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Stellungnahme der Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbiinde zum Entwurf
des IDW-Priifungsstandards: Priifung von Beihilfen nach Art. 107 AEUV insbesondere
zugunsten 6ffentlicher Unternehmen (IDW EPS 700)

Sehr geehrte Damen und Herren,

vor unserer Stellungnahme zu den einzelnen im Entwurf des Priifungsstandards enthaltenen
Empfehlungen mochten wir einige grundsitzliche Ausfiihrungen zum Gegenstand des Prii-
fungsstandards und zu der im Priifungsstandard gewihlten Methodik machen:

Kommunen und kommunale Unternehmen, zu deren Priifung der Standard anleiten will, se-
hen sich als Anbieter von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse — so
genannte Daseinsvorsorgeleistungen — mit der Frage konfrontiert, ob die Gewihrung bzw. die
Inanspruchnahme von staatlichen Leistungen in den Anwendungsbereich des europdischen
Wettbewerbsrechts fillt. Kommunen und ihre Unternehmen stehen in diesem Zusammenhang
vor dem Dilemma, dass zahlreiche Tétigkeiten, die zum traditionellen Verstindnis der 6ffent-
lichen Daseinsvorsorge zihlen, unter dem Blickwinkel des europiischen Wettbewerbsrechts
eine potenziell wettbewerbsbeeintrichtigende Wirkung haben kénnen und deshalb nicht wie
bisher erbracht werden sollen.
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Damit diese Leistungen dennoch im Interesse der Allgemeinheit erfolgen kdnnen, haben die
Mitgliedsstaaten der Europdischen Union durch die in Art. 14 Abs. 1 Satz 1 AEUV, Art. 4
AEUV und das Protokoll Nr. 26 iiber die Dienste von allgemeinem Interesse, das dem AEUV
beigefiigt ist, ein deutliches Votum fiir eine Stirkung der nationalen, regionalen und lokalen
Behorden als Anbieter/Verantwortliche von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse abgegeben. Die Betonung der richtigen Rolle der Kommunen und ihres weiten
Ermessensspielraums ist als Reaktion der Mitgliedsstaaten auf eine europaische Rechtspraxis
zu sehen, die mittels des Wettbewerbs- und Beihilfenrechts zu einer Einschrankung von Ge-
staltungsspielrdumen im Bereich der Organisation, Finanzierung und Erbringung von
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse gefiihrt hat.

Es bleibt abzuwarten, welchen Einfluss der verdnderte priméarrechtliche Rahmen auf die
Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs zum europiischen Beihilferecht haben wird.
In Anbetracht dessen stellen wir hinsichtlich des im vorliegenden IDW-Standard generell ent-
haltenen Priifungsansatzes fest, dass es weder Ansatz dieses Standards noch der auf seiner
Grundlage erfolgenden Priifung sein kann, jede praktische oder auch nur theoretisch denkbare
Vorgehensweise im kommunalen Raum prophylaktisch zu wiirdigen und einzuengen. Aus
kommunaler Sicht sollte die Anwendung des europdischen Beihilferechts in Kommunen und
Unternehmen so ausgestaltet werden, dass die zur Erbringung von Dienstleistungen der Da-
seinsvorsorge notwendige und EU-rechtlich auch gewihrte Flexibilitit erhalten bleibt und die
kommunalen Haushalte nicht weiter belastet werden — sei es durch unnétige Umstrukturie-
rungen und ihrer Kostenfolgen, sei es durch Kosten fiir die Inanspruchnahme externer
Beratung. Dieser Rahmen muss grundsitzlich auch von der Priifung beachtet und respektiert
werden. Er darf nicht durch weitere Standards der nachgelagerten Priifung faktisch iiber die
EU-rechtlichen Anspriiche hinausgehend verengt und deutlich reduziert werden.

In Anbetracht dessen nehmen wir zu den einzelnen in dem Entwurf enthaltenen Ausfithrungen
wie folgt Stellung:

I. Ziffern 13/14

In den Ziffern ist vorgesehen, dass auch Regiebetriebe einer Gebietskorperschaft mog-
liche Empfinger einer Beihilfe sind.

Dies kann nicht fiir Regiebetriebe gelten, die im allgemeinen Verwaltungshaushalt
gefiihrt werden und deren Verluste im Rahmen der Gesamtdeckung des Haushalts aus-
geglichen werden. Hier fehlt es an der abgrenzbaren Einheit, die fiir die Erfiillung des
funktionalen Unternehmensbegriffs erforderlich ist.

I1. Zu Ziffer 22 des Entwurfs
Ziffer 22, Satz 1 sollte wie folgt gefasst werden:

In Zusammenhang mit der beihilferechtlichen Priifung von Ausgleichsleistungen ist von be-
sonderer Bedeutung, dass es fiir die Zuldssigkeit von Ausgleichsleistungen stets einer
Gemeinwohlverpflichtung bedarf, deren tatsichliche oder beriicksichtigungsfihige Kosten
ausgeglichen, jedoch nicht iiberkompensiert werden diirfen.

Mit dem bislang in dem Satz enthaltenen Einschub, ,.dass es stets einer besonderen (unwirt-
schaftlichen) Daseinsvorsorgeverpflichtung bedarf, die von den Wetthewerbern so nicht
wahrgenommen wird”, wird der Eindruck erweckt, der europiische Rechtsrahmen lasse nur
Ausgleichsleistungen zu, bei denen ein Marktversagen gegeben ist, d. h. am Markt {iberhaupt



-3

nicht angeboten werden. Dies ist weder dem Art. 106 Abs. 2 AEUV, noch in der Altmark-
Trans-Entscheidung oder in der Freistellungsentscheidung angelegt.

Auch der sich anschlieBende Satz 2 der Ziffer 22 des Entwurfs - (,, Eine pauschale Einstufung
einer Daseinsvorsorgeltdtigkeit insgesamt als ausgleichspflichtige Gemeinwohlverpflichtung
kommt deshalb allenfalls dort in Betracht, wo der Markt ein entsprechendes Angebot von sich
aus iiberhaupt nicht bereits stellen wiirde (Marktversagen*) - sollte ebenfalls aus den vorge-
nannten Griinden gestrichen werden.

Art. 106 Abs. 2 AEUYV sieht vor, dass die nationalen Behorden selbst dariiber entscheiden
konnen, ob eine Betrauung mit Aufgaben von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse vor-
liegt und ob deren Erfiillung durch die Anwendung der Wettbewerbsregeln verhindert wird.
Dies erfolgt ganz unabhéngig davon, ob ein tatsdchliches oder potenzielles Marktversagen
vorliegt. Die jetzige Textfassung stellt insofern eine rechtlich nicht intendierte und unnétige
Einschrankung des Primarrechts dar. Intention von Altmark-Trans-Entscheidung und Freistel-
lungsentscheidung ist in diesem Zusammenhang nicht, im Sinne eines Regel-Ausnahmever-
héltnisses MaBstibe fiir einen ausnahmsweisen Kostenersatz bei der Beauftragung bzw.
Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse darzustellen,
sondern den Mitgliedsstaaten generell mehr Rechtssicherheit fiir die Erbringung von Aufga-
ben der Daseinsvorsorge zu gewihren.

Sollte die Formulierung sich auf den ,,pauschalen Kostenersatz* beziehen, kénnte folgender
Satz von S. 2 eingefligt werden:

Betitigt sich das Unternehmen neben der Gemeinwohlverpflichtung noch auf anderen Gebie-
ten, diirfen nur die der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
zurechenbaren Kosten beriicksichtigt werden. Eine pauschale Einstufung einer Daseinsvor-
sorgetitigkeit insgesamt als ausgleichsfiahige Gemeinwohlverpflichtung kommt deshalb nur
dann in Betracht, wenn ein Unternehmen ausschlieBlich Gemeinwohlverpflichtungen erfiillt.

I11. Zu Ziffer 23 des Entwurfs:
Der Satz 1 sollte wie folgt gefasst werden:

,, Der Betrauungsakt im Sinne von Art. 106 Abs. 2 AEUV, wie ihn sowohl die Altmark-Trans-
Kriterien als auch die Freistellungsentscheidung 2005/842 EG (...) vorsehen, setzt eine
rechtsverbindliche Verpflichtung zur Erfiillung der Daseinsvorsorge-Aufgaben einerseits und
Gewdhrung eines Kostenausgleichs andererseits voraus.

Die Freistellungsentscheidung setzt nicht die Begriindung einer wechselseitigen Verpflich-
tung im so genannten Betrauungsakt voraus.

Zwar heif3t es in der deutschen Fassung der Freistellungsentscheidung in Erwagungsgrund 11
Satz 3, dass es zur Bestimmung der wechselseitigen Verpflichtungen der betreffenden Unter-
nehmen und des Staates es somit eines 6ffentlichen Auftrages bedarf, allerdings kann aus
dieser Formulierung sowohl nach einer wortlichen als auch nach einer systematischen Ausle-
gung der Textfassung nicht geschlossen werden, dass der Betrauungsakt eine wechselseitige
Verpflichtung voraussetzt.
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Die englische Textfassung des hier maBigeblichen Erwigungsgrundes lautet:

~Accordingly, a public service assignment is necessary in order to define the obligations of
the undertakings in question and of the State.”

Das hier maligebliche Wort ,.Accordingly* bedeutet nicht wechselseitig, sondern demzufolge
bzw. dementsprechend und ist deshalb als Schlussfolgerung zu dem davor stehenden Satz:

.»The concept of service of general economic interest within the meaning of Article 86 of the
Treaty means that the undertakings in question have been entrusted with a special task by the
State.*

Diese wortliche Auslegung wird auch durch folgende systematische Erwagung unterstiitzt:

Legt man die englische Textfassung zugrunde, wird deutlich, dass der Betrauungsakt die Be-
auftragung eines Unternehmens mit einer bestimmten Aufgabe beinhalten muss und dass
diese offentliche Beauftragung notwendig ist, um bestimmte im Sinne von rechtsverbindliche
Verpflichtungen festzulegen, die das Unternehmen auf der einen und der Staat auf der ande-
ren Seite wahrmehmen muss. Dies dient nicht der Begriindung eines Austauschverhéltnisses,
sondern vor dem Hintergrund des hier interessierenden beihilferechtlichen Rahmens der Ein-
grenzung der konkreten Tétigkeit, fiir die ein Ausgleich gewahrt werden soll. Der Grund
dafiir ist, dass die in der Freistellungsentscheidung genannten Schwellenwerte fiir Aus-
gleichszahlungen nicht durch eine mehrfache Begiinstigung eines Unternehmens durch eine
staatliche Stelle umgangen werden sollen.

Wird die Betrauung dagegen entsprechend der jetzigen Anforderungen in Ziffer 23 des Ent-
wurfs formuliert, besteht die Gefahr, dass die Finanzverwaltung von Bund bzw. Lindern dies
als umsatzsteuerbaren Leistungsaustausch einordnet. Dies wiirde abzulehnende Verteuerung
der Leistungen fiir die Biirgerinnen und Biirger um diesen Steueranteil bewirken.

Satz 3 in Ziffer 23 sollte ersatzlos gestrichen werden. Es ergibt sich nicht aus der Freistel-
lungsentscheidung, dass Gesellschafterbeschliisse per se nicht Teil eines tauglichen Be-
trauungsaktes sein kdnnen. Vielmehr macht die Freistellungsentscheidung die Durchfiihrung
einer ordnungsgeméafen Betrauung von dem im jeweiligen Mitgliedstaat geltenden Rechts-
rahmen abhingig. Nach deutschem Recht ist es indes denkbar, dass auch ein Gesellschafter-
beschluss etwa in Verbindung mit weiteren Akten der Beihilfe gewédhrenden Stelle ein
tauglicher Betrauungsakt darstellen kann (vgl. hierzu insbesondere Duschner/Lang-
Heffele/Scharpf, Das Modell der Landeshauptstadt Miinchen fiir die Umsetzung der Freistel-
lungsentscheidung der EU-Kommission fiir Beihilfen, BayVBL 12/2010, Seite 364 f., Seite
367; die dort dargestellte Umsetzung der Freistellungsentscheidung wird im Ubrigen von der
EU-Kommission akzeptiert). Im ("Ibrigen hélt auch der nordrhein-westfilische Leitfaden . EG-
beihilfenrechtskonforme Finanzierung von kommunalen Leistungen der Daseinsvorsorge*
den Beschluss einer Gesellschafterversammlung als Element eines mehraktigen Betrauungs-
aktes fiir moglich. Es besteht kein Grund, warum der IDW-Priifungsstandard hier fiir eine
einengende Auslegung pladieren sollte.

IV. Zu 3.1 Ziffer 39

Der letzte Satz in Ziffer 39 sollte gestrichen werden.



Ob beihilferechtliche Risiken ,,ein mégliches bestandsgefihrdendes Potenzial* haben, kann
nicht pauschal beantwortet werden, sondern muss immer dem Ergebnis einer Einzelfall

bezogenen Priifung vorbehalten werden. Dies ist beispielsweise davon abhéngig, ob die Bei-
hilfen empfangene Stelle eine Zweckgesellschaft ist oder eine Gesellschaft, die Beihilfe fiir
die Erbringung eines von vielen Titigkeitsbereichen mit wirtschaftlich untergeordneter Be-
deutung erhilt. Auf Grund der in dem Satz enthaltenen Verkniipfung des moglichen bestands-
gefdhrdenden Potenzials mit der Einordnung als zumeist bedeutsame Risiken und der sich
daraus ergebenden Anforderungen an die Priifungstiefe in Nr. 3.2, Rd-Nr. 40, sollte eine der-
art pauschale Aussage vermieden werden. Dies ist auch geboten, damit die Anforderungen an
die notwendige Priifung und die dadurch entstehenden Kosten fiir die betroffenen Kommunen
und Unternehmen nicht unverhéltnisméfig hoch ausfallen.

Wir méchten Sie bitten, unsere Anderungen in die Priifungsstandards aufzunehmen und sind
gerne bereit, mogliche Riickfragen in einem personlichen Gesprich zu erdrtern.

Mit freundlichen Griiflen
Jens Lattmann Matthias Wohltmann
Beigeordneter Beigeordneter
des Deutschen Stadtetages des Deutschen Landkreistages
Helmut Dedy

Stellvertretender Hauptgeschiftsfithrer
des Deutschen Stidte- und Gemeindebundes



