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Ad-hoc-AG des UAK WuF zur Umsetzung des Monti-Pakets

Handreichung zum Monti-Paket Stand 23.06.2006

Die Kommission der Europaischen Gemeinschaften (Kommission) hat am
29.11.2005 ein MaRnahmenpaket (,Monti-Paket“) zum europaischen Beihilfenrecht
mit folgenden Regelungen im Amtsblatt der Europaischen Union veroffentlicht:

e Entscheidung der Kommission uber die Anwendung von Artikel 86 Absatz 2 EG-
Vertrag auf staatliche Beihilfen, die bestimmten mit der Erbringung von Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrauten Unternehmen als
Ausgleich gewahrt werden (2005/842/EG)

= “Freistellungsentscheidung“

e Gemeinschaftsrahmen fur staatliche Beihilfen, die als Ausgleich fur die Erbrin-
gung offentlicher Dienstleistungen gewahrt werden (2005/C 297/04)
= ,,Gemeinschaftsrahmen*

e Richtlinie 2005/81/EG der Kommission zur Anderung der Richtlinie 80/723/EWG
Uber die Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten
und den offentlichen Unternehmen sowie Uber die finanzielle Transparenz inner-
halb bestimmter Unternehmen

= ,,Anderung der Transparenzrichtlinie®.

Die Kommission zieht mit dem Monti-Paket Konsequenzen aus der jingsten Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften (EuGH) zur Anwen-
dung des europaischen Beihilfenrechts auf Unternehmen, die mit Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind (insbesondere Urteil in der
Rechtssache Altmark Trans GmbH und Regierungsprasidium Magdeburg gegen
Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH vom 24.07.2003; Rs. C-280/00; = ,,Altmark-
Trans-Urteil“).

Das Monti-Paket ist fiir die RechtmaBigkeit von Ausgleichszahlungen, die
Kommunen ihren Unternehmen und Einrichtungen sowie Dritten fir die Erfil-
lung von Aufgaben der Daseinsvorsorge leisten, von herausragender Bedeu-
tung. Die Altmark-Rechtsprechung des EuGH und das Monti-Paket machen es

erforderlich, dass die Kommunen ihre Beziehungen zu allen — auch potentiel-
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len — Empfangern von Ausgleichszahlungen liberpriifen und, soweit notwen-
dig, rechtlich anpassen. Dazu werden die nachstehenden Hinweise gegeben sowie
die Freistellungsentscheidung und der Gemeinschaftsrahmen abgedruckt. Die Hin-
weise dienen der allgemeinen Erlauterung des Monti-Pakets, sie behandeln nicht
besondere Konsequenzen flir einzelne Aufgabengebiete (z.B. Krankenhauser und

den sozialen Wohnungsbau).

1. Rechtlicher Rahmen
Materielle Vorgaben fur die Gewahrung von Beihilfen regelt Art. 87 Abs. 1 EG-
Vertrag. Danach sind, vorbehaltlich abweichender Bestimmungen des Vertrags,
,Staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beilhilfen gleich welcher Art, die
durch die Begunstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den
Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen drohen, mit dem Gemeinsamen
Markt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachti-

“

gen“.

Formelle Vorgaben enthalt Art. 88 Abs. 3 EG-Vertrag, der bestimmt, dass alle
Beihilfen vor ihrer Gewahrung der Kommission anzumelden (zu ,notifizieren®)
sind. Vor einer abschlieRenden Entscheidung der Kommission uber die Zulassig-
keit der Beihilfe darf diese nicht gewahrt werden (Durchfuhrungsverbot). Eine Ver-
letzung des Durchfihrungsverbots fuhrt zur Nichtigkeit des Vertrags oder Rechts-
geschafts insgesamt nach § 134 BGB oder zur Rechtswidrigkeit des begulnsti-

genden Verwaltungsakts.

Von den genannten Vorschriften sind grundsatzlich auch 6ffentliche Unternehmen
und Unternehmen, denen besondere oder ausschlielliche Rechte gewahrt wur-
den, betroffen (Art. 86 Abs. 1 EG-Vertrag). Eine Ausnahme hiervon gilt gemaf
Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag fur Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, soweit die Anwendung des Ver-
trags, hier also des Beihilfenrechts, die Erfullung der ihnen Ubertragenen beson-
deren Aufgaben rechtlich oder tatsachlich verhindert. Die Entwicklung des Han-
delsverkehrs darf aber dadurch nicht in einem Ausmal} beeintrachtigt werden, das

dem Interesse der Gemeinschaft zuwiderlauft.



Das Monti-Paket knupft an den in Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag enthaltenen Vorbe-

halt an und konkretisiert diesen naher fur den Fall kommunaler Ausgleichszah-

lungen an eigene Unternehmen und Dritte fur die Erfullung von Dienstleistungen

von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse.

. Prifschema

Aus den Vorschriften des EG-Vertrags ergibt sich im Zusammenhang mit der

EuGH-Rechtsprechung, der Freistellungsentscheidung und dem Gemeinschafts-

rahmen fir die Kommunen folgendes Prufschema:

(1) Liegt eine Beihilfe im Sinne von Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag gegenuber einem

Unternehmen, das Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-

resse (Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag) erbringt, vor (s. dazu im Einzelnen u. 3.)?

Gewahrung einer Zuwendung durch die Kommune oder aus kom-
munalen Mitteln

Wirtschaftliche Begunstigung

nicht gegeben wenn:

e marktubliche Gegenleistung

e Ausnahme nach Altmark-Trans-Urteil

Unternehmen als Begunstigter

Selektivitat (keine allgemeine Mallnahme)

Vorliegen oder Drohen einer Wettbewerbsverfalschung; Beeintrach-
tigung des Handels zwischen den Mitgliedsstaaten

nicht gegeben wenn:

¢ De-minimis-Regelung einschlagig

e nur lokal beschrankte Auswirkungen
Unternehmensgegenstand: Dienstleistung von allgemeinem wirt-

schaftlichem Interesse

(2) Freistellungsentscheidung

Ergibt die Prufung nach dem vorstehenden Schema eine Beihilfe fur ein Un-

ternehmen, das Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interes-
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se erbringt, ist festzustellen, ob der Geltungsbereich der Freistellungsent-
scheidung nach deren Art. 2 er6ffnet ist und ob die dort in Art. 4 und 5 ge-
nannten Voraussetzungen fur Ausgleichszahlungen vorliegen. Wenn das der
Fall ist, ist die Ausgleichszahlung mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar
und muss nicht geman Art. 88 Abs. 3 EG-Vertrag notifiziert werden (Art. 3

der Freistellungsentscheidung).

(3) Gemeinschaftsrahmen
Ist der Geltungsbereich der Freistellungsentscheidung nicht eréffnet, ist die
beabsichtigte Beihilfe zu notifizieren. Der Gemeinschaftsrahmen ist Grund-
lage fur die Ermessensentscheidung der Kommission uber die Genehmi-
gung der Beihilfe nach einer Notifizierung. Solange eine abschlieRende
Kommissionsentscheidung nicht vorliegt, darf die Beihilfe nicht gewahrt wer-

den (Durchfihrungsverbot, s.o. 1.).

Soweit eine Beihilfe gemal Ziffer 1 nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden
kann, stehen die Kriterien der Freistellungsentscheidung fur die Praxis im Mittel-

punkt der Prifung.

. Hinweise zu den Begriffen im Prifschema

Gewahrung einer Zuwendung durch die Kommune oder aus kommunalen Mitteln
,Staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen® im Sinne von Art.
87 Abs. 1 EG-Vertrag umfassen auch Beihilfen der Kommunen; dies gilt auch,
wenn die jeweiligen Mittel aus den Europaischen Strukturfonds stammen.
“Staat” ist insoweit als offentliche Hand zu verstehen. Als kommunale Mittel
gelten unter den nachstehend genannten Voraussetzungen aber auch solche
Mittel, die durch ein kommunales Unternehmen gewahrt werden. Die von ih-
nen gewahrten Mittel sind der Kommune zurechenbar, wenn sie aufgrund ihrer
tatsachlichen Kontroll- und Steuerungsmaglichkeiten tUber einen beherrschen-

den Einfluss verfugt. Zur Bestimmung des ,beherrschenden Einflusses” ist Art.



2 Abs. 2 der Transparenzrichtlinie’ maRgeblich. Danach wird vermutet, dass

dieser dann vorliegt, wenn die Kommune unmittelbar oder mittelbar

o die Mehrheit des gezeichneten Kapitals des Unternehmens besitzt oder

o uber die Mehrheit der mit den Anteilen des Unternehmens verbundenen
Stimmrechte verfugt oder mehr als die Halfte der Mitglieder der Verwal-
tungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgans des Unternehmens bestellen

kann.

3.2 Wirtschaftliche Begunstigung

3.2.1 Aligemeines; marktibliche Gegenleistung
Zentrales Tatbestandsmerkmal ist das Vorliegen einer Begunstigung. Das im
Gemeinschaftsrecht nicht definierte Merkmal ist weit auszulegen. Dem Empfan-
ger muss im Ergebnis ein geldwerter Vorteil gewahrt werden. Das kann auf viel-
faltige Weise geschehen, also nicht nur in Form von Geldzufihrungen, sondern
z.B. auch durch GrundstiucksveraufRerungen unter dem marktublichen Wert
oder durch MaRnahmen, die im konkreten Fall die Belastungen des Unterneh-
mens mindern (Befreiung von Soziallasten, Sondertarife, Abgaben und Steuer-
erleichterungen, Entschadigungsregelungen usw.). Dabei ist unerheblich, ob die
Zahlung mit oder ohne vertragliche oder gesetzliche Grundlage erfolgt. Auf ihre
Beihilfequalitat sind daher insbesondere auch Nachschusspflichten auf das Ei-
genkapital, Gewinn- und Verlustubernahmevertrage, Patronatserklarungen und

Blrgschaften zu Gunsten von kommunalen Unternehmen zu tberprifen.

Eine Begunstigung liegt nicht vor, soweit die staatliche Zuwendung durch eine
entsprechende marktubliche Gegenleistung des Zuwendungsempfangers aus-
geglichen wird. Als Vergleichsmalistab zur Bestimmung der Marktublichkeit und
damit der Angemessenheit des Verhaltnisses von Leistung und Gegenleistung
ist der ,Marktinvestortest” heranzuziehen. Danach sind Zuwendungen, die 6f-
fentliche Stellen ihren Unternehmen gewahren, dann eine Beihilfe, wenn ein
marktwirtschaftlich handelnder privater Kapitalgeber die Leistung unter Rentabi-
litdtsgesichtspunkten nicht oder nicht in der Art und Weise erbracht hatte. Han-

delt die Kommune dagegen wie ein verninftiger und umsichtiger Kapitalgeber,

' Richtlinie 80/723/EWG iiber die Transparenz der finanziellen Beziechungen zwischen den Mitgliedstaaten und
den 6ffentlichen Unternehmen sowie iiber die finanzielle Transparenz innerhalb bestimmter Unternehmen.



ist eine Beihilfe ausgeschlossen. In diese Bewertung durfen jedoch andere Vor-
teile fir die Gemeinde, die nicht direkt mit dem ,Geschaft* zusammenhangen,
wie der Erhalt von Arbeitsplatzen oder Sponsoringaktvitaten, nicht einbezogen

werden.

3.2.2 Altmark-Trans-Urteil
Der EuGH hat in seinem Urteil in der Rechtssache Altmark vom 24.07.2003,
Rs. C-280/00 festgestellt, dass der fur die Erbringung von Dienstleistungen im
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gewahrte Ausgleich mangels Vorliegen
einer Begunstigung dann keine staatliche Beihilfe im Sinne von Artikel 87 EG-
Vertrag darstellt, wenn die nachstehenden vier Voraussetzungen erfullt sind
(vgl. Erwagungsgrinde 4 und 5 der Freistellungsentscheidung und Rn. 6 des

Gemeinschaftsrahmens):

(1) Das begunstigte Unternehmen muss tatsachlich mit der Erflllung gemein-
wirtschaftlicher Verpflichtungen betraut sein, und diese Verpflichtungen
mussen klar definiert sein.

(2) Die Parameter, anhand derer der Ausgleich berechnet wird, sind zuvor ob-
jektiv und transparent festzulegen.

(3) Der Ausgleich darf nicht Gber das Mal} hinausgehen, das erforderlich ist, um
die Kosten der Erfullung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unter
Berucksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und eines angemessenen
Gewinns aus der Erfullung dieser Verpflichtung ganz oder teilweise zu de-
cken.

(4) Fur den konkreten Fall, dass das Unternehmen, das mit der Erfullung ge-
meinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut werden soll, nicht im Rahmen
einer offentlichen Ausschreibung ausgewahlt wird, mit der sich derjenige
Bewerber ermitteln lie3e, der diese Dienste zu den geringsten Kosten fur die
Allgemeinheit erbringen kann, ist die Hohe des erforderlichen Ausgleichs auf
der Grundlage einer Analyse der Kosten zu bestimmen, die ein durchschnitt-
liches, gut geflhrtes und angemessen mit Produktionsmitteln ausgestattetes

Unternehmen hatte (s. u. 4.1).



Nach dieser Entscheidung muss also entweder eine Ausschreibung mit dem
Ziel durchgeflihrt werden, das Unternehmen zu ermitteln, das den Dienst am
wirtschaftlichsten erbringt oder die Hohe des erforderlichen Ausgleichs muss
auf der Grundlage eines hypothetischen Vergleichs mit den Kosten eines
durchschnittlichen, gut geflihrten Unternehmens berechnet werden. Ein Aus-
gleich, der ohne vorherige Ausschreibung gewahrt und bei dem nicht die Kosten
eines durchschnittlichen, gut gefihrten Unternehmens zugrunde gelegt werden,

ist daher eine Begunstigung im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag.

3.3 Unternehmen als Begunstigter

3.3.1 Der Unternehmensbegriff ist bezogen auf die Teilnehme am Wirtschaftsleben
zu verstehen. Als Unternehmen gilt daher jedes Gebilde, das unabhangig von
seiner Rechtsstellung und der Art seiner Finanzierung einer wirtschaftlichen Ta-
tigkeit nachgeht. Eine wirtschaftliche Tatigkeit ist jede Tatigkeit, die darin be-
steht, Guter oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzubieten. Ei-
ne Gewinnerzielungsabsicht ist nicht erforderlich. Unternehmen im Sinne des
Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrages konnen auch Einheiten sein, die kommunalrechtlich
als nichtwirtschaftliche Unternehmen/Einrichtungen angesehen werden. Die von
der EU bisher entwickelte und im Einzelnen noch auslegungsbedirftige Unter-
scheidung zwischen ,wirtschaftlichen® und ,nicht-wirtschaftlichen® Tatigkeiten ist
nicht gleichzusetzen mit dem Begriffspaar ,hoheitliche“ und ,nicht-hoheitliche”
Aufgaben, da nach deutschem Verfassungsverstandnis Pflichtaufgaben der
Selbstverwaltung wie z. B. die Abwasser- und Abfallentsorgung zu den hoheitli-
chen Aufgaben zahlen, wahrend diese nach den Vorstellungen der EU-
Kommission zweifelsfrei eine wirtschaftliche Dienstleistung sind. Nicht in den
Anwendungsbereich des Beihilferechts fallt dagegen insbesondere die Aus-
ubung offentlicher Gewalt, Tatigkeiten zur Wahrung der inneren und aulieren
Sicherheit, nationale Bildungssysteme oder Grundversorgungssysteme der so-
zialen Sicherheit. Systeme der sozialen Sicherheit sind vor allem dann nicht Un-
ternehmen im Sinne des Beihilferechts, wenn das Gewinnstreben fehlt, ein aus-
schliel3lich soziales Ziel verfolgt wird, Leistungen von Gesetzes wegen und un-
abhangig von der Beitragshohe erbracht werden oder wenn der Solidaritats-

grundsatz angewandt wird.



3.3.2. Unternehmen im beihilferechtlichen Sinne kénnen daher auch Einrichtungen
sein, die rechtlich unselbststandiger Teil der Kommune sind und keine Rechts-
personlichkeit haben, wie z.B. der kommunale Eigenbetrieb bzw. die eigenbe-
triebsahnliche Einrichtung oder der Regiebetrieb. Sofern diese oder eine aus-
schliel3lich kommunale Gesellschaft allein den Eigenbedarf der Kommune de-
cken, fehlt es aber am Marktbezug der Tatigkeit mit der Folge, dass ein Unter-

nehmen in dem hier mal3geblichen Sinne nicht vorliegt.

3.4 Selektivitat (keine allgemeine MalRnahme)
Eine Beihilfe liegt nur dann vor, wenn einzelne Unternehmen oder Unterneh-
menszweige durch die Malnahme im Verhaltnis zur Gesamtheit aller Unter-
nehmen in eine gunstigere Position gebracht werden. Keine Beihilfe sind daher
z. B. InfrastrukturmalRnahmen, die Unternehmen eine allgemeine, gleichberech-

tigte Nutzung ermdglichen.

3.5 Vorliegen oder Drohen einer Wettbewerbsverfalschung; Beeintrachtigung des
Handels zwischen den Mitgliedsstaaten

3.5.1 De-minimis-Regelung
Eine Verfalschung des Wettbewerbs oder Beeintrachtigung des Handels zwi-
schen den EU-Mitgliedstaaten liegt dann nicht vor, wenn der finanzielle Vorteil
fur das Unternehmen geringfligig ist. Nach der ,De-minimis-Regelung® (Ver-
ordnung (EG) Nr. 69/2001, Abl. Nr. L10 vom 13.01.2001, Seite 30) liegt keine
staatliche Beihilfe im Sinne des Art. 87 Abs. 1 EG-Vertrag vor, wenn die Ge-
samtsumme aller einem Unternehmen gewahrten nicht genehmigten Zuwen-
dungen 100.000 Euro (Subventionsaquivalent) bezogen auf einen Zeitraum
von drei Jahren nicht Ubersteigt und auch die tbrigen in der Verordnung ge-

nannten Voraussetzungen eingehalten sind.

3.5.2 Lokal beschrankte Auswirkungen
Keine Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten liegt bei
Beihilfen mit nur lokal beschrankter Auswirkung vor. Bereits die blo3e Eignung
einer Beihilfe zur Handelsbeeintrachtigung gentgt, um eine lediglich lokal be-

schrankte Auswirkung auszuschlief3en. Abzustellen ist dabei auf mdgliche



Auswirkungen sowohl auf der Angebots - als auch auf der Nachfrageseite.
Anhaltspunkte dafiir, ob nach Auffassung der Kommission lediglich lokal be-
schréankte Auswirkungen vorliegen, bietet etwa die Entscheidung Schwimm-
bad ,Dorsten“— KOM vom 12.01.2001, Staatl. Beihilfe N 258/00, vgl.

http.//www.europa.eu.int/comm/competition/state aid/reqister/ii).

3.5.3 Sonstige Falle
Der Wettbewerb wird auch dann nicht verfalscht, wenn es ihn gar nicht gibt.
Das bedeutet, dass Zuwendungen in Bereichen, in denen es keinen Wettbe-
werb im oder um den Markt gibt, in aller Regel nicht dem Anwendungsbereich
des Art. 87 EG-Vertrag unterfallen. Die Bewilligung von Zuwendungen zu-
gunsten eines Unternehmens, das ausschlieldlich auf einem solchen nicht libe-
ralisierten Markt tatig wird, ist deshalb in der Regel keine Beihilfe. Anders ver-
halt es sich, wenn das begunstigte Unternehmen auch auf liberalisierten Mark-
ten tatig ist, weil dann eine indirekte Auswirkung auf den Wettbewerb nicht

ausgeschlossen werden kann.

3.6 Unternehmensgegenstand: Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse
Die Zuwendung muss dazu bestimmt sein, eine Ausgleichszahlung fur die
Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
darzustellen. Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sind
nach Auffassung der Kommission solche Tatigkeiten, die im Interesse der All-
gemeinheit erbracht werden und dazu mit besonderen Gemeinwohlverpflichtun-
gen verbunden sind, denen ein Unternehmen aus eigenem wirtschaftlichem In-
teresse nicht nachkommen wirde. Werden Leistungen auf dem Markt angebo-
ten, mussen sie zusatzliche spezifische Merkmale aufweisen, die sie zu einer
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse machen, indem sie
uber die Pflichten sonstiger im relevanten Markt tatiger Unternehmen hinausge-
hen. Solche Merkmale kdnnen z.B. der sozialvertragliche Preis oder ihre be-
sondere Qualitat oder die erhdhte Versorgungssicherheit (flachendeckende
Versorgung) sein. Es obliegt den Mitgliedstaaten, Dienstleistungen von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse zu definieren. Sie haben dabei einen grofl3en

Ermessensspielraum, der von der Kommission nur auf offensichtliche Fehler


http://www.europa.eu.int/comm/competition/state_aid/register/ii

(d.h. missbrauchliche Anwendung im Einzelfall) Gberprift wird. In Deutschland
regeln die Kommunen die Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft und
bestimmen im Rahmen der Gesetze insbes. des Kommunalrechts, welche Leis-
tungen sie als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse de-
finieren; dieser Begriff wird von dem der Daseinsvorsorge mit umfasst. Dass
nach dem Kommunalrecht jede Tatigkeit einer Kommune und eines kommuna-
len Unternehmens einem o6ffentlichen Zweck entsprechen muss, ist ein wichti-
ges Indiz fur das Vorliegen einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse, reicht fur sich jedoch fur deren Annahme nicht aus.

Als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sind von der
Kommission und dem EuGH z. B. der Rettungsdienst, Aufgaben der Arbeitsver-
mittlung und —férderung, Aufgaben eines Betriebsrentenfonds sowie solche im
Verkehrs-, Telekommunikations-, Post-, Energiebereich und der Abfallentsor-

gung anerkannt worden.

4. Erganzende Hinweise zur Freistellungsentscheidung
Allgemeines

In der Freistellungsentscheidung und im Gemeinschaftsrahmen finden sich die
ersten drei Kriterien des Altmark-Trans-Urteils wieder. Dagegen enthalten die-
se das vierte Altmark-Trans-Kriterium nicht; bei ihrer Anwendung muss folglich
im Fall der (nicht auf einer Ausschreibung beruhenden) Direktbeauftragung
nicht der schwierige Nachweis gefuhrt werden, dass die Ausgleichszahlung
aufgrund der Kostenanalyse eines hypothetischen Referenzunternehmens be-
rechnet wurde (hypothetischer Nettokostenansatz). Das bedeutet: Ausgleichs-
zahlungen, fur die das vierte Altmark-Trans-Kriterium nicht vorliegt, sind Beihil-
fen. Die ihrer Berechnung zugrunde gelegten Kosten kénnen erheblich Gber
den Kosten eines Referenzunternehmens liegen. Die entsprechenden Aus-
gleichszahlungen konnen aber gleichwohl, soweit die Ubrigen Voraussetzun-
gen gegeben sind, unter die Freistellungsentscheidung oder den Gemein-

schaftsrahmen fallen.

Zu Art. 4

Form des Betrauungsakts (,0ffentlicher Auftrag®)
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Der Betrauungsakt muss an ein bestimmtes Unternehmen gerichtet und recht-
lich verbindlich sein. Die Erteilung einer allgemein zuganglichen Erlaubnis, be-
stimmte Tatigkeiten ausuben zu durfen, reicht nicht aus. Der Betrauungsakt
kann aus einem Rechtsakt bestehen, einzelne Elemente des Betrauungsakts
kénnen aber auch in verschiedenen aufeinander bezogenen Rechtsakten ent-
halten sein. Der Betrauungsakt muss nicht notwendigerweise durch eine
Rechtsnorm oder einen Verwaltungsakt erfolgen; eine klar umschriebene
Formulierung des Auftrags durch die Kommune in einer vertraglichen Rege-
lung reicht aus.

In der Regel wird die Betrauung durch Verwaltungsakt oder privatrechtlichen
oder offentlich-rechtlichen Vertrag erfolgen. In den Fallen, in denen das Unter-
nehmen keine eigene Rechtspersonlichkeit besitzt, wie z. B. ein Eigen- oder
Regiebetrieb, erfolgt die Betrauung dagegen notwendiger Weise durch einen
internen Organisationsakt der Kommune. Bei einer kommunalen Eigengesell-
schaft kommt fir die Betrauung aufler dem Vertrag oder Verwaltungsakt auch
der Gesellschaftsvertrag in Frage. Falls es z. B. in Satzungen oder Gesell-
schaftsvertragen jedoch lediglich allgemeine Regelungen geben sollte, bedarf
es insbesondere in Bezug auf die Festlegung gem. Art. 4 Buchst. d) und e)

weiterer Konkretisierungen durch Einzelregelungen.

Inhalt des Betrauungsakts
Durch den Betrauungsakt muss sichergestellt werden, dass das Unternehmen
die Leistung, fur die die Ausgleichszahlung gewahrt wird, tatsachlich erbringt.
AulRerdem mussen der Rechtsakt oder die Rechtsakte die unter Art. 4 Buchst.

a) bis e) genannten Regelungen enthalten.

Die Festlegungen gemaf Art. 4 Buchst. a) und b), ggf. auch Buchst. c) werden
in vielen Fallen bereits vorliegen. Dabei ist zu beachten, dass der Betrauungs-
akt nicht ein Unternehmen als solches betrifft, sondern nur die diesem uber-
tragenen, bestimmten Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse; es ist also moglich, dass die Betrauung nur einen Teil der Unterneh-
menstatigkeit erfasst. Soll ein Unternehmen verschiedene Dienstleistungen

von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen, missen diese ver-

11



schiedenen Dienstleistungen durch einen oder mehrere Betrauungsakte ab-

gedeckt sein.

Um die Beihilfe von der Notifizierungspflicht freizustellen, mussen die in Art. 4
Buchst. a) bis e) genannten Parameter bereits durch den Betrauungsakt fest-
gelegt worden sein, bevor die Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse, die die Ausgleichszahlung auslost, erbracht wird; sie konnen also
nicht erst dann fixiert werden, wenn nach der Erbringung solcher Dienstleis-
tungen Ausgleichszahlungen anstehen (nach Art. 10 Satz 2 gilt Art. 4 Buchst.
c) bis e) allerdings erst ab 29.11.2006). Die Kommunen haben daher zu
uberprifen, inwieweit Betrauungsakte im Sinne der Freistellungsent-

scheidung vorliegen oder vorzunehmen oder zu erganzen sind.

Die Parameter fiir die Berechnung, Uberwachung und etwaige Anderung der
Ausgleichszahlung gemal Art. 4 Buchst. d) sind objektiv und transparent fest-
zulegen; um dem zu entsprechen, sind hierbei die in Art. 5 Abs. 1 bis 4 ge-
nannten Anforderungen zugrunde zu legen. Dabei ist vor allem danach zu dif-
ferenzieren, ob das Unternehmen eine oder mehrere verschiedene Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse oder daneben auch an-
derweitige Leistungen erbringt (vgl. Art. 5 Abs. 2 und 3). Regelungen uber den
nach einem bestimmten Zeitraum durch den Trager des Unternehmens zu
leistenden Defizitausgleich genligen nicht den Anforderungen der Freistel-
lungsentscheidung; es ist vielmehr in transparenter Weise sicherzustellen,
dass der Ausgleich nicht zu einer Uberkompensation fihrt und dass er sich
nur auf Kosten bezieht, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem

Interesse zurechenbar sind.

Vorkehrungen gegen Uberkompensierungen gemaR Art. 4 Buchst. e) sind
durch die Festlegung geeigneter Kontrollmechanismen (vgl. Art. 6) zu treffen,
also etwa durch die Verpflichtung des Unternehmens, in regelmafligen Ab-
standen anhand der Parameter des Art. 5 zu berichten. Ebenso sind Verpflich-

tungen zur Ruckzahlung uberhohter Ausgleichszahlungen festzulegen.

12



Zu

Zu

Aus kommunalrechtlicher Sicht ist darauf zu achten, dass bei der Betrauung
eines dritten, nicht der Kommune gehérenden Unternehmens die Parameter
fur die Ausgleichszahlung so festgelegt werden, dass die Risikoverteilung zwi-
schen der Kommune und dem Unternehmen dem Grundsatz der Sparsamkeit
und Wirtschaftlichkeit entspricht. Auf das kommunalrechtliche Gebot der Haf-
tungsbegrenzung gegeniber kommunalen Unternehmen in Privatrechtsform

wird hingewiesen.

Art. 5
Die Anforderungen des Art. 5 sind auf das zweite und dritte Altmark-Trans-

Kriterium bezogen.

FUr die Berechnung der Ausgleichszahlungen an Eigenunternehmen der

Kommunen gilt Folgendes:

Erbringt das Unternehmen nur eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse, kann sich die Ausgleichszahlung auf einen Verlustausgleich
auf der Grundlage aller tatsachlich flr das Funktionieren der Dienstleistung er-
forderlichen Kosten beschranken (vgl. Art. 5 Abs. 2 Buchst. a), Abs. 3 Satz 1).
Auch fur diesen Fall muss vorweg im Rahmen des Betrauungsakts gemalf} Art.
4 Buchst. d) festgesetzt werden, welche Rendite fur das Unternehmen als an-

gemessen anzusehen ist (Art. 5 Abs. 4).

Bei Unternehmen, die sowohl Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse als auch andere Leistungen erbringen, gehért zu den gemal
Art. 4 Buchst. d festzulegenden Parametern flr die Berechnung der Aus-
gleichszahlung ein Schlussel fur die Ermittlung der zurechenbaren Kosten,
Einnahmen und der Rendite (Art. 5 Abs. 2 Buchst. b, c, d, Abs. 3 und 4). Sol-
che Unternehmen sind gemaf Art. 5 Abs. 5 zur getrennten Buchflhrung ver-
pflichtet.

Art. 6
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Alle Verwaltungsebenen haben im Rahmen ihrer Zustandigkeit sicherzustel-
len, dass die in Art. 6 vorgesehenen Kontrollen durchgefiihrt werden, damit
keine Ausgleichszahlungen erfolgen, die Uber die in Art. 5 der Freistellungs-
entscheidung bestimmte Hohe hinausgehen. Im kommunalen Bereich kom-
men flr diese Kontrollen eigens mit dieser Aufgabe betraute Organisations-
einheiten der Kommune sowie die Organe der oértlichen und Uberdrtlichen
Rechnungsprufung in Betracht. AuRerdem konnen bei Bedarf die Auftrage zur
handelsrechtlichen Abschlussprifung der Unternehmen von den kommunalen
Gesellschaftern entsprechend erweitert werden. Die Aufgaben der Kommu-
nalaufsicht bleiben davon unberihrt.

Art. 7

Unterlagen, aus denen sich feststellen Iasst, ob die beihilferechtlichen Vorga-
ben eingehalten sind, miussen mindestens zehn Jahre vorgehalten werden.
Solche Unterlagen sind insbesondere Jahresrechnungen oder Jahresab-
schlusse der Kommune, Jahresabschlusse und Lageberichte des Unterneh-
mens, die zu Grunde liegenden Gremiumsbeschlisse auf kommunaler und
Unternehmensseite und die entsprechenden Buchungsbelege (begrindende
Unterlagen). Hierbei ist anzumerken, dass diese Unterlagen bereits nach gel-
tendem kommunalem Haushalts- und Wirtschaftsrecht, dem Handels- und
dem Steuerrecht dauerhaft oder mindestens zehn Jahre aufzubewahren sind
(die Belege allerdings nur sechs Jahre, sofern nicht § 147 AO eine Aufbewah-
rung von zehn Jahren vorschreibt). Im Handelsrecht enthalt § 257 HGB nahe-
re Vorgaben. Im Ubrigen sollte die Aufbewahrungspflicht in den Betrauungsakt

aufgenommen werden.

5. Anlagen

Freistellungsentscheidung

Gemeinschaftsrahmen
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