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POMOC PANSTWA — NIEMCY
Pomoc pafistwa SA.48580 (2017/FC) - Domniemana pomoc na rzecz WestSpiel
Zaproszenie do zglaszania uwag zgodnie z art. 108 ust. 2 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej

(Tekst majacy znaczenie dla EOG)
(2020/C 59/02)

Pismem z dnia 9 grudnia 2019 r., zamieszczonym w autentycznej wersji jezykowej na stronach nastepujacych po niniejszym
streszczeniu, Komisja powiadomita Niemcy o swojej decyzji o wszczeciu postepowania okreslonego w art. 108 ust. 2 Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej dotyczacego cze$ci wspomnianych wyzej sSrodkéw pomocy.

Komisja postanowila nie zglasza¢ zastrzezen co do pewnego pozostalego Srodka, jak to opisano w piSmie nastgpujacym po ninie-
jszym streszczeniu.

Zainteresowane strony moga zglasza¢ uwagi na temat $rodkéw, w odniesieniu do ktérych Komisja wszczyna postepowanie, w termi-
nie jednego miesigca od daty publikacji niniejszego streszczenia i towarzyszgcego mu pisma na nastepujacy adres lub numer faksu:

European Commission
Directorate-General Competition
State Aid Greffe

1049 Bruxelles/Brussel
BELGIQUE/BELGIE

Faks +32 22961242
Stateaidgreffe@ec.europa.eu

Uwagi te zostang przekazane Niemcom. Zainteresowane strony zglaszajace uwagi moga wystapi¢ z odpowiednio uzasadnionym
pisemnym wnioskiem o objecie ich tozsamosci klauzulg poufnosci.

W pismie z dnia 20 czerwca 2017 r. Komisja otrzymala dwie skargi ztozone przez Fachverband Spielhallen e.V. (,FSH”) oraz innego
skarzgcego (,skarzacy”) dotyczace domniemanej pomocy pafistwa przyznanej na rzecz spotki Westdeutsche Spielbanken GmbH &
Co. KG (,spotka WestSpiel”) przez kraj zwigzkowy Nadrenia Péinocna-Westfalia (,kraj zwigzkowy NRW”) w ramach trzech srodkéw
pomocy: (i) rocznych platnosci z tytulu rekompensaty strat na rzecz spotki WestSpiel ze strony jej udzialowca NRW.BANK real-
izowanych od 2009 r.; (ii) udzielenia spStce WestSpiel koncesji na prowadzenie pigtego kasyna gry w Kolonii; oraz (iii) zastrzyku kap-
itatowego w wysokosci 64,8 mln EUR na rzecz spotki WestSpiel w 2015 r.

Kontekst

W kraju zwigzkowym NRW gry hazardowe oferowane w kasynach sa objete ustawq Spielbankgesetz NRW (,ustawa SpielbG NRW”).
Zgodnie z art. 2 ust. 1 i art. 3 ust. 1 tej ustawy spotka WestSpiel jest jedynym koncesjonariuszem kasyn publicznych w kraju zwigz-
kowym NRW. Z perspektywy podatkowej i regulacyjnej spotka WestSpiel podlega zwyklemu opodatkowaniu w odniesieniu do
dochodu generowanego z dzialalno$ci niezwigzanej z grami hazardowymi. Jezeli chodzi o dzialalno$¢ hazardows, spétka WestSpiel
jest zwolniona ze zwyklych podatkéw, ale jest objeta specjalnym systemem podatkowym (§§ 12 i 13 ustawy SpielbG NRW). Ponadto
w § 14 ustawy SpielbG NRW natozono na spotke WestSpiel obowigzek odprowadzania 75 % (a w pewnych przypadkach wigkszego
odsetka) zysku na rzecz kraju zwigzkowego NWP (,mechanizm pobierania zyskéw”, ang. profit skimming).

W latach 2009-2013 oraz w 2015 r., w nastepstwie opodatkowania przychodéw z gier brutto na podstawie § 12 1 § 13 ustawy
SpielbG NRW, spotka WestSpiel wygenerowala ogdlne straty. Z kolei w 2014 r. dokonana przez spotke WestSpiel sprzedaz dwéch
dziet sztuki zapewnita nadzwyczajny dochdd, dzigki czemu w roku tym spétka osiagneta taczny zysk w wysokosci ok. 86,4 mln EUR.
Na skutek funkcjonowania mechanizmu pobierania zyskéw przewidzianego w § 14 ustawy SpielbG NRW w 2014 r. odprowadzono
na rzecz kraju zwigzkowego NRW zysk w kwocie ok. 82 mln EUR. Pozostaly wynik roczny (tj. pozostaly zysk za 2014 r. oraz straty
we wszystkich pozostatych latach w okresie 2009-2015) spotki WestSpiel zostat zaksiegowany jako uznanie/obcigzenie na rachunku
kapitatowym NRW.BANK.
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Skarzacy i stanowisko Niemiec

Skarzacy twierdza, ze w latach 2009-2015 spétka WestSpiel otrzymata od NRW.BANK (ktorego jedynym wiascicielem jest kraj
zwiazkowy NRW) platnosci z tytulu rekompensaty strat w wysokosci ok. 63,6 mln EUR, co oznaczaloby pomoc panstwa niezgodng z
rynkiem wewnetrznym. Z kolei Niemcy argumentujg, Ze ujemne wyniki roczne sp6tki WestSpiel wynikaja przede wszystkim z wyjat-
kowo wysokich obcigzen podatkowych w poréwnaniu z obciazeniami, jakie napotykaja prywatni uczestnicy rynku, a takze twierdzg,
ze przedmiotowe straty nie zostaly zrekompensowane zadnymi platno$ciami ze strony NRW.BANK, lecz zostaly zbilansowane kapi-
talem zakladowym sp6tki WestSpiel zgodnie z przepisami prawa spélek.

Skarzacy twierdzg réwniez, ze kraj zwigzkowy NRW udzielit spotce WestSpiel bezposredniej koncesji na prowadzenie piatego kasyna
w Kolonii, nie przeprowadzajac zadnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i niezgodnie z testem prywatnego
inwestora. Skarzacy utrzymuja, Ze kraj zwigzkowy NRW podjal decyzje o lokalizacji piatego kasyna w Kolonii juz w 2013 r. oraz ze
spotka WestSpiel juz uzyskala koncesje niezbedng do prowadzenia pigtego kasyna. W tej kwestii Niemcy twierdza, Ze spétce West-
Spiel nie udzielono niezbednego indywidualnego zezwolenia (koncesji) na prowadzenie pigtego kasyna w Kolonii oraz ze nie ma
pewnosci, kiedy takie zezwolenie (koncesja) zostanie wydane i czy — oraz ewentualnie kiedy — w Kolonii zostanie uruchomione
kasyno. W kazdym wypadku taka koncesja, jaka planuje si¢ na potrzeby pigtego kasyna w Kolonii, nie przyniostaby korzysci gosp-
odarczej.

W odniesieniu do zastrzyku kapitatlowego w wysokosci 64,8 mln EUR w 2015 r. skarzgcy wskazuja, Ze kwota ta stanowita czesciowy
ponowny zastrzyk kapitalowy z kwoty 82 mln EUR odprowadzonej na rzecz kraju zwigzkowego NRW w 2014 r. w ramach mecha-
nizmu pobierania zyskow przewidzianego w § 14 ustawy SpielbG NRW. Zdaniem skarzacych kraj zwigzkowy NRW oraz NRW.BANK
zawarly umowe powierniczg, na mocy ktorej NRW.BANK stat si¢ powiernikiem cichego udziatu (w spotce WestSpiel), ktérego posiad-
aczem jest kraj zwigzkowy NRW. Ten cichy udzial o wartosci 64,8 mln EUR dodano do ograniczonego udzialu NRW.BANK w spodlce
WestSpiel. Skarzacy uwazajg, ze ponowny zastrzyk kapitatowy w wysokosci 64,8 mln EUR wyposazyt spotke WestSpiel w nowy kap-
ital — czego nie dokonalby inwestor prywatny —1i tym samym zapewnit jej nienalezna korzys¢.

Zdaniem Niemiec (czg$ciowego) zwrotu $rodkéw finansowych nie nalezy rozpatrywaé w oderwaniu od sprzedazy dwdch dziet sztuki
oraz wczesniejszego zajecia zyskow. Niemcey twierdza, ze w celu zabezpieczenia przysztosci spotki WestSpiel w latach 2013-2014
opracowano og6lng koncepcje, ktora miata zapewni¢ zaréwno plynnos¢, jak i adekwatno$c kapitalowq do korica okresu obowigzy-
wania aktualnej koncesji w 2022 r., uwzgledniajaca m.in. wymaog kapitalowy w wysokosci 64,8 mln EUR, kt6re mialy by¢ uzyskane w
drodze sprzedazy dziel sztuki oraz pézniejszego zajecia zyskéw zgodnie z § 14 ustawy SpielbG NRW. Ponadto Niemcy uwazajg
réwniez, ze spotka WestSpiel otrzymata zastrzyk kapitatowy na warunkach, ktére w podobnych okolicznosciach bylyby mozliwe do
przyjecia przez inwestora prywatnego prowadzacego dzialalno$¢ w normalnych warunkach rynkowych.

Ocena —istnienie pomocy pafstwa

Jezeli chodzi o kryterium selektywnosci, o ktérym mowa w art. 107 ust. 1 TFUE, wydaje sig, ze trzy Srodki podlegajace ocenie bylyby
selektywne, poniewaz ich jedynym beneficjentem bylaby spotka WestSpiel. Komisja uwaza rowniez, ze przedmiotowe $rodki spetniaja
kryteria zakldcenia konkurencji oraz wplywu na handel wewnatrzunijny, bioragc pod uwage, ze spétka WestSpiel wydaje si¢
konkurowac¢ z salonami gier hazardowych prowadzonymi przez operatoréw prywatnych — w szczegdlnosci w odniesieniu do gier na
automatach —i prawdopodobnie réwniez z kasynami online i podmiotami oferujacymi gry hazardowe online.

Jezeli chodzi o domniemane platnosci z tytutu rekompensaty strat, na tym etapie Komisja — opierajac si¢ na wynikach swojego wstep-
nego postepowania wyjasniajacego — jest zdania, ze straty poniesione przez spotke WestSpiel zostaly zaksiggowane jako obcigzenie
na rachunku kapitalowym NRW.BANK. Poniewaz wydaje sig, ze w wyniku tej procedury obcigzenia rachunku nastapit transfer $rod-
kéw z rachunku NRW.BANK do sp6tki WestSpiel z przeznaczeniem na rekompensate strat rocznych, na tym etapie Komisja uwaza, ze
$rodek ten stanowi korzy$¢ w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE. W tym kontekscie Komisja uwaza, ze struktura prawna i korporacyjna
spotki WestSpiel, a takze poszczegdlne instrumenty prawne, za pomoca ktérych jej udziatowcy dokonali wplaty kapitalu wlasnego,
wymagaja dalszego wyja$nienia. Ponadto Komisja jest réwniez zdania, ze konieczne jest dalsze zbadanie, czy takie (ewentualne) trans-
fery obejmowaly zasoby paristwowe i czy mozna je przypisa¢ panstwu niemieckiemu. Jezeli chodzi o kraj zwigzkowy NRW, na tym
etapie Komisja uwaza, ze jego dzialania mozna przypisaé pafistwu i wigza si¢ one z wykorzystaniem zasobéw pafistwowych. W
odniesieniu do NRW.BANK Komisja zauwaza, Ze jest to bank prorozwojowy kraju zwiazkowego NRW, ktorego misjg jest wspieranie
swojego wlasciciela — kraju zwigzkowego NRW — w realizacji jego zadan z zakresu polityki strukturalnej i gospodarczej, oraz ze kraj
zwigzkowy NRW jest gwarantem NRW.BANK, odpowiadajacym za jego zobowigzania. Ponadto w sklad organéw zarzadzajacych
NRW.BANK wchodzg w wigkszosci osoby pelniace funkcje publiczne. Na tej podstawie na tym etapie Komisja uwaza, ze dzialania
NRW.BANK mozna byloby przypisa¢ pafistwu oraz ze wiazg si¢ one z transferem zasob6éw pafistwowych.
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W odniesieniu do domniemanej koncesji na prowadzenie pigtego kasyna z informacji przekazanych przez wladze niemieckie wynika,
ze —wbrew temu, co twierdzg skarzacy — spotka WestSpiel nie uzyskata jeszcze niezbednego zezwolenia indywidualnego (koncesji) na
prowadzenie pigtego kasyna i nie podjeto jeszcze ostatecznej decyzji, czy przedmiotowe piate kasyno bedzie dziata¢ w Kolonii. Pon-
adto w licencji ramowej spotki WestSpiel nie okreslono warunkow finansowych ani ekonomicznych, na jakich spétka WestSpiel
prowadzitaby pigte kasyno w kraju zwigzkowym NRW, lecz jedynie stwierdzono, ze kasyna prowadzone przez te spétke podlegaja
przepisom ustawy SpielbG NRW. Na tej podstawie Komisja uwaza, ze sptka WestSpiel nie uzyskata nienaleznej korzysci wynikajacej
z tego §rodka. W zwigzku z tym Komisja stwierdza, ze $rodek ten nie stanowi pomocy panstwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE.

W odniesieniu do domniemanego zastrzyku kapitalowego w 2015 r. Komisja jest zdania, ze wigzal si¢ on z wykorzystaniem zasoboéw
panstwowych i mozna go przypisaé panstwu, biorac pod uwage wzgledy dotyczgce domniemanych platnosci z tytutu rekompensaty
strat. W kwestii istnienia korzysci Komisja nie podziela opinii Niemiec, Ze stanowiloby to jedynie czgSciowy ponowny zastrzyk kapi-
talowy zajetych zyskow spotki WestSpiel. Opierajac si¢ na aktualnie dostgpnych informacjach i oczekujac na ewentualne uwagi, jakie
moga wplynac w tej sprawie, na tym etapie Komisja jest zdania, Ze przewidziany w § 14 ustawy SpielbG NRW mechanizm zajmowa-
nia zyskéw, ktory wszedt w zycie w 2008 r., stanowilby integralng cze$¢ specjalnego systemu podatkowego i regulacyjnego przewidzi-
anego w ustawie SpielbG NRW. Ponadto zdaniem Komisji mechanizm zajmowania zyskéw zgodnie z § 14 ustawy SpielbG NRW nie
polega jedynie na automatycznym podziale zyskow migdzy udziatowcow spotki WestSpiel, jak twierdza Niemcy.

Komisja nie zgadza si¢ réwniez z argumentem Niemiec, Ze zastrzyk kapitatowy bylby zgodny z zasadami rynkowymi, z uwagi na fakt,
ze dokonujac zastrzyku kapitalowego, kraj zwigzkowy NRW dzialalby jak inwestor prywatny w poréwnywalnych okoliczno$ciach
zaréwno z perspektywy krotkoterminowej [tj. biorgc pod uwage (wylacznie) sprzedaz dziet sztuki, zajecie zyskéw za 2014 r. oraz zas-
trzyk kapitalowy w 2015 r.], jak i dtugoterminowej (tj. biorgc pod uwage spodziewane przyszte dochody z dzialalnosci operacyjnej
spotki WestSpiel). W odniesieniu do perspektywy krotkoterminowej Komisja zauwaza, Ze mechanizmu pobierania zyskéw nie mozna
uzna¢ za dystrybucje zyskéw wirdd udziatowcéw spotki WestSpiel, lecz stanowi on raczej oplate fiskalng. Komisja zauwaza rowniez,
ze Niemcy nie wykazaly, iz kraj zwigzkowy NRW dziatal w charakterze udziatowca (posrednio, poprzez NRW.BANK), podejmujgc
wszystkie zwigzane z tym kroki. W odniesieniu do perspektywy dlugoterminowej Komisja nie uwaza, ze inwestor prywatny bylby
zmuszony do dokonania zastrzyku kapitalowego w wysokosci 64,8 mln EUR, zwlaszcza ze — jak si¢ wydaje — ani sprawozdanie z
dziatalnosci gospodarczej przediozone przez Niemcy, ani zadne inne przediozone do tej pory dokumenty nie dowodzg, Ze przeprow-
adzono oceng ex ante rentownosci zastrzyku kapitatlowego w roku 2015.

Ocena - zgodno$é

Poniewaz wydaje si¢, ze domniemane platnosci z tytulu rekompensaty strat oraz domniemany zastrzyk kapitalowy w 2015r.
stanowig pomoc panstwa, Komisja zbadala, czy te srodki pomocy nalezy uzna¢ za zgodne z rynkiem wewnetrznym na podstawie
ktéregokolwiek z wyjatkow przewidzianych w art. 107 ust. 2 i art. 107 ust. 3 TFUE. Na tym etapie Komisja nie ma zadnych
przestanek, aby sadzi¢, ze mogloby to mie¢ miejsce, réwniez biorac pod uwage fakt, Ze Niemcy nie przedstawily zadnego uzasadnie-
nia w kwestii zgodnosci. W odniesieniu do przedstawionych przez skarzacych argumentéw dotyczacych braku zgodnosci przedmiot-
owych $rodkéw z zasadami pomocy pafistwa majacych zastosowanie do pomocy na ratowanie i pomocy na restrukturyzacje (na
podstawie art. 107 ust. 3 lit. ) TFUE) Komisja nie posiada niezbednych informacji, aby stwierdzi¢, czy spotka WestSpiel kwali-
fikowalaby si¢ jako przedsigbiorstwo znajdujgce si¢ w trudnej sytuacji oraz czy spelniono wymogi zawarte w wytycznych Komisji
dotyczacych pomocy panistwa na ratowanie i restrukturyzacje przedsigbiorstw niefinansowych znajdujacych sie w trudnej sytuacji.

Zgodnie z art. 16 rozporzadzenia Rady (UE) 2015/1589 (') wszelka niezgodna z prawem pomoc moze podlegaé odzyskaniu od
beneficjenta.

(') Rozporzadzenie Rady (UE) 2015/1589 z dnia 13 lipca 2015 r. ustanawiajace szczegdtowe zasady stosowania art. 108 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej (Dz.U. L 248 2 24.9.2015,5.9).
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PISMO

1. VERFAHREN

(1) Mit Schreiben vom 20. Juni 2017 sind bei den Dienststellen der Kommission zwei Beschwerden eingegangen, die vom
Fachverband Spielhallen e.V. (im Folgenden ,FSH®) und einem weiteren Beschwerdefithrer (zusammen die ,Beschwer-
defithrer) im Zusammenhang mit der mutmaflichen staatlichen Beihilfe, die das Land Nordrhein-Westfahlen der West-
deutsche Spielbanken GmbH & Co. KG (im Folgenden , WestSpiel“) gewdhrt haben soll, eingereicht wurden.

) Die Beschwerden wurden unter den Nummern SA.48580 und SA.48842 getrennt voneinander registriert. Am 16. April
2018 wurden beide Beihilfesachen von der Kommission unter der Nummer SA.48580 zusammengefithrt.

(3) Am 2. August 2018 uibermittelten die Kommissionsdienststellen Deutschland eine nichtvertrauliche Fassung der Beschw-
erden und ersuchten um weitere Auskiinfte. Nach Beantragung und Gewihrung einer Verldngerung der Antwortfrist legte
Deutschland mit Schreiben vom 2. Oktober 2018 seinen Standpunkt zu den Beschwerden dar und beantwortete das Aus-
kunftsersuchen.

(4) Am 6. Februar 2019 forderten die Dienststellen der Kommission weitere Unterlagen von Deutschland an, die von
Deutschland am 22. Februar 2019 vorgelegt wurden. Am 12. Juni 2019 iibermittelten die Dienststellen der Kommission
die nichtvertrauliche Fassung der Eingaben Deutschlands vom 2. Oktober 2018 an die Beschwerdefiihrer und ersuchten sie
um Stellungnahme zu den von Deutschland vorgebrachten Argumenten. Am 8. August 2019 tibermittelten die Beschwer-
defithrer ihren Standpunkt zu den Argumenten Deutschlands und hielten ihre Beschwerden aufrecht.

(5) Am 8. Oktober ersuchten die Dienststellen der Kommission Deutschland um weitere Unterlagen, die am 24. Oktober 2019
vorgelegt wurden.
(6) Mit Schreiben vom 9. Oktober 2019 forderten die Beschwerdefithrer die Kommission nach Artikel 265 Absatz 2 AEUV

formlich auf, einen Beschluss in dieser Angelegenheit zu fassen.

2. BESCHREIBUNG DER MASSNAHMEN

2.1. Rechtlicher Rahmen und mutmaflicher Beihilfeempfinger

(7) Die deutsche Rechtsordnung unterscheidet zwischen zwei Arten von Gliicksspielen.

(8) Auf der einen Seite gibt es die Spielautomaten, die von spezialisierten Spielhallen oder Gaststitten frei betrieben werden

konnen, sofern die Spielverordnung eingehalten wird. Nach den Spielhallengesetzen der Bundeslinder ist fiir den Betrieb
gewerblicher (privater) Spielhallen eine Erlaubnis (Konzession) erforderlich.

(9) Auf der anderen Seite stehen die klassischen Gliicks- oder Spielbankenspiele (Black Jack, Roulette usw. — sog. ,Grofes
Spiel“) und andere Spielautomaten, die als zu riskant angesehen und daher im Prinzip nicht angeboten werden diirfen.
Abweichend von diesem Verbot diirfen die Bundeslinder bestimmten (hauptsichlich offentlichen) Betreibern (Spiel-
bankunternehmen) nach den entsprechenden Bestimmungen der Landesspielbankgesetze die Erlaubnis erteilen, solche
Spiele anzubieten (iiber auf Linderebene gewahrte Konzessionen).

(10) Im Land NRW unterliegen Gliicksspieltatigkeiten in Spielbanken dem Spielbankgesetz NRW (im Folgenden ,SpielbG
NRW*).
(11) Die Ziele dieses Gesetzes sind in § 1 SpielbG NRW festgelegt. So ist das Gesetz insbesondere darauf ausgerichtet, das Entste-

hen von Gliicksspielsucht und Wettsucht zu verhindern, den natiirlichen Spieltrieb der Bevolkerung in geordnete und
tiberwachte Bahnen zu lenken, den Jugend- und den Spielerschutz zu gewihrleisten, sicherzustellen, dass Gliicksspiele in
Spielbanken ordnungsgemifS durchgefiihrt werden, und einen sicheren und transparenten Spielbetrieb zu gewahrleisten.

(12) Nach § 2 Abs. 2 konnen in NRW bis zu fiinf Spielbanken zugelassen werden. Im Gegensatz zu anderen Lindern sieht das
SpielbG NRW nicht die Moglichkeit vor, auch privaten Betreibern eine Konzession zu erteilen. Im Lichte der Vorgaben nach
§2 Abs. 1 und § 3 Abs. 1 SpielbG NRW handelt es sich bei der WestSpiel de facto um das einzige konzessionierte Spiel-
bankunternehmen in NRW. Die WestSpiel betreibt derzeit vier Spielbanken in Aachen, Dortmund (Hohensyburg), Duis-
burg und Bad Oeynhausen. Seit 1975 hilt die WestSpiel eine sogenannte Rahmenerlaubnis fiir den Betrieb von vier
Spielbanken in NRW.
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(13) Die WestSpiel hat die Rechtsform einer Kommanditgesellschaft. Alleinige Kommanditistin der WestSpiel — sowie Alleinge-

sellschafterin der geschiftsfiihrenden Komplementidr-GmbH (Westdeutsche Spielbanken GmbH) () — ist die NRW.BANK
(ihrerseits in alleinigem Eigentum des Landes NRW). Die NRW.BANK hilt mit einer Hafteinlage bzw. einem Kapitalanteil
von 35,5Mio. EUR 100 % der Gesellschaftsanteile der WestSpiel (§ 3 des Gesellschaftsvertrags der WestSpiel vom
22.Dezember 1997 in der Fassung vom 1. Dezember 2007).

(14) Die abgaben- und aufsichtsrechtlichen Rahmenbedingungen der WestSpiel sind in der vorliegenden Sache von besonderer

Bedeutung (). Die WestSpiel unterliegt in Bezug auf die Einkiinfte aus nicht mit dem Spielbetrieb zusammenhingenden
Titigkeiten (z. B. Gaststitten) der normalen Besteuerung (Korperschaftsteuer, Gewerbesteuer). Fiir mit dem Spielbetrieb
zusammenhingende Titigkeiten unterliegt die WestSpiel einer besonderen Steuerregelung (§ 12 und § 13 SpielbG NRW).
Die Steuern werden hauptsichlich auf die Bruttospielertrage erhoben, nicht auf die Gewinne. Nach § 12 SpielbG NRW
muss die WestSpiel eine Spielbankabgabe in Hohe von 30 % der Bruttospielertrige der von ihr betriebenen Spielbanken
entrichten (die um weitere 10 Prozentpunkte zunimmt, wenn die Bruttospielertrige 15 Mio. EUR im Jahr pro Spielbank
tibersteigen). Nach § 13 SpielbG NRW sind von der WestSpiel weitere 15 % der Bruttosspielertrage als ,zusitzliche Leistun-
gen“ an das Land zu entrichten. Nach § 12 SpielbG NRW ist die Spielbankabgabe fiir 6ffentliche oder gemeinniitzige
Zwecke zu verwenden.

(15) Zusitzlich zu diesen Steuern auf die Bruttospielertrige sieht § 14 SpielbG NRW vor, dass die WestSpiel 75 % der ausgewi-

2.2.

esenen Jahresiiberschiisse (bzw. in bestimmten Fillen mehr) an das Land abfiihrt (im Folgenden ,Mechanismus der Gewin-
nabschopfung” oder ,Gewinnabschopfung®). Anders als die Steuern auf die Bruttospielertrage nach den §§12 und 13
SpielbG NRW gilt die Gewinnabschopfung fiir die gesamte Unternehmenstitigkeit (und ist also nicht auf den Gewinn aus
dem Spielbetrieb beschrankt).

Die Maffnahmen

(16) Nach Angaben der Beschwerdefiihrer hat die WestSpiel im Rahmen der folgenden drei Mafinahmen rechtswidrige und mit

2.2.

dem Binnenmarkt unvereinbare staatliche Beihilfen erhalten:

i) Mutmafliche jahrliche Verlustausgleichszahlungen an die WestSpiel vonseiten ihrer Gesellschafterin NRW.BANK
seit 2009;

ii) Mutmafliche Erteilung einer Konzession an die WestSpiel fiir den Betrieb einer fiinften Spielbank in Koln;

iii) ~ Mutmafliche Kapitalzufithrung in Hohe von 64,8 Mio. EUR fiir die WestSpiel im Jahr 2015.

1. Mutmafliche Verlustausgleichszahlungen

(17) Im Rahmen der ersten Mafnahme haben die Beschwerdefiihrer vorgetragen, die WestSpiel habe von ihrer alleinigen

Gesellschafterin, der NRW.BANK, Verlustausgleichszahlungen erhalten.

(18) Die finanzielle Lage der WestSpiel hat sich in den letzten zehn Jahren verschlechtert. Wahrend die WestSpiel noch in den

Jahren 2005 bis 2008 Gewinne erwirtschaften konnte, gelang dies in den Folgejahren nicht mehr. In den Jahren 2009 bis
2015 lagen die von der WestSpiel erwirtschafteten Bruttospielertrige insgesamt jahrlich zwischen rund 79,6 Mio. EUR und
101,1 Mio. EUR. Nach der Besteuerung der Bruttospielertrige gemif den §§ 12 und 13 SpielbG NRW schrieb die West-
Spiel in den Jahren 2009 bis 2013 und 2015 insgesamt Verluste in Hohe von rund 3,5 Mio. EUR bis 9,0 Mio. EUR (?).
2014 fithrte der Verkauf von zwei Kunstwerken durch die WestSpiel jedoch zu auferordentlichen Ertrigen in Hohe von
rund 114,4 Mio. EUR, durch die die WestSpiel in diesem Jahr einen Jahresiiberschuss von rund 86,4 Mio. EUR
erwirtschaftete.

Personlich haftende Gesellschafterin (Komplementarin) ist die Westdeutsche Spielbanken GmbH, Duisburg. Sie hat keine Einlage in das
Gesellschaftskapital geleistet und hélt somit keinen Kapitalanteil. Als Komplementdrgesellschaft (ohne Kapitaleinlage) hat die Westdeutsche Spiel-
banken GmbH zur Sicherstellung der einheitlichen Leitung die Geschiftsfiihrung sowohl bei der WestSpiel als auch bei der Casino Duisburg GmbH
& Co. KG inne. Die Westdeutsche Spielbanken GmbH iibt kein operatives Geschift aus.

Die Frage, ob die differenzierte steuerrechtliche Behandlung der WestSpiel an sich eine rechtswidrige staatliche Beihilfe darstellt, ist Gegenstand der
Sachen SA.44944 (2019/C) und SA.53552 (2019/C).

Die Zahlen beriicksichtigen nicht den Verlustausgleich durch die (teilweise) Auflosung eines Risikofonds fiir die WestSpiel, der zur Deckung nicht
versicherbarer allgemeiner und besonderer Gliicksspielrisiken eingerichtet wurde. Grundlage fiir die Einrichtung des Fonds sind die Rahmener-
laubnis des nordrhein-westfilischen Ministeriums fiir Inneres und Kommunales fiir den Betrieb der Spielbanken in NRW und der Gesellschaftsver-
trag der WestSpiel. Dem Gesellschaftsvertrag zufolge musste die WestSpiel den Risikofonds selbst einrichten. Im Jahresabschluss handelt es sich bei
dem Fonds um einen Sonderposten auf der Passiva-Seite, zwischen Eigenkapital und Riickstellungen.
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(19) Nach dem Mechanismus der Gewinnabschopfung gemaf § 14 SpielbG NRW wurde das verbleibende Jahresergebnis (d. h.

der Uberschuss im Jahr 2014 und die Fehlbetrége in allen anderen Jahren zwischen 2009 und 2015) der WestSpiel auf dem
Kapitalkonto der NRW.BANK gutgeschrieben bzw. belastet. Infolgedessen befanden sich auf dem Kapitalkonto der
NRW.BANK im Jahr 2009 noch rund 27,6 Mio. EUR, doch schmolz dieser Betrag bis zum Jahr 2015 auf nur mehr
12,5 Mio. EUR ab ().

(20) Nach Auffassung der Beschwerdefiihrer sei den Jahresberichten der WestSpiel zu entnehmen, dass das Unternehmen zwis-

chen 2009 und 2015 Verlustausgleichszahlungen in Hohe von rund 63,6 Mio. EUR erhalten habe.

(21) In ihrem Vortrag vom 8. August 2019 vertreten die Beschwerdefiihrer die Auffassung, dass der NRW.BANK (als Komman-

ditistin der WestSpiel) aufgrund der Gesellschaftsstruktur der WestSpiel zwischen 2009 und 2017 Verluste in Hohe von
rund 24,8 Mio. EUR zugewiesen worden seien, wihrend NRW (in seiner Rolle als Treuhédnder hinter der stillen Beteiligung
der NRW.BANK an der WestSpiel, siche Abschnitt 2.2.3) im selben Zeitraum Verluste in Hohe von rund 9,1 Mio. EUR
zugewiesen worden seien. In diesem Zusammenhang weisen die Beschwerdefithrer darauf hin, dass die WestSpiel ein 6ffen-
tliches Unternehmen im Sinne der Transparenzrichtlinie (°) sei und die ihm zur Verfiigung gestellten, jedoch dauerhaft vom
Staat kontrollierten Ressourcen (d. h. das Eigenkapital der WestSpiel) als staatliche Mittel einzustufen seien.

(22) Ferner vertreten die Beschwerdefiihrer die Auffassung, dass die WestSpiel kaum in der Lage gewesen sein diirfte, die eigenen

Verluste in den vergangenen zehn Jahren ohne die Kapitalzufithrung in Héhe von 64,8 Mio. EUR zu tragen, und dass ein
umsichtiger privater Kapitalanleger unter diesen Umstinden nicht bereit gewesen wire, die von der WestSpiel
erwirtschafteten Jahresfehlbetrdge zu decken (wie NRW und die NRW.BANK es taten). SchlieBlich machen die Beschwer-
defiihrer geltend, die Behauptung Deutschlands, dass die Jahresfehlbetrige der WestSpiel hauptséchlich auf die hohe Steuer-
belastung zuriickzufithren seien, treffe nicht zu. So sei die Steuerbelastung der WestSpiel nach Schitzungen der
Beschwerdefiihrer iiber die Jahre riickldufig gewesen, die Kostenquote vor Steuern im Betrachtungszeitraum 2005-2015
hingegen gestiegen. Daraus folge, dass die Verluste der WestSpiel nicht durch die angeblich exzessiv hohe und steigende
Steuerbelastung, sondern durch extrem hohe Kostenquoten verursacht worden seien. Schlieflich konnten die durch die
(teilweise) Auflosung des Risikofonds (siehe Fulnote 3) abgedeckten Betrige nicht von den Verlusten der WestSpiel abgezo-
gen werden (wie Deutschland geltend mache), da unklar sei, welche Risiken der Fonds eigentlich decken sollte.

(23) Den Beschwerdefithrern zufolge werden die von der NRW.BANK geleisteten Ausgleichszahlungen aus staatlichen Mitteln

finanziert und sind dem Staat zuzurechnen, da die NRW.BANK im alleinigen Eigentum von NRW stehe und Regierungsmit-
glieder im Verwaltungsrat sdffen und an Entscheidungen wie der in Rede stehenden beteiligt seien. Die Beschwerdefiihrer
vertreten die Auffassung, dass es nach der Rechtsprechung nicht erforderlich sei, in jedem Fall eine Ubertragung staatlicher
Mittel festzustellen. Vielmehr seien Mittel, die einem 6ffentlichen Unternehmen zur Verfigung stehen, hinreichend, damit
die fragliche Mafinahme unter Artikel 107 Absatz 1 AEUV falle.

(24) Da die NRW.BANK nur die Verluste der WestSpiel, nicht aber die Verluste anderer Unternehmen gedeckt habe, stellen die

beanstandeten Zahlungen den Beschwerdefithrern zufolge einen selektiven Vorteil fiir die WestSpiel dar. In Bezug auf das
Jahr 2014 sind die Beschwerdefiihrer der Ansicht, dass die auferordentlichen Ertrige aus dem Verkauf der beiden
Kunstwerke nicht beriicksichtigt werden diirfen, da der WestSpiel ohne den Verkauf operative Verluste in Hohe von rund
21 Mio. EUR entstanden wiren. Insgesamt sind die Beschwerdefiihrer der Auffassung, dass die schwierige finanzielle Situa-
tion der WestSpiel angesichts der Kostenquote vor Steuern nicht mit einer angeblich zu hohen Steuerbelastung gerechtfer-
tigt werden konne. Die Verlustausgleichszahlungen der NRW.BANK entsprichen unter diesen Umstinden nicht der
Handlungsweise eines hypothetischen privaten Kapitalgebers. Ferner geben die Beschwerdefithrer an, die Maffnahme
verfilsche angesichts der Konkurrenz zwischen o6ffentlichen Spielbanken und privaten Spielhallen den Wettbewerb bzw.
drohe, ihn zu verfilschen, und beeintrichtige den Handel zwischen Mitgliedstaaten.

(25) Schlieflich sei die Mainahme auch nicht mit dem Binnenmarkt vereinbar. So handele es sich bei der WestSpiel um ein

Unternehmen in Schwierigkeiten im Sinne der Leitlinien der Kommission fiir staatliche Beihilfen zur Rettung und
Umstrukturierung nichtfinanzieller Unternehmen in Schwierigkeiten (°) (im Folgenden ,Rettungs- und Umstrukturierung-
sleitlinien®), doch stehe die MaRnahme nicht mit diesen Leitlinien im Einklang.

2. Mutmafliche Konzession fiir eine fiinfte Spielbank

(26) Die Beschwerdefiihrer werfen NRW ferner vor, der WestSpiel direkt eine Konzession fiir den Betrieb einer fiinften Spiel-

bank in K6ln gewihrt zu haben, ohne ein Auswahlverfahren durchzufithren und ohne den Grundsatz des marktwirtschaft-
lich handelnden Kapitalgebers zu beachten.

Die Zahlen beriicksichtigen den Verlustausgleich durch die (teilweise) Auflésung eines Risikofonds fiir die WestSpiel (siche Fufinote 3) und die
Anrechnung von Verlusten auf die stille Beteiligung der NRW.BANK im Jahr 2015.

Richtlinie 2006/111/EG der Kommission vom 16. November 2006 iiber die Transparenz der finanziellen Bezichungen zwischen den Mitgliedsta-
aten und den 6ffentlichen Unternehmen sowie tiber die finanzielle Transparenz innerhalb bestimmter Unternehmen (ABL. L 318 vom 17.11.2006,
5.17).

Mitteilung der Kommission — Leitlinien fiir staatliche Beihilfen zur Rettung und Umstrukturierung nichtfinanzieller Unternehmen in Schwi-
erigkeiten (ABL. C 249 vom 31.7.2014, S.1).
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(33)

(34)

(35)

Wie oben dargelegt, darf nach den Bestimmungen des SpielbG NRW de facto nur der WestSpiel eine Konzession fiir den
Betrieb von Spielbanken in NRW erteilt werden. Genauer gesagt, darf die WestSpiel bis zu fiinf Spielbanken betreiben. Die
nordrhein-westfilische Landesregierung beschloss am 20. Dezember 2012, die der WestSpiel erteilte Rahmenerlaubnis auf
eine finfte Spielbank auszuweiten. Am 29. Januar 2013 ermdchtigte die nordrhein-westfélische Landesregierung das nor-
drhein-westfilische Innenministerium, eine Einzelerlaubnis fiir den Betrieb einer fiinften Spielbank in der Stadt Koln zu
gewihren.

Die Beschwerdefiihrer machen geltend, die Entscheidung iber den Standort Koln fiir die finfte Spielbank sei von NRW
bereits 2013 getroffen worden und die WestSpiel habe bereits die fiir den Betrieb der funften Spielbank erforderliche Konz-
ession erhalten. Ferner fithren die Beschwerdefithrer an, die WestSpiel habe bereits im Jahresbericht 2017 eine Abschrei-
bung fiir Unsicherheiten im Zusammenhang mit dem neuen Standort in K6In vorgenommen und Deutschland rechtfertige
die Kapitalzufithrung von 2015 (siehe unten) u. a. mit den erforderlichen Investitionen fiir die neue Spielbank in K6ln.

Nach Auffassung der Beschwerdefithrer wird der WestSpiel bereits dadurch ein Vorteil verschafft, dass NRW dem Unterne-
hmen direkt eine Konzession fiir den Betrieb einer fiinften Spielbank in Kéln gewihrte, ohne ein offenes, diskriminierungs-
freies Auswahlverfahren durchzufithren. Angesichts der Entwicklung der finanziellen Situation der WestSpiel und
insbesondere der Anhidufung von Verlusten seit 2009 gelte dies umso mehr.

Mutmafliche Kapitalzufiihrung im Jahr 2015

Schlieflich behaupten die Beschwerdefiihrer, die WestSpiel habe 2015 eine Kapitalzufithrung in Hohe von 64,8 Mio. EUR
von der NRW.BANK erhalten.

Wihrend die WestSpiel in den Jahren davor und danach Verluste erwirtschaftete, entstand im Jahr 2014 einen Jahresiiber-
schuss in Hohe von rund 86,4 Mio. EUR. Dieser Gewinn stammte jedoch nicht aus dem operativen Geschift der WestSpiel,
sondern aus dem Verkauf der beiden Kunstwerke durch das Unternehmen. Die Gewinnabschopfung nach § 14 SpielbG
NRW fiihrte 2014 dann zu einem an NRW gezahlten Abschopfungsbetrag in Hohe von rund 82 Mio. EUR.

Anschliefend wurde ein Teil des abgeschopften Gewinns, d. h. 64,8 Mio. EUR, 2015 wie folgt wieder in die WestSpiel
eingebracht: Das Land NRW und die NRW.BANK schlossen einen Treuhandvertrag, wonach die NRW.BANK eine stille
Beteiligung (an der WestSpiel) treuhdnderisch fiir das Land halt. Diese stille Beteiligung in Hohe von 64,8 Mio. EUR tritt
neben die von der NRW.BANK an der WestSpiel gehaltene Kommanditbeteiligung.

Die Beschwerdefiihrer sind der Auffassung, dass die Kapitalzufithrung aus dem Jahr 2015 eine staatliche Beihilfe im Sinne
des Artikels 107 Absatz 1 AEUV darstellt. Insbesondere machen sie geltend, dass der WestSpiel durch die Zufithrung der
64,8 Mio. EUR neues Kapital zur Verfiigung gestellt worden sei, was ein marktwirtschaftlich handelnder privater Kapitalge-
ber unterlassen hitte. Dies ergebe sich insbesondere aus dem Jahresabschluss der WestSpiel fiir 2015, in dem auf einen von
einer renommierten Wirtschaftspriifungsgesellschaft am 29. April 2015 erstellten ,Independent Business Review* verwi-
esen werde, in dem es heifSe, dass der Geschiftsplan fur die WestSpiel ,nicht unrealistisch ..., aber teilweise herausfordernd
und ambitioniert” sei. Den Beschwerdefithrern zufolge wurde die Kapitalzufihrung offensichtlich durchgefiihrt, ohne
vorab zu priifen, ob die Rendite fiir diese Investition mit der im Schnitt 10 % bis 39 % betragenden Rendite im Bereich des
automatenbasierten Gliicksspiels (Durchschnitt: 24 %) im Einklang steht.

Hinzu kommt laut Angaben der Beschwerdefiihrer, dass das zugefiithrte zusitzliche Kapital fiir die Einrichtung der fiinften
Spielbank in Koln bestimmt war, NRW jedoch keine ordnungsgemife Analyse der zu erwartenden Rendite der fiinften
Spielbank durchgefithrt habe. Aus diesen Griinden stehe die Kapitalzufithrung offensichtlich nicht mit dem Grundsatz des
marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers im Einklang und verschaffe der WestSpiel einen selektiven Vorteil.

In Bezug auf das von Deutschland angefiihrte ,Gesamtkonzept zur Sicherung der Zukunft der WestSpiel“, das den Verkauf
der Kunstwerke und die anschlieRende Riickfithrung der zunichst abgeschdpften Gewinne aus dem Verkauf vorsah (siche
Abschnitt 3.3), vertreten die Beschwerdefiihrer die Auffassung, dass die von Deutschland vorgenommene Einstufung der
Gewinnabsch6pfung nach § 14 SpielbG NRW im Widerspruch zum Standpunkt Deutschlands in der Sache SA.44944
stehe. Wahrend Deutschland die Gewinnabschépfung nach Angaben der Beschwerdefithrer in der in Rede stehenden Sache
als normalen Gewinnanteil nach den Bestimmungen des deutschen Handelsgesetzbuchs (HGB) darstelle, habe Deutschland
in der Sache SA.44944 im Gegenteil vorgebracht, dass es sich bei der Gewinnabschopfung nach § 14 SpielbG NRW um
eine Steuer im Sinne des § 3 Abs. 1 der deutschen Abgabenordnung handle.

Jedenfalls wiirde die Kapitalzufithrung von 2015 weder kurzfristig noch langfristig gesehen im Einklang mit dem Grund-
satz des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers stehen. Aus kurzfristiger Sicht machen die Beschwerdefiihrer gel-
tend, dass Deutschland vorab keine Priifung der Rentabilitit der Kapitalzufithrung vorgenommen habe, wie es der
Rechtsprechung zufolge eigentlich erforderlich gewesen wire. So hitte Deutschland nach Angaben der Beschwerdefithrer
insbesondere die zukiinftige Finanzsituation der WestSpiel mit und ohne die Kapitalzufiihrung vergleichen miissen. In
langfristiger Hinsicht wiirde Deutschland die Rolle des Staates als Steuerbehdrde mit seiner Rolle als Wirtschaftsteilnehmer
(d. h. Anteilseigner der WestSpiel) durch die Beriicksichtigung zukiinftiger Steuereinnahmen des Staates aus den in den
§§ 12,13 und 14 SpielbG NRW verankerten Steuern in unzuldssiger Weise vermischen.
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3. STELLUNGNAHME DEUTSCHLANDS ZU DEN MUTMASSLICHEN BEIHILFEMASSNAHMEN

(37) Deutschland zufolge umfasst keine der mutmafllichen Beihilfemafinahmen eine Beihilfe im Sinne des Artikels 107
Absatz 1 AEUV.

(38) Deutschland vertritt in Bezug auf alle drei Manahmen die Auffassung, dass angesichts der Monopolstellung der WestSpiel
in NRW keine Wettbewerbsverfilschung oder Beeintrichtigung des Handels zwischen Mitgliedstaaten bewirkt worden sein
konne. Insbesondere sei der Spielbankmarkt im relevanten Zeitraum (2009-2015) nach §§ 1 und 3 SpielbG NRW nicht fiir
den Wettbewerb geoffnet gewesen und sei dies auch bis heute nicht.

3.1. Mutmafliche Verlustausgleichszahlungen

(39) In Bezug auf die mutmaflichen Verlustausgleichszahlungen bringt Deutschland vor, die negativen Jahresergebnisse der
WestSpiel seien entgegen der Einschdtzung der Beschwerdefithrer vor allem auf die im Vergleich zu privaten Wirtschafts-
teilnehmern auflerordentlich hohe Steuerbelastung zuriickzufiithren. Insbesondere macht Deutschland geltend, die Differ-
enz zwischen einer hypothetischen reguldren Besteuerung der WestSpiel (als Aktiengesellschaft oder Einzelunternehmen)
und der tatsichlichen Steuerbelastung (aufgrund der Spielbankabgabe) (,Steuerdelta) sei in den relevanten Jahren ungleich
hoher als die Nettoverluste der WestSpiel.

(40) Auflerdem erklirt Deutschland, die WestSpiel habe entgegen der Behauptung der Beschwerdefithrer 2014 kein negatives
Jahresergebnis gehabt, das hitte ausgeglichen werden miissen. Ferner miissten in Bezug auf die anderen in Rede stehenden
Jahre verlustmindernde Auswirkungen der Teilauflosung des Risikofonds beriicksichtigt werden, statt lediglich auf die
operativen Verluste abzustellen.

(41) Jedenfalls seien die fraglichen Verluste nicht durch Zahlungen der NRW.BANK ausgeglichen, sondern gemif den Bestim-
mungen des Gesellschaftsrechts als Kapitalverzehr der WestSpiel auf das Gesellschaftskapital angerechnet worden. Anders
als von den Beschwerdefithrern suggeriert, seien von der NRW.BANK als Gesellschafterin keine neuen Zahlungen
vorgenommen worden, was klar aus dem Konzernabschluss hervorgehe. Deutschland ist der Auffassung, dass die Belas-
tung des Jahresfehlbetrags auf dem Kapitalkonto der NRW.BANK lediglich ein Effekt der automatischen Anwendung der
§§120, 161 Abs. 2 und 167 HGB sei und insbesondere keine tatsichlichen Zufliisse von der NRW.BANK an die WestSpiel
umfasse. Da sich die finanzielle Situation der WestSpiel infolge der Verrechnung nicht dnderte, konnte die Manahme zu
keinem Vorteil fithren.

3.2. Mutmafliche Konzession fiir eine fiinfte Spielbank

(42) In Bezug auf die Konzession fiir den Betrieb einer fiinften Spielbank weisen die deutschen Behorden darauf hin, dass die
WestSpiel nicht tiber eine Einzelerlaubnis fir die Griindung der Spielbank in Kéln verfiige.

(43) Die deutschen Behorden erkldren, das Innenministerium des Landes NRW habe am 20. Dezember 2012 gemifl dem
SpielbG NRW die Rahmenerlaubnis der WestSpiel um einen weiteren Standort auf insgesamt fiinf Standorte erweitert. Auf
dieser Grundlage ermichtigte die nordrhein-westfilische Landesregierung das nordrhein-westfilische Innenministerium
im Januar 2013, eine Einzelerlaubnis fiir den Betrieb einer fiinften Spielbank in der Stadt Koln zu gewéhren. In der Folge sei
es jedoch zu Verzdgerungen gekommen. Deutschland hat bestitigt, dass die WestSpiel bisher nicht im Besitz einer fiir die
Inbetriebnahme der fiinften Spielbank in Kéln erforderlichen Einzelerlaubnis ist und unklar ist, wann diese Konzession
erteilt wird bzw. ob und wann eine Spielbank in Koln erdffnen wird. Jedenfalls wiirde eine Konzession wie die fuir die funfte
Spielbank in Koln geplante zu keinem wirtschaftlichen Vorteil fithren, da die Abgaben nach den §§ 12 bis 14 SpielbG NRW
es der WestSpiel nicht erlauben wiirden, mehr als einen angemessenen Gewinn zu behalten.

3.3. Mutmafliche Kapitalzufithrung im Jahr 2015

(44) In Bezug auf die Kapitalzufithrung von 2015 vertritt Deutschland die Auffassung, dass die (teilweise) Riickfihrung der Mit-
tel nicht losgelost vom Verkauf der beiden Kunstwerke und der unmittelbar vorangegangenen Gewinnabschopfung betra-
chtet werden konne.

(45) Deutschland argumentiert, um die Zukunft der WestSpiel zu sichern, sei 2013/2014 ein Gesamtkonzept erarbeitet
worden, das sowohl die Liquiditdt als auch die Eigenkapitalausstattung bis zum Ende der derzeitigen Konzession im Jahr
2022 sichern sollte. Das Gesamtkonzept umfasste i) die Ermittlung eines Kapitalbedarfs in Hohe von 64,8 Mio. EUR fiir die
von der Geschiftsfilhrung geplante Umstrukturierung der WestSpiel und insbesondere die Investition in den geplanten
Standort K6ln, wie im ,Independent Business Review* einer renommierten Wirtschaftspriifungsgesellschaft vom 29. April
2015 ermittelt, und ii) die Bestreitung dieser Mittel durch den auferordentlichen Ertrag aus dem Verkauf von Kunstwerken,
wobei die erforderlichen Teile der Mittel zunichst im Wege der Gewinnabschopfung gemif § 14 SpielbG NRW an das Land
NRW abzufithren waren und anschlieBend durch eine treuhinderische stille Beteiligung der NRW.BANK an die WestSpiel
zuriickgefithrt werden sollten (sog. ,Entkopplungsmodell).
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(48)

(50)

(54)

Vor diesem Hintergrund vertritt Deutschland die Auffassung, dass die Kapitalzufithrung von Anfang an ein wesentliches
Element des Konzepts und ,conditio sine qua non“ fiir den Verkauf der Kunstwerke war. So hitte die WestSpiel die
Kunstwerke nicht verdufert (jedenfalls nicht in der gewihlten Weise), wenn nicht von vornherein sichergestellt gewesen
wire, dass ihr die aus dem Kunstverkauf benétigten Erlose—trotz der in § 14 SpielbG NRW vorgeschenen
Gewinnabschopfung — dauerhaft zur Verfiigung stehen wiirden. Belegt werde dies auch durch den auf der Gewihr-
tragerversammlung der NRW.BANK vom 13.Mirz 2014 ausdriicklich formulierten Vorbehalt, dass dem Verkauf der
Kunstwerke nur unter der Bedingung zugestimmt werden konne, dass die erforderlichen Mittel von der WestSpiel verwen-
det werden konnten, d. h. dass sie ihr dauerhaft zur Verfiigung stehen wiirden. Andernfalls hitte die VerduRerung der
Kunstwerke aus Sicht der WestSpiel und ihrer Gesellschafter iiberhaupt keinen Sinn gemacht (,Geschenk an den Fiskus®)
und wire daher moglicherweise gar nicht zuldssig gewesen. Deutschland bringt vor, dies gelte insbesondere fiir den Ver-
gleich der WestSpiel mit privaten Spielhallenbetreibern, die von vornherein nicht der Gewinnabschopfung nach § 14
SpielbG NRW unterldgen. In diesem Sinne werde durch die ,Aushebelung” der Gewinnabschdpfung eher eine Wettbe-
werbsverzerrung beseitigt als geschaffen.

Deutschland zufolge hat —da Gewinne der WestSpiel in Hohe von 82 Mio. EUR der Gewinnabschopfung gemif § 14
SpielbG NRW unterworfen wurden, aber nur rund 64,8 Mio. EUR in das Unternehmen zuriickgeflossen sind - lediglich
eine teilweise Riickfithrung der Mittel stattgefunden und wurden dem Unternehmen durch die Gewinnabschopfung unter
dem Strich Gewinne in Héhe von rund 17,2 Mio. EUR entzogen. Daher argumentiert Deutschland, die Manahme begiins-
tige die WestSpiel nicht, sondern benachteilige sie streng genommen sogar.

Unabhingig davon ist Deutschland der Auffassung, dass das zugefiihrte Kapital der WestSpiel unter Bedingungen zur
Verfiigung gestellt worden sei, die fiir einen privaten Kapitalgeber auf dem Markt unter vergleichbaren Umstinden akzept-
abel gewesen wiren, sodass der Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers eingehalten worden sei.

Was die kurzfristige Perspektive angeht, argumentiert Deutschland, die Kapitalzufithrung sei mit dem Grundsatz des mark-
twirtschaftlich handelnden Kapitalgebers vereinbar gewesen, wenn (nur) der Verkauf der Kunstwerke, die Abschopfung der
2014 erwirtschafteten Gewinne und die Kapitalzufithrung von 2015 betrachtet wiirden. Deutschland ist der Ansicht, dass
im kontrafaktischen Szenario, d. h. wenn das durch den Verkauf der Kunstwerke erwirtschaftete Kapital nicht im Unterneh-
men verblieben wire, die Kunstwerke gar nicht erst verkauft worden wiren.

Langfristig gesehen, so Deutschland, sei zu beriicksichtigen, dass NRW durch die Steuern nach den §§ 12 bis 14 SpielbG
NRW in den Jahren 2009 bis 2013 (d. h. vor der Entscheidung tiber das Entkopplungsmodell) insgesamt 253,2 Mio. EUR
habe vereinnahmen konnen. Die letzte Kapitalzufithrung zur Kapitalisierung der Gesellschaft in Hohe von rund
25 Mio. EUR sei in der Griindungsphase im Jahr 1978 vorgenommen worden. Im Jahr 2012 habe dies bei einem (verblei-
benden) Kommanditanteil in Hohe von 18,3 Mio. EUR, einer Rendite von 275 %, entsprochen. Allein in den Jahren 2009
bis 2013 seien NRW tiber die Steuer gemdf § 12 und die zusitzlichen Leistungen gemaf § 13 SpielbG NRW Einnahmen
von jahrlich durchschnittlich 50 Mio. EUR zugekommen. So sei es vor diesem Hintergrund als vollig selbstverstandlich
erschienen, dass auch in den Folgejahren eine Rendite in vergleichbarer Grofenordnung erwirtschaftet werden wiirde —
was sich im Lichte der Hohe der abgefiihrten Betrdge (39,7 Mio. EUR im Jahr 2016, 40,0 Mio. EUR im Jahr 2017) als
richtig erwiesen habe.

Deutschland bringt vor, unter diesen Umstinden sei unerheblich, ob die Kapitalrendite dem offentlichen Kapitalgeber in
Form einer herkommlichen Vergiitung fiir das iiberlassene Kapital (z. B. in Form von Ausschiittungen, Dividenden, Kupon-
zahlungen usw.) oder im Wege besonderer 6ffentlicher Abgaben zufliefe. Dies miisse jedenfalls fiir die Gewinnabschop-
fung nach den §§ 12 f. SpielbG NRW gelten, die zu einer im Vergleich zu anderen Wirtschaftsteilnehmern deutlich héheren
Belastung fithre. Insgesamt sei, so Deutschland, die Entscheidung, die Kunstwerke zu verkaufen und das abgeschopfte Kap-
ital teilweise riickzufiihren, unter Beriicksichtigung sowohl der kurzfristigen als auch der langfristigen Entwicklung der
ohne Kapitalzufithrung erwarteten Einnahmen des Staates (einschlieflich der Abgaben nach den §§ 12 f. SpielbG NRW)
getroffen worden.

Was die Verwendung der wieder eingebrachten Mittel anbelangt, so argumentiert Deutschland, die interne Verwendung
konne keine beihilferechtliche Relevanz haben, da es sich um Eigenmittel der WestSpiel handele. Deutschland weist in die-
sem Zusammenhang erneut darauf hin, dass die fiinfte Spielbank in Kéln jedenfalls bislang nicht errichtet worden sei und
nicht betrieben werde.

BEIHILFERECHTLICHE WURDIGUNG
Vorliegen einer staatlichen Beihilfe

Nach Artikel 107 Absatz 1 AEUV ,sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewdhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die
Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfalschen oder zu verfdlschen drohen, mit dem Bin-
nenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrdichtigen®.

Eine Mafinahme gilt als staatliche Beihilfe, wenn alle nachstehenden Voraussetzungen erfiillt sind: i) die Maffnahme wird
von den Mitgliedstaaten aus staatlichen Mitteln gewahrt, ii) sie verschafft bestimmten Unternehmen oder bestimmten Pro-
duktionszweigen einen selektiven wirtschaftlichen Vorteil, iii) der Vorteil verfilscht den Wettbewerb oder droht ihn zu
verfilschen und iv) die Mafinahme beeintrichtigt den Handel innerhalb der EU.
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(55) Im Hinblick auf die Selektivitit erscheint es der Kommission offensichtlich, dass alle drei gepriiften Mafnahmen selektiv
sind, da es sich bei der WestSpiel um den einzigen Beihilfeempfinger handelt.

(56) Was die Verfilschung des Wettbewerbs betrifft, so hilt die Kommission fest, dass dann davon ausgegangen wird, dass eine
vom Staat gewdhrte Mafinahme den Wettbewerb verfilscht oder zu verfilschen droht, wenn sie geeignet ist, die Wettbe-
werbsposition des Begiinstigten im Vergleich zu konkurrierenden Unternehmen zu verbessern. In der Praxis wird daher all-
gemein eine Wettbewerbsverfilschung im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV festgestellt, wenn der Staat einem
Unternehmen in einem liberalisierten Wirtschaftszweig, in dem Wettbewerb herrscht oder herrschen konnte, einen finan-
ziellen Vorteil gewihrt (7). Was die Beeintrichtigung des Handels innerhalb der EU anbelangt, ist unstreitig, dass nicht fest-
gestellt werden muss, dass die Beihilfe sich tatsichlich auf den Handel zwischen Mitgliedstaaten auswirkt, sondern lediglich,
ob sie geeignet ist, Auswirkungen auf diesen Handel zu haben. So haben die Unionsgerichte insbesondere entschieden,
dass, ,wenn eine von einem Mitgliedstaat gewdihrte Finanzhilfe die Stellung eines Unternehmens gegeniiber anderen Wettbewerbern im
innergemeinschaftlichen [ = unionsinternen] Handel verstirkt, dieser als von der Beihilfe beeinflusst erachtet werden® muss (%).

(57) Die Kommission teilt nicht die Auffassung Deutschlands, der zufolge die in Rede stehenden Mafnahmen angesichts der
angeblichen Monopolstellung der WestSpiel in NRW keine Wettbewerbsverfilschung oder Beeintrichtigung des Handels
zwischen Mitgliedstaaten bewirkt haben konnten (siche Erwagungsgrund (38)). Deutschland bringt zwar vor, dass der
Spielbankmarkt im relevanten Zeitraum (2009-2015) nach den §§ 1 und 3 SpielbG NRW dem Wettbewerb entzogen gew-
esen und auch seitdem nicht fiir den Wettbewerb ge6ffnet worden sei, doch scheint die WestSpiel vor allem im Bereich des
automatenbasierten Spiels mit privat betriebenen Spielhallen (insbesondere den Mitgliedern der FSH) zu konkurrieren. Wie
die Beschwerdefiihrer betonten, geht aus den Angaben im Jahresabschluss der WestSpiel fiir 2014 hervor, dass die West-
Spiel selbst den Wettbewerb mit gewerblichen Spielhallenbetreibern und dem Online-Gliicksspiel als eine der Hauptursa-
chen fiir die in diesem Jahr aufgelaufenen Verluste betrachtet (°). Nach Auffassung der Kommission legt diese Angabe nahe,
dass herkdmmliche Spielbanken (wie die von der WestSpiel betriebenen) im Wettbewerb mit Online-Spielbanken und
anderen Online-Gliicksspielbetreibern stehen. Dariiber hinaus hat Deutschland keine Beweise dafiir vorgelegt, dass in NRW
ein gesetzliches Monopol bestehen wiirde, das Wettbewerb auf dem und um den Markt ausschlieen wiirde. Nicht mit dem
Spielbetrieb zusammenhingende Tatigkeiten der WestSpiel (wie beispielsweise der Betrieb von Bars und Gaststitten in den
Spielbanken) sind jedenfalls nicht Gegenstand eines potenziellen Monopols und werden im Wettbewerb mit anderen Anbi-
etern ausgeiibt.

(58) Daher ist die Kommission beim gegenwirtigen Verfahrensstand der Auffassung, dass die beanstandeten Mainahmen wahr-
scheinlich den Handel innerhalb der EU beeintrichtigen und den Wettbewerb verfalschen oder zu verfilschen drohen.

(59) Im Folgenden wird die Kommission fiir jede der drei beanstandeten Mafnahmen die iibrigen Voraussetzungen fiir das
Vorliegen einer staatliche Beihilfe nach Artikel 107 Absatz 1 AEUV beurteilen.

4.1.1. Mutmafliche Verlustausgleichszahlungen
4.1.1.1.  Vorteil

(60) Ein Vorteil im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV ist ein wirtschaftlicher Nutzen jeglicher Art, den ein Unternehmen
unter normalen Marktbedingungen — also ohne Eingreifen des Staates — nicht erhalten hitte (*%). Von Belang sind weder der
Grund noch das Ziel des staatlichen Eingreifens, sondern allein die Auswirkungen der Maflnahme auf das Unterneh-
men ("'). Wenn sich die finanzielle Lage eines Unternehmens verbessert, weil der Staat zu von den normalen Marktbedin-
gungen abweichenden Konditionen eingreift, liegt ein Vorteil vor ('2). Um festzustellen, ob dem so ist, sollte die finanzielle
Lage des Unternehmens nach Durchfithrung der Mafinahme mit der finanziellen Lage verglichen werden, in der es sich
befinde, wenn die Malnahme nicht durchgefithrt worden wire (1%). Da es nur auf die Auswirkungen der Manahme auf
das Unternehmen ankommt, ist unerheblich, ob der Vorteil fiir das Unternehmen verpflichtenden Charakter in dem Sinne
hat, dass es nicht auf ihn verzichten oder ihn nicht ablehnen konnte (*4).

() Urteil des Gerichts vom 15. Juni 2000, Alzetta, verbundene Rechtssachen T-298/97, T-312/97 usw., ECLLEU:T:2000:151, Rn. 141 bis 147; Urteil
des Gerichtshofs vom 24. Juli 2003, Altmark Trans, C-280/00, ECLL:EU:C:2003:415.

(®) Urteil des Gerichtshofs vom 14. Januar 2015, Eventech/The Parking Adjudicator, C-518/13, ECLEU:C:2015:9, Rn. 66; Urteil des Gerichtshofs
vom 8. Mai 2013, Libert u. a., verbundene Rechtssachen C-197/11 und C-203/11, ECLL:EU:C:2013:288, Rn. 77; Urteil des Gerichts vom 4. April
2001, Friulia Venezia Giulia, T-288/97, ECLLEU:T:2001:115, Rn. 41.

(°) Jahresbericht der WestSpiel-Gruppe fiir 2014, S. 1.

("9 Urteil des Gerichtshofs vom 11.Juli 1996, SFEI wu.a, C-39/94, ECLLEU:C:1996:285, Rn.60; Urteil des Gerichtshofs vom
29. April 1999, Spanien/Kommission, C-342/96, ECLLEU:C:1999:210, Rn. 41.

(") Urteil des Gerichtshofs vom 2. Juli 1974, Italien/Kommission, 173/73, ECLLEU:C:1974:71, Rn. 13.

(') Unter den Begriff ,staatliches Eingreifen” fallen nicht nur positive Maffnahmen des Staates, sondern unter bestimmten Umstidnden auch der Ver-
zicht der Behorden auf bestimmte Mafnahmen, z. B. zur Einziehung von Schulden. Siehe z. B. Urteil des Gerichtshofs vom 12. Oktober 2000,
Magefesa, C-480/98, ECLIEU:C:2000:559, Rn. 19 und 20.

(") Urteil des Gerichtshofs vom 2. Juli 1974, Italien/Kommission, 173/73, ECLLEU:C:1974:71, Rn. 13.

(") Entscheidung 2004/339/EG der Kommission vom 15. Oktober 2003 iiber die Mainahmen, die Italien zugunsten von RAI SpA durchgefiihrt hat
(ABl. L119 vom 23.4.2004, S. 1), Erwigungsgrund 69; Schlussantrige des Generalanwalts Fennelly vom 26.November 1998,
Frankreich/Kommission, C-251/97, ECLLEU:C:1998:572, Rn. 26.
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(61) Was die mutmaflichen Verlustausgleichszahlungen der NRW.BANK an die WestSpiel angeht, hat es nach den derzeit
verfiigbaren Informationen den Anschein, dass die WestSpiel lediglich Eigenkapital genutzt hat, um die aufgelaufenen Ver-
luste auszugleichen, ohne offiziell neue externe Mittel zu erhalten. Die NRW.BANK leistete ihren Kapitalbeitrag (abgesehen
von der Kapitalzufithrung im Jahr 2015) vielmehr zum Zeitpunkt der Griindung der WestSpiel, um die es in den vorliegen-
den Beschwerden nicht geht. Auch wenn die WestSpiel infolge des Eigenkapitalverbrauchs zu einem gewissen Zeitpunkt
gezwungen sein diirfte, neue Finanzmittel aufzunehmen — spitestens wenn das Kapital vollstindig aufgebraucht wurde —,
erscheint die Reduzierung des Eigenkapitals als logische Folge der stetigen Verluste der WestSpiel. An sich hitte der Ver-
brauch von Eigenkapital die finanzielle Situation der WestSpiel jedoch nicht verbessert.

(62) Gleichzeitig konnte die Kommission bisher nicht endgiiltig kldren, ob — wie die Beschwerdefiihrer behaupten — die Anteil-
seigner NRW und NRW.BANK aufgrund der Rechtsform der WestSpiel tatsachlich die Verluste (bzw. einen Teil der Verluste)
der WestSpiel durch Belastung auf ihren Kapitalkonten selbst tragen und/oder entscheiden, ob das zur Verlustdeckung
erforderliche Kapital zur Verfiigung gestellt wird oder nicht. Nach Auffassung der Beschwerdefiihrer wiirde dies einem Ver-
lustausgleich gleichkommen und zu einem ungerechtfertigten Vorteil fiir das Spielbankunternehmen fithren. Deutschland
hat bestitigt, dass die NRW.BANK bis zur Begebung der stillen Einlage von NRW im Jahr 2015 100 % des Gesellschaftskap-
itals der WestSpiel hielt. Im Konzernabschluss der WestSpiel wurde daher der Eigenkapitalverbrauch unter dem Kapitalan-
teil der Kommanditistin ausgewiesen und ist die Rede von einer ,Belastung des Jahresfehlbetrags ... auf dem Kapitalkonto
der NRW.BANK (Kommanditistin)“. Gleichzeitig ist Deutschland der Auffassung, dass die Belastung von Verlusten auf dem
Kapitalkonto der NRW.BANK eine blof3e Folge der Rechtsform der WestSpiel ist (siche oben).

(63) Daher ist die Kommission beim derzeitigen Stand der Auffassung, dass die Verluste der WestSpiel tatsichlich auf dem Kapi-
talkonto der NRW.BANK belastet werden. Da dieses Belastungsverfahren zur Ubertragung von Mitteln aus einem Kapi-
talkonto der NRW.BANK auf die WestSpiel zu fithren scheint und jahrliche Verluste ausgleichen soll, vertritt die
Kommission zum jetzigen Zeitpunkt die Auffassung, dass die Manahme einen Vorteil im Sinne des Artikels 107 Absatz 1
AEUV darstellt.

(64) Jedenfalls ist aus Sicht der Kommission allein die Tatsache, dass die NRW.BANK trotz der wiederholten Verluste der West-
Spiel in den vorangegangenen Jahren weitere Verluste akzeptierte, ohne vorab zu priifen, ob sie ihre Beteiligung an der
WestSpiel beibehalten oder auflésen sollte, um das noch verbleibende Kapital zu retten, an sich bereits einen ungerechtfer-
tigten Vorteil dargestellt haben konnte, da nicht davon auszugehen ist, dass ein privater Kapitalgeber unter vergleichbaren
Umstinden ebenso gehandelt hitte. Deutschland hat bisher nicht vorgebracht, dass die Beteiligung der NRW.BANK mit
dem Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers im Einklang stehen wiirde. Auch aus diesem Grund ver-
tritt die Kommission beim derzeitigen Stand die Auffassung, dass die Mainahme einen Vorteil im Sinne des Artikels 107
Absatz 1 AEUV bewirkt hat.

(65) Vor diesem Hintergrund miissen fiir die Kommission die rechtliche Struktur und die Unternehmensstruktur der WestSpiel
sowie die verschiedenen Rechtsinstrumente, tiber die die Anteilseigner Eigenkapital zur Verfiigung gestellt haben (insbe-
sondere die stille Beteiligung/der Treuhandvertrag aus dem Jahr 2015), ndher beleuchtet werden, bevor die beihilferechtli-
chen Auswirkungen des Vorgehens bewertet werden konnen.

(66) Deutschland ist nicht speziell auf die Verlustausgleichssituation nach der Kapitalzufithrung von 2015 eingegangen, doch
vertritt die Kommission die Auffassung, dass dieselben Erwédgungen auch fiir Verluste gelten diirften, die in den Folgejahren
entstanden sind und (vermutlich) auf den Kapitalkonten der Anteilseigner der WestSpiel, also der NRW.BANK und des
Landes NRW (in seiner Rolle als Treuhdnder hinter der stillen Beteiligung der NRW.BANK an der WestSpiel), belastet
werden.

4.1.1.2.  Staatliche Mittel und Zurechenbarkeit zum Staat

(67) Als Beihilfen im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV kénnen nur solche Vorteile angesehen werden, die direkt oder indi-
rekt aus staatlichen Mitteln gewahrt werden (1%). Staatliche Mittel umfassen simtliche Mittel des 6ffentlichen Sektors (19),
einschliefSlich der Mittel innerstaatlicher (dezentralisierter, foderaler, regionaler oder sonstiger) Stellen ('”) und unter bes-
timmten Umstidnden Mittel privater Einheiten. Dabei ist unerheblich, ob eine Einrichtung des offentlichen Sektors unab-
hingig ist (*8).

(") Urteil des Gerichtshofs vom 24. Januar 1978, Van Tiggele, 82/77, ECLLEU:C:1978:10, Rn. 25 und 26. Urteil des Gerichts vom 12. Dezember
1996, Air France/Kommission, T-358/94, ECLLEU:T:1996:194, Rn. 63.

(*%) Urteil des Gerichts vom 12. Dezember 1996, Air France/Kommission, T-358/94, ECLLEU:T:1996:194, Rn. 56.

(") Urteil des Gerichtshofs vom 14. Oktober 1987, Deutschland/Kommission, 248/84, ECLLEU:C:1987:437, Rn. 17; Urteil des Gerichts vom 6. Mérz
2002, Territorio Histérico de Alava u. a./Kommission, verbundene Rechtssachen T-92/00 und T-103/00, ECLLEU:T:2002:61, Rn. 57.

("®) Urteil des Gerichts vom 12. Dezember 1996, Air France/Kommission, T-358/94, ECLLEU:T:1996:194, Rn. 58 bis 62.
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(68) Mittel 6ffentlicher Unternehmen sind ebenfalls als staatliche Mittel im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV anzusehen,
da der Staat in der Lage ist, die Verwendung dieser Mittel zu steuern (*%). Im Sinne des Beihilferechts kénnen Ubertragungen
innerhalb eines staatlichen Konzerns ebenfalls staatliche Beihilfen darstellen, z. B. wenn Mittel von einer Muttergesellschaft
an ihre Tochtergesellschaft iibertragen werden (auch wenn sie aus wirtschaftlicher Sicht eine wirtschaftliche Einheit

bilden) (29).

(69) Von NRW ergriffene Mafinahmen sind dem Staat zuzurechnen und umfassen staatliche Mittel im Sinne des Artikels 107
Absatz 1 AEUV, da es sich um die Landesregierung Nordrhein-Westfalen handelt.

(70) Die NRW.BANK ist die Forderbank fiir NRW und hat den Auftrag, das Land als ihren Eigentiimer bei seinen struktur- und
wirtschaftspolitischen Aufgaben zu unterstiitzen (*'). Auferdem ergibt sich aus dem Gesetz iiber die NRW.BANK vom
16. Mirz 2004, dass das Land NRW Gewihrtriger der NRW.BANK ist und somit fiir ihre Verbindlichkeiten haftet. Aus
demselben Gesetz iiber die NRW.BANK sowie aus der Satzung der NRW.BANK geht hervor, dass sich die Organe der Bank,
insbesondere die Gewihrtragerversammlung und der Verwaltungsrat, mehrheitlich aus Personen zusammensetzen, die
Inhaber eines 6ffentlichen Amtes sind (). Auf dieser Grundlage und vorbehaltlich weiterer Klarstellungen besonders zur
Struktur der NRW.BANK, ihren Entscheidungsprozessen und der Einbindung des Staats in (etwaige) Entscheidungen iiber
den Ausgleich der in Rede stehenden Verluste, vertritt die Kommission —wie in vorausgegangenen Beihilfesachen (¥3) -
zum gegenwirtigen Zeitpunkt die Auffassung, dass die Handlungen der NRW.BANK dem Staat zuzurechnen sind und zur
Ubertragung staatlicher Mittel fithren.

4.1.2. Mutmafliche Konzession fiir eine fiinfte Spielbank
4.1.2.1.  Vorteil

(71) Zum Standort der geplanten fiinften Spielbank ergibt sich aus den Informationen der deutschen Behorden, dass der West-
Spiel die erforderliche Einzelerlaubnis fiir den Betrieb der fiinften Spielbank bisher nicht erteilt und noch keine endgiiltige
Entscheidung dariiber getroffen worden ist, ob die fiinfte Spielbank letztlich tiberhaupt in K6ln und wenn ja, wo genau in
der Stadt, betrieben werden wird. Vielmehr geht aus 6ffentlichen Quellen hervor, dass der Plan, die fiinfte Spielbank in K6ln
zu betreiben, aufgegeben worden sei und die Spielbank nun in Diisseldorf eroffnet werden solle (*4).

(72) Im Rahmen der vorliufigen Beurteilung hat Deutschland die in Bezug auf die fiinfte Spielbank von der WestSpiel durch-
gefiihrten Mafnahmen erldutert. Am 13. November 2012 wurde das SpielbG NRW dahin gehend gedndert, dass fiinf
offentliche Spielbanken im Land NRW betrieben werden konnen (statt vier, wie nach der vorherigen Fassung des SpielbG
NRW). Daher beschloss die nordrhein-westfilische Landesregierung am 20. Dezember 2012, die der WestSpiel erteilte
Rahmenerlaubnis auf eine fiinfte Spielbank auszuweiten. Die nordrhein-westfilische Landesregierung ermichtigte das nor-
drhein-westfilische Innenministerium am 29. Januar 2013 tatsichlich, eine Einzelerlaubnis fiir den Betrieb einer fiinften
Spielbank in der Stadt K6In zu gewéhren, doch sei eine solche Einzelerlaubnis, wie Deutschland klargestellt hat, bisher —
anders als von den Beschwerdefithrern behauptet — nicht erteilt worden.

(73) Ferner weist die Kommission darauf hin, dass die finanziellen und wirtschaftlichen Bedingungen fiir den Betrieb einer fiinf-
ten Spielbank in NRW durch die WestSpiel in der Rahmenerlaubnis der WestSpiel nicht festgelegt seien, sondern es darin
lediglich heifSe, dass die von der WestSpiel betriebenen Spielbanken (einschlieflich der kiinftigen fiinften Spielbank) den
Bestimmungen des SpielbG NRW unterliegen. Auch geht aus der Rahmenerlaubnis hervor, dass eine Einzelerlaubnis
erforderlich ist, die dann zusitzliche Bestimmungen fiir den Betrieb des jeweiligen Spielkasinos enthalt. Untermauert wird
dies ferner durch die Konzession fiir die Spielbank Bad Oeynhausen fiir den Zeitraum 2013 bis 2022, die Deutschland als
Beispiel fiir eine Konzession vorlegte und aus der klar ersichtlich ist, dass die Anzahl der Spieltische und Spielautomaten,
die in der jeweiligen Spielbank betrieben werden diirfen, erst in der Einzelerlaubnis genau festgelegt werden. Nach § 4
Abs. 5 SpielbG NRW miissen diese Informationen sowie die Gemeinde, in der die Spielbank betrieben wird (,Spielbankge-
meinde”) in einer Einzelerlaubnis zwingend genannt werden. Wie Deutschland erldutert hat, wurde eine Reihe dieser oblig-
atorischen Angaben bisher nicht endgiiltig festgelegt. Ferner besteht laut § 4 Abs. 3 kein Anspruch auf die Erteilung einer
Erlaubnis fiir den Betrieb einer Spielbank.

(") Urteil des Gerichtshofs vom 16. Mai 2002, Frankreich/Kommission (,Stardust®), C-482/99, ECLLEU:C:2002:294, Rn. 38. Siche auch Urteil des
Gerichtshofs vom 29. April 2004, Griechenland/Kommission, C-278/00, ECLI:EU:C:2004:239, Rn. 53 und 54; Urteil des Gerichtshofs vom 8. Mai
2003, Italien und SIM 2 Multimedia SpA/Kommission, verbundene Rechtssachen C-328/99 und C-399/00, ECLLEU:C:2003:252, Rn. 33 und 34.

(%% Urteil des Gerichtshofs vom 11. Juli 1996, SFEI u. a., C-39/94, ECLLEU:C:1996:285, Rn. 62.

(®") Siehe https:/[www.nrwbank.de/de/corporate/wirueberuns/aufgaben.html.

(*) So setzt sich die Gewahrtragerversammlung gemif$ § 8 der Satzung der NRW.BANK aus dem fiir Finanzen zustindigen Mitglied der Landesre-
gierung NRW, dem fiir Wirtschaft zustindigen Mitglied der Landesregierung NRW, dem fiir das Wohnungswesen zustindigen Mitglied der Landes-
regierung NRW und zwei weiteren Mitgliedern, die vom Gewdhrtrager (d. h. dem Land NRW) entsandt werden, zusammen. Gemif$ § 12 der
Satzung der NRW.BANK setzt sich der Verwaltungsrat aus 15 Mitgliedern zusammen, von denen mindestens 10 vom Land NRW benannt werden.
Gleichzeitig werden die Mitglieder des Vorstands vom Verwaltungsrat bestellt.

(*%) Siehe z. B. Beihilfesache N 114/2008 — Deutschland — Richtlinie iiber die Gewdhrung von Zuwendungen fiir Forschung, Innovation und Technol-
ogie des Landes NRW (ABI. C 256 vom 9. Oktober 2008, S. 1). In dieser Sache ging es um eine mit dem Binnenmarkt vereinbare Beihilfe, die von
der NRW.BANK bewilligt wurde. Siehe auch Beihilfesache N 812/06 — Deutschland — ,Investitionsprogramm Abwasser NRW* (ABl. C 142 vom
27.Juni 2007, S. 1).

(**) Artikel in der Neuen Ruhr Zeitung (NRZ) vom 10. September 2019, abrufbar unter https:/[www.nrz.de[staedte/duesseldorf/spd-im-landtag-will-
casino-nach-duesseldorf-holen-id227046511.html.
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Unter diesen Umstinden und unter Beriicksichtigung der Bestimmungen des SpielbG NRW vertritt die Kommission die
Auffassung, dass der WestSpiel die in Rede stehende Erlaubnis fiir eine fiinfte Spielbank nicht erteilt wurde und die West-
Spiel auch kein einklagbares Recht auf Erteilung einer solchen Erlaubnis zu haben scheint. Vor diesem Hintergrund ist der
WestSpiel aus Sicht der Kommission durch diese Manahme keinerlei Vorteil entstanden. Der Umstand, dass die WestSpiel
in ihren Jahresabschluss fiir 2017 méglicherweise eine Abschreibung fiir Unsicherheiten im Zusammenhang mit dem
neuen Standort K6ln vorgenommen hat und Deutschland versucht haben konnte, die Kapitalzufithrung von 2015 mit den
notwendigen Investitionen fiir die neue Spielbank in K6ln zu rechtfertigen, ist unerheblich, da die beanstandete Maffnahme
der WestSpiel nicht gewéhrt wurde.

Die Kommission kommt unter Beriicksichtigung der vorstehenden Erwigungen daher zu dem Schluss, dass diese
Mafnahme keine staatliche Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV darstellt, da mindestens eine der kumula-
tiven Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer Beihilfe nicht erfiillt ist.

Mutmafliche Kapitalzufithrung im Jahr 2015
Vorteil

Wie bereits dargelegt, ist ein Vorteil im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV ein wirtschaftlicher Nutzen jeglicher Art,
den ein Unternehmen unter normalen Marktbedingungen — also ohne Eingreifen des Staates — nicht hitte erhalten konnen.
Nach der Rechtsprechung der Unionsgerichte sollte zur Feststellung, ob ein Vorteil gegeben ist, die finanzielle Lage des
Unternehmens nach Durchfithrung der Maffnahme mit der finanziellen Lage verglichen werden, in der es sich befinde,
wenn die Mafinahme nicht durchgefithrt worden wire (*). Nach Auffassung der Kommission wiirde die Zufithrung von
neuem Kapital in Hohe von 64,8 Mio. EUR durch NRW im Jahr 2015 fiir sich allein betrachtet der WestSpiel einen Vorteil
verschaffen.

Deutschland macht jedoch geltend, dass die Kapitalzufithrung im vorliegenden Fall der WestSpiel keinen Vorteil verschafft
habe, und fithrt dafiir zwei verschiedene Argumente an (fiir Einzelheiten siche Abschnitt 3.3). Erstens stelle die Kapi-
talzufithrung lediglich eine teilweise Riickfithrung des von der WestSpiel abgeschopften Gewinns dar. Zweitens stehe die
Kapitalzufithrung in jedem Fall mit dem Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers im Einklang, da das
Land NRW mit der Zufithrung gehandelt habe wie ein privater Kapitalgeber unter vergleichbaren Umstinden.

Mutmafliche Teil-Riickfiihrung

Im Rahmen dieser Argumentation bringt Deutschland vor, insgesamt betrachtet habe die Abschépfung von (vollstindig
durch den Verkauf der beiden Kunstwerke im Jahr 2014 erwirtschafteten) Ertrigen in Hohe von rund 82 Mio. Euro in
Verbindung mit der 2015 erfolgten Riickfithrung von 64,8 Mio. EUR in die WestSpiel zu einem Nettozufluss von der West-
Spiel an den Staat in Hohe von rund 17,2 Mio. EUR gefiihrt. Nach dieser Betrachtungsweise, so Deutschland, benachteilige
die Manahme die WestSpiel eher, als ihr einen Vorteil zu verschaffen.

Nach Auffassung der Kommission ist eine solche Nettorechnung in Bezug auf die Kapitalzufithrung jedoch nicht zuldssig.
Auf der Grundlage der derzeit verfugbaren Informationen und bis zu etwaigen Stellungnahmen, die hierzu eingehen
konnten, ist die Kommission zum jetzigen Zeitpunkt der Auffassung, dass die 2008 in Kraft getretene Gewinnabschopfung
nach § 14 SpielbG NRW fester Bestandteil der besonderen steuerlichen und regulatorischen Regelung des SpielbG NRW ist,
die der Staat ausschliefSlich auf die WestSpiel anwendet.

In diesem Zusammenhang argumentiert Deutschland in der Sache SA.44944, dass die Gewinnabschopfung eine Steuer im
Sinne des § 3 Abs. 1 der deutschen Abgabenordnung darstelle. Folglich vertritt Deutschland in der in Rede stehenden Sache
die Auffassung, dass die steuerliche Behandlung der WestSpiel dem Unternehmen im Vergleich zur Steuersituation eines
vergleichbaren, aber der normalen Korperschaftsteuer unterliegenden Unternehmens keinen Vorteil verschaffe, wenn die
aus der Gewinnabschopfung gemifl § 14 SpielbG NRW erzielten Steuereinnahmen beriicksichtigt wiirden.

Es ist richtig, dass § 14 SpielbG NRW — anders als die Abgaben nach den §§ 12 und 13 SpielbG NRW — nicht nur auf die
Einkiinfte aus dem Spielbetrieb anwendbar ist, sondern auch auferordentliche Ertrige aus dem Verkauf von Vermo-
genswerten (wie dem Verkauf der betreffenden Kunstwerke). In diesem Sinne mag es zutreffen, dass — wie Deutschland
angibt - die Gewinnabschopfung in der konkreten Situation des Verkaufs der Kunstwerke mit dem Ziel, Kapital fiir kiinftige
Investitionen zu beschaffen, nicht zu einem zufriedenstellenden Ergebnis fithrte. Durch die Gewinnabschépfung wurde die
WestSpiel in der Tat daran gehindert, die Gewinne fuir kiinftige Investitionen zu behalten, wobei es keine Rolle spielte, dass
die Gewinne nicht durch den Spielbetrieb, sondern durch den auferordentlichen Verkauf von Kunstwerken erwirtschaftet
wurden.

Dennoch dndert die bloffe Tatsache, dass die steuerlichen und regulatorischen Rahmenbedingungen der WestSpiel im
konkreten Fall des Verkaufs von Vermogenswerten (d. h. der Kunstwerke) zwecks Finanzierung kiinftiger Investitionen zu
einem unbefriedigenden Ergebnis gefiihrt haben, nach Auffassung der Kommission nichts daran, dass die Gewinnabschép-
fung gemaf § 14 SpielbG NRW Bestandteil dieser Rahmenbedingungen ist.

(*) Urteil des Gerichtshofs vom 2. Juli 1974, Italien/Kommission, 173/73, ECLLEU:C:1974:71, Rn. 13.
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(83) Ferner betrachtet die Kommission die Gewinnabschopfung gemif$ § 14 SpielbG NRW nicht als blofSe automatische Gewin-
nausschiittung an die Anteilseigner der WestSpiel. Insbesondere ergibt sich die Gewinnabschopfung nicht aus Bestimmun-
gen beispielsweise in einer Gesellschaftervereinbarung (auf deren Anwendung die Anteilseigner verzichten kénnten),
sondern aus einer Bestimmung in den Gesetzen iiber die Zulassung und den Betrieb 6ffentlicher Spielbanken in NRW (auch
wenn die WestSpiel in NRW das einzige Spielbankunternehmen ist). Hinzu kommt, dass der nach § 14 SpielbG NRW abge-
schopfte Gewinn unmittelbar dem Land NRW (d.h. dem Staat) zugeschrieben wird und nicht der NRW.BANK als
Gesellschafterin der WestSpiel. Auch dies deutet darauf hin, dass die Gewinnabschopfung nicht als Gewinnausschiittung an
die Anteilseigner angesehen werden kann, sondern vielmehr Bestandteil der besonderen steuerlichen Behandlung der West-
Spiel ist.

(84) Aus den genannten Griinden und wegen der wirtschaftlichen Auswirkungen, des Zwangscharakters und der fehlenden
Gegenleistung scheint es sich bei dem Gewinnabschopfungsmechanismus beim derzeitigen Stand um eine besondere
Steuer zu handeln, die auf die Einkiinfte des in NRW titigen Spielbankunternehmens (d. h. der WestSpiel) erhoben wird.
Diese Einstufung wird durch die Umstinde der Einfihrung des Gewinnabschopfungsmechanismus untermauert, denn er
wurde als Ausgleich fiir die Ermifigung der Spielbankabgabensitze geschaffen. Vor diesem Hintergrund scheint der
Gewinnabschopfungsmechanismus nach § 14 SpielbG NRW nicht lediglich eine automatische Gewinnausschiittung von
der WestSpiel an die Gesellschafterin NRW.BANK darzustellen, auf die die NRW.BANK verzichten konnte. Die Kapi-
talzufithrung von 2015 ist anderer Art als der Gewinnabschdpfungsmechanismus und scheint der WestSpiel einen Vorteil

zu verschaffen.
(b) Mutmafliche Kapitalzufiihrung nach dem Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers
(85) Im Rahmen dieser Argumentation bringt Deutschland vor, die von NRW durchgefiihrte Kapitalzufithrung von 2015 habe

in jedem Fall dem Verhalten eines privaten Kapitalgebers unter vergleichbaren Umstinden entsprochen.

(86) Genauer gesagt, ist Deutschland der Auffassung, dass die Kapitalzufithrung dem Grundsatz des marktwirtschaftlich han-
delnden Kapitalgebers entsprochen habe. Erstens sei dies aus der Sicht Deutschlands selbst dann der Fall, wenn nur i) der
Verkauf der Kunstwerke, ii) die Abschopfung des 2014 erwirtschafteten Gewinns und iii) die Kapitalzufithrung von 2015
beriicksichtigt wiirden. Zweitens vertritt Deutschland die Auffassung, dass die Kapitalzufithrung in jedem Fall mit dem
Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers im Einklang stehe, wenn auch die erwarteten zukiinftigen
Einkiinfte aus dem Betrieb der WestSpiel in die Betrachtung einbezogen wiirden.

(87) Nach der Rechtsprechung verschaffen Wirtschaftsgeschifte, die von staatlichen Institutionen (einschlielich staatlichen
Unternehmen) durchgefithrt werden, dem Vertragspartner keinen Vorteil und stellen somit keine Beihilfe dar, wenn sie zu
marktiiblichen Bedingungen durchgefithrt werden (*%). Dieser Grundsatz ist in Bezug auf verschiedene Wirtschafts-
geschifte entwickelt worden. Die Unionsgerichte haben den Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers
aufgestellt, um bei offentlichen Investitionen (insbesondere Kapitalzufithrungen) festzustellen, ob eine staatliche Beihilfe
vorliegt: Um zu ermitteln, ob eine Investition einer 6ffentlichen Stelle eine staatliche Beihilfe darstellt, ist zu priifen, ob ein
unter normalen Marktbedingungen handelnder privater Kapitalgeber von vergleichbarer Grofe in dhnlicher Lage die fragli-
che Investition vorgenommen hitte (¥7).

(88) Wie der Gerichtshof in der Rechtssache EDF (2%) klargestellt hat, ist in Bezug auf die Anwendbarkeit des Grundsatzes des
marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers zu unterscheiden, ob der Staat bei der Gewihrung einer bestimmten
Mafinahme in seiner Eigenschaft als Behorde oder in seiner Eigenschaft als Anteilseigner gehandelt hat. Der Gerichtshof hat
zwar erkannt, dass ein Mitgliedstaat auch bei steuerlichen Malnahme geltend machen kann, dass er in seiner Eigenschaft als
Anteilseigner gehandelt hat, doch diesen Umstand dann vor Durchfithrung der betreffenden Mafnahme (ex ante) nachwei-
sen muss.

(89) Ferner hat der Gerichtshof in der Rechtssache EDF klargestellt, dass der Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden
Kapitalgebers nur anwendbar ist, wenn der betreffende Mitgliedstaat Nachweise vorlegt, aus denen klar hervorgeht, dass er
vor oder gleichzeitig mit der Gewdhrung des wirtschaftlichen Vorteils die Entscheidung getroffen hat, mit der tatséchlich
durchgefiihrten Mafinahme Kapital in das von ihm kontrollierte 6ffentliche Unternehmen zu investieren (2%). Dariiber hin-
aus hat der Gerichtshof erkannt, dass insbesondere Nachweise erforderlich sein kénnen, die zeigen, dass diese Entscheidung
auf wirtschaftlichen Bewertungen beruht, die mit jenen vergleichbar sind, die ein rationaler privater Kapitalgeber in einer
moglichst dhnlichen Lage wie dieser Mitgliedstaat vor dieser Kapitalanlage hitte erstellen lassen, um die kiinftige Rentabil-
itdt einer solchen Kapitalanlage zu bestimmen (*°).

(%) Urteil des Gerichtshofs vom 11. Juli 1996, SFEI u. a., C-39/94, ECLLEU:C:1996:285, Rn. 60 und 61.

(*”) Siehe z. B. Urteil des Gerichtshofs vom 21. Marz 1990, Belgien/Kommission (,Tubemeuse), C-142/87, ECLLEU:C:1990:125, Rn. 29; Urteil des
Gerichtshofs vom 21. Mirz 1991, Italien/Kommission (,ALFA Romeo*), C-305/89, ECLLEU:C:1991:142, Rn. 18 und 19; Urteil des Gerichts vom
30. April 1998, Cityflyer Express/Kommission, T-16/96, ECLLEU:T:1998:78, Rn. 51; Urteil des Gerichts vom 21. Januar 1999, Neue Maxhiitte
Stahlwerke und Lech-Stahlwerke/Kommission, verbundene Rechtssachen T-129/95, T-2/96 und T-97/96, ECLLEU:T:1999:7, Rn. 104; Urteil des
Gerichts vom 6. Mérz 2003, Westdeutsche Landesbank Girozentrale und Land Nordrhein-Westfalen/Kommission, verbundene Rechtssachen T-
228/99 und T-233/99, ECLLEU:T:2003:57.

(*®) Urteil des Gerichtshofs vom 5. Juni 2012, Kommission/Electricité de France (EDF), C-124/10 P, ECLLEU:C:2012:318.

(*%) Ebenda, Rn. 83.

(3°) Ebenda, Rn. 84.
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Diese Voraussetzung scheint in der vorliegenden Sache nicht erfiillt zu sein. Deutschland verweist in diesem Zusammen-
hang auf einen von [...] (*) am 29. April 2015 (d. h. vor der Kapitalzufithrung im November/Dezember 2015) erstellten
,Independent Business Review*. Der Bericht scheint in der Tat zu bestétigen, dass Investitionen in die WestSpiel erforderlich
waren, um das Unternehmen zahlungsfihig zu halten und Investitionen zu finanzieren, insbesondere was den Betrieb einer
finften Spielbank betrifft. Gleichzeitig scheinen weder der Bericht noch andere bislang von Deutschland vorgelegte Unter-
lagen zu beweisen, dass unter besonderer Beriicksichtigung der fiir den Anteilseigner NRW.BANK erwarteten Rendite eine
Ex-ante-Bewertung der Rentabilitit der Kapitalzufithrung von 2015 durchgefithrt worden wire.

In diesem Zusammenhang merkt die Kommission an, dass sich Deutschland lediglich auf die erwarteten kiinftigen Einkiin-
fte aus dem Gesamtbetrieb der WestSpiel bezieht und nicht auf die Einkiinfte allein aus der (zusitzlichen) Kapi-
talzufithrung. Die Kommission vertritt jedoch die Auffassung, dass Deutschland nachweisen miisste, dass dem Land NRW
durch die Kapitalzufithrung —aus Ex-ante-Sicht — eine zusitzliche Kapitalrendite entstehen wiirde, die ohne die Kapi-
talzufithrung nicht erwirtschaftet worden wire (kontrafaktisches Szenario).

Der Grundsatz des marktwirtschaftlich handelnden Kapitalgebers scheint jedenfalls nicht eingehalten worden zu sein. In
den Ausfithrungen Deutschlands zur angeblichen Vereinbarkeit der Kapitalzufithrung mit dem Grundsatz des mark-
twirtschaftlich handelnden Kapitalgebers werden die staatlichen Einnahmen aus den Abgaben gemidf den §§ 12 bis 14
SpielbG NRW beriicksichtigt. Wie oben beschrieben, sind diese Abgaben jedoch Teil der regulatorischen und steuerlichen
Rahmenbedingungen der WestSpiel und kénnen als solche von einem privaten Kapitalgeber nicht beriicksichtigt werden.

Daher ist die Kommission angesichts dieser Erwdgungen beim derzeitigen Stand der Auffassung, dass der WestSpiel durch
die Kapitalzufithrung von 2015 ein ungerechtfertigter wirtschaftlicher Vorteil verschafft wurde.

Staatliche Mittel und Zurechenbarkeit zum Staat

Die Kommission vertritt die Auffassung, dass die Kapitalzufithrung von 2015, die durch eine zusitzliche stille Beteiligung
(auf der Grundlage des Treuhandvertrags zwischen NRW und der NRW.BANK) erfolgt ist, aus staatlichen Mitteln gewihrt
wurde und dem Staat zuzurechnen ist, was Deutschland nicht bestreitet.

Das Kapital wird in der Tat von NRW bereitgestellt, und die Entscheidung zugunsten der Kapitalzufithrung wird ebenfalls
von NRW auf der Grundlage dieses Treuhandvertrags getroffen. Soweit sich die NKNW.BANK an der Kapitalzufithrung von
2015 beteiligt hat, gelten die Erwdgungen in Erwigungsgrund (70) entsprechend. Daher ist die Kommission beim derzeiti-
gen Stand der Auffassung, dass die Mafnahmen der NRW.BANK auch in Bezug auf die Kapitalzufithrung von 2015 dem
Staat zuzurechnen sind und eine Ubertragung staatlicher Mittel zur Folge haben.

Schlussfolgerung zum Vorliegen einer Beihilfe

In Anbetracht der vorstehenden Erwagungen ist die Kommission auf der Grundlage ihrer vorldufigen Beurteilung beim der-
zeitigen Stand der Auffassung, dass zwei der beanstandeten Maffnahmen (d. h. die mutmaflichen Verlustausgleichszahlun-
gen und die mutmafliche Kapitalzufithrung im Jahr 2015) staatliche BeihilfemaSnahmen im Sinne des Artikels 107
Absatz 1 AEUV darstellen, da die in dem genannten Artikel niedergelegten kumulativen Voraussetzungen erfullt sind.

Was hingegen die mutmafliche Gewihrung einer Konzession fiir eine fiinfte Spielbank angeht, kommt die Kommission zu
dem Schluss, dass sie aus den in Abschnitt 4.1.2 genannten Griinden keine staatliche Beihilfe umfasst.

Vereinbarkeit

Da zwei der beanstandeten Mafnahmen (d. h. die mutmaflichen Verlustausgleichszahlungen und die mutmagliche Kapi-
talzufithrung im Jahr 2015) offenbar staatliche Beihilfen darstellen, ist zu priifen, ob sie als mit dem Binnenmarkt vereinbar
angesehen werden konnen. Staatliche Bethilfen konnen auf der Grundlage der in Artikel 107 Absitze 2 und 3 AEUV auf-
gefithrten Ausnahmen als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden.

Zum gegenwirtigen Zeitpunkt liegen der Kommission keine Hinweise darauf vor, dass die beiden genannten Maffnahmen
als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden konnen. Die Kommission weist darauf hin, dass Deutschland in
Bezug auf diese Mainahmen keine Argumente fiir deren Vereinbarkeit mit dem Binnenmarkt oder die Anwendbarkeit einer
der Ausnahmen nach Artikel 107 Absitze 2 und 3 AEUV vorgebracht hat.

Die Ausnahmen nach Artikel 107 Absatz 2 AEUV, die sich auf Beihilfen sozialer Art an einzelne Verbraucher, Beihilfen zur
Beseitigung von Schiden, die durch Naturkatastrophen oder auflergewohnliche Ereignisse entstehen, und Beihilfen fiir die
Wirtschaft bestimmter durch die Teilung Deutschland betroffener Gebiete beziehen, scheinen in diesem Falle nicht
anwendbar zu sein.

Gleiches diirfte gelten fiir die Ausnahme nach Artikel 107 Absatz 3 Buchstabea AEUV, die Beihilfen zur Forderung der
wirtschaftlichen Entwicklung von Gebieten, in denen die Lebenshaltung auffergewohnlich niedrig ist oder eine erhebliche
Unterbeschiftigung herrscht, sowie der in Artikel 349 AEUV genannten Gebiete unter Beriicksichtigung ihrer strukturel-
len, wirtschaftlichen und sozialen Lage erlaubt. Diese Bestimmung scheint in diesem Fall nicht anwendbar zu sein.

(®") Vertrauliche Informationen



21.2.2020 Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej C€59/29

(102) Was die Ausnahmen nach Artikel 107 Absatz 3 Buchstaben b und d AEUV anbelangt, scheinen die beiden oben genannten
Mafinahmen weder auf die Férderung eines wichtigen Vorhabens von gemeinsamem europiischem Interesse oder die
Behebung einer betrichtlichen Storung im Wirtschaftsleben Deutschlands noch auf die Forderung der Kultur oder der Erh-
altung des kulturellen Erbes ausgerichtet zu sein.

(103) Nach Artikel 107 Absatz 3 Buchstabe ¢ AEUV schlieRlich konnen Beihilfen zur Forderung der Entwicklung gewisser
Wirtschaftszweige oder Wirtschaftsgebiete als mit dem Binnenmarkt vereinbar angesehen werden, soweit sie die Han-
delsbedingungen nicht in einer Weise verdndern, die dem gemeinsamen Interesse zuwiderlduft. Der Kommission liegen
gegenwirtig keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass die beiden genannten Mainahmen mit bestimmten Investitionen, die
nach den Beihilfevorschriften und -leitlinien fiir die Gewahrung von Beihilfen infrage kommen, mit der Schaffung von
Arbeitsplitzen oder mit spezifischen Projekten in Zusammenhang stehen.

(104) Was die Argumente der Beschwerdefithrer zur fehlenden Vereinbarkeit der Maffnahmen nach den Vorschriften fir Ret-
tungs- und Umstrukturierungsbeihilfen (auf der Grundlage von Artikel 107 Absatz 3 Buchstabe ¢ AEUV) angeht, verfiigt
die Kommission nicht tiber die erforderlichen Informationen, um zu entscheiden, ob es sich bei der WestSpiel um ein
Unternehmen in Schwierigkeiten handeln wiirde und ob die Voraussetzungen nach den Rettungs- und Umstrukturierung-
sleitlinien erfullt wéren. Beim gegenwirtigen Verfahrensstand bestehen jedoch Zweifel, ob diese Voraussetzungen erfiillt
wiren, da die beiden genannten MaRnahmen offenbar dauerhaft, ohne vorherigen Umstrukturierungsplan, ohne Eigenbe-
itrag der WestSpiel und (was die mutmaflichen Verlustausgleichszahlungen angeht) auf jahrlicher Basis (also wiederholt)
gewihrt worden sind.

5. SCHLUSSFOLGERUNG

Angesichts vorstehender Ausfithrungen zieht die Kommission den Schluss, dass die mutmafliche Konzession fiir eine fiinfte Spiel-
bank bisher nicht gewihrt wurde und daher keine staatliche Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV darstellt.

In Bezug auf die mutmaflichen Verlustausgleichszahlungen und die mutmafliche Kapitalzufithrung im Jahr 2015 fordert die Kom-
mission Deutschland in Anbetracht der vorstehenden Erwdgungen nach dem in Artikel 108 Absatz 2 AEUV niedergelegten Verfahren
auf, innerhalb eines Monats nach Eingang dieses Schreibens Stellung zu nehmen und alle sachdienlichen Informationen fiir die
Beurteilung dieser Mafinahmen zu iibermitteln. Ferner wird Deutschland aufgefordert, unverziiglich eine Kopie dieses Schreibens an
den potenziellen Beihilfeempfinger weiterzuleiten.

Die Kommission mochte Deutschland an die aufschiebende Wirkung von Artikel 108 Absatz 3 AEUV erinnern und weist auf
Artikel 16 der Verordnung (EU) 2015/1589 des Rates hin, nach dem alle rechtswidrigen Beihilfen von den Empfingern zuriickge-
fordert werden konnen.

Ferner teilt die Kommission Deutschland mit, dass sie durch Veroffentlichung des vorliegenden Schreibens einschlieflich einer aus-
sagekriftigen Zusammenfassung im Amtsblatt der Europdischen Union die Beteiligten von der Beihilfesache in Kenntnis setzen wird.
Auferdem wird sie die Beteiligten in den EFTA-Staaten, die das EWR-Abkommen unterzeichnet haben, durch die Veroffentlichung
einer Bekanntmachung in der EWR-Beilage zum Amisblatt der Europdischen Union und die EFTA-Uberwachungsbehorde durch die
Ubermittlung einer Kopie dieses Schreibens von dem Vorgang in Kenntnis setzen. Alle Beteiligten werden aufgefordert, innerhalb eines
Monats ab dem Datum dieser Veroffentlichung Stellung zu nehmen.
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