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1

Zusammenfassung der wesentlichen Prifungsergebnisse

Die Uberdrtliche Kommunalprifung untersuchte 2018 bei 15 Kommunen die Um-
setzung des EU-Beihilferechts nach dem Freistellungsbeschluss der Europai-
schen Kommission (im Folgenden: Freistellungsbeschluss).! Fir ihre Prifung
wahlte die Uberortliche Kommunalprifung Kommunen aus, die fur ihnre kommuna-
len Unternehmen bereits einen oder mehrere Betrauungsakte erlassen hatten.

Insgesamt untersuchte die Uberdrtliche Kommunalpriifung 47 Betrauungsakte.

Bei einer Betrauung wird einem Unternehmen eine Dienstleistung von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse kraft eines oder mehrerer 6ffentlicher Hoheitsakte
(im Folgenden: Betrauungsakte) Ubertragen.

Unter einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse wird in der
Praxis eine besondere Dienstleistungsaufgabe, der ein einzelner Mitgliedstaat
der Europaischen Union ein allgemeines Interesse beimisst und daher mit ihr
eine spezifische Gemeinwohlverpflichtung verbindet, verstanden.? Beispiele fir
besondere Dienstleistungsaufgaben sind der Betrieb kommunaler Krankenhau-
ser, Schwimmbader oder Stadthallen. Diese Aufgaben sind in der Regel betriebs-

wirtschaftlich nicht auskdmmlich.

Die Betrauung mit einer besonderen Dienstleistungsaufgabe umfasst regelmafig
die Erbringung einer Dienstleistung, die ein Unternehmen, wenn es im eigenen
gewerblichen Interesse handelt, nicht oder nicht im gleichem Umfang oder nicht
zu den gleichen Bedingungen Gbernommen hatte. Um ein im eigenen gewerbli-
chen Interesse handelndes Unternehmen zur Ubernahme einer betriebswirt-
schaftlich nicht auskdmmlichen Aufgabe bewegen zu kdnnen, ist dem Unterneh-
men ein Ausgleich zu zahlen. Allerdings darf der Ausgleich nicht tber das hin-
ausgehen, was erforderlich ist, um die Kosten der besonderen Dienstleistungs-
aufgabe unter Bertcksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und eines ange-

messenen Gewinns ganz oder teilweise zu decken. Geht der Ausgleich dartber

1

Europaische Kommission, Beschluss der Kommission vom 20.12.2011 ber die Anwendung von Art. 106
Abs. 2 AEUV auf staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen,
die mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, ABI. EU
Nr. L 7/3 vom 11.01.2012.

Vgl. Européische Kommission, Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der
Europaischen Union auf Ausgleichsleistungen fur die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse, ABI. EU 2012 C 8, Rn 45 ff.
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hinaus (Uberkompensation), kann eine EU-rechtlich verbotene Beihilfe® vorlie-

gen.

Die wirtschaftliche Betatigung von Kommunen mithilfe kommunaler Unternehmen
kann in vielfaltiger Weise Beihilferelevanz entfalten. Beispielsweise kénnen Ver-
lustausgleichszahlungen, Betriebskostenzuschisse, Darlehensgewéahrungen,
Burgschaften oder Kapitalerhéhungen zugunsten kommunaler Unternehmen bei-

hilferelevant sein.

Der Erlass von Betrauungsakten nach dem Freistellungsbeschluss bietet Kom-
munen die Mdglichkeit, einem Unternehmen eine kommunale Beihilfe zu gewéh-
ren, ohne gegen den europarechtlichen Grundsatz des Beihilfeverbots zu versto-

Ren.

Der Freistellungsbeschluss beschreibt die Voraussetzungen, unter denen eine
staatliche Beihilfe zugunsten von Unternehmen ausnahmsweise zulassig ist. So-
fern diese EU-rechtlichen Vorgaben nicht beachtet werden, drohen der Kom-
mune bzw. den betrauten Unternehmen Riickzahlungsforderungen oder Scha-
densersatzanspriche. Vor dem Hintergrund, dass selbst bei EinzelmaRnahmen,
Beihilfen leicht einen zweistelligen Millionenbetrag erreichen kénnen, stellt sich
fur das betraute Unternehmen im schlechtesten Fall die Existenzfrage. Die Risi-
ken einer solchen Riickzahlung oder des Schadensersatzes lassen sich durch
die Kommunen erheblich reduzieren, sofern sie die Anforderungen des Freistel-

lungsbeschlusses beachten und korrekt umsetzen.

Vorangegangene Prifungen zeigten, dass die Kommunen sehr unterschiedlich

mit den Anforderungen des EU-Beihilferechts umgingen.*

Vor diesem Hintergrund untersuchte die tUberdrtliche Kommunalprifung den Auf-
bau der Betrauungsakte. Ferner untersuchte sie, ob beziehungsweise wie die
beihilferechtlichen Anforderungen von den Kommunen beziehungsweise den be-

trauten Unternehmen in der Praxis anschlieRend umgesetzt wurden.

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

4 Vgl. Die Prasidentin des Niedersachsischen Landesrechnungshofs, Kommunalbericht 2018, Kommunale Un-
ternehmen — Ausreichende Haftungsbegrenzung, S. 96 ff., und Kommunalbericht 2016, Kommunale Strate-
gien und Beteiligungen, S. 41 ff.



Die Préasidentin des Niedersachsischen Landesrechnungshofs
Prifungsmitteilung Betrauungsakte Seite: 5
02.05.2019, Az.: 10712/6.2-07/2018

Ziel der Prufung war es, strukturelle Probleme und Fehlerquellen zu identifizie-
ren, die nicht nur vereinzelt in Kommunen auftraten. Des Weiteren wurden good
practice-Beispiele einzelner Kommunen identifiziert, die den anderen Kommunen
als Orientierung und Hilfestellung flr das Verfassen und die Umsetzung von Be-

trauungsakten dienen kdnnen.

Die Untersuchung zeigte folgende Handlungsfelder und Losungsansatze:

o DAWI sind im Betrauungsakt transparent und nachvollziehbar von solchen
Dienstleistungen abzugrenzen, die nicht von allgemeinen wirtschaftlichen In-
teresse sind. Nur fur klar abgegrenzte DAWI darf eine Beihilfe zulassiger-

weise gewahrt werden.

Eine Kommune grenzte im Betrauungsakt beispielhaft nicht beihilfefahige
Dienstleistungen ihrer Baderbetriebsgesellschaft transparent und nachvoll-

ziehbar 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 kdnne und es sich somit nicht um eine
mit zu betrauende Annextatigkeit handele. Sie differenzierte fur ihre Baderbe-
triebsgesellschaft genau, welche Aufgaben betraut und welche nicht betraut

werden sollten.

e Die Informationen tber die Beihilfengewahrung sind nicht nur wahrend des
Betrauungszeitraums, sondern fiir mindestens zehn Jahre nach Ende des
Betrauungszeitraums verflgbar zu halten. Vereinzelt fanden sich in den Be-
trauungsakten fehlerhafte Aufbewahrungsfristen von zehn Jahren ab Erlass
und nicht, wie von der Européischen Kommission gefordert, ab Ende des Be-

trauungszeitraumes.

e Bei mehr als der Halfte der Betrauungsakte fehlten die Uberkompensations-

kontrollen, um feststellen zu kénnen, ob gegebenenfalls eine zu hohe Beihilfe
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gewahrt wurde. Fur weniger als die Halfte der Betrauungsakte hielten Kom-
munen, die fiir eine Uberkompensationskontrolle notwendigen beihilfespezifi-
schen Informationen, wie Trennungsrechnungen oder Beihilfeberichte, vor.
Bei Plausibilitatsprifungen waren vorhandene Informationen mangels Aussa-
gekraft zudem haufig nicht geeignet, um wirksame Uberkompensationskon-

trollen durchfihren zu kénnen.

e Da an die Europaische Kommission auf ihr Ersuchen hin alle Informationen
uber die Vereinbarkeit der gewahrten Beihilfen mit dem Freistellungsbe-
schluss zu tbermitteln sind, missen auch die Kommunen diese Informatio-
nen vorhalten. Die tberdrtliche Kommunalprifung empfiehlt den Kommunen

mindestens folgende beihilferelevante Informationen vorzuhalten:

o Betrauungsakte mit den Informationen (Unterlagen), aus denen die
Begriindung erkennbar ist, wie DAWI zu Dienstleistungen, die nicht
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse sind, in den Betrauungs-

akten abgegrenzt wurden,

o nach DAWI und Dienstleistungen, die nicht von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse sind, aufgegliederte Wirtschaftsplane, um

Transparenz lber die Hohe der Ausgleichsleistungen zu erméglichen,

o Jahresabschlisse und Priifberichte der betrauten Unternehmen sowie
die in den Betrauungsakten vorgesehenen Beihilfeberichte oder Tren-

nungsrechnungen und

o die Ergebnisse der Kontrollen von Uberkompensationen mit Nachwei-

sen zum Umgang mit Uberkompensationen (z. B. Riickforderungen).

o Der Freistellungsbeschluss sieht keine obligatorische Priifung der Beihilfethe-
matik durch Rechnungsprifungsamter oder Wirtschaftsprifer vor. Dennoch
waren solche Testierungen in mehreren Betrauungsakten festgeschrieben.
Von den elf vorgesehenen Testaten fur Trennungsrechnungen fehlten neun
Testate. Ebenso fehlte ein fur Beihilfeberichte vorgesehenes Testat. Die
Uberértliche Kommunalprufung fordert, dass die im Betrauungsakt vorgese-

henen Testate unverziglich beizubringen sind.
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e Fur 38 Betrauungen wurden externe Berater in Anspruch genommen. Vier
Kommunen erstellten Betrauungen ohne externe Beratung, zum Teil auf Ba-
sis von Musterbetrauungsakten. Der Vorteil ist neben der Kostenersparnis
der Aufbau eines beihilferechtlichen Knowhow der Mitarbeiter der Kommu-
nen. Die Uberdrtliche Kommunalprifung empfiehlt den Kommunen sich
— auch bei Inanspruchnahme externer Beratung — mit den beihilferechtlichen
Regelungen intensiv auseinanderzusetzen. So kann die Kommune beispiels-
weise Trennungsrechnungen und die Angemessenheit der Ausgleichsleistun-
gen nur Uberprifen, wenn zumindest ein grundsétzliches Verstandnis fur die
Abgrenzung von DAWI zu Dienstleistungen, die nicht von allgemeinem wirt-

schaftlichem Interesse sind, vorhanden ist.
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2 Prifungsanlass und -durchfihrung

Bereits im Kommunalbericht 2013 wies die Uberértliche Kommunalprifung auf
die Bedeutung des EU-Beihilferechts fir Kommunen hin und regte an, dieser
Thematik mehr Beachtung zu schenken.® Die Prifungen der folgenden Jahre im
Bereich der wirtschaftlichen Betatigung von Kommunen® zeigten, dass die Kom-
munen sehr unterschiedlich mit den Anforderungen des EU-Beihilferechts umgin-
gen. Dies betraf sowohl die Uberpriifung von Sachverhalten auf inre EU-beihilfe-
rechtliche Relevanz als auch die beihilferechtskonforme Ausgestaltung getroffe-
ner MaRnahmen. Die Kommunen wiesen haufig schon wéhrend der vorbenann-
ten Prifungen auf Unsicherheiten bei dieser Rechtsmaterie hin. Aufgrund der
Komplexitat des EU-Beihilferechts nahmen die Kommunen regelmaiiig externe
Unterstitzung durch Rechtsanwaélte, Steuerberater und Wirtschaftsprifer in An-

spruch.

Um einen besseren Uberblick tiber den Anwendungsbereich und die Umsetzung
des EU-Beihilferechts in der kommunalen Praxis zu gewinnen, untersuchte die
Uberortliche Kommunalprufung einen Teil dieses Themenfeldes von Marz bis Ok-
tober 2018. Dabei beschrankte sie ihre Prifung auf Betrauungsakte nach dem

Freistellungsbeschluss.

Das europaische Beihilferecht untersagt prinzipiell eine staatliche Begunstigung,
also eine Beihilfe, zugunsten von Unternehmen. Die wirtschaftliche Betatigung
von Kommunen kann in vielfaltiger Weise Beihilferelevanz entfalten. So kbnnen
beispielsweise Verlustausgleichszahlungen, Betriebskostenzuschiisse, Darle-
hensgewahrungen, Birgschaften oder Kapitalerhbhungen zugunsten kommuna-
ler Unternehmen beihilferelevant sein. Solche Beihilfen sind nur ausnahmsweise
und in engen Grenzen zuldssig. Folglich sind auch solche staatlichen Beihilfen,
die aus kommunalen Haushalten zugunsten von Unternehmen geleistet werden,
zunachst grundsatzlich verboten. Eine Ausnahme von diesem Verbotsgrundsatz

bilden sogenannte Betrauungen beziehungsweise Betrauungsakte.’” Bei einer

5 Der Prasident des Niedersachsischen Landesrechnungshofs, Kommunalbericht 2013, Ein aktuelles Thema:
EU-Beihilferecht, S. 65 ff.

6 Vgl. Die Prasidentin des Niederséchsischen Landesrechnungshofs, Kommunalbericht 2018, Kommunale Un-
ternehmen — Ausreichende Haftungsbegrenzung, S. 96 ff., und Kommunalbericht 2016, Kommunale Strate-
gien und Beteiligungen, S. 41 ff.

7 Vgl. Art. 106 Abs. 2 und 107 Abs. 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européaischen Union (AEUV).
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Betrauung wird einem Unternehmen eine DAW!I kraft eines 6ffentlichen Hoheits-

aktes Ubertragen. Diese Hoheitsakte werden als Betrauungsakte bezeichnet.®

Mittels einer Orientierungsprifung untersuchte die Uberdrtliche Kommunalpri-
fung 15 Kommunen. Untersuchungsgegenstand war sowohl der Aufbau der Be-
trauungsakte als auch die Frage, ob beziehungsweise wie die beihilferechtlichen
Anforderungen von den Kommunen beziehungsweise den betrauten Unterneh-
men in der Praxis anschlieBend umgesetzt wurden. Ziel der Prifung war es,
strukturelle Probleme und Fehlerquellen zu identifizieren, die nicht nur vereinzelt
in Kommunen auftreten. Des Weiteren sollten good practice-Beispiele einzelner
Kommunen identifiziert werden, die den anderen Kommunen als Orientierung
und Hilfestellung fiir das Verfassen und die Umsetzung von Betrauungsakten

dienen kdnnen.

Fur die Prifung wurden Kommunen ausgewahlt, die fur inre kommunalen Unter-
nehmen bereits einen oder mehrere Betrauungsakte erlassen hatten. Insgesamt
untersuchte die Gberoértliche Kommunalprifung in 15 Kommunen 47 Betrauungs-

akte.

Kommune Anzahl Betrauungsakte

Region Hannover 4

Landkreis Friesland

Landkreis Harburg

Landkreis Heidekreis

Landeshauptstadt Hannover

Hansestadt Lineburg

Stadt Braunschweig
Stadt Celle

Stadt Emden

Stadt Gottingen
Stadt Goslar

Stadt Hildesheim
Stadt Lingen

Stadt Oldenburg
Stadt Wilhelmshaven

NP WL AP INDNNODNPEP MWW O

N
\I

Insgesamt

Abb. 1: Betrauungsakte aufgegliedert nach Kommunen

8

Naheres zu den Voraussetzungen der Betrauungen unter Ziffer 3.
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Mittels Aktenanalyse und Experteninterviews untersuchte die Gberértliche Kom-

munalprifung, ob die Kommunen beziehungsweise die Unternehmen die Vorga-

ben des Freistellungsbeschlusses und der Betrauungsakte einhielten. Neben pri-

vatrechtlich organisierten Unternehmen betrauten die Kommunen auch einen Ei-

genbetrieb und zwei Vereine. Diese verschiedenen Organisationsformen werden

im Folgenden einheitlich als Unternehmen bezeichnet.

Von den Kommunen wurden Betrauungsakte in den nachfolgend aufgelisteten

Aufgabenbereichen erlassen:

Aufgabenbereiche

Anzahl Betrauungsakte

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

Abb. 2: Betrauungsakte aufgegliedert nach Aufgabenbereichen

9

Unter Sonstige sind Betrauungsakte der Aufgabenbereiche Abwasser und Bauhof, Beteiligungsholding, Breit-
bandférderung, Grundstiicksgesellschaft, Hafen, Rettungsdienst, Schwimmbad, Stadtwerke, Wohnungsbau

und Zoo zusammengefasst, die jeweils nur einmal vorkamen.
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3

Betrauungsakte — Anforderungen und Risiken

Die Voraussetzungen, unter denen eine staatliche Beihilfe zugunsten von Unter-
nehmen ausnahmsweise zulassig ist, beschreibt der Freistellungsbeschluss. So-
fern dessen Anforderungen nicht erfillt werden und auch keine weitere Aus-
nahme'® vom grundsatzlichen Beihilfenverbot vorliegt, drohen Riickzahlungsver-
pflichtungen und Schadensersatzanspriiche, ausgeltst etwa durch Beschwerden
bei der Européischen Kommission oder Klagen von Konkurrenten.'* Je nachdem,
auf welches finanzielle Volumen sich die staatliche Beihilfe belief, kann eine
Ruckzahlung das begtinstigte Unternehmen durchaus in Existenznot bringen.
Beispielsweise erfordert der Neu-, Um- oder Ausbau eines kommunalen Kran-
kenhauses leicht die Investition eines zweistelligen Millionenbetrages. Sofern die-
ser Millionenbetrag von der Kommune als unterstiitzende Beihilfe gezahlt wurde,
konnte eine Rickzahlungspflicht das kommunale Unternehmen in die Insolvenz
fuhren. Gleichzeitig droht der Kommune eine Schadensersatzpflicht: Sofern ein
Unternehmen die Begiinstigung an die Kommune zuriickzahlen muss oder eine
gewahrte Burgschaft nicht greift, kann das Unternehmen grundsatzlich die Kom-
mune auf Schadensersatz in Anspruch nehmen. Dartber hinaus kénnten Kon-
kurrenten des beginstigten Unternehmens Schadensersatz von der Kommune
fordern. Der Konkurrent wéare gegebenenfalls dem (zu Unrecht) begtinstigten Un-
ternehmen gleichzustellen. Eine rechtskonforme Ausgestaltung und Umsetzung
der Betrauungsakte ist daher zwingend erforderlich, um solche Risiken auszu-

schlieRen oder zu minimieren.12

Ziel der Prifung war es Aufféalligkeiten darzustellen, die kommunenubergreifend
relevant sind. Dementsprechend geht diese Untersuchung nur auf solche Vor-
aussetzungen des Freistellungsbeschlusses ein, bei denen strukturelle Probleme

festgestellt wurden.?

10

11

12

13

Beispielsweise Ausnahmen nach Art. 107 Abs. 2 und 3 AEUV; vgl. auch die Notifizierungspflicht nach Art. 108
AEUV.

Land Hessen u. a., Handbuch Europdisches Beihilferecht, Juli 2015, S. 23 ff.
Weiterfiihrend Land Hessen u. a., Handbuch Europaisches Beihilferecht, Juli 2015, S. 23 ff.

Individuelle Auffélligkeiten wurden den jeweils betroffenen Kommunen am Rande der 6rtlichen Erhebungen
mitgeteilt.
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3.1

Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI)

Die Europaische Kommission umschreibt eine Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse (DAWI) als ,eine Dienstleistung, die von Behérden der
Mitgliedsstaaten auf nationaler, regionaler oder lokaler Ebene als im allgemeinen
Interesse liegend einzustufen ist und daher spezifischen Gemeinwohlverpflich-
tungen unterliegt“.’* DAWI umfassen wirtschaftliche Tatigkeiten, die dem Allge-
meinwohl dienen und ohne staatliche Eingriffe am Markt tberhaupt nicht oder in
Bezug auf Qualitat, Sicherheit, Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung oder universel-
len Zugang nur zu anderen Standards durchgefiihrt wiirden (Marktversagen).t®
Wollen Kommunen ein Unternehmen mit DAWI betrauen, missen sie begrin-
den, warum die vom Unternehmen zu erbringenden Téatigkeiten dem Allgemein-

wohl dienen und worin das Marktversagen besteht.*®

In allen Betrauungsakten wurde plausibel das allgemeine wirtschaftliche Inter-
esse an den Tatigkeiten beschrieben. Das Marktversagen hingegen wurde ledig-
lich in einem der 47 untersuchten Betrauungsakte ansatzweise begriindet. Bei
den anderen 46 Betrauungsakten konnte das Marktversagen lediglich aus dem

beschriebenen Gesellschaftszweck ,herausgelesen” werden.

Die Uberértliche Kommunalprifung empfiehlt den Kommunen, in ihren Betrau-
ungsakten explizit zu beschreiben, inwiefern ein die Betrauung rechtfertigendes
Marktversagen vorliegt. Hierfir reicht eine abstrakte Beschreibung, dass ein
Marktversagen vorliegt, allein nicht aus. Vielmehr ist konkret auf die Aufgaben
des betrauten Unternehmens abzustellen und eine daran orientierte Beschrei-

bung des Marktversagens vorzunehmen.

14

15

16

Mitteilung der Kommission KOM (2011) 900 an das Europdaische Parlament, den Rat, den Européischen Wirt-
schaft- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen vom 20.12.2011, Grundbegriffe und -konzepti-

onen, KOM (2011) 900.
Vgl. Mitteilung der Kommission KOM (2000) 580, Rn. 14, endg. vom 20.09.2000, ABI. C 17/4 vom 19.01.2001.

Vgl. Erwéagungsgrund 14 des Freistellungsbeschlusses vom 20.12.2011, Amtsblatt der EU L7/3 vom
11.01.2012.
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3.2 Abgrenzung von DAWI zu Dienstleistungen, die nicht von allgemei-

nem wirtschaftlichem Interesse sind

Die Kommunen haben bei der Festlegung, welche Dienstleistungen als solche
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gelten, einen weiten Ermessens-
spielraum. Da nach dem Freistellungsbeschluss ausschlieRlich DAWI betraut
werden dirfen, ist die Abgrenzung zu den daruber hinausgehenden Tatigkeiten
der Unternehmen erforderlich, die nicht von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse sind. !’ Tatigkeiten, die nicht von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
sind, dirfen nicht durch staatliche Mittel begtinstigt werden. Nach dem Transpa-
renzgedanken empfiehlt es sich, diese in einer "Negativliste” im Betrauungsakt

darzustellen.

35 Betrauungsakte enthielten eine derartige Abgrenzung von DAWI zu Dienst-
leistungen, die nicht von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sind. In der Re-
gel wurde in Betrauungsakten bei Unternehmen, die ausschlieRlich DAWI wahr-
nahmen, auf eine Abgrenzung verzichtet. Lediglich ein Unternehmen nahm eine
Abgrenzung nicht vor, obwohl es auch Dienstleistungen, die nicht von allgemei-

nem wirtschaftlichem Interesse sind, durchfihrte.

Eine Kommune grenzte beispielsweise im Betrauungsakt Dienstleistungen, die

nicht von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sind, zu DAWI 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, dass der Gastronomiebetrieb auch von Nicht-Badegas-
ten genutzt werden kénne und es sich somit nicht um eine mit zu betrauende An-
nextatigkeit handele. Sie differenzierte fir ihre Baderbetriebsgesellschaft genau,

welche Aufgaben betraut und nicht betraut werden sollten.

17 vgl. Erwagungsgrund 8 des Freistellungsbeschlusses vom 20.12.2011, Amtsblatt der EU L7/3 vom
11.01.2012.
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3.3

Die Uberdrtliche Kommunalpriufung empfiehlt eine transparente, nachvollziehbare
Abgrenzung von DAWI und Dienstleistungen, die nicht von allgemeinem wirt-

schaftlichem Interesse sind, im Betrauungsakt.

Ausgleichsleistungen

Eine Ausgleichsleistung ist jede wirtschaftliche Verglnstigung, die ein Unterneh-
men unter normalen Marktbedingungen, d. h. ohne Eingreifen des Staates, nicht
erhalten hatte.'® Dies ist jede positive Leistung, unabhangig von der Form des
Vorteils, beispielsweise ein Zuschuss, ein Kredit zu besseren als marktiblichen
Konditionen, eine Blirgschaft, der Abschluss eines verglnstigten Vertrags, die
Befreiung von wirtschaftlichen Lasten (z. B. ein Steuererlass) oder eine Stundung
oder Reduzierung eines Mietpreises. Die Kommunen haben im Betrauungsakt
objektiv und transparent darzulegen, welche Ausgleichsleistungen gewahrt wer-

den.?®

Eine Kommune formulierte in einer Betrauung:

JAusgleichsleistungen im Sinne dieser Betrauung sind alle von der Stadt oder
aus Mitteln der Stadt gewahrten Vorteile, insbesondere Betriebs- und Investiti-
onszuschisse, Verlustausgleichszahlungen, Blrgschaften, Darlehen, Kosten-

Uibernahmen und Kapitaleinlagen.”

15 Betrauungsakte beschrankten die zu gewahrenden Ausgleichsleistungen auf
Betriebs- oder Investitionszuschiisse oder Kapitaleinlagen. Eine Kommune be-

schrankte mdgliche Ausgleichsleistungen in der Betrauung auf ,Ausgleichszah-
lungen®, gewahrte dem Unternehmen aber auch eine nicht von dieser Formulie-

rung umfasste Blrgschatft.

Die Uberortliche Kommunalprifung empfiehlt, zuldssige Ausgleichsleistungen im
Betrauungsakt moglichst breit und umfassend zu beschreiben. So steht es der

Kommune frei, ihren Unternehmen Zuwendungen in unterschiedlicher Art zu ge-
wahren, ohne gegen Vorgaben der Betrauung zu verstof3en oder diese gegebe-

nenfalls anpassen zu missen.

18 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 des Ver-
trags Uber die Arbeitsweise der Europédischen Union (2016/C 262/01), S. 15, Nr. 4. ff.

19 vgl. Erwagungsgrund 4 des Freistellungsbeschlusses vom 20.12.2011.
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Verweis auf den Freistellungsbeschluss

Der Betrauungsakt muss nach Art. 4 des Freistellungsbeschlusses einen Verweis
auf den Freistellungsbeschluss enthalten. Mit der Verpflichtung, dass die Behor-
den einen Verweis auf den Beschluss in den Betrauungsakt aufnehmen miissen,
strebt die Kommission mehr Transparenz und Regeltreue an. Die Beteiligten
missen wissen, welche Vorschriften gelten und welche Voraussetzungen erflllt
sein miussen, damit eine Beihilfe mit dem Binnenmarkt vereinbar ist. Auf diese

Weise entsteht groRere Rechtssicherheit.?°

Zwei Betrauungsakte enthielten keinen Verweis auf den Freistellungsbeschluss,
sondern bezogen sich noch auf die Freistellungsentscheidung der Européischen
Kommission?! (im Folgenden: Freistellungsentscheidung). Die Freistellungsent-
scheidung ist die Vorgangerregelung des Freistellungsbeschlusses. Art. 10 des
Freistellungsbeschlusses enthalt Ubergangsbestimmungen. Danach galten Bei-
hilferegelungen, die vor dem Inkrafttreten des Freistellungsbeschlusses wirksam
wurden, mit dem Binnenmarkt vereinbar und von der Anmeldepflicht nach der
Entscheidung 2005/842/EG befreit waren, flr einen weiteren Zeitraum von zwei
Jahren als mit dem Binnenmarkt vereinbar. Sie waren damit von der Anmelde-
pflicht befreit, aber langstens bis zum 31.01.2014. Die Ubergangsfrist war zum
Prifungszeitpunkt abgelaufen. Die beiden auf der Freistellungsentscheidung be-
ruhenden Betrauungsakte hatten daher spatestens am 31.01.2014 an das neue

Recht angepasst werden mussen.

Die Uberdértliche Kommunalpriifung empfiehlt dringend eine zeitnahe Uberarbei-
tung und Anpassung der Betrauungsakte, die sich noch auf die Freistellungsent-

scheidung beziehen.

20 | eitfaden der Kommission zur Anwendung der Vorschriften der Europaischen Union Uber staatliche Beihilfen,
offentliche Auftrdge und den Binnenmarkt auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
und insbesondere auf Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse vom 29.04.2013, SWD(2013)53,
Frage 115.

21 Entscheidung der Kommission vom 28.11.2005 (iber die Anwendung des Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrags auf
staatliche Beihilfen, die bestimmten mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse betrauten Unternehmen als Ausgleich gewahrt werden (2005/842/EG), ABI. EU Nr. L 312/67
vom 29.11.2005 - Freistellungsentscheidung -.
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4.1

Aufbewahrungsfristen im Freistellungsbeschluss

Art. 8 Abs. 1 des Freistellungsbeschlusses sieht vor, dass die Dokumente zur
Beihilfengewahrung fiir mindestens zehn Jahre nach Ende des Betrauungszeit-
raums aufzubewahren und auf Verlangen der Kommission kurzfristig vorzulegen

sind.

Vereinzelt fanden sich in den Betrauungsakten fehlerhafte Aufbewahrungsfristen
von zehn Jahren ab Erlass des Betrauungsaktes. Bei einer Laufzeit des Betrau-
ungsaktes von zehn Jahren zuziglich einer Aufbewahrungsfrist von zehn Jahren
ergeben sich tatséachlich aber 20 Jahre, fur die die Unterlagen vorgehalten wer-

den missen.

Die Uberortliche Kommunalprifung empfiehlt eine Uberprifung und gegebenen-
falls Korrektur fehlerhafter Aufbewahrungsfristen.

Umsetzung der Betrauungsakte

Die Uberértliche Kommunalprifung untersuchte zudem, wie die Kommunen die
Regelungen des Betrauungsaktes und die weiteren Voraussetzungen des Frei-
stellungsbeschlusses umsetzten. Dazu zéhlen die Kontrolle von Uberkompensa-

tionen, Dokumentationen und Berichterstattungen.

Kontrolle von Uberkompensationen

Nach Art. 5 des Freistellungsbeschlusses miissen Kommunen sicherstellen, dass
die betrauten Unternehmen nur die fur die Erbringung von DAWI erforderlichen
Ausgleichsleistungen erhalten. Die Hohe der Ausgleichsleistungen darf unter Be-
ricksichtigung eines angemessenen Gewinns nicht Uber das hinausgehen, was
erforderlich ist, um die durch die Erfullung der gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tungen verursachten Nettokosten abzudecken. Ein dariiber hinausgehender Aus-
gleich, d. h. eine Uberkompensation, ist unzulassig. Beschranken sich die Tétig-
keiten des betreffenden Unternehmens auf die Erbringung der DAWI, kénnen alle
Kosten des Unternehmens herangezogen werden. Ubt ein Unternehmen auch
Tatigkeiten aus, bei denen es sich nicht um die betreffende DAWI handelt, so
mussen in dessen Buchfiuhrung die Kosten und Einnahmen in Verbindung mit

der Erbringung der betreffenden DAWI von allen anderen Tatigkeiten getrennt
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ausgewiesen werden; auRerdem ist anzugeben, nach welchen Parametern die
Zuordnung der Kosten und Einnahmen erfolgt. Ausgleichsleistungen fir Dienst-
leistungen, die nicht von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sind, bezie-
hungsweise Quersubventionierungen sind nicht von den Privilegierungsvorschrif-
ten fir DAWI umfasst. Die Kommune kann gegebenenfalls entscheiden, dass die
Gewinne aus Dienstleistungen, die nicht von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-

resse sind, ganz oder teilweise in die Finanzierung der DAWI flieRen mussen.??

Auf Verlangen der Kommission mussen die Kommunen entsprechende Nach-
weise daflr vorlegen, dass die Ausgleichsleistungen nicht zu hoch waren. Die
Kommunen muissen daher gemalR Art. 6 des Freistellungsbeschlusses regelma-
Big Kontrollen durchflihren oder dafiir Sorge tragen, dass diese Kontrollen wah-
rend des Betrauungszeitraums zumindest alle drei Jahre sowie am Ende des Be-
trauungszeitraums durchgefuhrt werden. Hat ein Unternehmen einen hoéheren
Ausgleich erhalten, als in Art. 5 des Freistellungsbeschlusses vorgesehen, so hat
die Kommune das betreffende Unternehmen zur Riickzahlung der Uberkompen-
sation aufzufordern. Die Parameter fir die Berechnung des Ausgleichs sind fur
zukinftige Jahre neu festzulegen. Ubersteigt die Uberkompensation den durch-
schnittlichen jahrlichen Ausgleich nicht um mehr als 10 %, so kann die Uberzah-

lung mit der nachsten Ausgleichszahlung verrechnet werden.

Die Uberortliche Kommunalprifung untersuchte, inwieweit die Kommunen diese

Uberkompensationskontrollen vornahmen.

Ja
26 Nein

Abb. 3: Uberkompensationskontrollen

Bei 21 von 47 Betrauungsakten fiihrten die Kommunen Uberkompensationskon-
trollen durch. Diese erfolgten tber Beihilfeberichte, Uber einen Soll-Ist-Vergleich
zwischen Wirtschaftsplan und Jahresabschluss und tiber Plausibilitéatskontrollen
von Trennungsrechnungen. Dabei festgestellte zu viel gezahlte Ausgleichsleis-

tungen wurden zurlickgefordert oder mit den Folgejahren verrechnet.

22 Erwagungsgrund 16 des Freistellungsbeschlusses vom 20.12.2011.
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4.2

Bei mehr als der Hélfte der Betrauungsakte fehlten Uberkompensationskontrol-
len. Dies wurde damit begriindet, dass die Betrauungsakte erst in den Jahren
2016 bis 2018 verabschiedet wurden und noch keine entsprechenden Unterlagen
vorliegen wiirden. Bei acht Unternehmen wurden Uberkompensationskontrollen
schlichtweg versaumt. Dies wurde mit Zeitmangel und Unwissen tber die Not-

wendigkeit von Uberkompensationskontrollen erklart.

Nur regelmaRige Uberkompensationskontrollen mit Ausgleich oder Riickzahlung
von Uberhéhten Ausgleichsleistungen gewéhrleisten, dass Ausgleichsleistungen
in beihilferechtlich zulassiger Hohe und nur fir DAWI gewahrt werden. Eine ver-
botene Quersubventionierung fir wirtschaftliche Tatigkeiten wird dadurch ausge-
schlossen.

Die uberortliche Kommunalprifung fordert die Kommunen auf, unterlassene

Uberkompensationskontrollen unverziglich nachzuholen.

Dokumentation

Gemal Art. 8 Abs. 2 des Freistellungsbeschlusses kann die Europaische Kom-
mission als schriftliches Ersuchen alle Informationen, die sie fur erforderlich er-
achtet, um zu bestimmen, ob die gewahrten Ausgleichsleistungen mit dem Be-
schluss vereinbar sind, anfordern. Hieraus folgt, dass somit auch die Kommunen
Informationen zur Beihilfengewahrung in detaillierter Form vorhalten miissen. Da-
raus missen sich die konkreten Umstande ergeben, weshalb die gewahrten Bei-

hilfen von der Anmeldepflicht befreit sind.

Beispielsweise fordert ein Betrauungsakt als Nachweis flr die ordnungsgemaéanie
Verwendung der Ausgleichsleistungen einen jahrlich auf Basis des gepriften
Jahresabschlusses zu erstellenden Beihilfebericht. Weiterhin sind Tatigkeits-,

Geschafts-, Abschluss- und Prifungsberichte dem Beihilfebericht hinzuzufugen.
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Die Prifung der vorgelegten Dokumentationen ergab folgende Feststellungen:

Informationen zur Abgrenzung von DAWI zu Dienstleistungen, die nicht von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sind, waren nur in Einzelfallen vor-

handen.

Wirtschaftsplane, Jahresabschliisse und Prifberichte lagen bei 45 Betrau-
ungsakten vor. Fiur zwei Betrauungsakte erhielt die tGberortliche Kommunal-

prufung keine Informationen.

Nur wenige Wirtschaftsplane unterschieden nach DAWI- und Dienstleistun-

gen, die nicht von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sind.

Fur weniger als die Halfte der Betrauungsakte existierten bei den Kommunen
Trennungsrechnungen oder Beihilfeberichte.

Die zur Verfugung gestellten Informationen waren haufig wenig geeignet, um
Uberkompensationskontrollen durchzufiihren. Beispielsweise bildete eine so-
genannte Trennungsrechnung zwar unterschiedliche Sparten ab, diese wa-
ren aber nicht mit den DAWI und Dienstleistungen, die nicht von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse sind, im Betrauungsakt deckungsgleich. In
weiteren Betrauungsakten waren DAWI und Dienstleistungen, die nicht von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sind, in Trennungsrechnungen nicht
unterscheidbar, da eine entsprechende Kennzeichnung fehlte. Zudem war es
h&ufig nicht nachvollziehbar, nach welchen Grundsétzen die Kosten und die
Erlose DAWI oder Dienstleistungen, die nicht von allgemeinem wirtschatftli-

chem Interesse sind, zuzuordnen waren.

Vereinzelt waren die in den Trennungsrechnungen nachgewiesenen Zahlen

nicht mit denen des Jahresabschlusses kongruent.

Aus der Erfahrung dieser Prifung heraus empfiehlt die tberortliche Kommunal-

prufung den Kommunen mindestens folgende beihilferelevante Informationen zu

den Akten zu nehmen:

Betrauungsakte,

Informationen, wie beispielsweise erlauternde Unterlagen, in denen nachvoll-
ziehbar dargestellt ist, wie DAWI zu Dienstleistungen, die nicht von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse sind, in den Betrauungsakten abgegrenzt

wurden,
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¢ nach DAWI und Dienstleistungen, die nicht von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse sind, aufgegliederte Wirtschaftsplane, um Transparenz tber

die H6he der gewahrten Ausgleichsleistungen zu ermdglichen,
e Jahresabschlisse und Prifberichte der betrauten Unternehmen,

¢ die in den Betrauungsakten vorgesehenen Beihilfeberichte oder Trennungs-

rechnungen und

e die Ergebnisse der Uberkompensationskontrollen mit Nachweisen zum Um-
gang mit Uberkompensationen (z. B. Ruickforderungen).

Berichterstattung

Jeder Mitgliedstaat Ubermittelt geman Art. 9 des Freistellungsbeschlusses der
Kommission alle zwei Jahre einen Bericht Uber die Umsetzung des Freistellungs-

beschlusses. Dieser Bericht enthalt;

e Ausfuhrungen zur Anwendung des Freistellungsbeschlusses auf die in sei-

nen Anwendungsbereich fallenden Dienstleistungen,

¢ den Gesamtbetrag der nach dem Freistellungsbeschluss gewahrten Beihil-

fen, aufgeschlusselt nach Wirtschaftszweigen,

e Angaben dazu, ob fir eine bestimmte Art von Dienstleistung die Anwendung
des Beschlusses Schwierigkeiten verursacht oder zu Beschwerden Dritter

gefuhrt hat und

e andere von der Kommission erbetene Informationen.

Fur niedersachsische Kommunen erfolgt die Abfrage durch das Niedersachsi-
sche Ministerium fur Wirtschaft, Arbeit, Verkehr und Digitalisierung (Wirtschafts-

ministerium).

Zwei Kommunen erklarten wahrend der ortlichen Erhebungen, dass sie 2018 die
turnusmafige Abfrage des Wirtschaftsministeriums tber die Umsetzung des Frei-
stellungsbeschlusses nicht erhalten haben. Eine weitere Kommune erklarte dar-
Uiber hinaus, dass sie auch in den Vorjahren keine turnusméaRigen Abfragen er-

halten habe, obwohl ihr Betrauungsakt aus dem Jahr 2012 stamme.
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44.1

Das Wirtschaftsministerium legte hierzu in seiner Stellungnahme vom 13.03.2019
plausibel dar, dass die Abfragen 2018 per E-Mail an die jeweiligen E-Mail-Adres-
sen der Hauptverwaltungsbeamten oder deren Vorzimmer gesandt wurden. Er-
ganzend wies das Wirtschaftsministerium darauf hin, dass es gegenwartig auf-
grund der vom Bund vorgegebenen Prozessen und Fristen zu einer E-Mail-Ab-

frage keine Alternativen gebe.

Die Uberdrtliche Kommunalprufung empfiehlt den drei Kommunen, die Vorgéange
nochmals zu untersuchen und — gegebenfalls in Abstimmung mit dem Wirt-

schaftsministerium — geeignete Vorkehrungen zu treffen, wie zukinftige Abfragen
des Wirtschaftsministeriums die vor Ort handelnden Personen unverziglich errei-

chen.

Prifung

Vorgaben in Betrauungsakten

Der Freistellungsbeschluss sieht keine obligatorische Prifung der Beihilfethema-
tik durch Rechnungsprufungsamter oder Wirtschaftsprifer vor.

Dennoch waren in 13 der gepriften Betrauungsakte solche Testierungen festge-
schrieben. Die in den Betrauungsakten benannten Priifungsanforderungen unter-

schieden sich dabei deutlich.

Elf Betrauungsakte beinhalteten eine Uberpriifung der Trennungsrechnungen,
teilweise mit und teilweise ohne Uberkompensationskontrolle. Von den elf Be-
trauungsakten, in denen fur die Trennungsrechnungen Testate vorgesehenen
waren, fand die Uberdrtliche Kommunalpriifung lediglich eines vor. Fir ein weite-
res Unternehmen erfolgte der Nachweis fur die Trennungsrechnungen Uber ei-
nen testierten Beihilfebericht. Die anderen neun Testate lagen nicht vor. Ist im
Betrauungsakt eine testierte Trennungsrechnung vorgesehen und wird der Nach-
weis Uber einen testierten Beihilfebericht erbracht, halt dies die Uberdrtliche Kom-
munalprifung fir gleichwertig, soweit der testierte Beihilfebericht eine nachvoll-

ziehbare Trennungsrechnung enthalt.

Zwei Betrauungsakte sahen eine Bestatigung fur die ordnungsgemalle Erstellung

des Beihilfeberichts vor. Wahrend fur ein Unternehmen das vom Betrauungsakt
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geforderte Testat vorgelegt werden konnte, fehlte fir das zweite Unternehmen
das Testat. Bei einer Kommune war zudem auffallig, dass in deren drei Betrau-

ungsakten jeweils unterschiedliche Prifungsanforderungen benannt waren.

Die Kommunen begriindeten das Fehlen der Testate damit, dass es sich zum
Teil um erst kirzlich erlassene Betrauungsakte handele und noch Unterlagen
fehlen wirden. Zudem sei es schwierig, Prifer zu finden, die bereit seien, beihil-

ferechtliche Sachverhalte zu prifen und zu testieren.

Die Uberdrtliche Kommunalprifung begrif3t eine Aufnahme von Prifungsver-
pflichtungen durch Rechnungsprifungsamter oder Wirtschaftsprifer in Betrau-
ungsakten. Als Mindestanforderung empfiehlt die Gberdrtliche Kommunalprifung
die Prufung der Trennungsrechnungen beziehungsweise der Beihilfeberichte und
der damit verbundenen Uberkompensationskontrolle. Testate ermdglichen einen
,Blick von auRen” und kénnen auf mégliche Defizite hinweisen. Sie ermdéglichen
im Idealfall mittelbar die Risikominimierung im Hinblick auf Ruckforderungen oder
Schadensersatzanspriiche.?® Zudem sollten die Prifungsanforderungen in meh-
reren Betrauungsakten einheitlich gestaltet sein, um das Beihilfecontrolling zu er-
leichtern.

Die im Betrauungsakt vorgesehenen Testate sind von den Kommunen von den

zur Vorlage verpflichteten Stellen unverziiglich einzufordern.

Freiwillige Prifungen beihilferechtlicher Sachverhalte

Uber die in Betrauungsakten vorgesehenen Verpflichtungen hinaus, wurden
mehrfach ,freiwillige“ Testierungen vorgenommen. Beispielsweise erstellte der
Jahresabschlusspriifer eines Unternehmens im Rahmen der Jahresabschluss-
prufung einen separaten Nachweis Uber die Hohe des Verlustes aus DAWI. Das
Rechnungsprifungsamt einer Kommune Uberpriifte im Prifbericht eines Unter-
nehmens die Hohe der Uberkompensation. Fiir ein Unternehmen testierte der
Abschlussprifer, dass Ursachen fiir die Berticksichtigung von Rickforderungsan-
spriichen im vorliegenden Jahresabschluss nicht ersichtlich waren. In funf weite-

ren Prufberichten wurden beihilferechtliche Sachverhalte geprift. Unter dem As-

23 vql. Ziffer 3 dieser Prufungsmitteilung.
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4.4.3

pekt der Risikovermeidung begrifdt die Uberdértliche Kommunalprifung ausdrtick-
lich eine Uberprifung der beihilferechtlichen Betatigung durch Rechnungspri-
fungsamter oder Wirtschaftsprifer. Sie empfiehlt, wenn ein Betrauungsakt vor-
handen ist, eine Prifung der mit dem Beihilferecht zusammenhangenden rechtli-
chen Risiken vorzunehmen. Die Prufungsauftrage fir die Jahresabschlusspri-
fung sollten daher grundsatzlich um IDW PS 700 erweitert werden. Dieser Pruf-
standard legt verbindliche Grundséatze fest, anhand derer der Prifer beurteilt, ob
die mit dem Beihilferecht zusammenhangenden rechtlichen Risiken im Jahresab-
schluss und im Lagebericht des Unternehmens ordnungsgeman abgebildet wur-

den.

Defizite bei den beihilferechtlichen Testaten

Im Rahmen der Prifung fand die Uberdértliche Kommunalprifung auch negative
Beispiele fur Prifungen beihilferechtlicher Sachverhalte.

Beispielsweise testierte bei einem Unternehmen der Prifer, dass sich im Rah-
men seiner Prifung keine Anhaltspunkte ergeben haben, dass die mit der Mittel-
gewahrung verbundenen Verpflichtungen und Auflagen der Kommune nicht be-
achtet wurden. Zum Zeitpunkt der Jahresabschlusspriifung lag nach Aussage der
Buchhaltung noch keine Trennungsrechnung vor. Eine valide Aussage zu beihil-
ferechtlichen Belangen war zu diesem Zeitpunkt nicht mdglich. Ein Prifer tes-
tierte einen Beihilfebericht, obwohl dieser keine Trennung nach DAWI und
Dienstleistungen, die nicht von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sind, ent-
hielt. Eine verlassliche Aussage zu moglichen Uberkompensationen war so nicht
mdglich. Ein Rechnungsprifungsamt beauftragte eine Jahresabschlusspriifung
fur eine kleine kommunale Kapitalgesellschaft zuzlglich der beihilferechtlichen
Risiken nach IDW PS 700. Der Prifer nahm jedoch lediglich eine Standardprii-

fung ohne Betrachtung beihilferechtlicher Sachverhalte vor.

Die Uberértliche Kommunalprifung empfiehlt den Kommunen eine intensivere
Kontrolle der erstellten Prifberichte und Testate und einen Abgleich mit deren

Beauftragung.

24 Prufstandard des Instituts der Wirtschaftsprifer zur Prifung von Beihilfen nach Art. 107 AEUV, insbesondere
zugunsten 6ffentlicher Unternehmen.
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5 Kommunales Beihilfemanagement

Die Uberdrtliche Kommunalprifung untersuchte, welche organisatorischen Aus-
wirkungen die Anwendung des EU-Beihilferechts auf das Beihilfemanagement
hat. Au3erdem hinterfragte sie, in welchem Umfang die Kommunen zur Beurtei-

lung von Risiken externe Beratung in Anspruch nahmen.

51 Organisation des EU-Beihilfemanagements

Die uberortliche Kommunalprifung untersuchte, wie die Kommunen organisato-

risch die Anforderungen des EU-Beihilferecht abbildeten.

m Beihilfethematik im Beteiligungsmanagement
zentralisiert

E Beihilfethematik auRerhalb des Beteiligungs-
managements dezentralisiert

Kein Beihilfemanagement

Abb. 4: Organisation des Beihilfemanagements

Bei elf Kommunen war die Beihilfethematik im Beteiligungsmanagement angesie-
delt. In diesen Fallen oblag die Thematik regelmafig dem jeweils fur das betref-
fende Unternehmen zustandigen Sachbearbeiter. Lediglich eine Kommune rich-
tete fur die Beihilfethematik eine zentrale Stelle im Beteiligungsmanagement ein,
die nicht mit dem originaren Beteiligungscontrolling der Unternehmen befasst
war. Zwei Kommunen hatten keine einheitliche Verantwortlichkeit fir die beihilfe-
rechtliche Sachbearbeitung. Die zugehoérigen Thematiken wurden dezentral in
unterschiedlichen Organisationeinheiten der Verwaltung bearbeitet, was z. B. bei
Auskuinften zu Abstimmungsschwierigkeiten fiihrte. Bei zwei Kommunen gab es
zum Zeitpunkt der 6rtlichen Erhebungen kein eigenstandiges Beihilfemanage-

ment.

Aufgrund der Komplexitat des Beihilferechts empfiehlt die tberortliche Kommu-
nalprifung fir ein Beihilfemanagement weitgehend zentralisierte L6sungen und
Zusténdigkeiten, die bedarfsweise einzelne Fachbereiche zur Losung beihilfe-
rechtlicher Fragestellung hinzuziehen oder koordinieren. Dies ermdglicht eine

einheitliche Vorgehensweise fir vergleichbare Sachverhalte.
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5.2

In einem guten Beispiel zum Beihilfenmanagement waren mit Beteiligungsma-
nagement, Rechtsamt und Rechnungsprifungsamt alle wesentlichen Akteure bei
den Betrauungsakten eingebunden. Die drei Bereiche arbeiteten intensiv zusam-
men und waren eng miteinander verzahnt. Verantwortlich fur das Beihilfema-
nagement und die Uberkompensationskontrolle war der fiir das Unternehmen zu-

standige Sachbearbeiter im Beteiligungsmanagement.

Ein wesentlicher Bestandteil des Beihilfemanagements ist eine regelmafige sys-
tematische Uberprufung des Beteiligungsportfolios dahingehend, ob weitere Be-

trauungsakte notwendig sind.

Lediglich neun Kommunen hatten eine solche Uberpriifung in der Vergangenheit
durchgefunhrt.

Eine Kommune fihrte regelm&Rig einen systematischen Check aller ihrer Beteili-
gungsunternehmen mit Hilfe einer ,Beihilfetabelle Beteiligungen® durch. Aus
Sicht der tberortlichen Kommunalprifung war dies ein empfehlenswertes und

pragmatisches Vorgehen.

Die Uberortliche Kommunalprifung empfiehlt eine regelmaRige Uberpriifung des
Beteiligungsportfolios, um feststellen zu kénnen, ob (weitere) beihilferechtliche

MalRnahmen notwendig sind.

Externe Beratung

Fur 38 Betrauungen wurden externe Berater in Anspruch genommen. Vier Kom-
munen erstellten Betrauungen ohne externe Beratung, zum Teil auf Basis von

Musterbetrauungsakten.

Die Uberértliche Kommunalpriufung stellte fest, dass die intern gefertigten Betrau-
ungsakte qualitativ vergleichbar mit den Betrauungsakten waren, die mit Hilfe ex-

terner Beratung erstellt wurden.

In diesem Zusammenhang weist die Uberdrtliche Kommunalprifung auf eine wei-
tere Aufféalligkeit hin: Sofern in den Betrauungsakten eine Abgrenzung von DAWI

zu Dienstleistungen, die nicht von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sind,
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vorgenommen wurden, konnten viele der zustandigen Mitarbeiter in den Kommu-
nen, die eine externe Beratung in Anspruch nahmen, nicht erlautern, warum die
Abgrenzung in der vorgefundenen Weise erfolgte. Auf Nachfrage erlauterten
diese Mitarbeiter haufig, dass der jeweilige Betrauungsakt durch Berater in Zu-
sammenarbeit mit den Unternehmen entwickelt wurde. Hier waren die Kommu-
nen nach eigener Aussage in den Prozess oftmals nur peripher oder gar nicht
eingebunden. Die Mitarbeiter hatten dementsprechend keine oder nur geringe

Kenntnisse vom Beihilferecht.

Die Uberértliche Kommunalpriufung empfiehlt den Kommunen sich — auch bei In-
anspruchnahme externer Beratung — mit den beihilferechtlichen Regelungen in-
tensiv auseinanderzusetzen. So kann die Kommune beispielsweise Trennungs-
rechnungen und die Angemessenheit der Ausgleichsleistungen nur Uberprifen,
wenn zumindest ein grundsatzliches Verstandnis fir die Abgrenzung von DAWI
zu Dienstleistungen, die nicht von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sind,

vorhanden ist.
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6

Stellungnahmen der Kommunen und des Wirtschaftsministeri-

ums

Ein Entwurf dieser Prifungsmitteilung wurde am 07.02.2019 per E-Mail an die
15 gepriften Kommunen und an das Wirtschaftsministerium mit der Bitte gesen-
det, zum Entwurf Stellung zu nehmen (8 4 Abs. 1 Satz 3 NKPG). Vier Kommunen

und das Wirtschaftsministerium haben diese Méglichkeit genutzt.

Die Kommunen fuhrten in ihren Stellungnahmen im Wesentlichen aus, welche
Mafnahmen sie aufgrund der festgestellten Handlungsfelder bereits erarbeitet
und umgesetzt haben und welche Malihahmen noch geplant sind. Zwei Kommu-
nen und das Wirtschaftsministerium machten erganzende Angaben zu einzelnen

Sachverhalten.

Eine Kommune erlauterte in ihrer Stellungnahme zu Kapitel 3.1 Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, dass Kommunen, die ein Unterneh-
men mit einer DAWI betrauen wollen, begriinden midssen, warum die Tatigkeiten
dem Allgemeinwohl dienen und worin das Marktversagen besteht. Die stellung-
nehmende Kommune beachte diese notwendige Prifung und die entsprechende
Begrundungspflicht. Allerdings sehe sie dartber hinaus keine zwingende Not-
wendigkeit, dieses geprifte und vor einer Betrauung zwingend zu bejahende Tat-
bestandsmerkmal einer DAWI im Betrauungsakt selbst, ausdrticklich aufzufiihren

und zu wiederholen.

Unstrittig ist, dass Kommunen fir DAWI begriinden miissen, warum die Tatigkei-
ten dem Allgemeinwohl dienen und worin das Marktversagen besteht. Allerdings
waren diese Begriindungen im Rahmen der Priifung haufig nicht mehr nachvoll-
ziehbar, da keine entsprechenden Unterlagen beigebracht werden konnten. Des-
halb empfiehlt die Gberortliche Kommunalpriifung dies direkt im Betrauungsakt zu
dokumentieren. Wesentlicher als der Dokumentationsort ist jedoch, dass Uber-
haupt eine Begriindung des Marktversagens bei Nachfragen der EU-Kommission

vorgelegt werden kann.

Die andere Kommune stellte in ihrer Stellungnahme zu Kapitel 4.4 Prifung dar,
dass jahrlich im Rahmen der Betrauung durch eine Wirtschaftsprifungsgesell-

schaft ein Testat nach IDW PS 700 erteilt werde. Im Rahmen dessen beziehe der
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Wirtschaftsprufer Stellung dazu:

e 0b die staatlichen Beihilfen ordnungsgeman im Jahresabschluss und Lage-

bericht abgebildet seien,

¢ die Geschéftsfuhrung die Zulassigkeit der Beihilfen sorgféltig eingeschatzt
habe

¢ und mdgliche Konsequenzen hieraus hinsichtlich der Bilanzierung und Lage-

berichterstattung gezogen habe.

Dementsprechend erfolge hier auch eine Uberprifung der Trennungsrechnung.

Weiterhin fihrte sie in ihrer Stellungnahme zu Kapitel 5.2 Externe Beratung aus,
dass sie bewusst fiir inren Betrauungsakt eine externe Beratung in Anspruch ge-
nommen habe. Aus ihrer Sicht sei diese Beauftragung eines externen Beraters
zwingend erforderlich gewesen, da der Sachverstand zu diesem Zeitpunkt im ei-
genen Hause noch nicht in ausreichender Weise vorhanden war. Der Kommune
war zudem bewusst, dass eine rechtssichere Lésung gefunden werden musste,

die auch einer nachtraglichen Uberpriifung standzuhalten habe.

Ein eben solches Vorgehen sei auch aktuell auch fir die Erstaufnahme im Rah-
men der Bearbeitung beihilferechtlicher Sachverhalte geplant. Die Kommune
mochte, nachdem die Erstaufnahme beihilferechtlicher Sachverhalte mit externer
Hilfe erfolgt ist, die grundlegende Kompetenz fir die Beurteilung beihilferechtli-
cher Sachverhalte im eigenen Hause aufbauen und nur noch in besonderen Ein-
zelfallen oder tiefgreifenden Anderungen der rechtlichen Grundlagen, externe

Berater hinzuzuziehen.

Die uberortliche Kommunalprifung begrif3t ein fallweises, auf den konkreten Ein-

zelfall ausgerichtetes Vorgehen.

Die Stellungnahme des Wirtschaftsministeriums findet sich im Kapitel 4.3 Bericht-

erstattung.

gez.

Dr. Sandra von Klaeden



