

schen Mitgliedstaaten beeintrachtigen, nicht mit dem Binnenmarkt vereinbar.

Beihilfen aus staatlichen Mitteln kénnen sowohl durch Zahlungen (hier Zu-
schusse) als auch durch den Verzicht auf Forderungen oder verginstigte Kondi-

tionen (hier Verzicht auf Erbbauzins) gewéhrt werden (EuGH, Urteil vom
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17.03.1993, C-72/91 u. C-73/91; Soltész, in: in: Sacker/Karpenstein/Ludwigs,
MiKo Wettbewerbsrecht, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, Art. 107 Abs. 1 AEUV, Rn. 477).
Gleichwohl die Begunstigung durch die Erbbaurechtsvertrédge offensichtlich ist,
ist wegen der Gemeinniitzigkeit der Vereine nicht ebenso offensichtlich, dass die
Vereine als Unternehmen begtinstigt sind.

Allerdings ist der beihilferechtliche Unternehmensbegriff sehr weit auszule-
gen. Fur den Sportsektor kommt es maf3geblich darauf an, ob eine wirtschaftliche
Tatigkeit vorkommt. Zu den relevanten wirtschaftlichen Tatigkeiten zéahlen u.a.
die Teilnahme am Sponsorenmarkt oder Transferaktivitaten, weswegen auch
Amateurvereine ohne Weiteres den Vorgaben des Beihilferechts unterstehen
konnen (EuG, Urteil vom 09.06.2016, T-162/13; Reiter, Das Europaische Beihil-
ferecht im Bereich des Sports, 2021,148). Eine solche wirtschaftliche Tatigkeit
wird hier wahrscheinlich zu bejahen sein, da beide Sportvereine insbesondere

Sponsoring ausweisen.

Die Begulinstigungen an Unternehmen sind nur dann als Beihilfe im Sinne von
Art. 107 Abs. 1 AEUV zu qualifizieren, sofern sie den Wettbewerb verfalschen
oder zu verfalschen drohen und soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaa-
ten beeintrachtigen. Diese Merkmale stellen zwei getrennte Tatbestandsvo-
raussetzungen dar, welche kumulativ erflllt sein mussen. In der Praxis werden
diese jedoch meist gemeinsam gepruft und gelten auch nach der Rechtspre-
chung der Unionsgerichte sowie nach Auffassung der Europaischen Kommission
generell als untrennbar miteinander verbunden (Europaische Kommission, Be-
kanntmachung zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1
AEUV, ABI. C 262 vom 19.07.2016, Rn. 186).

Vertretbare Grinde sprechen dafir, dass die Beglnstigung der beiden Vereine
eine Wettbewerbsverfalschung i.S.d. Art. 107 Abs. 1 AEUV verursachen kann,
da die beiden Sportvereine sowohl im unmittelbaren sportlich-wirtschaftlichen als
auch im sonstigen (nachgelagerten) wirtschaftlichen Wettbewerb mit anderen
Sportvereinen stehen und die Beglinstigung geeignet ist, diesen Wettbewerb zu
verfalschen. GemaR der Auffassung des EuGH muss zur Bejahung der Wettbe-
werbsverféalschung diese nicht anhand tatsachlicher Auswirkungen nachgewie-

sen werden, sondern das Vorhaben lediglich geeignet sein, um den Wettbewerb
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zu verfalschen (EuGH, Urteil vom 29.04.2004, C-298/00 P; EuGH, Urteil vom
14.01.2015, C-518/13).

Kritisch ist hier allenfalls zu beurteilen, ob sich die Wettbewerbsverfalschung
auch zwischenstaatlich auswirken kann. Die bisherige Praxis der Europaischen
Kommission hinsichtlich der Beurteilung von Fallen mit starkem regionalem Be-
zug war bis in die jingere Vergangenheit nicht einheitlich. Trotz eines regionalen
Charakters hat die Européische Kommission schon Beeintrachtigungen des Han-
dels angenommen (Europédische Kommission C(2012) 8761 final - SA.33952
(2012/NN), Rn. 57; Janig Klafki, EWS 2021, 23). Deswegen wird man eine zwi-
schenstaatliche Auswirkung bei der Begtinstigung der beiden Sportvereine in
Neu-Anspach durch die Erbbaurechtsvertrdge nicht ausschlielen kénnen, wes-
wegen die Erbbaurechtsvertrage wegen ihrer Konditionen als Beihilfe im Sinne
von Art. 107 Abs. 1 AEUV beurteilt werden kdnnen.

Ausnahme

Das Beihilfeverbot nach Art. 107 Abs. 1 AEUV wird von einigen Freistellungs-
maoglichkeiten durchbrochen. Die Europaische Kommission fasst nicht jede staat-
liche Beihilfe unter die Regelung des Art. 107 Abs. 1 AEUV, sondern nur die
spurbaren Beihilfen ab einer gewissen Hohe. Sofern diese Hohe nicht erreicht
wird, sind nach Auffassung der Européaischen Kommission die Tatbestandsmerk-
male der Handelsbeeintrachtigung bzw. der sogenannten Zwischenstaatlich-
keitsklausel nach Art. 107 Abs. 1 AEUV nicht erfullt.

Was geringflgige Beihilfen sind, ist durch die De-minimis-Verordnung definiert
(VO (EU) 2023/2831). Nach deren Art. 3 Abs. 2 sind Beihilfen geringfligig, wenn
die Beihilfe in drei aufeinander folgenden Jahren 300.000 EUR nicht tUberschrei-
tet.

Allein der jahrliche Zuschuss fiir den FCNA betragt 105.000 EUR, wodurch die
Beihilfe in drei Jahren mehr als 300.000 EUR betragt. Durch die im Vertrag ge-
regelte Anpassung an den Verbraucherindex wird der Schwellenwert noch weiter
Uberschritten, weswegen eine Freistellung nach der De-minimis-Verordnung
beim FCNA ausscheidet.
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Bei der SGW liegt der jahrliche Zuschuss zwar nur bei 20.000 EUR. Allerdings
kommt hinzu, dass die Stadt Neu-Anspach alle sonstigen Instandhaltungsmal3-
nahmen tragt und auf einen Erbbauzins verzichtet. Dass dieser Verzicht von
§ 109 Abs. 3 HGO eventuell gedeckt sein kdnnte, ist fur die beihilferechtliche
Beurteilung ohne Belang, da das Unionsrecht insofern vorgeht. Man wird bei der
SGW deswegen zum jahrlichen Zuschuss den ersparten Erbbauzins sowie die
weiteren ubernommenen Kosten fur die Instandhaltung hinzurechnen missen.
Insbesondere der Erbbauzins ist eine nur schwer ermittelbare Grol3e, die sich
jedenfalls nicht blof3 nach dem Bodenrichtwert bestimmt. Vorbehaltlich einer de-
taillierten Berechnung der Beglinstigung der SGW ist auch fiir diesen Verein nicht
auszuschlieRen, dass es der Schwellenwert nach der De-minimis-Verordnung

Uberschritten wird.

Rechtsfolge: Mogliche Nichtigkeit der Erbbaurechtsvertrage

Beim Abschluss der Erbbaurechtsvertrage wurden die offentlich-rechtlichen An-
forderungen, denen Stadte und Gemeinden immer unterliegen, offensichtlich
nicht oder zumindest nicht hinreichend bertcksichtigt. Dies fihrt dazu, dass die
Vertrage sehr wahrscheinlich gegen die Vorschriften tiber die Uberlassung von
kommunalen Vermodgenswerten (8 109 Abs. 2, 3 HGO) verstof3en und zudem
eine Beihilfe gemaf Art. 107 Abs. 1 AEUV darstellen, die bislang nicht notifiziert
wurde und deswegen nicht gewahrt werden darf (Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV).

Beide VerstolRe kénnen zur Nichtigkeit der Erbbaurechtsvertrage fuhren. Ge-
man § 134 BGB ist ein Rechtsgeschéft, das gegen ein gesetzliches Verbot ver-

stof3t nichtig.

Fur das Verbot der UnterwertveraufRerung/-Uberlassung von kommunalen Ver-
maogenswerten ist vielfach anerkannt, dass es sich um ein Verbot im Sinne von
§ 134 BGB handelt (Rauber, in: Schneider et al., Hessische Gemeindeordnung,
stand 07/2020, § 109 HGO, Rn. 28 ff. m.w.N. zur Rspr.). Deswegen droht hier
schon wegen des Verstol3 gegen die Vorgaben von § 109 HGO die Nichtigkeit

der Erbbaurechtsvertrage.
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Das Gleiche gilt fir Verstol3e gegen das Beihilfeverbot. Nach Art. 108 Abs. 3 S. 3
AEUV durfen Beihilfen nicht ohne vorherige Notifizierung durch die Européische
Kommission gewahrt und ausgefuhrt werden (Durchfuhrungsverbot). Der Bun-
desgerichtshof hat anerkannt, dass es sich hierbei ebenfalls um eine Verbots-
norm im Sinne von § 134 BGB handelt (BGH, Urteil vom 05.12.2012, | ZR 92/11).

Die Nichtigkeit hétte hier fir alle Beteiligten erhebliche Folgen. Denn dadurch
waren die Erbbaurechtsvertrage und alle bisherigen Leistungen und Vorteile
nach den Grundsatzen des Bereicherungsrechts (88 812 ff. BGB) ruickabzuwi-
ckeln (BGH, Beschluss vom 13.09.2012, Il ZB 3/12). Dies kann bedeuten, dass

die Vereine inshesondere die erhaltenen Zuschiisse zuriickzahlen missen.

Empfehlung fur Korrektur der Sportférderung

Wir empfehlen aufgrund der erheblichen rechtlichen Risiken, die Erbbaurechts-
vertrage anzupassen. Es entspricht der gangigen Verwaltungspraxis, dass in
solchen Féllen, die fehlerhaften Klauseln angepasst werden, wenn dies mdglich
ist. Hierfur spricht sich auch der Bundesgerichtshof aus, der insbesondere bei
Unterschreitung marktiblicher Preise eine Anpassung zur Korrektur der rechtli-
chen Fehler zulasst (BGH, Urteil vom 05.12.2012, | ZR 92/11).

Wie eingangs bereits festgestellt, ist der Erbbaurechtsvertrag als Vertragstyp
zwar in der vorliegenden Konstellation untblich, aber dem Grunde nach zulassig.
Deswegen kann es genilgen, wenn die Regelungen des § 4 des jeweiligen Erb-
baurechtsvertrags angepasst werden. Hierzu werden vor allem die festen jahrli-
chen Zuschiisse aufzugeben sein. Insgesamt wird dazu Uberzugehen sein, Zu-

schiisse nur im Rahmen einzelfallbezogener Férderungen zu gewéahren.

Folgende Schritte bieten sich an, um die Férderung der beiden Vereine anzupas-

sen und die Erbbaurechtsvertrage zu erhalten:

o Die Vereine tragen die laufenden Kosten fiir den Unterhalt und Betrieb. Die
Stadt kann ihnen auf Antrag Zuschiisse zu diesen Kosten gewahren. § 4

Abs. 3 der Erbbaurechtsvertrage ist zu streichen.
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Es bietet sich an, eine stadtische Sportférderrichtlinie zu schaffen, um fi-
nanzielle Zuwendungen transparent und unter Beachtung des Gleichbe-
handlungsgrundsatz zu gewahren. Entsprechende Férderrichtlinien sind in
diversen hessischen Stadten und Gemeinden etabliert (z.B. Frankfurt am
Main, Weilburg, Wehrheim).

Sollte keine Férderrichtlinie geschaffen werden, kann § 4 Abs. 4, 5 um eine
Regelung zu Zuschissen fiir laufende Kosten erganzt werden. Durch die
Fordergrenze in Abs. 5 ist eine Vollfinanzierung ausgeschlossen.

Fir Zuschisse sind Verwendungsnachweise beizubringen, andernfalls

droht eine teilweise Mittelriickforderung.

FiUr Rickfragen und weitere Unterstlitzung stehen wir gerne zur Verfigung.

Mit freundlichen GriiRen

(

Dr. Cedric Vornholt
Rechtsanwalt

>

.
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