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5.7 Betrauungsakte — Beihilfekonformitét sicherstellen

47 von der lberértlichen Kommunalpriifung untersuchte Betrauungsakte efflillten

tiberwiegend die EU-rechtlichen Anforderungen.

Allerdings zeigte die Untersuchung auch, dass insbesondere bei der Umsetzung

der Betrauungsakte noch Optimierungspotenzial besteht.

So fehlten bei mehr als der Halfte der 47 Betrauungsakte Kontrollen zur Vermei-
dung einer Uberkompensation. Uberwiegend hielten die Kommunen die hierfiir

notwendigen Trennungsrechnungen oder Beihilfeberichte nicht vor.

Die Uberortliche Kommunalprifung untersuchte bei 15 Kommunen3? anhand von 47 Be-
trauungsakten die Umsetzung des EU-Beihilferechts nach dem Freistellungsbeschluss

der Europaischen Kommission (im Folgenden: Freistellungsbeschluss).

Bei einer Betrauung wird einem Unternehmen eine Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse kraft eines oder mehrerer &ffentlicher Hoheitsakte (im Folgenden:

Betrauungsakte) tibertragen.38

Unter einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse wird in der Praxis
eine besondere Dienstleistungsaufgabe, der ein einzelner Mitgliedstaat der Europai-
schen Union ein allgemeines Interesse beimisst und daher mit ihr eine spezifische Ge-
meinwohlverpflichtung verbindet, verstanden.3 Beispiele flir besondere Dienstleistungs-
aufgaben sind der Betrieb kommunaler Krankenhauser, Schwimmbader oder Stadthal-

len. Diese Aufgaben sind in der Regel betriebswirtschaftlich nicht auskdmmlich.

Die Betrauung mit einer besonderen Dienstleistungsaufgabe umfasst regelmafig die Er-
bringung einer Dienstleistung, die ein Unternehmen, wenn es im eigenen gewerblichen
Interesse handelt, nicht oder nicht im gleichem Umfang oder nicht zu den gleichen Be-
dingungen Ubernommen hatte. Um ein im eigenen gewerblichen Interesse handelndes
Unternehmen zur Ubernahme einer betriebswirtschaftlich nicht auskémmlichen Aufgabe
bewegen zu kdnnen, ist dem Unternehmen ein Ausgleich zu zahlen. Allerdings darf der
Ausgleich nicht tGber das hinausgehen, was erforderlich ist, um die Kosten der besonde-

ren Dienstleistungsaufgabe unter Berlicksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und

37 Geprift wurden die Region Hannover, die Landkreise Friesland, Harburg und Heidekreis, die Landeshauptstadt
Hannover, die Hansestadt Lineburg sowie die Stadte Braunschweig, Celle, Emden, Géttingen, Goslar, Hildesheim,
Lingen (Ems), Oldenburg (Oldb) und Wilhelmshaven.

38 Vgl. Art. 4 des Freistellungsbeschlusses.

39 Vgl. Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission Uber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Europai-
schen Union auf Ausgleichsleistungen fur die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse, ABI. EU 2012 C 8, Rn 45 ff.



eines angemessenen Gewinns ganz oder teilweise zu decken. Geht der Ausgleich dar-

tber hinaus (Uberkompensation), kann eine EU-rechtlich verbotene Beihilfe40 vorliegen.

Vorangegangene Prufungen der Uberdrtlichen Kommunalprifung zeigten, dass die
Kommunen sehr unterschiedlich mit den Anforderungen des EU-Beihilferechts umgin-

gen.#

Um mithilfe einer Gberértlich vergleichenden Prifung den Kommunen in betrauungsfahi-
gen Aufgabenbereichen einerseits Handlungsfelder aufzuzeigen und andererseits L6-
sungsansatze an die Hand zu geben, untersuchte die Gberértliche Prifung den Aufbau
erlassener Betrauungsakte. Ferner untersuchte sie, ob und wie die Kommunen bezie-
hungsweise die betrauten Unternehmen die beihilferechtlichen Anforderungen in die

Praxis umsetzten.

Fur ihre Prifung wahlte die tberdrtliche Kommunalprifung 15 Kommunen aus, die fir
ihre kommunalen Unternehmen bereits einen oder mehrere Betrauungsakte erlassen
hatten. Die Uberdrtliche Prifung untersuchte insgesamt 47 Betrauungsakte, die folgende

Aufgabenbereiche umfassten:

Tourismus 13
Krankenh&user 9
Wirtschaftsférderung 7
Bildungseinrichtungen 3
Stadthallen 3
Klimaschutz 2
Sonstige2 10
Insgesamt 47

Die wirtschaftliche Betatigung von Kommunen mithilfe kommunaler Unternehmen kann
in vielfaltiger Weise Beihilferelevanz entfalten. Beispielsweise kdnnen Verlustaus-
gleichszahlungen, Betriebskostenzuschisse, Darlehensgewahrungen, Birgschaften

oder Kapitalerh6hungen zugunsten kommunaler Unternehmen beihilferelevant sein.

40 Vgl. Art. 106 Abs. 2 und 107 Abs. 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union.

4“1 Vgl. Die Prasidentin des Niedersachsischen Landesrechnungshofs, Kommunalbericht 2018, ,Kommunale Unterneh-
men — Ausreichende Haftungsbegrenzung®, S. 96 ff. und Kommunalbericht 2016, ,Kommunale Strategien und Be-
teiligungen®, S. 41 ff.

42 Unter Sonstige sind Betrauungsakte der Aufgabenbereiche Abwasser und Bauhof, Beteiligungsholding, Breitband-
férderung, Grundsticksgesellschaft, Hafen, Rettungsdienst, Schwimmbad, Stadtwerke, Wohnungsbau und Zoo zu-
sammengefasst, die jeweils nur einmal vorkamen.



Der Erlass von Betrauungsakten nach dem Freistellungsbeschluss bietet Kommunen die
Maoglichkeit, einem Unternehmen eine kommunale Beihilfe zu gewahren, ohne gegen

den europarechtlichen Grundsatz des Beihilfeverbots zu verstolien.

Der Freistellungsbeschluss beschreibt die Anforderungen, unter denen eine kommunale
Beihilfe zugunsten eines Unternehmens ausnahmsweise zulassig ist. Vor allem muss
das Unternehmen von der Kommune ausdriicklich betraut worden sein, eine klar be-
stimmte Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zu erbringen. Die
Kommune muss begriinden, warum die vom Unternehmen zu erbringende Dienstleis-
tung dem Allgemeinwohl dient und worin das Marktversagen besteht. Ferner missen
der Ausgleichsmechanismus beschrieben und die Parameter zur Bestimmung der Aus-
gleichsleistungen sowie zur Vermeidung und Rickforderung einer etwaigen Uberkom-

pensation festgelegt sein.*3

Sofern die beihilferechtlichen Vorgaben nicht beachtet werden, drohen der Kommune
beziehungsweise dem betrauten Unternehmen Riickzahlungsforderungen oder Scha-
denersatzanspriche. Vor dem Hintergrund, dass selbst bei Einzelmalinahmen Beihilfen
leicht einen zweistelligen Millionenbetrag erreichen kénnen, kann sich fir das betraute
Unternehmen im schlechtesten Fall die Existenzfrage stellen. Die Risiken einer solchen
Rickzahlung oder Schadenersatzpflicht lassen sich durch die Kommunen erheblich re-
duzieren, sofern sie die Anforderungen des Freistellungsbeschlusses beachten und kor-

rekt umsetzen.

Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sind im Betrauungsakt
transparent und nachvollziehbar von Dienstleistungen abzugrenzen, die nicht von allge-
meinem wirtschaftlichem Interesse sind. Nur fir klar abgegrenzte Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse darf eine Beihilfe zulassigerweise gewahrt wer-

den.

43 Vgl. Erwagungsgrinde 13 und 14 des Freistellungsbeschlusses.



Eine Kommune grenzte im Betrauungsakt beispielhaft nicht beihilfefahige Dienstleistun-

gen ihrer Baderbetriebsgesellschaft transparent und nachvollziehbar wie folgt ab:

.Die Betrauung umfasst nicht die nachfolgenden Betétigungen:

o Betrieb einer Gastronomie o Betrieb eines Campingplatzes
o Angebot von Fitnesskursen o Betrieb eines Shops
o Betrieb einer Sauna o Unterhaltung von Badeseen.”

Die Kommune erlauterte weitergehend, dass der Gastronomiebetrieb auch von Nicht-
Badegasten genutzt werden kénne und es sich somit nicht um eine mit zu betrauende
Annextatigkeit handele. Sie differenzierte fur ihre Baderbetriebsgesellschaft genau, wel-

che Aufgaben betraut und welche nicht betraut werden sollten.

Bei 26 der 47 Betrauungsakte fehlten Kontrollen zur Vermeidung einer Uberkompensa-

tion.

Nur bei weniger als der Halfte der Betrauungsakte hielten Kommunen die fur die Kon-
trolle von Uberkompensationen notwendigen beihilfespezifischen Informationen, wie
Trennungsrechnungen oder Beihilfeberichte, vor. Bei Plausibilitatspriifungen waren vor-
handene Informationen mangels Aussagekraft zudem haufig nicht geeignet, um wirk-

same Kontrollen von Uberkompensationen durchfiihren zu kénnen.

RegelmaRige Kontrollen, ob Ausgleichsleistungen zu Uberkompensationen gefiihrt ha-
ben, gewahrleisten, dass Ausgleichsleistungen in beihilferechtlich zulassiger Héhe und
fur Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gewahrt werden und
etwaige Uberkompensationen zeitnah zuriickgefordert werden kénnen. Eine beihilfe-
rechtlich verbotene Quersubventionierung der angebotenen Dienstleistung wird dadurch

ausgeschlossen.

Die Uberértliche Kommunalprifung empfiehlt insoweit, unterlassene Kontrollen von
Uberkompensationen unverziiglich nachzuholen, um Konflikte mit dem Beihilferecht zu

vermeiden.

Die Informationen Uber die Beihilfegewahrung sind nicht nur wahrend des Betrauungs-
zeitraums, sondern flir mindestens zehn Jahre ab Ende des Betrauungszeitraums ver-
fugbar zu halten. Vereinzelt fanden sich in den untersuchten Betrauungsakten fehler-
hafte Aufbewahrungsfristen von zehn Jahren ab Erlass und nicht, wie von der Europai-

schen Kommission gefordert, ab Ende des Betrauungszeitraums.

Die Uiberértliche Kommunalpriifung regt eine Uberpriifung und ggf. eine Korrektur zu kurz

festgelegter Aufbewahrungsfristen an.



Da der Europaischen Kommission auf ihr Ersuchen hin alle Informationen tber die Ver-
einbarkeit der gewahrten Beihilfen mit dem Freistellungsbeschluss zu Gbermitteln sind,
empfiehlt die Uberértliche Kommunalprifung den Kommunen mindestens folgende bei-

hilferelevante Informationen vorzuhalten:

o Betrauungsakte mit den Informationen (Unterlagen), aus denen die Begriindung er-
kennbar ist, wie Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zu
Dienstleistungen, die nicht von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sind, in den

Betrauungsakten abgegrenzt wurden,

o nach Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und Dienstleis-
tungen, die nicht im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse liegen, aufgegliederte
Wirtschaftsplane, um Transparenz Uber die Héhe der Ausgleichsleistungen zu er-

madglichen,

o Jahresabschliisse und Prufberichte der betrauten Unternehmen sowie die in den

Betrauungsakten vorgesehenen Trennungsrechnungen oder Beihilfeberichte,

o die Ergebnisse der Kontrollen von Uberkompensationen mit Nachweisen zum Um-

gang mit Uberkompensationen (z. B. Riickforderung).

Der Freistellungsbeschluss sieht keine obligatorische Prifung der Beihilfethematik durch
Rechnungsprifungsamter oder Wirtschaftsprifer vor. Dennoch sahen Kommunen sol-
che Testierungen in mehreren Betrauungsakten vor. Von den elf vorgesehenen Testaten
fur Trennungsrechnungen fehlten neun Testate. Von den zwei zu testierenden Beihilfe-

berichten fehlte ein Beihilfebericht und infolge dessen ein Testat.

Die uberdrtliche Kommunalpriifung regt an, dass die im Betrauungsakt vorgesehenen

Testate unverziglich beizubringen sind.

Aufgrund der Komplexitat des EU-Beihilferechts nahmen die Kommunen regelmafig ex-
terne Unterstitzung durch Rechtsanwalte, Steuerberater und Wirtschaftsprifer in An-
spruch. Insgesamt banden die Kommunen bei 38 Betrauungen externe Berater ein. Le-
diglich vier von 15 Kommunen erstellten Betrauungen ohne externe Berater, zum Teil

auf Basis von Musterbetrauungsakten.

Die Uberortliche Kommunalprifung empfiehlt den Kommunen, sich — auch bei Inan-
spruchnahme externer Berater — mit den beihilferechtlichen Regelungen verstarkt aus-
einanderzusetzen. So kann die Kommune beispielsweise Trennungsrechnungen und die
Angemessenheit der Ausgleichsleistungen, aber auch die Giite von externen Beratungs-
leistungen nur Uberprifen, wenn zumindest ein grundsatzliches Verstandnis fur beihilfe-

rechtliche Fragestellungen vorhanden ist.
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Fazit

Die Prasidentin des Niedersachsischen Landesrechnungshofs
Kommunalbericht 2019 Seite: 66

Die Kommunen hatten die Umsetzung der Anforderungen des EU-Beihilferechts in der

Verwaltung unterschiedlich organisiert.

= Beihilfethematik im Beteiligungsmanagement
zentralisiert

Beihilfethematik auRerhalb des
Beteiligungsmanagements dezentralisiert

m Kein Beihilfemanagement

Ansicht 17: Organisation des Beihilfemanagements

Bei elf Kommunen war die Beihilfethematik im Beteiligungsmanagement angesiedelt und
oblag in diesen Fallen regelmafig dem jeweils fir das betreffende Unternehmen zustan-
digen Sachbearbeiter. Lediglich eine Kommune richtete fur die Beihilfethematik eine
zentrale Stelle im Beteiligungsmanagement ein. Zwei Kommunen hatten keine einheitli-
che Verantwortlichkeit fir die beihilferechtliche Sachbearbeitung, was z. B. bei Auskunf-
ten zu Abstimmungsschwierigkeiten flihrte. Bei zwei Kommunen gab es zum Zeitpunkt

der ortlichen Erhebungen kein eigenstandiges Beihilfemanagement.

Aufgrund der Komplexitat des Beihilferechts empfiehlt die tberértliche Kommunalpri-
fung fur ein Beihilfemanagement weitgehend zentralisierte Lésungen und Zustandigkei-
ten, die bedarfsweise einzelne Fachbereiche zur Lésung beihilferechtlicher Fragestel-
lungen hinzuziehen oder koordinieren. Dies ermdglicht eine einheitliche Vorgehens-

weise fur vergleichbare Sachverhalte.

In einem guten Beispiel zum Beihilfenmanagement waren mit Beteiligungsmanagement,
Rechtsamt und Rechnungspriifungsamt alle wesentlichen Akteure bei den Betrauungs-
akten eingebunden. Die drei Bereiche arbeiteten intensiv zusammen und waren eng mit-
einander verzahnt. Verantwortlich fiir das Beihilfemanagement und die Uberkompensa-
tionskontrolle war der fir das Unternehmen zustandige Sachbearbeiter im Beteiligungs-

management.

Es ist davon auszugehen, dass der Umgang mit beihilferechtlichen Risiken aufgrund
stetig zunehmender Informations- und Transparenzpflichten weiter an Bedeutung gewin-
nen wird. Um Risiken, wie Riickforderungen beihilferechtswidriger Ausgleichszahlungen
bei der Erflllung kommunaler Aufgaben der Daseinsvorsorge zu vermeiden, ist es erfor-
derlich, dass Kommunen sich noch intensiver als bisher mit dem europaischen Beihilfe-

recht, insbesondere mit den Anforderungen an Betrauungsakte, auseinandersetzen.



