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Sehr geehrte Damen und Herren,

nach Art. 8 der o. g. Freistellungsentscheidung der Europaischen Kommission sind die Mit-
gliedstaaten verpflichtet, im Turnus von 3 Jahren einen Bericht Gber die Umsetzung der Ent-
scheidung in allen Bereichen, insbesondere aber in den Bereichen Krankenhausfinanzierung
und sozialer Wohnungsbau, vorzulegen. Da der erste Bericht — zur Geschéftserleichterung
nochmals als Anlage 1 beigefiigt - bekanntermal3en im Jahr 2008 erarbeitet wurde, ist nun
ein neuer Bericht zu erstellen. Dieser ist der Kommission spatestens im Dezember 2011 zu
Ubermitteln.

Das innerhalb der Bundesregierung federfiihrende BMWi hat die zustandigen Fachressorts
aufgefordert, einen Berichtsentwurf zu den in ihren Zustandigkeitsbereich fallenden Berei-
chen vorzulegen. Der Berichtsteil zum Krankenhauswesen soll — wie bereits bei Erstellung
des ersten Berichts — federflihrend durch das BMG in enger Zusammenarbeit mit der AG
Krankenhauswesen und den Kommunalen Spitzenverbanden erstellt werden.

Als Anlage Ubersende ich Ihnen deshalb den liberarbeiteten Fragenkatalog zu EU-beihilfe-
rechtlich relevanten Regelungen im Krankenhausbereich, der bereits im Jahr 2008 Grundla-
ge fur den Teilbericht des Bundesministeriums fir Gesundheit war (Anlage 2).
Ich bitte Sie, mir Ihre Antworten zum Fragenkatalog bis

Dienstag, den 15. November 2011,
mitzuteilen.

Fehlanzeige ist erforderlich.

Mit freundlichen Grif3en
Im Auftrag

it
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Bericht der Bundesrepublik Deutschland
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I. Einleitung

Die Kommission der Europédischen Gemeinschaften hat im November 2005 ein MafBnah-
menpaket ("Altmark-Paket") zum Europdischen Beihilfenrecht verabschiedet. Bei diesem
dreiteiligen Mafinahmenpaket handelt es sich um:

e Entscheidung der Kommission iiber die Anwendung von Artikel 86 Abs. 2 EG-
Vertrag auf staatliche Beihilfen, die bestimmten mit der Erbringung von Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrauten Unternehmen als
Ausgleich gewéhrt werden (2005/842/EG), sog. ,,Freistellungsentscheidung®.

e Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen, die als Ausgleich fiir die Erbringung
offentlicher Dienstleistungen gewihrt werden (2005/C 297/04).

e Richtlinie 2005/81/EG der Kommission zur Anderung der Richtlinie 80/723/EWG
tiber die Transparenz der finanziellen Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten
und den offentlichen Unternehmen sowie iliber die finanzielle Transparenz inner-
halb bestimmter Unternehmen. Diese wurde im August 2006 durch das Umset-
zungsgesetz zur Anderung der Transparenzrichtlinie, das am 1.1.2007 in Kraft trat,
umgesetzt.

Gemadl Artikel 8 der Entscheidung der Kommission 2005/842/EG (nachfolgend Freistel-
lungsentscheidung) legen die Mitgliedstaaten der Kommission alle drei Jahre einen Bericht
tiber die Umsetzung dieser Entscheidung vor. Der bis zum 19. Dezember 2008 einzurei-
chende Bericht soll eine ausfiihrliche Schilderung der Anwendungsweise dieser Entschei-
dung in allen Sektoren und insbesondere im Bereich des sozialen Wohnungsbaus und des
Krankenhauswesens enthalten.

Die Regierung der Bundesrepublik Deutschland legt hiermit ihren ersten Bericht vor. Der
Bericht ist in enger Zusammenarbeit mit den fiir die Umsetzung der Freistellungsentschei-
dung mafgeblich zustindigen Bundesldndern erarbeitet worden. Die Bundesregierung ist
gerne bereit, auf Nachfrage der Kommission iiber die beigefiigten Anlagen hinaus weitere
in diesem Bericht in Bezug genommene Dokumente zur Verfiigung zu stellen.



II. Die Umsetzung der Freistellungsentscheidung im Bereich
von Art. 2 Abs. 1 a)

1. Allgemeine Maflinahmen

Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse fallen in Deutschland in der
Regel unter den Begriff der Daseinsvorsorge. Traditionell liegt die Verantwortung fiir wei-
te Bereiche der Daseinsvorsorge — beispielsweise Wasserversorgung und Abwasserentsor-
gung, Miillabfuhr, Personennahverkehr, soziale Dienste wie Jugend- und Altenhilfe, Ge-
sundheitsleistungen und Rettungsdienste — wegen ihrer Bedeutung fiir die lokale Bevolke-
rung bei den kommunalen Gebietskorperschaften. Die Zustdndigkeit fiir die
Daseinsvorsorge ist Teil des verfassungsrechtlich geschiitzten Selbstverwaltungsrechts der
Kommunen (Art. 28 GG) und liegt im Falle des sozialen Wohnungsbaus bei den Lindern
(Art. 70 GG). In Deutschland sind damit vorrangig die Lander und die Kommunen fiir die
Anwendung der Vorschriften des Altmark-Pakets zustindig. Gezéhlt werden in Deutsch-
land derzeit etwa 13400 Gemeinden, Stddte und Landkreise.

Die Vorschriften der Freistellungsentscheidung sind unmittelbar anwendbares Recht in
Deutschland und miissen daher sowohl von Bund und Léndern als auch von den Kommu-
nen direkt beachtet werden.

Mit zahlreichen Maflnahmen auf Ebene des Bundes sowie der Lander und Kommunen
wurde sichergestellt, dass die Anforderungen des Altmark-Pakets von den beteiligten Stel-
len beriicksichtigt werden.

So wurden mit Schreiben vom 23. November 2006 simtliche Fachministerien der Bundes-
regierung darliber informiert, dass die Freistellungsentscheidung ab dem 29. November
2006 mit sdmtlichen Bestimmungen (vorher nur in Teilen) unmittelbar geltendes Recht
darstellt und ggf. Vorkehrungen zu treffen seien, um den Anforderungen der Entscheidung
sowie des Gemeinschaftsrahmens nachzukommen. Auch die kommunalen Spitzenverbénde
haben ihre Mitgliedskommunen iiber das Altmark-Paket ausfiihrlich informiert.

Im Auftrag der stdndigen Konferenz der Innenministerinnen und Innenminister sowie der
Innensenatorinnen und Innensenatoren der Lander hat eine Arbeitsgruppe zusammen mit
den kommunalen Spitzenverbdnden eine Handreichung zu dem Maflnahmepaket der
Kommission der Europdischen Gemeinschaften zur Anwendung des "Altmark-Pakets" auf
Unternehmen, die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen,
erarbeitet. Die Handreichung wurde von der Innenministerkonferenz am 19. Juli 2006 ge-
billigt und den Lindern zur Anwendung empfohlen. Die Handreichung stellt eine Erldute-
rung zum Altmark-Paket dar und gibt Hinweise fiir die praktische Anwendung (Anlage 1).

Mit dem Altmark-Paket befasst sich auch umfanglich ein Leitfaden zur beihilferechts-
konformen Finanzierung kommunaler Leistungen der Daseinsvorsorge (Anlage 2).
Der Leitfaden wurde von einer Arbeitsgruppe unter Federfiihrung des Ministeriums fiir
Wirtschaft, Mittelstand und Energie des Landes Nordrhein-Westfalen unter Beteiligung der
kommunalen Spitzenverbédnde erarbeitet. Er bietet eine Hilfestellung fiir den kommunalen
Raum. Der Leitfaden enthdlt auch den Entwurf eines gemeinsamen Runderlasses des Mi-
nisteriums fiir Wirtschaft, Mittelstand und Energie und des Innenministeriums des Landes
Nordrhein-Westfalen und befasst sich mit den Zusténdigkeiten hinsichtlich der regelméafi-
gen Kontrolle nach Artikel 6 der Freistellungsentscheidung. Dieser Runderlass ist mittler-
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weile im Ministerialblatt des Landes Nordrhein-Westfalen verdffentlicht.' Der Leitfaden
ist iber die kommunalen Spitzenverbidnde auch Kommunen auBlerhalb von Nordrhein-
Westfalen zugénglich gemacht worden.

Uber Zahlenmaterial beziiglich der in diesem Bereich erbrachten Ausgleichsleistungen ver-
fiigt die Bundesregierung nicht. Derartige Statistiken werden nicht erhoben, da sie in den
Bereich der kommunalen Selbstverwaltung fallen. Aus den selben Griinden konnen daher
auch keine Zusammenfassungen oder Schitzungen vorgelegt werden, wie sie von der
Kommission erbeten werden. Gleiches gilt letztlich fiir die konkrete Ausgestaltung von
Betrauungsakten, Vorkehrungen gegen Uberkompensierung und Uberwachung auf kom-
munaler Ebene, da dies von Kommune zu Kommune variiert.

Dabei ist zu beachten, dass die Besonderheit der Freistellungsentscheidung gerade in der
Befreiung von Anzeigepflichten an die Kommission liegt, wenn die Anforderungen der
Freistellungsentscheidung erfiillt sind. Das damit verfolgte Ziel administrativer Erleichte-
rung auch flir die Mitgliedstaaten wiirde konterkariert, wenn aufwindige Erhebungen
durchgefiihrt werden miissten.

Anhand exemplarischer Betrachtungen soll jedoch ein moglichst konkretes Bild von der
Praxis in Deutschland vermittelt werden. So wurde ein sektoraler Einzelfall der Férderung
— die Unterstiitzung von Familienferienstétten — vertiefter untersucht; ebenso wurden die in
der Freistellungsentscheidung explizit genannten Bereiche der Krankenhausfinanzierung
und Sozialer Wohnungsbau einer eingehenden Priifung unterzogen.

2. Mafinahmen im Bereich Sozialdienstleistungen

Auch Sozialdienstleistungen kdnnen unter die Regelung von Art. 2 Abs. 1 a) fallen, soweit
es sich um Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse handelt. Dienst-
leistungen sozialer Art werden in Deutschland hédufig von gemeinniitzigen Einrichtungen
erbracht, die aus eigener Motivation heraus handeln und iiber die 6ffentlichen Vergiitungen
der von ihnen erbrachten Leistungen hinaus keine staatliche Unterstiitzung in Anspruch
nehmen. In einigen Bereichen, z.B. bei Hilfeleistungen zugunsten von Wohnungslosen,
werden Leistungen nahezu ausschlieflich von gemeinniitzigen Organisationen angeboten.

Die Lander und Kommunen haben sich intensiv mit den europdischen Rechtsakten und
Dokumenten zu Ausgleichszahlungen fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse und zur Beurteilung von sozialen Dienstleistungen wirtschaftlicher und
nicht-wirtschaftlicher Art auseinandergesetzt.

Die Arbeits- und Sozialministerkonferenz der Lander hat sich am 16. und 17. November
2006 mit der Freistellungsentscheidung, dem Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihil-
fen, die als Ausgleich fiir die Erbringung o6ffentlicher Dienstleistungen gewihrt werden
(2006/C 297/04) und der gleichzeitigen Anderung der Transparenzrichtlinie (,,Altmark-
Paket*) befasst.” Sie hat dabei die Einrichtung einer Arbeitsgruppe beim Deutschen Verein

1 MBI NRWNTr. 18 S. 337 f. vom 30.05.2008.
2 Vgl. auch Bericht der Landerarbeitsgruppe Europa der Arbeits- und Sozialministerkonferenz iiber die Umsetzung der Entscheidung der

Kommission vom 28. November 2005.


http://sgv.im.nrw.de/lmi/owa/pl_text_anzeigen?v_id=520080725150454245

fiir 6ffentliche und private Fiirsorge e.V. unter Beteiligung der Lander, der Kommunen und
des Bundes zur Erarbeitung eines Arbeits- und Orientierungspapiers zur Rechtsanwendung
im Bereich der sozialen Dienste begriifit und sich im Rahmen ihrer Gremienstruktur aktiv
an der Arbeitsgruppe beteiligt. In dem im Jahre 2006 fertig gestellten Papier zum europdi-
schen Beihilferecht ist fiir die hauptsiachlich betroffenen kommunalen und freigemeinniit-
zigen Entscheidungstriger vor allem auch ein Priifschema zur Erleichterung der Umset-
zung des Altmark-Pakets enthalten (Anlage 3). Sowohl das Papier als auch die von der In-
nenministerkonferenz am 19. Juli 2006 gebilligte Handreichung zum Altmark-Paket (vgl.
oben Anlage 1) wurden mit erginzenden Informationen den betroffenen, mit der Férderung
der Erbringer sozialer Dienstleistungen betrauten Stellen zur Verfligung gestellt.

Die Arbeits- und Sozialministerien der Linder haben das Altmark-Paket unter anderem im
Rahmen der Landerarbeitsgemeinschaft Europa eingehend beraten und zusammen mit den
einzelnen Fachbereichen den Umsetzungsbedarf in Bezug auf die sozialen Dienste im all-
gemeinen wirtschaftlichen Interesse gepriift. In Ubereinstimmung mit der Einschétzung der
Kommission (Mitteilung KOM[2006]177 ,,Die Sozialdienstleistungen von allgemeinem
Interesse in der Europdischen Union® S. 9) wurde hinsichtlich der staatlichen Beihilfen
festgestellt, dass lediglich eine geringe Zahl von Sozialdienstleistungen die Schwellenwer-
te lbersteigt oder von den iibrigen Kriterien der Freistellungsentscheidung nicht erfasst
wird.

3. Beispielsfall Familienferienstitten

Ein repréisentatives Beispiel fiir die Anwendung der Freistellungsentscheidung auf die Un-
terstiitzung von sozialen Dienstleistungen wirtschaftlicher Art ist die Finanzierung von
gemeinniitzigen Familienferienstétten, deren Praxis im folgenden aufgezeigt werden.

3.1. Forderung gemeinniitziger Familienferienstiitten in Deutschland

Die Bundesregierung gewihrt seit 1956 im Zusammenwirken mit den Landern Zuschiisse
fiir den Bau, die Modernisierung, Sanierung und Einrichtung gemeinniitziger Familienfe-
rienstitten in Deutschland. In den Haushalt des Bundesministeriums fiir Familie, Senioren,
Frauen und Jugend sind derzeit jéhrlich insgesamt 1,8 Millionen € fiir diese Zwecke einge-
stellt.

Die anteilige Forderung von Investitionskosten erfolgt unmittelbar aufgrund bundesrecht-
licher Vorgaben im Kinder- und Jugendhilfegesetz. Aus § 16 Sozialgesetzbuch Achtes
Buch (SGB VIII) ergibt sich fiir die Kommunen die Aufgabe zur allgemeinen Forderung
der Erziehung in der Familie. Gemall Abs. 2 Nr. 3 zdhlen zu den in diesem Zusammenhang
zu erbringenden Leistungen insbesondere auch ,,Angebote der Familienfreizeit und Famili-
enerholung, insbesondere in belastenden Familiensituationen, die bei Bedarf die erzieheri-
sche Betreuung der Kinder einschlie3en®.

Die Zuwendungen werden als Projektforderung auf Grundlage der §§§ 23, 24, 44 der Bun-
deshaushaltsordnung (BHO) sowie der dazugehorigen Verwaltungsvorschriften gewahrt.
Antragsberechtigt sind ausschlieBlich Trager gemeinniitziger Familienferienstdtten mit ii-
berregionaler Bedeutung und Zugehdrigkeit zu einem der Arbeitskreise fiir Familienerho-
lung der Spitzenverbdnde der freien Wohlfahrtspflege. In der Bundesrepublik Deutschland
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bieten zurzeit 126 gemeinniitzige Familienferienstitten ihre Leistungen an.

Die Forderung erfolgt ohne Rechtsanspruch im Rahmen der verfiigbaren Haushaltsmittel
nach Priifung des Bundesinteresses sowie baufachlicher Priifung. Zuwendungen werden
nur dann gewdhrt, wenn der Trager zuvor alle zumutbaren Finanzierungsmoglichkeiten
ausgeschopft hat. Die Zuwendungen des Bundes diirfen hochstes ein Drittel der forde-
rungsfahigen Gesamtkosten des Bauvorhabens betragen. Sie werden nur fiir solche Bau-
vorhaben gewihrt, welche die Lander in gleicher Hohe bezuschussen. Mit Annahme der
Forderung werden die Einrichtungen durch Zuwendungsbescheid dazu verpflichtet, den
Nachweis dariiber zu fiihren, dass mindestens 2/3 der Géste dem Personenkreis nach § 53
AO entstammen, sowie eine 25-jdhrige Zweckbindung einzuhalten. Durch grundbuchliche
Absicherung ist gewéhrleistet, dass bei vorzeitigem Wegfall der Zweckbindung eine antei-
lige Riickzahlung der Zuwendung erfolgt.

3.2. Umsetzung der Freistellungsentscheidung

Seit Anfang 2006 werden die Zuwendungsempfinger durch ein gesondertes Anschreiben
zum Zuwendungsbescheid sowie die allgemeinen Nebenbestimmungen im Zuwendungs-
bescheid darauf hingewiesen, dass die Freistellungsentscheidung Anwendung findet.

Aufgrund der Vorgaben der Freistellungsentscheidung der Kommission ergab sich sodann
die Aufgabe, den oOffentlichen Auftrag der gemeinniitzigen Familienferienstitten priziser
zu definieren. Das Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend und die
Bundesarbeitgemeinschaft Familienerholung haben fiir diesen Zweck einen umfassenden
Katalog gemeinwohlorientierter Dienstleistungen von Familienferienstétten erarbeitet, die
von besonderem familienpolitischen Interesse sind und durch deren Erbringung sich die
gemeinniitzigen Familienferienstétten von privatgewerblichen Unternehmen des gleichen
Sektors unterscheiden (Anlage 4). Dieser Kriterienkatalog ist von der Generaldirektion
Wettbewerb der EU-Kommission im Februar 2008 anerkannt worden und dient nunmehr
als Grundlage fiir die Feststellung gemeinwohlorientierter Leistungen.

Da aufgrund der 25-jdhrigen Zweckbindung der 6ffentlichen Mittel ein enger Zusammen-
hang zwischen dem Investitionskostenzuschuss als solchem und der Erfiillung gemeinwirt-
schaftlicher Verpflichtungen gegeben ist, besteht die Moglichkeit, den Investitionskosten-
zuschuss als Ausgleichszahlung im Sinne der Freistellungsentscheidung zu gestalten. Hier-
fiir miissen die Zuwendungsempfanger fiir jedes Jahr den rechnerischen Nachweis dartiber
erbringen, dass ihnen im Zusammenhang mit gemeinwohlorientierten Dienstleistungen des
Kriterienkatalogs Kosten entstanden sind, die mindestens 4% der Gesamtzuwendungen
von Bund und Lindern betragen. Sollten die geforderten 4% um maximal 10% unterschrit-
ten werden, so besteht die Moglichkeit, diese Minderleistung im Laufe des ndchsten Jahres
auszugleichen. Gelingt dieser Ausgleich nicht, so wird die Zuwendung in Hohe der nicht
erbrachten Ausgleichsleistung zuriickgefordert. Werden in einem Jahr mehr Leistungen als
die geforderten 4% erbracht, so werden diese Mehrleistungen dem Zuwendungsempfanger
gutgeschrieben, so dass unter Umstédnden die Berichtspflicht vor Ende der Zweckbindung
entfallen kann.

Die Zuwendungsempfianger wurden durch ein Rundschreiben iiber dieses Verfahren in
Kenntnis gesetzt und aufgefordert, bis zum 31. August 2008 entsprechende Nachweise fiir
die Haushaltsjahre 2006 und 2007 vorzulegen. Die Nachweispflicht beginnt jeweils mit
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dem Haushaltsjahr, das auf das Jahr der Fertigstellung der BaumaBnahme folgt, und gilt fiir
die Folgejahre der Gesamtdauer der Zweckbindung. Erste Hinweise zur Aufstellung und
Berechnung von gemeinwohlorientierter Leistung wurden als Annex zu dem Rundschrei-
ben iibersandt. Daneben wird auf eine Studie verwiesen, die zwei unabhéngige Wirt-
schaftspriifungsgesellschaften im Auftrag der Bundesarbeitsgemeinschaft freie Wohl-
fahrtspflege erstellt haben, und die weitere wichtige Hinweise zur Kostenaufstellung sowie
insbesondere auch zur Einbeziehung steuerlicher Vorteile, die sich aus der Nichterhebung
von Steuern ergeben, enthdlt Anlage 5.

3.3. Statistische Angaben zur Hohe der Beihilfen in den Haushaltsjahren 2006-2007

Ausgleichszahlungen wurden ausschlieBlich Unternehmen der Unterkategorie nach Art. 2
Abs. 1 a) gewihrt.

Der Bewilligungszeitraum erstreckt sich zumeist iiber mehrere Haushaltsjahre, wihrend
derer Mittel fiir die verschiedenen Bauabschnitte in mehreren Etappen durch Zuwendungs-
bescheide bewilligt und abgerufen werden. Endgiiltige Aussagen zur Gesamthohe der ge-
wihrten Zuwendungen konnen jeweils erst mit abschlieBender Verwendungsnachweisprii-
fung nach Fertigstellung der Baumafinahme getroffen werden. Somit ist fiir die Feststel-
lung der Ausgleichzahlung das Datum der Fertigstellung der Baumafinahme entscheidend.

Fiir BaumaBBnahmen, die 2006 fertig gestellt wurden, haben sieben gemeinniitzige Famili-
enferienstitten Investitionskostenzuschiisse von Bund und Léndern in einer Gesamthdhe
von 5.125.453,00 € erhalten. Der hochste Investitionskostenzuschuss fiir eine einzelne
BaumaBnahme betrug 2.120.000,00 €, der niedrigste Investitionskostenzuschuss lag bei
199.670 €.

In Reaktion auf die Entscheidung der Kommission und auf Grund der hieraus resultieren-
den Notwendigkeit einer Modifikation des Zuwendungsverfahrens wurde die Forderung
von Familienferienstitten im Haushaltsjahr 2006 vorldufig ausgesetzt. In Folge dessen
konnten 2007 lediglich zwei gemeinniitzige Familienferienstitten BaumaBBnahmen fertig
stellen, fiir die Bund und Léinder Investitionskostenzuschiisse in einer Hohe von
837,829,00 € bzw. 54.833,33 € gewihrt haben.

Aussagen zur Gesamthdhe der Ausgleichszahlungen im laufenden Kalenderjahr 2008 kon-
nen noch nicht getroffen werden, da die entsprechenden Baumaflnahmen zum Zeitpunkt
der Berichtslegung noch nicht fertig gestellt waren.

II1. Krankenhauswesen

Ausgleichszahlungen an Krankenhduser, die Tatigkeiten ausfiihren, die von dem jeweili-
gen Mitgliedstaat als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse einge-
stuft wurden, konnen von der Notifizierungspflicht an die Kommission freigestellt werden,
wenn die Voraussetzungen der Art. 4 bis 6 der Freistellungsentscheidung erfiillt sind.

In Deutschland obliegt die Sicherstellung der Umsetzung der Freistellungsentscheidung im
Krankenhauswesen dem Bundesministerium fiir Gesundheit (BMG) in enger Abstimmung
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mit dem fiir Beihilfenkontrollpolitik zustindigen Bundesministerium fiir Wirtschaft und
Technologie.

Unter dieser Leitung findet eine konstruktive, regelméfige und teils institutionalisierte Zu-
sammenarbeit der zustindigen Behorden auf kommunaler, Landes- und auf Bundesebene
statt.

Bereits kurz nach Inkrafttreten der entscheidenden Vorschriften der Freistellungsentschei-
dung zum Betrauungsakt am 28. November 2006 hatte das Bundesministerium fiir Ge-
sundheit die Bundesvereinigung der deutschen Krankenhaustrager, die Deutsche Kranken-
hausgesellschaft e.V. (DKG)® mit Schreiben vom 8. Dezember 2006 (Anlage 6) sowie im
Rahmen des MEDI-Beschwerdeverfahrens mit Schreiben vom 4. Juli 2007 (Anlage 7) auf
die dort genannten Anforderungen fiir die Notifizierungsfreistellung von Ausgleichsleis-
tungen (vorab definierter offentlicher Auftrag, transparente und die getrennte Kosten-
zuschliisselung ermdglichende Buchfiihrung sowie Kontrollen zur Vermeidung von Uber-
kompensierung) hingewiesen.

In der Folgezeit haben insbesondere folgende Stellen (siche im Einzelnen unter 1.1.) An-
wendungshilfen zur Umsetzung der Freistellungsentscheidung ver6ffentlicht:

e Handreichung der Innenministerkonferenz vom 19. Juli 2006 (Anlage 1, siehe o-
ben);

e Musterbetrauungsakt mit Kommentierung des Deutschen Landkreistags vom 14.
Oktober 2007 (Anlage 8);

e Leitfaden "Beihilfenrechtskonforme Finanzierung von kommunalen Leistungen der
Daseinsvorsorge" des Ministeriums fiir Wirtschaft, Mittelstand und Energie des
Landes Nordrhein-Westfalen von Mai 2008 (Anlage 2);

e Mailbrief an die Krankenhéduser im Land Bremen der Senatorin fiir Arbeit, Frauen,
Gesundheit, Jugend und Soziales vom 24. Juli 2008 (Anlage 9);

e Schreiben der Senatsverwaltung fiir Gesundheit, Umwelt und Verbraucherschutz
Berlin vom 31. Januar 2008 (Anlage 10).

Dariiber hinaus fordern seit dem Entwurf der Freistellungsentscheidung im Jahr 2004 zahl-
reiche Fachveranstaltungen® einen fortgesetzten und bundesweiten Praxis- und Erfahrungs-
austausch bei der Umsetzung des Altmark-Pakets zwischen den Akteuren des deutschen
Krankenhauswesens.

In die Berichterstattung zum Krankenhauswesen 2008 wurden die Lénder, die Kommuna-
len Spitzenverbinde’, die Triger privater Krankenhiuser iiber den Bundesverband der

3 Deutsche Krankenhausgesellschaft e.V. Wegelystraie 3, 10623 Berlin, www.dkgev.de.

4 Verschiedene Informationsveranstaltungen wurden auf kommunaler, Landes- und zuletzt im August 2008 auf Bundesebene durchge-
fiihrt. Workshop-Dokumentation demnéchst abrufbar unter http://www.bmg.bund.de.

5 Deutscher Stadtetag, Lindenallee 13-17, 50968 K6ln, www.staedtetag.de; Deutscher Landkreistag, Ulrich-von-Hassell-Haus, Len-
néstraBe 11, 10785 Berlin, www kreise.de/landkreistag ; Deutscher Stédte- und Gemeindebund, Marienstraf3e 6, 12207 Berlin,
www.dstgb.de. Der Deutsche Stidtetag ist der grofite kommunale Spitzenverband in Deutschland. Er vertritt die Interessen aller kreis-
freien und der meisten kreisangehorigen Stddte. In ihm haben sich mehr als 4400 Stadte und Gemeinden mit insgesamt 51 Millionen

Einwohnern zusammengeschlossen.



deutschen Privatkliniken e.V. (BDPK)® sowie die Triger gemeinniitziger Krankenhiuser
iiber die Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege e.V. (BAGFW)’ als auch
die DKG eingebunden.® Dabei fand und findet zur Umsetzung der Freistellungsentschei-
dung ein institutionalisierter regelmaBiger Austausch statt zwischen den fiir die Beihilfen-
gewidhrung zustindigen Lindern und dem BMG iiber die Arbeitsgruppe der Obersten Lan-
deswirtschaftsbehorden "AG Beihilfen" als auch der Obersten Landesgesundheitsbehdrden
"AG Krankenhauswesen".

1. Umsetzung der Freistellungsentscheidung

Die in Deutschland ergriffenen Maflnahmen zur Umsetzung der Freistellungsentscheidung
spiegeln in ihrer Vielgestaltigkeit die traditionellen Besonderheiten und grundlegenden
Charakteristika der verschiedenen Mechanismen der deutschen Krankenhausfinanzierung
wider. Einleitend soll daher kurz das System der Krankenhausfinanzierung in Deutschland
erldutert werden:

Die deutsche Krankenhausfinanzierung ruht gemiB3 den Vorgaben des Krankenhausfinan-
zierungsgesetzes des Bundes (KHG) auf zwei Séulen. Dieses duale Finanzierungssystem
findet unabhiingig davon Anwendung, ob das Krankenhaus in 6ffentlicher’, privater oder
freigemeinniitziger Tragerschaft steht.

Die erste Sdule umfasst die Finanzierung der laufenden Kosten des Krankenhausbetriebs
durch die von den Krankenkassen zu zahlenden Pflegesitze (§§ 2 Nr. 4, 4 Nr. 2, 16 {f.
KHG). Dazu zihlen Betriebs- und Behandlungskosten. Krankenhduser, die nach den lan-
desrechtlichen Vorschriften als Hochschulklinik anerkannt sind, Krankenhéauser, die in den
Krankenhausplan eines Landes aufgenommen sind (Plankrankenhduser) sowie Kranken-
hiuser, die einen Versorgungsvertrag mit den Landesverbinden der Krankenkassen und
den Verbinden der Ersatzkassen abgeschlossen haben (Vertragskrankenhéduser) kdnnen
nach §§ 39 Abs. 1, 108 Nr. 2, 3 SBG V zu Lasten der gesetzlichen Krankenversicherung
stationdre Behandlungen durchfiihren. Die Vergiitung fiir die allgemeinen Krankenhaus-
leistungen richtet sich nach den Krankenhauspflegesitzen (Fallpauschalen), die fiir alle
Krankenhausbenutzer in einem Bundesland gleich sind. Sie gelten deshalb gleichermal3en
auch fiir Privatversicherte. Der Vergiitung stehen die erbrachten Behandlungsleistungen als
Gegenleistung gegeniiber. Die Verrechnung erfolgt in der Summatik iiber das System der
"Diagnosis Related Groups" (DRG).

Die zweite Séule der deutschen Krankenhausfinanzierung ist die Investitionskostenforde-
rung durch die 6ffentliche Hand gemdll § 4 Nr. 1 KHG. Die Bundeslédnder ermitteln den
Bedarf an Leistungen der stationdren Versorgung und erstellen einen Krankenhausplan, um
die Sicherstellung der flaichendeckenden Versorgung zu gewihrleisten. Alle Plankranken-
hiuser unabhéngig von der Tragerschaft - also 6ffentliche ebenso wie freigemeinniitzige

6 Bundesverband Deutscher Privatkliniken e.V. , Friedrichstra3e 60, 10117 Berlin, www.bdpk.de.

7 Die Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrtspflege, Oranienburger Str. 13-14, 10178 Berlin, www.bagfw.de.

8 Zusammen mit der AG Krankenhauswesen, den Vertretern der Kommunalen Spitzenverbande und in enger Abstimmung mit dem
BDPK und der BAGFW erarbeitete das BMG im April 2008 einen Fragebogen zu Umsetzungsmafnahmen der Freistellungsentschei-
dung, den alle Bundesldnder weitestgehend bis August 2008 beantworteten.

9 Bei den o6ffentlichen Krankenhdusern sind weiterhin die Lander und Kommunen als Trager zu unterscheiden.
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oder private Krankenh&user - haben in gleicher Weise Anspruch auf Investitionsforderung,
die in zwei Varianten gewihrt wird: Bei der Pauschalférderung wird allen Plankranken-
hdusern gleichméBig ein nach dem jeweiligen Landesrecht variierender jahrlicher Gesamt-
betrag zugewandt,. Bei der Einzelfoérderung konnen einzelne Bauprojekte gefordert wer-
den; dazu hat das antragstellende Krankenhaus die Kosten fiir die beabsichtigte Investition
hinreichend nachvollziehbar und transparent darzulegen. Die von den Léndern an die
Krankenhaustrager gezahlten Fordermittel zur Investitionsfinanzierung erfolgen nur, weil
die von den Krankenkassen gezahlten Pflegesétze im Rahmen der geltenden dualen Finan-
zierung Investitionskosten nicht enthalten diirfen. Die zweckgebundenen Fordermittel der
Linder an die Plankrankenhéuser sind Teil des den Krankenhdusern zustehenden Leis-
tungsentgelts.

Die unter den Begriff "Defizitausgleich" fallenden Zahlungen fiir Betriebsverluste 6ffentli-
cher Krankenhduser sind nicht Teil des Systems der oben beschriebenen dualen Kranken-
hausfinanzierung und gehoren daher nicht zu den allen zugelassenen Krankenhdusern zu-
stehenden Leistungsentgelten. Vielmehr obliegt die Entscheidung iiber den Ausgleich von
Betriebsverlusten den Tragern offentlicher Krankenhduser (Lédnder oder Kommunen), die
diesen Ausgleich vereinzelt unabhiangig von der Krankenhausfinanzierung gewahren (vgl.
unter 1.1.2.).

Dieser Defizitausgleich erfolgte in den vergangenen Jahren in einzelnen Bundesldndern (so
im Freistaat Bayern, in Baden-Wiirttemberg, Hessen, Niedersachen und Nordrhein-
Westfalen). Die zustdndigen Landesministerien in Berlin, Brandenburg, Bremen, Ham-
burg, Mecklenburg-Vorpommern, Rheinland-Pfalz, Saarland, Sachsen, Sachsen-Anhalt,
Schleswig-Holstein und Thiiringen verzeichneten keine Defizitzahlungen im Berichtszeit-
raum.

Allein dieser Defizitausgleich kann beihilferechtlich relevant sein, da nur dieser ggf. die
Voraussetzungen einer Beihilfe erfiillt. Die folgende Darstellung der Umsetzung der Frei-
stellungsentscheidung bezieht sich daher nur auf den Defizitausgleich.

1.1. Offentlicher Auftrag (Artikel 4)
1.1.1. Rechtliche Anmerkungen

Von der Interpretation von Art. 4 der Freistellungsentscheidung hingen der Umfang und
die Ausgestaltung der jeweiligen Betrauungsakte ab. Daher erlaubt sich die Bundesregie-
rung zunichst einige grundsitzliche rechtliche Anmerkungen zur Auslegung von Art. 4:

Die Sicherung der flichendeckenden, qualitativ hochwertigen stationidren Versorgung der
Bevolkerung stellt fiir die damit betrauten Krankenhduser unzweifelhaft eine Dienstleis-
tung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse dar. In diesem Zusammenhang mochte
die Bundesregierung daran erinnern, dass die neuere Rechtsprechung der européischen Ge-
richte zu Ausgleichszahlungen fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem In-
teresse ganz deutlich die Definitions- und Gestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten hervor-
hebt und den Gemeinschaftsorganen lediglich eine beschrinkte Priifungskompetenz zu-
weist: Die mitgliedstaatliche Entscheidung darf nur auf offenkundige Beurteilungsfehler
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hin kontrolliert werden.'°

Die Freistellungsentscheidung legt groBen Wert auf einen transparenten Betrauungsakt.
Welche Parameter genau als Ankniipfungspunkt fiir die Ausgleichszahlung zu wéhlen sind,
damit ein hinreichend bestimmter Betrauungsakt vorliegt (wie etwa die Art und Menge der
erbrachten Leistungen oder der jeweils bendtigte Einsatz von Material und Arbeitskriften),
wird darin allerdings nicht geregelt. In Art. 4 ist lediglich allgemein von Parametern fiir die
Berechnung die Rede. Aufgrund der Definitions- und Gestaltungsfreiheit der Mitgliedstaa-
ten im Zusammenhang mit der Sicherstellung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse ist eine flexible, einzelfallgerechte Herangehensweise erforderlich.

1.1.2. Die Praxis

Die Stddte, Landkreise und Gemeinden in den einzelnen Bundesldndern haben unter-
schiedliche Wege fiir die Betrauung und die Festlegung von Ausgleichsparametern: Ge-
setz, Satzungsvorschriften, Gesellschaftsstatuten, Vorschriften in dem Landeskranken-
hausgesetz und den Landkreis- und Gemeindeordnungen. Im Folgenden soll anhand ein-
zelner Bundesldnder ein exemplarisches Bild der Praxis innerhalb des Foderalstaats
Deutschland gegeben werden. Zum Teil werden Vorgaben oder Handreichungen einzelner
Bundesliander von Dachverbianden zur flichendeckenden Verwendung empfohlen, so dass
hier eine bundesweit einheitliche Praxis gefordert wird (z.B. Musterbetrauungsakte).

In Baden-Wiirttemberg wurde nach den Vorgaben der Freistellungsentscheidung vom
Baden-Wiirttembergischen Landkreistag in Kooperation mit dem Innenministerium und
dem Ministerium fiir Arbeit und Soziales ein Muster fiir einen Betrauungsakt ausgearbeitet
(siche Anlage 8, siche oben).

Dieser Musterbetrauungsakt wird vom Deutschen Landkreistag seinen Mitgliedern zur
Verfiigung gestellt und bereits seit 2007 zur Ubernahme empfohlen. Dariiber hinaus bietet
der Landkreistag Baden-Wiirttemberg seinen Mitgliedskreisen eine entsprechende Bera-
tung an. Auflerdem bestimmt § 1 Abs. 1 Satz 3 Landeskrankenhausgesetz Baden-
Wiirttemberg (LKHG) nunmehr ausdriicklich, dass es sich bei der bedarfsgerechten Ver-
sorgung der Bevdlkerung mit (stationdren) Krankenhausleistungen um eine Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse handelt.

Der Landkreistag Baden-Wiirttemberg hat fiir die Férderung in seinen Erlduterungen zum
Musterbetrauungsakt (Anlage 8) aulerdem Vorgaben insbesondere zu Art und Dauer der
Gemeinwohlverpflichtungen und dem geografischen Geltungsbereich gemacht.

Eine ausdriickliche Rechtspflicht zur Ubernahme der Verluste wird in Bayern aus dem
Landeskrankenhausgesetz bzw. den Landkreis- oder Gemeindeordnungen abgeleitet. Dort
ist niedergelegt, dass die stationdre Gesundheitsversorgung sicherzustellen ist. Zudem wird
im Hinblick auf den Betrauungsakt auf den Feststellungsbescheid zur Aufnahme in den
Krankenhausplan zuriickgegriffen.

In Niedersachsen werden als Rechtsgrundlage der Finanzierung bei als Eigenbetrieb oder

10 EuG, Urteil vom 12. Februar 2008, Rs. T-289/03, BUPA u.a. gegen Kommission, Rn 166, 169; s. a. EuG, Urteil vom 15. Juni 2001,
Rs. T-17/02, Fred Olsen, Rn. 216.
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in Privatrechtsform organisierten Krankenhdusern entsprechende Satzungsvorschriften
bzw. Klauseln in den Statuten der Gesellschaften herangezogen. Bei den als Regiebetrieb
gefilhrten Krankenhdusern erfolgt der Haushaltsausgleich unmittelbar (Kommunales
Haushaltsrecht).

In Hessen wird bei den als Eigenbetrieb organisierten Krankenhdusern das Eigenbetriebs-
gesetz herangezogen, das in § 11 Abs. 6 den Ausgleich von Betriebsverlusten vorsieht.

Die Uberlegungen, welche Rechtsgrundlagen als Betrauungsakt in Betracht kommen konn-
ten und wie dieser auszugestalten wire, sind in Nordrhein-Westfalen in dem bereits oben
genannten, allgemeinen auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
ausgerichteten Leitfaden zusammengefasst. Er umfasst auch Fallbeispiele und Praxishin-
weise (Anlage 2, siche oben).

1.2. Hohe der Ausgleichszahlungen

Die Parameter zur Berechnung der Ausgleichszahlung kénnen im Vorhinein und transpa-
rent in dem von dem Landes- oder Kommunalgremium beschlossenen Wirtschafts- oder
Haushaltsplan festgeschrieben werden.

In einem dem Wirtschaftsplan voranzustellenden ausfiihrlichen Vorbericht kann der jewei-
lige landes- oder kommunalrechtliche Auftrag zur Daseinsvorsorge konkretisiert werden.
Hierzu zdhlen Strategie und Zielsetzung des Krankenhauses als auch das Bekenntnis zur
Notfallversorgung. Ebenfalls sind hier alle Ertrige und Aufwendungen aufzufiihren, die
aus der Erfiillung dieser Vorgaben folgen. Dariiber hinaus ist als Ergebnis der Aufstellung
an dieser Stelle auch ein eventuelles Defizit auszuweisen.

Mit dieser Festlegung von Planansdtzen, die nach Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse und anderen kommerziellen Leistungen getrennt sind, wird gewihr-
leistet, dass die Parameter sowie die Hohe der Ausgleichszahlung im Voraus feststehen.

1.3. Uberkompensierung (Artikel 6)

Die Krankenhéuser sind verpflichtet, die zweckgeméfBe Verwendung der gewdhrten Mittel
nachzuweisen. Dies geschieht im Rahmen der Jahresrechnung. Die beanstandungsfreie
Abschluss- bzw. Rechnungspriifung der vorangegangenen Geschiftsjahre kann als Indiz
fiir eine angemessene Ausgleichszahlung gewertet werden. Uberhdhte Ausgleichszahlun-
gen konnen zuriickgefordert werden.

Sofern das betraute Krankenhaus ausschlieflich Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse erbringt, konnen fiir die Berechnung der angemessenen Ausgleichs-
zahlung die Gesamtkosten des Krankenhauses zugrunde gelegt werden. Sind dagegen ein-
zelne Geschiftsbereiche des Krankenhauses von der Beauftragung zu gemeinwohlver-
pflichtenden Dienstleistungen ausgenommen, diirfen die Ausgaben fiir die
ausgenommenen Geschéftsbereiche nicht in die Berechnung einflieBen. Dies wird bereits
durch die getrennte Ausweisung dieser verschiedenen Tétigkeiten im Haushaltsplan ge-
wihrleistet.
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1.4. Uberwachung und Jahresberichte

Die Ausgleichszahlung darf ausschlieBlich zum Ausgleich des vorbestimmten defizitdren
Geschiftsbereichs und der Erbringung der Versorgungsleistung mit Gemeinwohlverpflich-
tung verwandt werden. Die Uberwachung erfolgt im Rahmen der regelmiBigen Berichter-
stattung durch die Krankenhausleitung an das kommunale Gremium auf der Grundlage des
Wirtschafts- bzw. Haushaltsplanes. Wirtschafts- und Haushaltsplan fiir das laufende Ge-
schéftsjahr bieten somit ausreichend dafiir Gewéhr, dass die von der EU-Kommission auf-
gestellten Regeln fiir die Ausgleichszahlungen eingehalten werden.

Die Uberwachung und zweckentsprechende Verwendung der Ausgleichszahlung wird nach
Bundes-, Landes- und Kommunalrecht sichergestellt. So erfolgt beispielsweise die Uber-
prifung im Falle eines Krankenhaus-Eigenbetriebes in Baden-Wiirttemberg durch die
Rechnungspriifungsdmter und Rechtsaufsichtsbehorden gem. §§ 111, 114 Gemeindeord-
nung Baden-Wiirttemberg.

Sollten die Ausgleichszahlungen nicht in der im Wirtschaftsplan aufgefiihrten Hohe not-
wendig sein, wird mit dem Wirtschafts- und Haushaltsplan die Riickzahlung zu hoher
Ausgleichszahlungen an den Triiger gesichert. Die Hohe der Uberzahlung und ihre Ursa-
chen werden in dem Priifungsbericht festgehalten. Die zustindige Behorde veranlasst dann
entsprechend die Riickzahlung, ggf. verbunden mit der entsprechenden Anweisung, wie
zukiinftig Uberzahlungen vermieden werden sollen. Beispielhaft sei wiederum auf § 4 Abs.
2 des Musterbetrauungsaktes (Anlage 8) verwiesen. Demnach ist der Landkreis gehalten,
das Krankenhaus zur Riickzahlung iiberhohter Ausgleichszahlungen aufzufordern.

2. Anwendungsbereich und statistische Informationen

Die Entwicklung der Krankenhauslandschaft unterliegt in Deutschland einem tiefgreifen-
den Wandel. Er zeigt sich sowohl an der Verdnderung der Krankenhaus- und Bettenzahlen
als auch an dem verdnderten Marktanteil der in Deutschland traditionellen 6ffentlichen,
freigemeinniitzigen und privaten Krankenhaustrdger. Zum einen sinkt die Zahl der Kran-
kenhéuser — und Betten - insgesamt. Zum anderen nimmt die Zahl derjenigen Hauser in
privater Tragerschaft zu.

Der grofite Anteil von Krankenhdusern entféllt auf freigemeinniitzige Tréger, wohingegen
die 6ffentlichen Trager die hochste Anzahl von Betten stellen. Im Vergleich der alten und
neuen Bundeslinder fallt auf, dass die freigemeinniitzigen Triager in den alten Bundeslin-
dern und die privaten Trager in den neuen Bundesldndern die meisten Krankenhéuser auf-
weisen. Den groBten Anteil an Betten wiederum halten in den alten Bundesldndern die 6f-
fentlichen Triger, in den neuen Bundeslédndern hingegen die privaten Trager.

[Aussagen gelten mangels Zahlen fiir 2007 nur fiir 2005 und 2006]

2.1. Grunddaten der deutschen Krankenhauslandschaft

Die nachfolgenden Daten beziehen sich auf die Jahre 2005 und 2006. Fiir das Jahr 2007
liegen noch keine gesicherten Daten vor.

e Daten zu Gesamtzahl der Krankenhéuser, Bettenzahl bundesweit (Anlage 11)
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e Daten alter und neuer Bundesldnder im Vergleich (Anlage 12)

2.2. Angaben zu Defizitausgleichszahlungen

Gesicherte Angaben iiber die Hohe von Defizitausgleichszahlungen, soweit sie in einzel-
nen Bundesldndern im Berichtszeitraum iiberhaupt geleistet wurden, liegen der Bundesre-
gierung nicht vor.

Der fallbezogenen Rekonstruktion dient insoweit die in § 5 des Musterbetrauungsaktes
(Anlage 8) aufgenommene zehnjéhrige Aufbewahrungspflicht, die Art. 7 der Freistellungs-
entscheidung vorschreibt. Eine mindestens zehnjihrige Aufbewahrungsfrist ist im Ubrigen
im innerstaatlichen Recht sowohl zur kaufménnischen Buchfiihrung der Krankenh&user
betreffend Bilanzen, Gewinn- und Verlustrechnungen als auch in Bezug auf die Unterlagen
zur Krankenhausbaufdrderung und —planung vorgesehen.''

3. Sonderanwendungsbereich Hochschulklinikfinanzierung

Bund und Lander finanzierten nach Artikel 91 a Abs. 1 Nr. 1 GG in der bis zum 31. De-
zember 2006 geltenden Fassung den Ausbau und Neubau von Hochschulen einschlieBlich
der Hochschulkliniken als Gemeinschaftsaufgabe. Der Bund trug insoweit die Hélfte der
Ausgaben in jedem Land (Artikel 91a Abs. 4 GG in der bis 31. Dezember 2006 geltenden
Fassung). Die Beteiligung des Bundes an der Investitionsfinanzierung der Universitétskli-
nika regelte im Einzelnen das Hochschulbauforderungsgesetz. '

Seit 1. Januar 2007 fordern Bund und Léander entsprechend den auf der Grundlage von Art.
91b Abs. 1 Nr. 3 GG abgeschlossenen Ausfiihrungsvereinbarungen iiber die gemeinsame
Forderung von Forschungsbauten, einschlieBlich GroBgeriten an Hochschulen (AV-FuG)"
sowie nach jeweiligem Landesrecht. Die Forderung der wissenschaftlichen Forschung er-
fasst allerdings nicht mehr den allgemeinen Aus- und Neubau von Hochschulen einschlieB3-
lich der Hochschulklinika. Dieser Tatbestand der bisherigen Gemeinschaftsaufgabe Hoch-
schulbau ist entfallen mit dem Ziel, dass diese Aufgabe kiinftig allein von den Léndern
wahrgenommen wird.'* Mit der Beendigung der Gemeinschaftsaufgabe "Ausbau und Neu-
bau von Hochschulen einschlieBlich der Hochschulkliniken" (vgl. Art. 91a Abs. 1 Nr. 1
GG alte Fassung) wird den Landern nunmehr iibergangsweise vom 1. Januar 2007 bis zum
31. Dezember 2013 jdhrlich noch eine entsprechend zweckgebundene Kompensationszah-
lung in Hoéhe von 695.300.000 € aus dem Haushalt des Bundes nach § 2 Abs. 1 S. 1 des
Gesetzes zur Entflechtung von Gemeinschaftsaufgaben und Finanzhilfen (Entflechtungs-
gesetz) gewihrt. Mit diesem Betrag sind dann auch die Mittel zur Ausfinanzierung der
vom Bund bis 2006 eingegangenen Verpflichtungen abgegolten.

11 Eine informelle Ubersicht iiber die Aufbewahrungsfristen der Kommunalen Gemeinschaftsstelle fiir Verwaltung (www.kgst.de) wird
auf Nachfrage gern zur Verfiigung gestellt.

12 Hochschulbauférderungssetz vom 1. September 1969 (BGBI. I S 1556), zuletzt gedndert durch Artikel 1 u. Artikel 2 der Verordnung
vom 24. November 2006 (BGBI. I S. 2664).

13 AV-FuG vom 21. Mai 2007, Bundesanzeiger S. 5863.

14 Amtliche Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes vom 7. Mirz 2006, Bundestagsdrucksache
16/813,S.17.
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Die im Jahre 2005 geleisteten Investitionsausgaben der Hochschulkliniken ergeben sich
aus Anlage 13 — iliber die Mittelherkunft der Investitionsausgaben liegen keine Informatio-
nen vor. Neuere Zahlen sind nicht verfiigbar.

Eine beihilfenrechtliche Begutachtung der Hochschulklinikfinanzierung findet sich in An-
lage 14 in Gestalt des Berichts des Unterausschusses Hochschulmedizin der Kultusminis-
terkonferenz an das Bundesministerium fiir Gesundheit, Wettbewerbsrechtliche Berichter-
stattung zur Finanzierung von Krankenhdusern gegeniiber der Europdischen Kommission.

IV. Sozialer Wohnungsbau
1. Zur Funktionsweise der sozialen Wohnraumforderung in Deutschland

Durch die Reform des Wohnungsbaurechts im Jahr 2001 ist in Deutschland der soziale
Wohnungsbau zu einer sozialen Wohnraumférderung weiterentwickelt worden. Im Fol-
genden wird daher der Begriff soziale Wohnraumforderung verwendet.

Die Bundesregierung ist der Auffassung, dass die soziale Wohnraumforderung eine
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse ist und Ausgleichszahlungen
mit den EU-Beihilfevorschriften vereinbar sind. Die Bundesregierung begriiit daher die
Rechtsklarheit, die dadurch geschaffen wurde, dass die Kommission in ihrer Entscheidung
vom 28. November 2005 diese Forderung ausdriicklich von der Notifizierungspflicht frei-
gestellt hat (Rn. 16 der Entscheidung).

Die soziale Wohnraumforderung ist gesetzlich geregelt im Wohnraumforderungsgesetz'
auf Bundesebene und in Landesfordergesetzen, soweit diese nach Ubertragung der Gesetz-
gebungskompetenz fiir die soziale Wohnraumforderung auf die Lénder (sog. Foderalismus-
reform I) das Bundesrecht ersetzt haben.'®

Die Zustindigkeit zur Durchfiihrung der sozialen Wohnraumférderung liegt in Deutsch-
land bei den Léndern. Hierbei betrauen die Lander Unternehmen mit der Erbringung dieser
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse.

Bei der sozialen Wohnraumforderung handelt es sich um MaBinahmen zur Sicherung und
Verbesserung der Wohnraumversorgung von Bevdlkerungsgruppen mit Marktzugangs-
schwierigkeiten. Zielgruppen sind Haushalte, die nicht die Mittel haben, sich auf dem frei-
en Wohnungsmarkt angemessen mit Wohnraum zu versorgen und auf Unterstiitzung an-
gewiesen sind. Hierzu zéhlen insbesondere Haushalte mit geringem Einkommen, Haushal-
te mit Kindern, Alleinerziechende, Schwangere, dltere und behinderte Menschen sowie
sonstige hilfebediirftige Personen. Die Zielgruppen sind im Wesentlichen {iber Einkom-
mensgrenzen definiert, deren Einhaltung im Einzelfall nachgewiesen werden muss.

Die soziale Wohnraumforderung ist in Deutschland nicht unternehmensbezogen, sondern

15 WoFG - http://bundesrecht.juris.de/wofg/index.html.
16 z.B. Bayerisches Wohnraumforderungsgesetz, im Internet unter: http://by.juris.de/by/gesamt/WoFoeG_BY .htm.
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objektbezogen angelegt. Zu den Fordergegenstinden der sozialen Wohnraumforderung zu-
gunsten der Zielgruppen zdhlen insbesondere:

e der Mietwohnungs(neu)bau,

e die Modernisierung, d.h. die nachhaltige Erhéhung des Gebrauchswerts von Miet-
wohnungen bzw. -gebduden, die dauerhafte Verbesserung der allgemeinen Wohn-
verhéltnisse und die nachhaltige Einsparung von Energie oder Wasser auch zur
Senkung der Wohnnebenkosten, sowie

e der Erwerb von Belegungsrechten an bestehendem Wohnraum.

Ublicherweise liegt die Miete dieser Mietwohnungen unterhalb der Marktmiete.

Fiir eine alternde Gesellschaft umfasst die soziale Wohnraumforderung auch die Unterstiit-
zung barrierefreier Bauweisen und altersangemessener Wohnformen und -qualititen, z.B.
Wohnraum fiir Gruppen mit besonderem Betreuungs- und Pflegebedarf oder betreutes
Wohnen.

Zugunsten der Zielgruppen der sozialen Wohnraumfdrderung kann auch die Ubernahme
weiterer wohnungswirtschaftlicher, baulicher und sozialer Mallnahmen, insbesondere von
solchen zur Verbesserung des Wohnumfeldes, der Behebung sozialer Missstinde und der
Quartiersverwaltung, vereinbart werden.

2. Mafinahmen zur Umsetzung der Freistellungsentscheidung im Bereich des sozialen
Wohnungsbaus

Der Geltungsbereich der Entscheidung erstreckt sich nach Art. 2 Abs. 1 b) der Freistel-
lungsentscheidung auf Ausgleichszahlungen an im sozialen Wohnungsbau titige Unter-
nehmen, wenn der jeweilige Mitgliedstaat den sozialen Wohnungsbau als Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse einstuft. Im Rahmen der sozialen Wohnraum-
forderung werden in Deutschland Ausgleichszahlungen an Unternehmen fiir Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbracht.

Die Anwendung der Entscheidung auf die soziale Wohnraumforderung in Deutschland
fiihrt aus den folgenden Griinden zu dem Ergebnis, dass die Forderung der Unternehmen,
die mit der sozialen Wohnraumforderung betraut werden, grundsétzlich von der Notifizie-
rungspflicht freigestellt und mit Art. 86 Abs. 2 EG-Vertrag bzw. dem gemeinsamen Markt
vereinbar ist:

2.1. Offentlicher Auftrag (Art. 4)

Unternehmen, die Fordermittel der sozialen Wohnraumférderung erhalten, werden mit ei-
ner klar definierten gemeinwohlorientierten Verpflichtung betraut:

Die von den Liandern bestimmten Forderstellen (§ 3 Abs. 2 Satz 2 WoFG) bewilligen im
Rahmen ihres jeweiligen Zustidndigkeitsbereichs den erforderlichen Antrag der Férderemp-
fanger durch eine exekutive Entscheidung, z.B. einen Verwaltungsakt. Die Forderentschei-
dung konkretisiert insbesondere den Forderzweck, die Hohe und Einsatzart der Zuwen-
dungen, im Falle der Darlehensgewihrung die Riickzahlungsmodalititen sowie Art und
Dauer der vom Forderempfénger einzuhaltenden / zu erbringenden Gegenleistungen.
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Eine Forderung im Rahmen der sozialen Wohnraumforderung steht grundsitzlich jeder na-
tiirlichen und juristischen Person (z.B. Wohnungsunternehmen, Wohnungsgenossenschaf-
ten, einzelne Bauherren) zu gleichen Konditionen offen, die ein in den Forderprogrammen
beschriebenes Bauvorhaben durchfiihrt und die geforderten Belegungs- und Mietpreisbin-
dungen einhélt. Dabei werden in- und auslédndische Unternehmen/Investoren gleich behan-
delt.

Auf den sozialen Wohnungsbau werden die hier dargestellten spezifischen Sonderregeln
bei der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse an-
gewandt, die sich von denen anderer Sektoren, etwa im Krankenhauswesen, unterscheiden.

Ausfiihrungen zu den Parametern fiir die Berechnung erfolgen unter 2.2, zu der Uberwa-
chung, etwaigen Anderungen der Ausgleichszahlungen und den Vorkehrungen bei Uber-
kompensierung unter 2.3.

2.2. Hohe der Ausgleichszahlungen (Art. 5)

2.2.1 Hohe der Ausgleichszahlungen nach einem ex ante festgelegten objektiven und
transparenten Verfahren

In den Léndern werden jihrlich nach Mallgabe verfligbarer Haushaltsmittel Forderpro-
gramme aufgestellt. Die Programme der sozialen Wohnraumforderung und die Forderkon-
ditionen, aus denen sich die Forderhohe fiir jedes einzelne Forderprojekt errechnet, werden
in offentlich zugénglichen und erhéltlichen Medien, wie offiziellen Mitteilungen der Mi-
nisterien, z.B. sog. Ministerialblittern der Bundesldnder, im Internet'” und Broschiiren
veroffentlicht.

Art und Dauer der Gemeinwohlverpflichtung und die Hohe der Ausgleichszahlung ergeben
sich aus den vorab verdffentlichten Forderprogrammen und Foérderkonditionen. Die fiir die
Bemessung der Forderbetrdge generell mallgebenden, typisierten Kriterien gelten fiir den
gesamten Forderzeitraum.

2.2.2. Bemessung der Ausgleichszahlungen in der Weise, dass sie nicht iiber die mit
der Erfiillung der Gemeinwohlverpflichtungen verursachten Kosten hinausgehen

Die Forderung wird durch zinsgiinstige Darlehen, Zuschiisse fiir anteilige Baufinanzierung,
die Ubernahme von Biirgschaften, Garantien und sonstigen Gewahrleistungen, durch die
Bereitstellung von verbilligtem Bauland oder durch eine Kombination dieser Fordermittel
gewdhrt.

Die Gegenleistung fiir die Inanspruchnahme der Forderung ist zum einen die Einrdumung
von Belegungsbindungen, d.h. die Vermietung ausschlieflich an Haushalte, deren Ein-
kommen innerhalb der Einkommensgrenzen liegen. Zum anderen werden Mietpreisbin-
dungen, d.h. die Einhaltung von Mietenobergrenzen, die unterhalb des auf dem freien

17 Z.B. Wohnraumforderungsbestimmungen des Landes Nordrhein-Westfalen:

http://www.mbv.nrw.de/Service/Downloads/Wohnen/FOERDERPROGRAMM/WFB_Reintext 20081.pdf.
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Mietwohnungsmarkt zu erzielenden Mietpreises (Marktmietenniveaus) liegen, festgelegt.

Bei der Aufstellung der Forderprogramme legen die Liander die Forderkonditionen, nach
denen sich die Hohe der Ausgleichszahlung im Einzelfall bemisst, so fest, dass sie fiir die
Dauer der Mietpreis- und Belegungsbindung die wirtschaftlichen Nachteile der mit der
Forderung verbundenen Gemeinwohlverpflichtung ausgleicht. Ausgeglichen werden die
mit der Mietpreisbegrenzung verbundenen Ertragseinbuflen im Vergleich zum Marktmie-
tenniveau, der mit der Belegungsbindungen verbundene erhohte Aufwand fiir Mieter-
betreuung, Instandhaltung und Verwaltung oder die mit einer besonderen Bauausfiihrung
(z.B. rollstuhlgerechter Wohnraum) verbundenen erh6hten Baukosten. Bei der Festlegung
der Forderhohe beriicksichtigen die Lander die jeweiligen Wohnungsmarktverhéltnisse in
typisierter Form. Sie stiitzen sich dabei auf allgemein verfiigbare statistische Angaben und
wissenschaftliche Untersuchungen {iber Bodenpreise, Baukosten und Marktmieten.

Im Ergebnis wird mit dieser Methode eine Uberkompensation der Gemeinwohlverpflich-
tung durch die Forderung ausgeschlossen, denn die Forderung ist marktorientiert angelegt
und stellt in typisierter Form die Investition im sozialen Wohnungsbau so, dass sie die
gleiche Rentabilitit wie eine Investition im freifinanzierten Wohnungsbau ohne Gemein-
wohlverpflichtung erzielt.

2.2.3. Getrennte Buchfiihrung

Im Hinblick darauf, dass

e die soziale Wohnraumforderung in Deutschland eine Dienstleistung von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse ist,

o die Bewilligung der Fordermittel durch eine in Bezug auf Forderzweck und For-
derh6he hinreichend bestimmte Forderentscheidung erfolgt,

e die Forderung jedem offen steht, d.h. jedes/r Antrag stellende in- und ausldndische
Unternehmen/Investor diskriminierungsfrei unter gleichen Voraussetzungen die
Forderung erhalten kann,

e Transparenz besteht, d.h. die Hohe der Forderung und die Forderkriterien in einer
Weise und so rechtzeitig verdffentlicht werden, dass auch Gebietsfremde die Mog-
lichkeit haben, Kenntnis von den Forderbedingungen zu erlangen und Mittel zu er-
halten,

e die staatlichen Ausgleichszahlungen fiir einen angemessenen Zeitraum so festsetzt
werden, dass eine Uberkompensation nicht stattfindet,

bedarf es nach Art. 4 Abs. 2 lit ¢) der Richtlinie 2000/52/EG'® zur Anderung der Richtlinie
80/723/EWG iiber die Transparenz der finanziellen Beziechungen zwischen den Mitglied-
staaten und den Offentlichen Unternehmen keiner getrennten Buchfiihrung bei den Unter-
nehmen, die Fordermittel erhalten.

Da nur ein Ausgleich fiir die Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
gewdhrt wird, kommt es zu keiner Uberkompensation, so dass es sachlogisch zu einer

18 Vom 26. Juli 2000 — L193/75, umgesetzt in § 3 i.V.m. § 1 des Transparenzrichtlinie-Gesetzes vom 16. August 2001 (BGBI. I S.
2141), gedndert durch das Gesetz vom 21. Dezember 2006 (BGBI. I S. 3364).

19



Quersubventionierung anderer Geschéftsfelder nicht kommen kann.

2.3. Vermeidung von Uberkompensierung durch Kontrolle (Art. 6)

Die Sozialbindung der Wohnungen ist eine Pflicht, die vom Unternehmen als Eigentiimer
der Wohnungen strikt einzuhalten ist und grundsétzlich mit der geférderten Wohnung ver-
bunden ist. Sie wirkt auch gegeniiber etwaigen Rechtsnachfolgern des Unternehmens.

Die zustdndigen Stellen, d.h. Landes- oder Kommunalbehdrden, bescheinigen Wohnungs-
suchenden auf Antrag die Einhaltung der Einkommensgrenzen. Diese Bescheinigung
(Wohnberechtigungsschein) berechtigt den Wohnungssuchenden, eine geforderte Miet-
wohnung zu mieten. Die Vermieter geforderter Wohnungen diirfen diese nur an die Inha-
ber der Wohnberechtigungsscheine vermieten.

Bei der Vermietung sind simtliche Bestimmungen der Forderzusage zur Mietbindung ein-
zuhalten. Dazu gehoren u.a. die Bestimmungen iiber die hochstzuldssige Miete. Der Mieter
kann sich hierauf gegeniiber dem Vermieter berufen (vgl. § 28 Absatz 5 WoFG). Hierzu
hat ihm der Vermieter die erforderlichen Auskiinfte zu erteilen.

Die zustdndigen offentlichen Stellen erheben iiber die Wohnungen, ihre Nutzung, die je-
weiligen Mieter und Vermieter sowie iiber die Belegungsrechte und die hochstzuldssigen
Mieten Daten und verarbeiten diese, soweit dies zur Sicherung der Zweckbestimmung der
Wohnungen und der sonstigen Bestimmungen der Forderzusage erforderlich ist (vgl. § 32
Absatz 1 WoFG).

AuBerdem sind sowohl Vermieter als auch Mieter verpflichtet, der zustindigen Stelle auf
Verlangen Auskunft zu erteilen und Einsicht in ihre Unterlagen zu gewidhren und ihr die
Besichtigung von Grundstiicken, Gebdauden und Wohnungen zu gestatten, soweit dies zur
Sicherung der Zweckbestimmung der Wohnungen und der sonstigen Bestimmungen der
Forderzusage erforderlich ist (vgl. § 32 Absatz 2 WoFG). Soweit begriindete Zweifel an
der Richtigkeit der Angaben und der hierzu vorgelegten Nachweise bestehen, haben auch
Finanzbehdrden und Arbeitgeber der zustindigen Stelle Auskunft tiber die Einkommens-
verhiltnisse der Wohnungssuchenden zu erteilen (vgl. § 32 Absatz 4 WoFGQG).

Die Bestimmungen der Forderzusage zu den Belegungs- und Mietbindungen kdnnen im
Wege des Verwaltungszwanges durchgesetzt werden (vgl. § 32 Absatz 1 WoFG).

Unabhingig hiervon konnen bei etwaigen Verstoen gegen bestimmte gesetzliche Be-
stimmungen Geldleistungen (vgl. § 33 WoFG: Geldleistungen bei Gesetzesverstoflen), die
wieder der Sozialen Wohnraumforderung zuzufiihren sind, und/oder Bu3gelder (vgl. § 52
WoFQG) festgesetzt werden. Als ultima ratio kann die Forderung widerrufen werden.

Aufgrund der umfangreich vorgeschalteten Kontrollmechanismen wie auch der Androhung
schwerwiegender Sanktionen kann fiir den Regelfall davon ausgegangen werden, dass sich
der Forderempfanger / Vermieter an die Regelungen der Férderzusage hilt. Konkrete Kon-
trollen der Miet- und Belegungsbindungen erfolgen damit nur anlassbezogen d.h. wenn
sich Missstinde offenbaren oder Dritte (andere Amter, Mieter, sonstige Dritte) Unregel-
maiBigkeiten mitteilen. Werden dabei Verstofle festgestellt, werden in der Regel Geldleis-
tungen festgesetzt. Normalerweise reicht dies, um damit nachhaltig Missstdnde zu beseiti-
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gen. Zu Riickforderungen der Subventionen kommt es daher - auBlerhalb des Straftatbe-
standes des Subventionsbetrugs (vgl. § 264 StGB) - nur dullerst selten. Da die Ausgleichs-
zahlungen, wie unter Ziffer 2.2 dargestellt, so bemessen werden, dass sie nicht iiber die mit
der Erfiillung der Gemeinwohlverpflichtung verursachten Kosten hinausgehen und da die
Einhaltung dieser Gemeinwohlverpflichtung wirksam kontrolliert wird, kann es nicht zu
einer Uberkompensierung und einer Quersubventionierung anderer Geschiftsfelder kom-
men.

2.4. Uberwachung und Jahresberichte / Vorhalten von Unterlagen (Art. 7)

Durch

e allgemein geltende gesetzliche Regelungen (z.B. das Handelsgesetzbuch, §§ 238
und 257 HGB, sowie die Abgabenordnung, § 147 AO),

e verwaltungsrechtliche Vorschriften (z.B. Gesetz iiber die Grundsitze des Haus-
haltsrechts des Bundes und der Lénder, Haushaltsgrundsitzegesetz, §§ 33, 33a
HGrG),

¢ Richtlinien des Bundes und der Lander (z.B. Ausfiihrungsbestimmungen zu Richt-
linien der zustdndigen Stellen (z.B. Aktenordnungen)

sind Aufbewahrungsfristen vorgegeben. Hierdurch wird sichergestellt, dass die Bestim-
mungen der Freistellungsentscheidung iiber einen Zeitraum von 10 Jahren iiberpriift wer-
den kdnnen.

3. Anwendungsbereich und statistische Informationen zu Dienstleistungen im allge-
meinen wirtschaftlichen Interesse

Im Rahmen der unter II.1 erwdhnten Foderalismusreform im Jahr 2006 sind die Statistik-
vorschriften fiir den sozialen Wohnungsbau / soziale Wohnraumforderung mit Wirkung
vom 1. Januar 2007 ersatzlos entfallen (vgl. §§ 41 und 42 alte Fassung WoFG). Die Statis-
tik wurde mithin letztmals fiir das Jahr 2006 erhoben. Ihr konnen folgende Angaben ent-
nommen werden:

e Zahl der geforderten Wohnungen insgesamt: 35.307
hiervon Anzahl der Mietwohnungen:18.389 (Rest selbstgenutztes Eigentum =
16.918 Wohnungen)

e Hohe der Mittel im sozialen Wohnungsbau (Darlehen und Zuschiisse) insgesamt:
1.165.048.000 Euro
hiervon: 673.144.000 Euro fiir Private, 226.091.000 fiir Wohnungsunternehmen

Eine Aufteilung nach Empféngern ist nicht moglich, ebenso wenig die Errechnung von
Durchschnittsbetrdgen, da in der Zahl der geforderten Wohnungen auch solche enthalten
sind, bei denen Eigentumsmafnahmen fiir Selbstnutzer gefordert wurden.

Angaben zu der Zahl der Begiinstigten, die durchschnittliche Hohe/jéhrlicher Hochstbe-
trag/Gesamthohe der Ausgleichszahlungen sind nicht vorhanden, da diese statistisch nicht
erhoben wurden.
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V. Luft- und Schifffahrt

Ausgleichszahlungen fiir Flug- oder Schiffsverbindungen zu Inseln im Sinne von Art. 2
Abs. 1 ¢) der Freistellungsentscheidung spielen in der Praxis in Deutschland keine Rolle.
Fiir Schiffsverbindungen zu Inseln mit einem jdhrlichen Fahrgastaufkommen von unter
300.000 Passagieren werden in der Bundesrepublik Deutschland nach Erkenntnissen der
Bundesregierung keine Ausgleichzahlungen geleistet.

Bei Ausgleichszahlungen fiir Flug- und Seeverkehrshédfen (Art. 2 Abs. 1 d) der Freistel-
lungsentscheidung) ist zwischen der finanziellen Unterstiitzung von Flug- oder Schiff-
fahrtsrouten auf der einen und der Infrastrukturférderung auf der anderen Seite zu differen-
zieren.

Im Bereich der Flugverbindungen werden auf Basis der VO (EWG) Nr. 2408/92 des Ra-
tes liber den Zugang von Luftfahrtunternehmen der Gemeinschaft zu Strecken des inner-
gemeinschaftlichen Flugverkehrs auf drei Flugrouten Ausgleichszahlungen gewihrt. Stre-
cken und Hohe der Ausgleichszahlungen ergeben sich aus der Anlage 15. Nach der VO
(EWG) Nr. 2408/92 bedarf es fiir die Ubertragung einer gemeinwirtschaftlichen Verpflich-
tung fiir die Bedienung einer bestimmten Flugstrecke einer Ausschreibung, die im Amts-
blatt der Europidischen Gemeinschaften zu verdffentlichen ist, und eines respektiven
Betrauungsaktes mit der Aufgabe der Bedienung dieser Luftverkehrsverbindung durch eine
Airline. Dadurch soll die Mdoglichkeit der Anbindung von Regionen geschaffen werden,
die ansonsten mangels Wirtschaftlichkeit von Strecken gerade nicht luftverkehrlich ange-
bunden wiirden. Die Voraussetzungen hierfiir sind detailliert in Art. 4 der VO (EWG) Nr.
2408/92 geregelt. Die in Deutschland gewidhrten Ausgleichszahlungen fiir Flugverbindun-
gen erfiillen die Voraussetzungen des Art. 4 der VO (EWG) Nr. 2408/92.

Im Hinblick auf die Infrastrukturférderung wurden an Flughéfen, die unter die Voraus-
setzungen von Art. 2 Abs. 1 d) der Freistellungsentscheidung fallen, mit einer Ausnahme'”
keine Ausgleichzahlungen geleistet. Erfahrungen mit der Anwendung der Freistellungsent-
scheidung liegen in diesem Bereich daher nicht vor.

Fiir Seeverkehrshédfen schlieBlich werden in der Bundesrepublik Deutschland ebenfalls
keine Ausgleichszahlungen geleistet.

VI. Anmerkungen und Bewertung des Altmark-Pakets aus
deutscher Sicht

Die Bundesregierung anerkennt die offenkundigen Bemiihungen der Kommission um Ver-
einfachung und mehr Rechtssicherheit im Bereich der Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse.

In der Praxis erweist sich die Anwendung des europdischen Beihilferechts in diesem Sek-
tor gleichwohl weiterhin héufig als problematisch und aufwindig. Die Schwierigkeiten

19 Flughafen Leipzig, vgl. C 48/2006.
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sind z.T. auch in den Regelungen des Altmark-Pakets begriindet, dessen Anwendung nicht
nur zu der erhofften Rechtssicherheit, sondern zum Teil zu einem Zuwachs an Biirokratie
gefiihrt hat.

Weiterer Handlungsbedarf wird vor allem in folgenden Bereichen gesehen:

Klarungsbedarf gibt es zunéchst beziiglich der Frage, unter welchen Voraussetzun-
gen eine Beeintrachtigung des innergemeinschaftlichen Handels verneint werden
kann. Zahlreiche Dienstleistungen im sozialen Bereich werden nur von der lokalen
Bevolkerung genutzt. Jedenfalls erstreckt sich bei vielen Dienstleistungsangeboten
der Einzugsbereich der Nutzer nicht auf das Gebiet eines anderen Mitgliedstaates.
LieBen sich daher die beispielsweise in der Entscheidung zum Schwimmbad
Dorsten (Entscheidung vom 16. Juni 2001, ABI. Nr. C 172/16) aufgestellten Krite-
rien - die wesentlich auf den Einzugsbereich der geforderten Einrichtung abstellen -
verallgemeinern, konnten zahlreiche Forderungen nur lokal genutzter sozialer Ein-
richtungen aus dem Beihilfebegriff ausgeklammert werden. Mit der Festlegung all-
gemeingiiltiger Kriterien wére daher ein begriilBenswerter Zuwachs an Rechtssi-
cherheit verbunden. Dies wire umso mehr angezeigt, als die Beihilfenkontrolle
ausschlieBlich auf den Schutz des Wettbewerbs im Binnenmarkt ausgerichtet ist.
Art. 87 Abs. 1 EGV nennt denn auch das Vorliegen einer Wettbewerbsverfialschung
und die Beeintrichtigung des zwischenstaatlichen Handelns ausdriicklich als maB-
gebliche Kriterien. Leider unternimmt das Arbeitspapier der Kommissionsdienst-
stellen zu den hiufig gestellten Fragen im Zusammenhang mit der Entscheidung
der Kommission vom 28. November 2005 keinen Versuch, abstrakt Kriterien zu
beschreiben, die fiir die Priifung der potentiellen Handelsbeeintrdachtigung relevant
sind. Vielmehr erschopfen sich die dort unter Ziffer 2.10 gegebenen Informationen
in einer nicht néher erlduterten Auflistung der bislang hierzu getroffenen Kommis-
sionsentscheidungen und dem Vorbehalt der mal3geblichen Priifung am Einzelfall.
Eine ndhere Darlegung der von der Kommission angelegten Kriterien wiirde die
dringend benotigte Rechts- und Planungssicherheit erheblich erhdhen.

Das ,,Altmark-Paket” vom November 2005 beriicksichtigt (zwangsldufig) nicht die
Entwicklung, die die Behandlung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse in der Zwischenzeit gefunden hat. So enthilt der Vertrag von
Lissabon (Art. 3a Abs. 2 des Vertrages iiber die Europédische Union) erstmalig ein
Bekenntnis zur regionalen und lokalen Selbstverwaltung. In der Mitteilung zu den
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse unter Einschluss von Sozialdienstleis-
tungen (KOM(2007) 725 endg.) werden darauf aufbauend an mehreren Stellen aus-
driicklich auch die Grundsdtze der Subsidiaritit und der VerhdltnisméBigkeit be-
tont. Die Kommission erklért, dass sie die Situationsvielfalt in den Mitgliedstaaten
und die jeweilige Rolle der Zentralregierungen, Regionen und Kommunen respek-
tiert, die fiir das Wohlergehen ihrer Biirger sorgen, den sozialen Zusammenhalt
fordern und zugleich demokratische Entscheidungen {iber beispielsweise die Quali-
tdt der Dienstleistungen garantieren miissen. An diesen Aussagen wird die Européi-
sche Kommission kiinftig zu messen sein.

Im Jahre 2008 wurden insbesondere die Bemiihungen auf dem Gebiet der sozialen
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse auf europdischer Ebene intensiv fort-
gesetzt, um weitere Rechtssicherheit und -klarheit zu erreichen. Ein wichtiges Er-
eignis hierfiir war die Neueinsetzung der Arbeitsgruppe des Sozialschutzausschus-
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ses zu Beginn des Jahres, die von der Freischaltung des interaktiven Informations-
dienstes der Europdischen Kommission begleitet wurde. Zur Klarung der derzeit
noch offenen Fragestellungen wurde in diesem Rahmen im Juli 2008 ein weiterer
Fragebogen des Sozialschutzausschusses, — der dritte nach 2004 und 2006 — an die
Mitgliedstaaten und relevante Organisationen verschickt.

Die Riickmeldungen in Deutschland haben gezeigt, dass durch die Bemiihungen
von Seiten der Europdischen Kommission und des Sozialschutzausschusses schon
viel erreicht worden ist. Neben den entsprechenden Griin- und Weillbiichern ist hier
vor allem die Mitteilung der Kommission zu den Dienstleistungen von allgemei-
nem Interesse unter Einschluss von Sozialdienstleistungen, KOM(2007) 725 endg,
zu erwihnen, die zusammen mit zwei Arbeitspapieren der Kommissionsdienststel-
len verdffentlicht worden ist, die hiufig gestellte Fragen zum Beihilfe- und Verga-
berecht behandeln.

Aus den Antworten ging weiterhin hervor, dass sich vor allem der interaktive In-
formationsdienst der Europdischen Kommission als niitzliches Werkzeug erwiesen
hat, um Fragen und Problemstellungen mit EU-Vorschriften auf direktem Wege
klaren zu konnen. Er wurde von deutschen Anbietern, Dienstleistern und Regie-
rungsstellen wiederholt in Anspruch genommen. Er leistete so in der kurzen Zeit
seines Bestehens einen guten Beitrag, die Verstandlichkeit, Kohdrenz und Publizitét
der EU-Vorschriften zu verbessern, damit die Dienste von allgemeinem Interesse
ihre Aufgabe erfiillen kdnnen. So konnten mit dieser Hilfe auch die von Seiten der
Europidischen Kommission in ihrer o.g. Mitteilung aus dem Jahre 2007 ausgefiihr-
ten Erlduterungen weiter konkretisiert werden, wenngleich manche Ausfiihrungen
insbesondere hinsichtlich der Abgrenzung von Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse zu Dienstleistungen von allgemeinem nichtwirtschaftli-
chem Interesse, nicht immer geeignet erschienen, rechtssichere Feststellungen zu
ermoglichen.

Als Schlussfolgerung ist diesbeziiglich festzuhalten, dass mit Ausnahme der Her-
stellung der erforderlichen Rechts- und Planungssicherheit bei der Abgrenzung von
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem und nicht-wirtschaftlichem In-
teresse sowie der immer noch ausstehenden Kriterien zur Identifizierung rein loka-
ler Tatigkeiten ohne Binnenmarktrelevanz aus deutscher Sicht in diesem Themen-
feld zum gegenwirtigen Zeitpunkt die notwendigen und zugleich erforderlichen
Arbeiten durchgefiihrt worden sind. Dariiber hinausgehende oder neue Maflnahmen
werden nicht fiir erforderlich gehalten. Es gilt vielmehr das zur Verfligung gestellte
Instrumentarium zu pflegen, weiter bekannt zu machen und dessen Ergebnisse nach
einem hinreichend langen Zeitraum der Nutzung zu evaluieren. Auf dieser Grund-
lage muss dann ggf. eine Uberarbeitung des Instrumentariums vorgenommen wer-
den. Aus deutscher Sicht ist fiir einen Erfolg dieses Informationsdienstes wesent-
lich, dass hiermit auch auf Seiten der Europdischen Kommission ein Lernprozess
und nicht lediglich ein Top-Down Ansatz verfolgt wird.

Drei Anregungen fiir unmittelbare Verdnderungen an diesem Informationsdienst
sollen an dieser Stelle nicht unerwihnt bleiben: Zum einen sollte bei den Antworten
ein Ansprechpartner angegeben werden, damit fiir unmittelbare Nachfragen nicht
wieder der Weg iiber die Eingabemaske gegangen werden muss. Zum anderen wére
es fiir alle Akteure in diesem Bereich sehr forderlich, wenn die Kommission so-
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wohl Fragen als auch Antworten - selbstverstiandlich in anonymisierter Form - zu-
génglich machen konnte. SchlieBlich ist es fiir einen noch groBeren Erfolg des Me-
diums unbedingt notwendig, dass in allen Amtssprachen der EU Fragen gestellt und
Antworten erteilt werden konnten.

Weiterer Handlungsbedarf wird aus Sicht der Lander auf diesem Gebiet vor allem
in folgenden Bereichen gesehen: In der Rechtsprechung sind Kriterien entwickelt
worden, aufgrund derer bestimmte Tatigkeiten mit rein sozialer Funktion als nicht
wirtschaftlich betrachtet werden kdnnen und damit vom Geltungsbereich des euro-
pdischen Beihilferechts ausgenommen sind. Die Freistellungsentscheidung enthélt
dazu keine Angaben. Die Kommission hat bereits in ihrer Mitteilung KOM(2006)
177 ,,.Die Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse in der Europdischen
Union* darauf hingewiesen, dass die Weiterentwicklung der Rechtsprechung des
Gerichtshofs insoweit eine Quelle der Unsicherheit ist. In diesem Zusammenhang
hat die Kommission in ihrer Mitteilung KOM(2007)725 auf die Einteilung der so-
zialen Dienstleistungen in zwei gro3e Kategorien

1. gesetzliche und ergénzende Systeme der sozialen Sicherung zur Abdeckung
elementarer Lebensrisiken in Bezug auf Gesundheit, Alter, Arbeitsunfille,
Arbeitslosigkeit, Ruhestand, Behinderungen usw. sowie

2.  sonstige unmittelbar zugunsten des Einzelnen erbrachte Dienstleistungen wie
MalBnahmen der soziale Fiirsorge, Arbeitsvermittlungs- und FortbildungsmaB-
nahmen, Bereitstellung von Sozialwohnungen oder langfristige Pflegeleistun-
gen verwiesen, ohne allerdings Folgerungen fiir eine Freistellung von der No-
tifizierungspflicht zu ziehen.

Hinsichtlich der beiden Kategorien bietet es sich an, Bereiche ganz bzw. teilweise
von den Notifizierungspflichten auszunehmen bzw. als genehmigt anzusehen. Das
gilt vor allem vor dem Hintergrund, dass nach dem erfolgreichen Abschluss der Ra-
tifizierung des Vertrages von Lissabon auch das Protokoll iiber die Dienste von all-
gemeinem Interesse in Kraft tritt. Dieses legt fest, dass den Mitgliedstaaten beziig-
lich der Frage, wie Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zu erbrin-
gen, in Auftrag zu geben und zu organisieren sind, ein weiter Ermessenspielraum
zusteht. Die Anwendung der beihilferechtlichen Regelungen auf die Dienste von
allgemeinem Interesse darf daher zumindest ab Inkrafttreten des Reformvertrages
diesen Ermessenspielraum nicht mehr als notwendig beschneiden. Auch wenn mit
der Freistellungsentscheidung ein erster Schritt in die richtige Richtung unternom-
men wurde, sollte weiter dariiber nachgedacht werden, auf welche Weise einem ge-
sicherten Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten bei der Organisation und Finan-
zierung der sozialen Dienstleistungen Rechnung getragen werden kann.

Problematisch ist, dass im Rahmen der Ermittlung der Uberkompensation neben
den Investitionskostenzuschiissen auch die Steuerbegiinstigungen aus der Gemein-
niitzigkeit miteinbezogen werden (vgl. Art. 5 Abs. 3 der Freistellungsentscheidung
und Punkt 6.8. des Arbeitspapiers der Kommissionsdienststellen — Hiufig gestellte
Fragen im Zusammenhang mit der Entscheidung der Kommission vom 28. No-
vember 2005 iiber Ausgleichszahlungen).

Diese Einbeziehung der Steuervorteile aufgrund der Gemeinniitzigkeit ist nicht
sachgerecht. Denn die zahlreichen wirtschaftlichen Nachteile, die mit der Gemein-
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niitzigkeit einhergehen, werden in dieser Einnahmen—Kosten—Gegeniiberstellung
nicht berticksichtigt, wie etwa das Verbot der freien Gewinnverwendung sowie die
zeitnahe, satzungsgeméifle Mittelverwendung und die in der Regel 25jédhrige
Zweckbindung der 6ffentlichen Mittel. Diese Bedingungen erschweren jedoch den
gemeinniitzigen Unternehmen die flexible Reaktion auf Verdnderungen der wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen und stellen damit einen Wettbewerbsnachteil
gemeinniitziger Unternehmen gegentiber privatgewerblichen Anbietern dar. Dass
Steuervorteile, nicht jedoch die wirtschaftlichen Nachteile, die aus demselben Steu-
ersystem entstehen, in der Einnahmen-Kosten—Gegeniiberstellung berticksichtigt
werden, verzerrt die Ergebnisse der Priifung des Vorliegens einer eventuellen U-
berkompensation. Insofern besteht Anderungsbedarf am Art. 5 Abs. 3 der Freistel-
lungsentscheiung.

Bei der Aktualisierung der Parameter fiir die kiinftige Berechnung der Ausgleichs-
zahlungen und der Anrechnung einer Uberkompensierung von maximal 10% der
jéhrlichen Ausgleichssumme auf die néchstfolgende Ausgleichsperiode besteht
weiterhin Rechtsunsicherheit in Bezug auf die Hohe des Spielraums und die Form
des ,,Korrekturmechanismus®. Ausfithrungen und Beispiele dafiir wéren sachge-
recht.

Die Kommission betrachtet Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem In-
teresse grundsitzlich als Teil des Binnenmarktes mit den entsprechenden Konse-
quenzen des Wettbewerbsrechts. Bei der Anwendung der wettbewerbsrechtlichen
Regelungen sind jedoch auch die Ziele der sozialen Kohésion zu beachten. Nach
Ziffer 16 der Freistellungsentscheidung dient der soziale Wohnungsbau dazu,
Wohnraum fiir benachteiligte Biirger oder sozial schwache Bevdlkerungsgruppen
bereit zu stellen, die nicht die Mittel haben, sich auf dem freien Wohnungsmarkt
eine Unterkunft zu beschaffen. Bei der Bestimmung der Zielgruppe der sozialen
Wohnraumforderung ist jedoch auch zu beriicksichtigen, dass es nicht zu einer Seg-
regation besonders einkommensschwacher Haushalte in bestimmten Vierteln
kommen darf. Dies kann es je nach ortlichen und regionalen Gegebenheiten erfor-
dern, den Zielgruppenzuschnitt zu erweitern und praventive Maflnahmen einzube-
ziehen, um auch im Interesse dieser benachteiligten Haushalte ausgewogene Be-
wohnerstrukturen zu gewéhrleisten.

In diesem Rahmen kann auch die Forderung der energetischen Sanierung von
Wohnungsbestinden, die u.a. von der Kommission im Klimaschutzpaket zur Redu-
zierung von CO2 gefordert wird und die zu geringeren Energiekosten fiir einzelne
Haushalte fiihrt, dazu beitragen, eine Verdrangung von finanzschwachen Haushal-
ten zu vermeiden.

Im Ubrigen wird darauf hingewiesen, dass die Freistellungsentscheidung der
Kommission von einem anderen Verstindnis des sozialen Wohnungsbaus ausgeht
als es der jahrzehntelangen Praxis in Deutschland entspricht. So geht die Freistel-
lungsentscheidung davon aus, dass jéhrliche Ausgleichszahlungen an Unternehmen
gewidhrt werden, die mit der Erbringung von Leistungen im Bereich des sozialen
Wohnungsbaus betraut sind. Demgegeniiber ist in Deutschland die soziale Wohn-
raumforderung als langfristig orientierte Investitionsforderung einzelner konkreter
Objekte ausgestaltet, bei der die Ausgleichszahlung zum Investitionszeitpunkt fest-
gesetzt wird und dazu dient, die Preis- und Belegungsbindungen fiir mehrere Jahre
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abzugelten. Wie dargelegt wird die Hohe der Ausgleichszahlung dabei so festge-
legt, dass eine Uberkompensation iiber den gesamten Bindungszeitraum nicht ein-
tritt. Es wire wiinschenswert, wenn die Kommission im Rahmen der Folgenab-
schitzung (Artikel 9 der Freistellungsentscheidung) entsprechende Klarstellungen
vornimmt.
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Anlagen

1))

2)

3)

4)

S)

6)

7)

8)

9)

Handreichung zum Malnahmepaket, erstellt von einer Arbeitsgruppe im Auftrag des
Arbeitskreises III “Kommunale Angelegenheiten* der Stindigen Konferenz der In-
nenminister und —ministerinnen sowie Innensenatoren und —senatorinnen der Lander;
am 19. Juli 2006 vom Arbeitskreis gebilligt und den Lindern zur Anwendung empfoh-
len

Leitfaden zur beihilferechtskonformen Finanzierung kommunaler Leistungen der Da-
seinsvorsorge, erstellt von einer Arbeitsgruppe unter Federfithrung des Ministeriums
fiir Wirtschaft, Mittelstand und Energie des Landes Nordrhein-Westfalen

Papier zur Anwendung des europdischen Beihilfenrechts auf soziale Dienste, erstellt
von einer Arbeitsgruppe beim Deutschen Verein fiir 6ffentliche und private Fiirsorge
e.V. unter Beteiligung der Lander, der Kommunen und des Bundes

Katalog gemeinwohlorientierter Dienstleistungen von Familienferienstétten

Studie im Auftrag der Bundesarbeitsgemeinschaft freie Wohlfahrtspflege zur Kosten-
aufstellung sowie insbesondere auch zur Einbeziehung steuerlicher Vorteile fiir ge-
meinniitzige Einrichtungen

Schreiben des Bundesministeriums fiir Gesundheit: Hinweis auf die in der Freistel-
lungsentscheidung vorgesehenen Voraussetzungen fiir zuldssige Ausgleichszahlungen
(8. Dezember 2006)

Schreiben des Bundesministeriums fiir Gesundheit: Hinweis auf die im MEDI-
Verfahren genannten Anforderungen an Ausgleichsleistungen (4. Juli 2007)

Musterbetrauungsakt mit Erlduterungen, erstellt vom Baden-Wiirttembergischen Land-
kreistag, spater vom Deutschen Landkreistags iibernommen (14. Oktober 2007)

Mailbrief an die Krankenhéduser im Land Bremen der Senatorin fiir Arbeit, Frauen, Ge-
sundheit, Jugend und Soziales vom 24. Juli 2008

10) Schreiben der Senatsverwaltung fiir Gesundheit, Umwelt und Verbraucherschutz Ber-

lin vom 31. Januar 2008

11) Daten zu Gesamtzahl der Krankenhduser, Bettenzahl bundesweit

12) Daten alter und neuer Bundesldnder im Vergleich

13) Ubersicht: Investitionsausgaben der Hochschulkliniken

14) Bericht des Unterausschusses Hochschulmedizin der Kultusministerkonferenz an das

Bundesministerium fiir Gesundheit, beihilfenrechtliche Begutachtung der Hochschul-
klinikfinanzierung

15) Ubersicht: Strecken und Hohe der Ausgleichszahlungen fiir den Flugverkehr
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Anlage 2

Betreff: Berichtspflicht der Bundesregierung tber die Umsetzung der Freistellungsent-
scheidung der Européischen Kommission vom 28.11.2005
(Stichwort: Monti-Paket)

hier: Fragenkatalog zu EG-beihilfenrechtlich relevanten Regelungen im Krankenhaus-
bereich

1. Betriebsverlustausgleichszahlungen an Krankenh&user

Frage 1.1.:

Frage 1.2.:

Erhalten in Threm Bundesland Krankenh&user Defizitausgleichsleistungen?

Wenn ja, aufgrund welcher Rechtsgrundlage werden diese gewahrt?

Gibt es in Ihrem Bundesland evt. einen Musterbetrauungsakt oder Leitfaden,
der den Defizitausgleich gewahrenden Stellen bzw. den betroffenen Kranken-

haustragern an die Hand gegeben wird?

2. Investitionsférderung

Frage 2.:

Sieht Ihr Landesrecht/Kommunalrecht eine Gber das KHG bzw. LKHG hinaus-
gehende, im Ermessen stehende Investitionsférderung vor (Schaffung neuer In-

vestitionskostenfordertatbestande)? Ggf. mit welchem Regelungsinhalt?

Von staatlicher Seite angeregter sektoriubergreifender Wettbewerb durch gesetzlich

vorgesehene oder zugelassene zunehmende Verzahnung stationarer und ambulanter

Versorgung

Frage 3.1.:

Frage 3.2:

Frage 3.3.:

Wie wird der Rechtsakt, der der jeweiligen Leistung verzahnter ambulanter / sta-

tionérer Versorgung zugrunde liegt, landes-/kommunalrechtlich ausgestaltet?

Wie sieht im Falle fehlender konkretisierender Landes- / Kommunalrechtsvor-

schrift eine entsprechende landes- bzw. kommunalrechtliche Praxis aus?

Wie wird sichergestellt, dass im Fall verzahnter ambulanter / stationarer Versor-
gung KHG-Férderleistungen im Sinne der Zweckbindung ausschlief3lich fir den
stationdren Bereich verwendet werden? Wie wird sichergestellt, dass die im
Rahmen des Defizitausgleichs geleisteten Zahlungen nicht zu einer Wettbe-

werbsverzerrung im Verhéltnis zu niedergelassenen Arzten fiihren?





