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Der geplante Prufungsstandard entspricht der schon in der Vergangenheit geltenden Rechts-
lage und erdffnet gerade der Kommunalwirtschaft die Chance, mogliche VerstéRe gegen
europaisches Beihilfenrecht frihzeitig zu erkennen, in ihren Auswirkungen zu begrenzen und
schnell zu 16sen, bevor sich Nachteile kumulieren.

Gleichwohl erlauben wir uns, zu einzelnen Formulierungen des Entwurfs die folgenden An-
derungen vorzuschlagen:

Zu Ziff. 21 u. 22 des Entwurfs

Ziff. 22 S. 2 ist wie folgt zu andern:

LIm Zusammenhang mit der beihilfenrechtlichen Priifung von Ausgleichsleistungen ist
von besonderer Bedeutung, dass es fir die Zulédssigkeit von Ausgleichsleistungen stets
einer besonderen Gemeinwohlverpflichtung bedarf, die ohne Riicksicht auf ihre
Rentabilitat im allgemeinen Interesse selbst dann zu erbringen ist, wenn ihre Er-
filllung den eigenen wirtschaftlichen Interessen des Unternehmens widerspricht.
Dies kann etwa bei der Verpflichtung zum Betreiben eines &éffentlichen Schwimm-
bades der Fall sein.

Begriindung:

Die europarechtliche Qualifikation einer Aufgabe als ,Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse” setzt nicht per se ein Marktversagen voraus.

Wie in Ziff. 21 des Entwurfs richtig ausgeflihrt wird, liegt es gema Art. 14 S. 2 AEUV viel-
mehr in der Zustandigkeit der Mitgliedstaaten, ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse” zu bestimmen. Die Kommunen selbst kdnnen also festlegen, welche Arten
gemeinwirtschaftlicher Leistungen in ihrem Gebiet angeboten werden sollen und in welcher
Form. Allerdings sind die Kommunen dabei an europarechtliche Vorgaben gebunden, und
der Begriff der ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse” ist ein strikt
europarechtlicher.

Nach der Spruchpraxis der européaischen Gerichte und der Kommission muss ein Interesse
der Allgemeinheit an der Erflllung dieser Aufgaben bestehen, das sich von den typischen
Interessen an Tatigkeiten des Wirtschaftslebens unterscheidet. Das heillt, eine Aufgabe im
allgemeinen wirtschaftlichen Interesse muss als obligatorische Universalverpflichtung aus-
gestaltet sein, die ohne Ricksicht auf ihre Rentabilitat auch dort zu erbringen ist, wo sie den
eigenen wirtschaftlichen Interessen des Unternehmens widerspricht. Entscheidend ist somit
eine universale Verpflichtung im Interesse der Allgemeinheit, die durch Hoheitsakt einem
Unternehmen auferlegt wird und auf betriebswirtschaftliche Rentabilitdtstiberlegungen keine
Rucksicht nimmt (vgl. EuG; Rs. T-289/03, Slg. 2008, II-81 Rn. 166 — 169, 172 ,BUPA").
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Aus diesem Grund ist die Forderung nach einem Marktversagen als Voraussetzung fir eine
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zu eng. Marktversagen wird hau-
fig gegeben sein, ist aber nicht zwingend erforderlich.

Zu Ziff. 23 des Entwurfs

Ziff. 23 S. 1 und S.2 sind wie folgt zu fassen:

JDer Betrauungsakt i.S.v. Artikel 106 Abs. 2 AEUV, wie ihn sowohl die ,Altmark Trans“-
Kriterien als auch der ,Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen, die als Ausgleich
fir die Erbringung offentlicher Dienstleistungen gewéhrt werden’ vorsehen, setzt eine
rechtsverbindliche, durch einen Hoheitsakt der Offentlicher Gewalt festgelegte
Verpflichtung zur Erfiillung der Daseinsvorsorge-Aufgaben und die Festlegung der
Berechnungsgrundlagen und Grenzen fiir einen Kostenausgleich voraus. Im deut-
schen Recht kommen hierfir Gesetze, Verordnungen oder Verwaltungsakte in Be-
tracht; Vertrdge nur, soweit sie bereits existierende, hoheitlich festgelegte Ver-
pflichtungen konkretisieren®.

Begriindung:
Zur Wechselseitigkeit der Betrauung

Unrichtig und daher zu streichen ist die Aussage in Ziff. 23 S. 1 der IDW EPS 700, dass die
Betrauung eine wechselseitige Verpflichtung zwischen Unternehmen und Hoheitstréger vor-
aussetzt. Eine Verpflichtung des betrauenden Hoheitstragers gegeniiber dem betrauten Un-
ternehmen ~ sei es auch nur mit Blick auf den Kostenausgleich — wird in den Gerichtsent-
scheidungen, die Funktion und Inhalt von Betrauungsakten herausgebildet haben, an keiner
Stelle verlangt. In den Verlautbarungen der Kommission findet sich das Wechselseitigkeits-
kriterium nur in Rn. 11 des Gemeinschaftsrahmens vom 29.11.2005 (ABI.EU 2005
Nr. C 297/4). Allerdings beruht die Forderung wechselseitiger Verpflichtungen an dieser Stel-
le auf einem eindeutigen Ubersetzungsfehler in der deutschen Fassung der Freistellungsent-
scheidung. Dazu wurde auf S. 4 der Stellungnahme der kommunalen Spitzenverbédnde vom
06.12.2010 bereits alles Notwendige gesagt.

Die Begriindung einer echten wechselseitigen und entgeltlichen Verpflichtung zwischen Ho-
heitstrager und betrautem Unternehmen wiirde (iberdies den gesamten Vorgang zu einem
ausschreibungspflichtigen Beschaffungsvorgang machen und eine 6ffentliche Ausgleichsleis-
tung gegebenenfalls der Umsatzsteuer unterwerfen. Beides ist regelmafig nicht gewollt.

Allerdings mussen, falls tatsachlich ein Ausgleich gewéhrt wird, die Methode fiir dessen Be-
rechnung und Grenzen der Defizitibernahme im Vorhinein in dem Betrauungsakt festgelegt
sein.

Seite 3



Govitr Bittner A 14.01.2011

Zur Rechtsform des Betrauungsakts

Die Ubertragung einer gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung kann nur durch einen Hoheitsakt
geschehen. In diesem Punkt sind die Rechtsprechung der européischen Gerichte und die
Entscheidungspraxis der Kommission eindeutig und seit langem gefestigt.

Neuere Urteile des Gerichts Erster Instanz betrachten die Verpflichtung durch Hoheitsakt
bereits als Definitionselement der Gemeinwirtschaftlichkeit einer Dienstleistung (so etwa
EuG; Rs. T-289/03, Slg. 2008, 11-81 Rn. 172 ,BUPA®). Das Gericht hat in der Entscheidung
,BUPA" klar herausgearbeitet, dass ein Mitgliedstaat, der Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse festiegen méchte, dafiir Sorge zu tragen hat, ... dass diese Auf-
gabe bestimmten, von der Rechtsprechung herausgearbeiteten Mindestkriterien gentgt, die
fur alle gemeinwirtschaftlichen Aufgaben im Sinne des EG-Vertrags gelten, ... . Dazu gehé-
ren insbesondere das Vorliegen eines Hoheitsakts, der den betreffenden Wirtschaftsteil-
nehmern eine Aufgabe von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (bertragt, und der uni-
versale und obligatorische Charakter der Aufgabe.”

Welchen formalen Anforderungen eine solche Aufgabendbertragung genligen muss, um als
.Betrauung® im Sinne des AEUV zu gelten, kann ebenfalls der gefestigten Rechtsprechung
des EuGH entnommen werden. Seit der ersten einschidgigen Entscheidung vom 27.03.1974
(EuGH, Rs. 127/73, Slg. 1974, 313 Rn. 19/22 ,.BRT/SABAM II*) verlangt der EuGH fiir eine
Betrauung in formaler Hinsicht einen ,Hoheitsakt der 6ffentlichen Gewalt®. Daran hat sich bis
heute nichts geandert. In jedem Urteil, das sich mit Ausnahmen vom Kartell- und Beihilfen-
recht aufgrund einer Betrauung (Art. 106 Abs. 2 AEUV) beschéftigte, verlangte der EuGH
einen ,Hoheitsakt der offentlichen Gewalt® (vgl. etwa EuGH, Rs. 66/86, Slg. 1989, 803
Rn. 55 ,Ahmed Saeed‘; EuGH, Rs. C-159/94, Slg. 1997, 1-5815 Rn. 65 ,Kommissi-
on/Frankreich®), und das Gericht Erster Instanz ist ihm darin rlickhaltlos gefolgt (vgl. EuG,
Rs. T-17/02, Slg. 2005, 1I-2031 Rn. 186; EuG, Rs. T-289/03, Slg. 2008, 1I-81 Rn. 172, 181
.BUPA® - jeweils m.w.N.).

Als taugliche Instrumente fir eine Betrauung nennen die Gerichte allein Gesetze und Ver-
waltungsakte sowie pflichtenlibertragende Konzessionen, die lUber eine blo3e Freigabe un-
ternehmerischer Initiativen hinausgehen (vgl. EuGH, Rs. C-393/92, Slg. 1994, |-1477
Rn. 46 — 49 ,Almelo®). Andere Handlungsformen wurden von den europaischen Gerichten
bisher noch nie als Betrauung i. S. v. Art. 106 Abs. 2 AEUV anerkannt.

Die Européaische Kommission zieht zwar, anders als die europaischen Gerichte, auch ,jahrii-
che oder mehrjéhrige Leistungsverirdge“ fir eine Betrauung in Betracht. Hier ist in der Praxis
jedoch Vorsicht geboten. Neben den vergaberechtlichen und umsatzsteuerlichen Risiken, die
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eine zivilrechtliche Vertragsbeziehung stets in sich birgt, fordert namlich auch die Kommissi-
on fur eine solche Betrauung stets einen ,offiziellen Akt‘, der ,...auf einer rechtlichen Grund-
lage zur Definition und Finanzierung der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse” (vgl. Arbeitspapier vom 20.11.2007, SEK(2007)1515, Tz. 5.1 und 5.2), also einem
Hoheitsakt nach nationalem Recht, beruhen muss. Gemeint sind daher nur solche Vertra-
ge, die bereits existierende gesetzlich vorgegebene Pflichteniibertragungen konkreti-
sierten (vgl. Kommission, Entscheidung C 24/2005, ABI. Nr. L 95/25 vom 05.04.2007 (,La-
boratoire National d’Essai*). Nur unter dieser engen Voraussetzung akzeptiert auch der
EuGH eine offentlich-rechtliche Konzessionsvereinbarung als qualifizierte Betrauung (vgl.
EuGH, Rs. C-159/94, Slg. 1997, I-5815 Rn. 65 - 67 ,Kommission/Frankreich®).

Diese restriktive Auslegung ist nach dem Sinn und Zweck der Européischen Vertrage auch
geboten. Unternehmen sollen Uber ihre — strikte oder gelockerte — Bindung an das Unions-
recht nicht selbst entscheiden kénnen. Deshalb kénnen nur staatlich begriindete und defi-
nierte Pflichten Gber Art. 106 Abs. 2 AEUV Ausnahmen von der Geltung des Européischen
Unionsrechts schaffen (so. Mestmaécker/Schweitzer, in: Immenga/Mestmécker, Wettbewerbs-
recht EG / Teil 1, 4. Aufl. 2007, Art. 31, 86 EGV Rn. 45 m.w.N.). Letzteres wiederum lasst
sich nur sicherstellen, wenn man fiir eine Betrauung einen rechtlich bindenden Verpflich-
tungsakt seitens eines Hoheitstragers verlangt, der fur das betroffene Unternehmen weder
inhaltlich ausgestaltbar noch einseitig kindbar ist.

Rein zivilrechtliche Vertrage sind also als Betrauungsinst‘rument auch von den einschlagigen
Mitteilungen der Kommission nicht gedeckt, es sei denn sie konkretisieren lediglich existie-
rende, hoheitlich festgelegte Verpflichtungen.

Gleiches gilt erst recht fir Gesellschafterbeschliisse. Auch dabei handelt es sich um eine
rein privatrechtliche Rechtshandlungen, welche die interne Sphére der Gesellschaft nicht
verlassen. Erzeugt wird damit lediglich eine Verpflichtung zwischen den Organen ein und
derselben Gesellschaft. Es fehlt somit jede Qualitat einer verbindlichen Festlegung mit Au-
Renwirkung seitens des Hoheitstrages. Dieser ist dabei allenfalls in seiner Gesellschafterrolle
involviert, in der er privatrechtlich tatig wird, nicht jedoch als Auslibender hoheitlicher Gewalt.
Die Feststellung in Ziff. 23 S. 3 und 4 der IDW EPS 700, dass ,ein Gesellschafterbeschluss
allein ... nicht ausreichen [wird] und ... mit beihilfenrechtlichen Risiken behaftet [sei]*, ist so-
mit zutreffend.
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Zum Priifschema in der Anlage, S. 21

1.

~De-minimis“-Beihilfen sollten bereits auf der Tatbestandsebene geprift werden
Begriindung:

GemafR Art. 2 Nr. 1 der VO (EG) Nr. 1998/2006 Uber die Anwendung der Art. 87 und 88
EG-Vertrag auf ,De-minimis“-Beihilfen, gelten solche ,Beihilfen” nicht als Mahahmen,
die alle Tatbestandsmerkmale einer verbotenen Beihilfe erfullen. Es handelt sich dem-
nach also bereits um einen Ausschluss auf der Tatbestandsebene.

SchlieBlich sollte noch nach der Genehmigungsebene geprift werden, ob nicht nur
,bestehende” Beihilfen vorliegen.

Begriindung:

Bestehende Beihilfen gemaR der Definition in Art. 1 lit. b) der Beihilfenverfahrensver-
ordnung (EG) Nr. 659/1999 sind von der Anmeldepflicht bei der Europaischen Kom-
mission befreit. Flr sie gilt weder das Durchfihrungsverbot in Art. 3 VO (EG) Nr.
659/1999, noch kdnnen sie von der Kommission zurlickgefordert werden, soweit ihre
erstmalige Gewahrung durch den Mitgliedstaat bereits zehn Jahre zurtickliegt, vgl. Art.
15 VO (EG) Nr. 659/1999. Dementsprechend kénnen solche Beihilfen auch keine Risi-
ken mehr fir den jeweiligen Empfanger bewirken, wie auch in Ziffer 10 des Verlautba-
rungsentwurfs festgestellt wird.

Wir méchten Sie bitten, unsere Anderungen zu beriicksichtigen und in den Priifungsstandard

aufzunehmen.

Mit freundlichen Grii3en

Dr. Christian Jung Jiirgen Gold
Rechtsanwalt Wirtschaftspriifer und Steuerberater

14.01.2011
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