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Mitteilung der Kommission iiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Europidischen Union
auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse

(Text von Bedeutung fiir den EWR)
(2012/C 8/02)

1. ZWECK UND ANWENDUNGSBEREICH DER MITTEI-
LUNG

1. Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse erwachsen aus den gemeinsamen Werten der Union
und spielen bei der Forderung des sozialen und territorialen
Zusammenhalts eine wichtige Rolle. Die Union und die
Mitgliedstaaten miissen im Rahmen ihrer jeweiligen Befug-
nisse dafiir Sorge tragen, dass die Grundsitze und Bedin-
gungen fir die Erbringung dieser Dienstleistungen so ge-
staltet sind, dass diese Aufgaben erfiillt werden konnen.

2. Bestimmte Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse konnen ohne besondere finanzielle Unter-
stitzung durch die Mitgliedstaaten von offentlichen oder
privaten Unternehmen (') erbracht werden. Andere Dienst-
leistungen konnen nur erbracht werden, wenn die betref-
fende Behorde dem Erbringer einen finanziellen Ausgleich
bietet. Bestehen keine spezifischen EU-Vorschriften, ist es
den Mitgliedstaaten in der Regel freigestellt, wie sie ihre
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse organisieren und finanzieren.

3. In dieser Mitteilung werden die Schliisselkonzepte aus-
gefithrt, die der Anwendung der Beihilfevorschriften auf
Ausgleichsleistungen fur die Erbringung offentlicher Dienst-
leistungen zugrunde liegen (?). Schwerpunkt der Mitteilung
sind daher die fiir Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung
offentlicher Dienstleistungen wichtigsten beihilfenrecht-
lichen Bestimmungen.

4. Parallel zu dieser Mitteilung beabsichtigt die Kommission,
eine auf Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse ausgerichtete Verordnung iiber De-minimis-Beihil-
fen zu erlassen, in der erliutert wird, dass bestimmte Aus-
gleichsmafnahmen keine staatlichen Beihilfen im Sinne von
Artikel 107 AEUV (%) darstellen, einen Beschluss (%) zu er-
lassen, mit dem bestimmte Ausgleichsleistungen fiir die
Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse, die staatliche Beihilfen darstellen,
nach Artikel 106 Absatz 2 AEUV fur mit dem AEUV ver-
einbar erklirt und von der Anmeldepflicht nach
Artikel 108 Absatz 3 AEUV befreit werden, sowie einen
EU-Rahmen anzunehmen (%), in dem festgelegt ist, welche

(") Nach Artikel 345 AEUV lassen die Vertrage die Eigentumsordnung
in den verschiedenen Mitgliedstaaten unberiihrt. Folglich unterschei-
den die Wettbewerbsvorschriften nicht zwischen Unternehmen in
offentlichem und Unternehmen in privatem Eigentum.

(%) Weitere Erlduterungen finden sich im Leitfaden zur Anwendung der

Vorschriften der Europidischen Union iiber staatliche Beihilfen, 6f-

fentliche Auftrige und den Binnenmarkt auf Dienstleistungen von

allgemeinem wirtschaftlichem Interesse inklusive Sozialdienstleistun-

gen, SEK(2010) 1545 endg., 7. Dezember 2010).

Siche Seite 23 dieses Amtsblatts.

Beschluss der Kommission 2012/21/EU vom 21. Dezember 2011

tiber die Anwendung von Artikel 106 Absatz 2 des Vertrags tiber

die Arbeitsweise der Europdischen Union auf staatliche Beihilfen in

Form von Ausgleichsleistungen zugunsten bestimmter Unternehmen,

die mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-

schaftlichem Interesse betraut sind (ABl. L 7 vom 11.1.2012, S. 3).

(®) Siehe Seite 15 dieses Amtsblatts.
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Voraussetzungen erfiillt sein miissen, damit staatliche Bei-
hilfen fur Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse, die nicht unter den vorgenannten Beschluss
fallen, nach Artikel 106 Absatz 2 AEUV fiir mit dem Bin-
nenmarkt vereinbar erklart werden konnen.

5. Diese Mitteilung gilt unbeschadet der Anwendung anderer
Rechtsvorschriften der Union, insbesondere derjenigen fiir
das offentliche Auftragswesen, und der sich aus dem AEUV
und dem sektorspezifischen Unionsrecht ergebenden
Bestimmungen. Entscheidet eine Behorde, Dritte mit der
Erbringung einer Dienstleistung zu betrauen, muss sie die
Rechtsvorschriften der Union fiir das offentliche Auftrags-
wesen befolgen, die in den Artikeln 49 bis 56 AEUV, den
EU-Richtlinien ~ iiber ~das offentliche  Auftragswesen
(Richtlinie 2004/17/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 31. Mirz 2004 zur Koordinierung der
Zuschlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der
Postdienste ()  und  Richtlinie =~ 2004/18/EG  des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 31. Mirz
2004 {iber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Bauauftrige, Lieferauftrage und
Dienstleistungsauftrage (7)) sowie den sektorspezifischen
Vorschriften (%) enthalten sind. Auch in Fillen, in denen
die EU-Vergaberichtlinien ganz oder teilweise nicht ange-
wandt werden konnen (z. B. auf Dienstleistungskonzessio-
nen und Dienstleistungsauftrage nach Anhang II Teil B der
Richtlinie 2004/18/EG einschlieflich verschiedener Arten
von Sozialdienstleistungen), muss die Vergabe dennoch im
Einklang mit den AEUV-Bestimmungen iiber Transparenz,
Gleichbehandlung, Verhiltnismafigkeit und gegenseitige
Anerkennung (°) erfolgen.

6. Uber die in dieser Mitteilung, dem Beschluss 2012/21/EU
und der Mitteilung der Kommission — EU-Rahmen fiir
staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen fiir
die Erbringung offentlicher Dienstleistungen (2011) erldu-
terten Aspekte hinaus wird die Kommission spezifische
Fragen beantworten, die sich aus der Anwendung der Bei-
hilfevorschriften auf Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse ergeben. Dies soll u.a. tiber den
Interaktiven Informationsdienst fiir Dienstleistungen von
allgemeinem Interesse geschehen, der iber die Website
der Kommission erreichbar ist (19).

() ABL L 134 vom 30.4.2004, S. 1.

() ABL L 134 vom 30.4.2004, S. 114.

(%) Siehe beispielsweise Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europdi-
schen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007 iiber 6f-
fentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strae und zur
Authebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr.
1107/70 des Rates (ABL L 315 vom 3.12.2007, S. 1).

(°) EuGH, Urteil vom 7. Dezember 2000, Telaustria Verlags GmbH und

Telefonadress GmbH/Telekom Austria AG, Rechtssache C-324/98, Slg.

2000, 1-10745, Randnr. 60, und Mitteilung der Kommission zu

Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fur

die Vergabe offentlicher Auftrige gilt, die nicht oder nur teilweise

unter die Vergaberichtlinien fallen (ABL. C 179 vom 1.8.2006, S. 2).

http://ec.europa.cu/services_general_interest/registration/form_de.

tm

(10
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7. Diese Mitteilung gilt unbeschadet der einschlidgigen Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europiischen Union.

2. ALLGEMEINE BESTIMMUNGEN ZUM BEREICH DER
STAATLICHEN BEIHILFEN

2.1 Begriff des Unternehmens und der wirtschaftlichen
Titigkeit

. Nach Artikel 107 Absatz 1 AEUV finden die Beihilfevor-
schriften im Allgemeinen nur Anwendung, wenn es sich
beim Empfinger um ein ,Unternechmen“ handelt. Die Frage,
ob der Erbringer einer Dienstleistung von allgemeinem In-
teresse als Unternehmen einzustufen ist, ist daher fiir die
Anwendung der Beihilfevorschriften von grundlegender Be-
deutung.

2.1.1 Allgemeine Grundsatze

. Nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs umfasst
der Begriff des Unternchmens jede eine wirtschaftliche Ta-
tigkeit ausiibende Einheit, unabhingig von ihrer Rechtsform
und der Art ihrer Finanzierung (!). Die Einstufung einer
bestimmten Einheit als Unternehmen hingt damit vollstin-
dig von der Art ihrer Tatigkeiten ab. Dieser allgemeine
Grundsatz hat drei wichtige Konsequenzen:

Erstens ist der Status der Einheit nach einzelstaatlichem
Recht nicht entscheidend. Wird eine Einheit beispielsweise
nach einzelstaatlichem Recht als Verband oder Sportverein
eingestuft, muss sie dennoch moglicherweise als ein Unter-
nehmen im Sinne von Artikel 107 Absatz 1 AEUV ange-
sehen werden. Das einzige relevante Kriterium ist in diesem
Zusammenhang, ob die Einheit eine wirtschaftliche Tatig-
keit ausiibt oder nicht.

Zweitens hiangt die eigentliche Anwendung der EU-Beihilfe-
vorschriften nicht davon ab, ob die Einheit zur Erzielung
von Gewinnen gegriindet wurde. Nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofs und des Gerichts konnen auch Einheiten
ohne Erwerbszweck Giiter und Dienstleistungen auf einem
Markt anbieten (). Andernfalls sind Dienstleister ohne Er-
werbszweck selbstverstindlich weiterhin nicht Gegenstand
der Beihilfenkontrolle.

Drittens erfolgt die Einstufung einer Einheit als Unterneh-
men immer in Bezug auf eine bestimmte Titigkeit. Eine

(") EuGH, Urteil vom 12. September 2000, Pavel Pavlov u. a./Stichting
Pensioenfonds Medische ~Specialisten, verbundene Rechtssachen C-
180/98 bis C-184/98, Slg. 2000, 1-6451.

(3 Beschluss des Prisidenten des Gerichtshofs vom 30. Oktober 1978,

Heintz van Landewyck SARL und andere/Kommission, verbundene
Rechtssachen 209/78 R bis 215/78 R und 218/78 R, Slg. 1978,
2111, Randnr. 21; EuGH, Urteil vom 16. November 1995, Fédération
francaise des sociétés dassurance, Société Paternelle-Vie, Union des assu-
rances de Paris-Vie und Caisse d'assurance et de prévoyance mutuelle des
agriculteurs/Ministere de I'Agriculture et de la Péche, Rechtssache C-
244/94, Slg‘ 1995, 1-4013; EuGH, Urteil vom 1. Juli 2008, Moto-
sykletistiki  Omospondia Ellados NPID (MOTOE)/Elliniko Dimosio,
Rechtssache C-49/07, Slg. 2008, 1-4863, Randnrn. 27 und 28.

10.
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Einheit, die sowohl wirtschaftliche als auch nichtwirtschaft-
liche Tatigkeiten ausiibt, ist nur im Hinblick auf erstere als
Unternehmen anzusehen.

Zwei getrennte rechtliche Einheiten konnen fiir die Zwecke
der Anwendung der EU-Beihilfevorschriften als eine wirt-
schaftliche Einheit angesehen werden. Diese wirtschaftliche
Einheit ist dann das relevante Unternehmen. Hierzu priift
der Gerichtshof, ob Kontrollbeteiligungen und funktionelle,
wirtschaftliche oder institutionelle Verbindungen beste-
hen (%). Eine Einheit jedoch, die selbst keine Giiter oder
Dienstleistungen auf einem Markt anbietet, stellt nicht auf-
grund des bloflen Besitzes von Beteiligungen — auch von
Mehrheitsbeteiligungen — schon ein Unternehmen dar,
wenn mit der Beteiligung nur die Ausiibung der Rechte,
die mit der Eigenschaft eines Aktionirs oder Mitglieds ver-
bunden sind, und gegebenenfalls der Bezug von Dividenden
einhergehen, die lediglich die Friichte des Eigentums an
einem Gut sind (¥).

Zur Klarung der Unterscheidung zwischen wirtschaftlichen
und nichtwirtschaftlichen Tatigkeiten wurde in der stindi-
gen Rechtsprechung des Gerichtshofs stets festgestellt, dass
jede Tatigkeit, die im Anbieten von Giitern und Dienstleis-
tungen auf einem Markt besteht, eine wirtschaftliche Tatig-
keit darstellt (°).

Ob fur eine bestimmte Dienstleistung ein Markt existiert,
kann davon abhingen, wie diese Dienstleistung in dem
betreffenden Mitgliedstaat organisiert wird (¢). Die EU-Bei-
hilfevorschriften finden nur dann Anwendung, wenn die
betreffende Tatigkeit in einem Marktumfeld ausgeiibt wird.
Die wirtschaftliche Natur bestimmter Dienstleistungen kann
sich daher von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unterscheiden.
Des Weiteren kann sich die Einstufung einer bestimmten
Dienstleistung aufgrund politischer Entscheidungen oder
wirtschaftlicher Entwicklungen &4ndern. Dienstleistungen,
die heute keine Markttitigkeit darstellen, konnten sich
dazu entwickeln und umgekehrt.

Die Entscheidung einer Behorde, Dritten die Erbringung
einer bestimmten Dienstleistung nicht zu gestatten (weil
sie z. B. die Dienstleistung intern selbst erbringen will),
schliet das Vorliegen einer wirtschaftlichen Titigkeit nicht
aus. Trotz einer solchen Marktabschottung kann dennoch
eine wirtschaftliche Tatigkeit vorliegen, wenn andere Betrei-
ber interessiert und in der Lage wiren, die Dienstleistung

EuGH, Urteil vom 16. Dezember 2010, AceaElectrabel Produzione

SpA/Kommission, Rechtssache C-480/09 P, Slg. 2010 [noch nicht
in der Sammlung veroffentlicht], Randnrn. 47-55; EuGH, Urteil
vom 10. Januar 2006, Ministero dell’Economia e delle Finanze/Cassa
di Risparmio di Firenze SpA, Fondazione Cassa di Risparmio di San
Miniato und Cassa di Risparmio di San Miniato SpA, Rechtssache
C-222/04, Slg. 2006, 1-289, Randnr. 112.

Rechtssache C-222/04, Ministero dell’Economia e delle Finanze/Cassa di
Risparmio di Firenze SpA u. a., Randnrn. 107-118 und 125.

EuGH, Urteil vom 16. Juni 1987, Kommission/Italien, Rechtssache
118/85, Slg. 1987, 2599, Randnr. 7; EuGH, Urteil vom 18. Juni
1998, Kommission/Italien, Rechtssache C-35/96, Slg. 1998, 1-3851,
Randnr. 36; verbundene Rechtssachen C-180/98 bis C-184/98,
Pavel ~ Pavlov  u.a./Stichting  Pensioenfonds ~ Medische ~ Specialisten,
Randnr. 75.

EuGH, Urteil vom 17. Februar 1993, Poucet und Pistre, verbundene
Rechtssachen C-159/91 und C-160/91, Slg. 1993, 1-637.
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auf dem betreffenden Markt zu erbringen. Die Tatsache,
dass eine bestimmte Dienstleistung intern erbracht wird (1),
hat im Allgemeinen keinen Einfluss auf die wirtschaftliche
Natur der Tatigkeit (2).

. Da die Unterscheidung zwischen wirtschaftlichen und
nichtwirtschaftlichen Dienstleistungen von den politischen
und wirtschaftlichen Gegebenheiten in dem jeweiligen Mit-
gliedstaat abhingt, ist es nicht moglich, eine erschopfende
Liste der Tatigkeiten aufzustellen, die grundsitzlich nie wirt-
schaftlicher Natur sind. Eine solche Liste wiirde keine wirk-
liche Rechtssicherheit schaffen und wire somit wenig hilf-
reich. In den folgenden Absitzen soll hingegen die Unter-
scheidung im Hinblick auf eine Reihe wichtiger Bereiche
geklart werden.

. Da der Begriff der wirtschaftlichen Titigkeit nicht in den
Vertragen definiert ist, lassen sich aus der Rechtsprechung
des Gerichtshofs unterschiedliche Kriterien fiir die Anwen-
dung der Binnenmarktvorschriften sowie des Wettbewerbs-
rechts ableiten (3).

2.1.2 Ausitbung dffentlicher Befugnisse

. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs findet Ar-
tikel 107 AEUV keine Anwendung, wenn der Staat als
Loffentliche Hand“ () handelt oder aus dem Staat hervor-
gehende Behorden in ,ihrer Eigenschaft als Trdger offent-
licher Gewalt handeln® (°). Eine Einheit kann dann als han-
delnde offentliche Hand angesehen werden, wenn es sich
bei der betreffenden Titigkeit um eine Aufgabe handelt, die
Teil der wesentlichen Aufgaben des Staates ist oder ihrem
Wesen, ihrem Ziel und den fiir sie geltenden Vorschriften
nach mit diesen Aufgaben verbunden ist (°). Sofern der

(1) Siehe Schlussantrige des Generalanwalts Geelhoed in der Rechts-

sache C-295/05 Asociacién Nacional de Empresas Forestales (Asemfo)/
Transformacién Agraria SA (Tragsa) und Administracion del Estado, Slg.
2007, 1-2999, Randnrn. 110-116; Verordnung (EG) Nr. 1370/2007
des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007
iiber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafse und
zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG)
Nr. 1107/70 des Rates (ABL. L 315 vom 3.12.2007, S. 1), Artikel 5
Absatz 2 und Artikel 6 Absatz 1; Beschluss 2011/501/EU der Kom-
mission vom 23. Februar 2011 iiber die staatliche Beihilfe C 58/06
(ex NN 98/05) Deutschlands fiir Bahnen der Stadt Monheim (BSM)
und Rheinische Bahngesellschaft (RBG) im Verkehrsverbund Rhein-
Ruhr (ABL L 210 vom 17.8.2011, S. 1), Erwagungsgriinde 208 und
209.

Auch die Frage, ob die Dienstleistung als eine Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse definiert werden kann, bleibt
davon unberiihrt (siche auch Abschnitt 3.2).

EuGH, Urteil vom 18. Juli 2006, David Meca-Medina und Igor Majcen/
Kommission, Rechtssache C-519/04 P, Slg. 2006, 1-6991, Randnrn.
30-33; EuGH, Urteil vom 5. Mirz 2009, Kattner Stahlbau GmbH/
Maschinenbau- und Metall- Berufsgenossenschaft, Rechtssache C-350/07,
Slg. 2009, 1-1513, Randnrn. 66, 72, 74 und 75; Schlussantrige
des Generalanwalts Poiares Maduro vom 10. November 2005,
Federacién Espafiola de Empresas de Tecnologia Sanitaria (FENIN)/
Kommission, Rechtssache C-205/03 P, Slg. 2006, 1-6295, Randnrn.
50-51.

betreffende Mitgliedstaat nicht beschlossen hat, Markt-
mechanismen einzufithren, stellen Tatigkeiten, die untrenn-
barer Teil der Vorrechte einer Behorde sind und vom Staat
ausgeiibt werden, im Allgemeinen keine wirtschaftlichen
Tatigkeiten dar. Beispiele hierfur sind Tatigkeiten im Zu-
sammenhang mit

a) der Armee oder Polizei,
b) Flugsicherung und Flugverkehrskontrolle (),
¢) Seeverkehrskontrolle und -sicherheit (3),

d) Uberwachungstitigkeiten zur Bekdmpfung der Umwelt-
verschmutzung (°) und

e) Organisation, Finanzierung und Durchsetzung von Haft-
strafen (19).

2.1.3 Soziale Sicherheit

. Ob Systeme der sozialen Sicherheit mit wirtschaftlichen

Tatigkeiten einhergehen, hingt von ihrem Aufbau und ihrer
Struktur ab. Im Wesentlichen unterscheiden der Gerichtshof
und das Gericht zwischen Systemen, die auf dem Prinzip
der Solidaritit beruhen, und wirtschaftlichen Systemen.

. Der Gerichtshof und das Gericht stellen anhand einer Reihe

von Kriterien fest, ob ein System der sozialen Sicherheit auf
Solidaritit beruht und daher nicht mit wirtschaftlichen Ti-
tigkeiten einhergeht. Hierbei kann es von Bedeutung sein,

a) ob die Mitgliedschaft im System verpflichtend ist (1),
b) ob das System rein soziale Zwecke verfolgt (12),

¢) ob es sich um ein System ohne Erwerbszweck han-

delt (13),

Rechtssache C-364/92, SAT Fluggesellschaft GmbH/Eurocontrol,

Randnr. 27; EuGH, Urteil vom 26. Marz 2009, SELEX Sistemi
Integrati SpA/Kommission und Eurocontrol, Rechtssache C-113/07 P,
Slg. 2009, 1-2207, Randnr. 71.

Beschluss der Kommission vom 16. Oktober 2002 in der Sache N
438/02 — Belgien — Subventionen zugunsten der Hafenverwal-
tungen (ABL. C 284 vom 21.11.2002, S. 2).

(°) EuGH, Urteil vom 18. Mirz 1997, Diego Cali & Figli Srl/Servizi

ecologici porto di Genova SpA (SEPG), Rechtssache C-343/95, Slg.
1997, I-1547, Randnr. 22.

Entscheidung der Kommission in der Sache N 140/06 — Litauen
— Zuweisung von Beihilfen an Besserungsanstalten leitende staat-
liche Unternehmen (ABl. C 244 vom 11.10.2006, S. 12).

EuGH, Urteil vom 17. Februar 1993, Christian Poucet/Assurances
générales de France und Caisse mutuelle régionale du Languedoc-Roussil-
lon, verbundene Rechtssachen C-159/91 und C-160/91, Slg. 1993,
1-637, Randnr. 13.

() Rechtssache C-118/85, Kommission/Italien, Randnrn. 7-8. (*») EuGH, Urteil vom 22. Januar 2002, Cisal di Battistello Venanzio & C.
(*) EuGH, Urteil vom 4. Mai 1988, Corinne Bodson/SA Pompes funébres Sas/Istituto nazionale per lassicurazione contro gli infortuni sul lavoro
des régions libérées, Rechtssache C-30/87, Slg. 1988, 1-2479, (INAIL), Rechtssache C-218/00, Slg. 2002, 1-691, Randnr. 45.

Randnr. 18. () EuGH, Urteil vom 16. Marz 2004, AOK Bundesverband u. a./Ichthyol-

(%) Siehe insbesondere EuGH, Urteil vom 19. Januar 1994, SAT Flugge- Gesellschaft Cordes u. a, verbundene Rechtssachen C-264/01, C-
sellschaft - mbH/Eurocontrol, Rechtssache C-364/92, Slg. 1994, 306/01, C-354/01 und C-355/01, Slg. 2004, 1-2493, Randnrn.
[-43, Randnr. 30. 47-55.
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d) ob die Leistungen unabhingig von den abgefiihrten Bei-
tragen gewidhrt werden ('),

e) ob die gewihrten Leistungen sich nicht zwangsldufig
proportional zu den Einkiinften des Versicherten verhal-
ten (3 und

f) ob das System vom Staat kontrolliert wird ().

19. Derartige solidarititsbasierte Systeme sind von wirtschaftli-
chen Systemen zu unterscheiden (¥). Im Gegensatz zu soli-
darititsbasierten Systemen weisen wirtschaftliche Systeme
in der Regel folgende Merkmale auf:

a) optionale Mitgliedschaft (%),

b) Kapitalisierungsprinzip (die Anspriiche hdngen von den
geleisteten Beitrdgen und den finanziellen Ergebnissen
des Systems ab) (9),

¢) Gewinnorientierung (’) und

d) zusitzliche Leistungen in Ergdnzung zum Basissys-
tem (3).

20. Manche Systeme haben die Merkmale beider Kategorien. In
solchen Fillen hingt die Einstufung des Systems von der
Analyse verschiedener Elemente und ihrer jeweiligen Bedeu-
tung ab (°).

2.1.4 Gesundheitsfiirsorge

21. Die Gesundheitssysteme in der Union unterscheiden sich
von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat erheblich. In welchem

(") Verbundene Rechtssachen C-159/91 und C-160/91, Christian Poucet/
Assurances générales de France und Caisse mutuelle régionale du Langue-
doc-Roussillon, Randnrn. 15-18.

(®) Rechtssache C-218/00, Cisal di Battistello Venanzio & C. Sas/INAIL,
Randnr. 40.

(}) Verbundene Rechtssachen C-159/91 und C-160/91, Christian Poucet/
Assurances générales de France und Caisse mutuelle régionale du Langue-
doc-Roussillon, Randnr. 14; Rechtssache C-218/00, Cisal di Battistello
Venanzio & C. Sas/INAIL, Randnrn. 43-48; verbundene Rechtssachen
C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01, AOK u. a./Ichthyol-
Gesellschaft Cordes u. a, Randnrn. 51-55.

() Siehe insbesondere Fédération frangaise des sociétés dassurance
u. a./Ministére de I'Agriculture et de la Péche, Rechtssache C-244/94,
Randnr. 19.

(°) EuGH, Urteil vom 21. September 1999, Albany International BV/

Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie, Rechtssache C-67/96,

Slg. 1999, 1-5751, Randnrn. 80-87.

EuGH, Urteil vom 16. November 1995, Fédération francaise des sociétés

d’assurance, Société Paternelle-Vie, Union des assurances de Paris-Vie und

Caisse d'assurance et de prévoyance mutuelle des agriculteurs/Ministére de

I'Agriculture et de la Péche, Rechtssache C-244/94, Slg. 1995, -4013,

Randnrn. 9 und 17-20; Rechtssache C-67/96, Albany International

BV/Stichting  Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie, Randnrn. 81-85;

siche auch EuGH, Urteil vom 21. September 1999, Brentjens’ Han-

delsonderneming BV/Stichting Bedrijfspensioenfonds voor de Handel in

Bouwmaterialen, verbundene Rechtssachen C-115/97 bis C-117/97,

Slg. 1999, 1-6025, Randnrn. 81-85; EuGH, Urteil vom

21. September 1999, Maatschappij Drijvende Bokken BV/Stichting Pen-

sioenfonds voor de Vervoer- en Havenbedrijven, Rechtssache C-219/97,

Slg. 1999, 1-6121, Randnr. 71-75; verbundene Rechtssachen

C-180/98 bis C-184/98, Pavel Pavlov u. a./Stichting Pensioenfonds

Medische Specialisten, Randnrn. 114-115.

Verbundene Rechtssachen C-115/97 bis C-117/97, Brentjens’ Han-

delsonderneming BV/Stichting Bedrijfspensioenfonds voor de Handel in

Bouwmaterialen.

(®) Verbundene Rechtssachen C-180/98 bis C-184/98, Pavel Pavlov
u. a./Stichting Pensioenfonds Medische Specialisten.

(°) Rechtssache C-350/07, Kattner Stahlbau GmbH/Maschinenbau- und
Metall- Berufsgenossenschaft.

—_
=

—
-

Umfang die verschiedenen Gesundheitsdienstleister in ei-
nem Marktumfeld miteinander im Wettbewerb stehen,
hiangt weitgehend von den nationalen Besonderheiten ab.

22. In einigen Mitgliedstaaten sind offentliche Krankenhiuser
ein zentraler Bestandteil des nationalen Gesundheitssystems
und basieren fast vollstindig auf dem Solidarittsprin-
zip (19). Solche Krankenhiuser werden direkt tiber die So-
zialversicherungsbeitrage sowie aus staatlichen Mitteln fi-
nanziert und erbringen ihre Dienste fiir Versicherte unent-
geltlich nach dem Prinzip der allgemeinen Gesundheitsver-
sorgung (1!). Gerichtshof und Gericht haben bestitigt, dass
tiberall dort, wo eine solche Struktur existiert, die betref-
fenden Organisationen nicht als Unternehmen handeln (12).

23. Existiert eine solche Struktur, so sind selbst Tatigkeiten, die
an sich wirtschaftlicher Art sein konnten, aber allein zum
Zweck der Erbringung einer anderen nichtwirtschaftlichen
Dienstleistung ausgeiibt werden, nichtwirtschaftlicher Natur.
Eine Organisation die — selbst in groffen Mengen — Giiter
bezieht, um eine nichtwirtschaftliche Dienstleistung zu er-
bringen, handelt nicht als Unternehmen, nur weil sie Ab-
nehmer auf einem bestimmten Markt ist (13).

24. In vielen anderen Mitgliedstaaten bieten Krankenhduser und
Gesundheitsdienstleister ihre Dienstleistungen gegen ein
Entgelt an, das entweder direkt von den Patienten oder
deren Versicherungen gezahlt wird ('4). In derartigen Syste-
men herrscht zwischen den Krankenhdusern ein gewisser
Wettbewerb um die Erbringung von Gesundheitsdienstleis-
tungen. In diesem Fall reicht die Tatsache, dass eine Ge-
sundheitsdienstleistung von einem Offentlichen Kranken-
haus erbracht wird, nicht aus, um die Tatigkeit als nicht-
wirtschaftlich einzustufen.

25. Der Gerichtshof und das Gericht haben des Weiteren klar-
gestellt, dass Gesundheitsdienstleistungen, die niedergelas-
sene Arzte und andere private Mediziner gegen Entgelt
auf eigenes Risiko erbringen, als wirtschaftliche Tatigkeit
anzusehen sind (*°). Dieselben Grundsitze gelten fur un-
abhingige Apotheken.

(% Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union

ist das spanische nationale Gesundheitssystem ein einschligiges Bei-

spiel hierfiir (siche Rechtssache T-319/99, FENIN/Kommission, Slg.

2003, 11-357).

Abhidngig von den allgemeinen Merkmalen des Systems dndern

Gebiihren, die nur einen Bruchteil der tatsichlichen Kosten der

Dienstleistungen abdecken, nicht zwangsldufig etwas an der Einstu-

fung eines Systems als nichtwirtschaftlich.

(*?) Rechtssache T-319/99, FENIN/Kommission, Slg. 2003, II-357,
Randnr. 39.

(%) Rechtssache T-319/99, FENIN/Kommission, Slg. 2003, I-357,
Randnr. 40.

() Siehe z. B. EuGH, Urteil vom 16. November 1995, FFSA u. a./Mi-
nistere de I'Agriculture et de la Péche, Rechtssache C-244[94, Slg.
1995, 1-4013; EuGH, Urteil vom 21. September 1999, Albany In-
ternational BV/Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie, Rechts-
sache C-67/96, Slg. 1999, I-5751; Urteil vom 21. September 1999,
Brentjens” Handelsonderneming BV/Stichting Bedrijfspensioenfonds voor de
Handel in Bouwmaterialen, verbundene Rechtssachen C-115/97 bis C-
117/97, Slg. 1999, 1-6025; EuGH, Urteil vom 21. September 1999,
Maatschappij Drijvende Bokken BV/Stichting Pensioenfonds voor de Ver-
voer- en Havenbedrijven, Rechtssache C-219/97, Slg. 1999, -6121.

(**) EuGH, Urteil vom 12. September 2000, verbundene Rechtssachen
C-180/98 bis C-184/98, Pavel Pavlov u. a./Stichting Pensioenfonds
Medische Specialisten, Slg. 2000, 1-6451, Randnr. 75 und 77.
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2.1.5 Bildungswesen

26. Nach der Rechtsprechung der Union kann die innerhalb des
nationalen Bildungssystems organisierte 6ffentliche Bildung,
die vom Staat finanziert und iiberwacht wird, als nichtwirt-
schaftliche Titigkeit angesehen werden. Hierzu hat der Ge-
richtshof festgestellt, dass der Staat

o[...] durch die Errichtung und Erhaltung eines solchen
staatlichen Bildungssystems, das in der Regel aus dem
Staatshaushalt und nicht von den Schiilern oder ihren El-
tern finanziert wird, keine gewinnbringende Tatigkeit auf-
nehmen wollte, sondern vielmehr auf sozialem, kulturellem
und bildungspolitischem Gebiet seine Aufgaben gegeniiber
seinen Biirgern erfiillte” (1).

27. Nach derselben Rechtsprechung wird die nichtwirtschaftli-
che Natur der offentlichen Bildung grundsitzlich nicht da-
durch beeintrichtigt, dass Schiiler oder ihre Eltern gelegent-
lich Unterrichts- oder Einschreibegebiithren entrichten miis-
sen, die zu den operativen Kosten des Systems beitragen.
Solche finanziellen Beitridge decken oft nur einen Bruchteil
der tatsdchlichen Kosten der Dienstleistung ab und konnen
daher nicht als Entgelt fir die erbrachte Dienstleistung an-
gesehen werden. Daher dndern sie nichts an der nichtwirt-
schaftlichen Natur einer allgemeinen Bildungsdienstleistung,
die vorrangig aus staatlichen Mitteln finanziert wird (?).
Diese Grundsitze gelten fiir offentliche Bildungsdienstleis-
tungen wie Berufsausbildung (}), private und offentliche
Grundschulen (*) sowie Kindertageseinrichtungen (°), neben-
berufliche Lehrtitigkeiten an Hochschulen (°) und Unter-
richt an Hochschulen (7).

28. Diese offentliche Bereitstellung von Bildungsdienstleistun-
gen muss von Dienstleistungen unterschieden werden, die
weitgehend von Eltern oder Schiilern oder aus kommerziel-
len Einnahmen finanziert werden. So fallen beispielsweise
kommerzielle Unternehmen, die Hochschulstudienginge
anbieten, die vollstindig von dem Studierenden bezahlt
werden, eindeutig in letztere Kategorie. In einigen Mitglied-
staaten konnen offentliche Institutionen auch Bildungs-

(') EuGH, Urteil vom 11. September 2007, Kommission/Bundesrepublik
Deutschland, Rechtssache C-318/05, Slg. 2007, 1-6957, Randnr. 68.
Siehe auch Entscheidung der Kommission vom 25. April 2001 in
der Sache N 118/00 — Offentliche Subventionen fiir Profisportver-
eine und Beschluss der EFTA-Uberwachungsbehorde in der Rechts-
sache 68123 — Norwegen — Nasjonal digital laringsarena,
12.10.2011, S. 9.

(®) EuGH, Urteil vom 21. Februar 2008, Private Barnehagers Landsfor-
bund/EFTA-Uberwachungsbehirde, Rechtssache E-5/07 (ABL C 113
vom 8.5.2008, S. 17).

(}) EuGH, Urteil vom 27. September 1988, Belgischer Staat/René Humbel
und Marie-Thérése Edel, Rechtssache 263/86, Slg. 1988, 5365.

() Rechtssache C-318/05, Kommission/Deutschland; EuGH, Urteil vom
11. September 2007, Herbert Schwarz und Marga Gootjes-Schwarz/Fi-
nanzamt  Bergisch  Gladbach, Rechtssache C-76/05, Slg. 2007,
1-6849.

(°) Private Barnehagers Landsforbund/EFTA-Uberwachungsbehérde, Rechts-
sache E-5/07.

(°) EuGH, Urteil vom 18. Dezember 2007, Hans-Dieter Jundt und Hedwig
Jundt/Finanzamt ~ Offenburg, Rechtssache C-281/06, Slg. 2007,
[-12231.

(’) EuGH, Urteil vom 7. Dezember 1993, Stephan Max Wirth/Landes-
hauptstadt Hannover, Rechtssache C-109/92, Slg. 1993, 1-6447.

29.

30.

31.

32.

(10

dienstleistungen anbieten, die aufgrund ihrer Natur, Finan-
zierungsstrukturen und konkurrierender privater Organisa-
tionen als wirtschaftlich einzustufen sind.

Im Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen fiir For-
schung, Entwicklung und Innovation (%) hat die Kommis-
sion klargestellt, dass bestimmte von Universititen und For-
schungsorganisationen ausgeiibte Titigkeiten nicht in den
Anwendungsbereich der Beihilfevorschriften fallen. Dies be-
trifft die Haupttitigkeiten von Forschungseinrichtungen,
und zwar

a) die Ausbildung von mehr und besser qualifizierten Hu-
manressourcen,

b) die unabhingige Forschung und Entwicklung, auch im
Verbund, zur Erweiterung des Wissens und des Ver-
standnisses und

¢) die Verbreitung der Forschungsergebnisse.

Die Kommission hat auch klargestellt, dass einzelne As-
pekte des Technologietransfers (Lizenzierung, Griindung
von Spin-offs oder andere Formen des Managements von
von der Forschungsorganisation geschaffenem Wissen) als
nichtwirtschaftlich zu betrachten sind, wenn diese Tatigkeit
interner Natur ist (°) und alle Einnahmen daraus wieder in
die Haupttitigkeiten der betreffenden Forschungseinrichtun-
gen investiert werden (19).

2.2 Staatliche Mittel

Als Beihilfen im Sinne von Artikel 107 AEUV konnen nur
solche Vorteile angesehen werden, die direkt oder indirekt
aus staatlichen Mitteln gewahrt werden ('). Aus privaten
Mitteln gewihrte Vorteile konnen die Stellung eines be-
stimmten Unternehmens moglicherweise starken, fallen je-
doch nicht in den Anwendungsbereich von Artikel 107
AEUV.

Die Ubertragung von staatlichen Mitteln kann in vielerlei
Form erfolgen, so etwa durch direkte Zuschiisse, Steuergut-
schriften und Sachleistungen. So stellt die Tatsache, dass der

Siche Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen fir Forschung,

Entwicklung und Innovation (ABL. C 323 vom 30.12.2006, S. 1).
Nach Fufinote 25 des Gemeinschaftsrahmens fiir staatliche Beihilfen
fur Forschung, Entwicklung und Innovation ist unter ,interner Na-
tur” ein Sachverhalt zu verstehen, bei dem das Wissensmanagement
der Forschungsorganisation(en) durch eine Abteilung oder eine Un-
tergliederung der Forschungsorganisation oder gemeinsam mit an-
deren Forschungsorganisationen erfolgt. Die vertragliche Ubertra-
gung bestimmter Dienstleistungen an Dritte im Wege der offenen
Ausschreibung steht dem internen Charakter dieser Tatigkeiten
nicht entgegen.

Sieche Abschnitte 3.1.1 und 3.1.2 des Gemeinschaftsrahmen fiir
staatliche Beihilfen fur Forschung, Entwicklung und Innovation.
EuGH, Urteil vom 7. Mai 1998, Epifanio Viscido u. a./Ente Poste
Italiane, verbundene Rechtssachen C-52/bis C-54/97, Slg. 1998,
1-2629, Randnr. 13; EuGH, Urteil vom 22. November 2001, Ferring
SA/Agence centrale des organismes de sécurité sociale (ACOSS), Rechts-
sache C-53/00, Slg. 2001, 1-9067, Randnr. 16. Siche auch EuGH,
Urteil vom 13. Midrz 2001, Rechtssache C-379/98, PreussenElektra
AG/Schleswag AG, Slg. 2001, 1-2099.
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33.

34.

35.

36.

()
)

Staat keine Marktpreise fiir bestimmte Dienstleistungen er-
hebt, einen Verzicht auf staatliche Mittel dar. In seinem
Urteil in der Rechtssache C-482/99, Frankreich/Kommis-
sion (1) bestitigte der Gerichtshof aulerdem, dass die Mittel
eines offentlichen Unternehmens staatliche Mittel im Sinne
von Artikel 107 AEUV darstellen, da die Behorden in der
Lage sind, diese Mittel zu kontrollieren. Wird ein Unterneh-
men, das mit der Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut ist, aus Mit-
teln finanziert, die von einem offentlichen Unternehmen
bereitgestellt werden, und sind diese Finanzierungsmittel
dem Staat zuzurechnen, so konnen diese Finanzierungsmit-
tel staatliche Beihilfen darstellen.

Eine ohne offentliche Ausschreibung erfolgende Vergabe
von Lizenzen zur Inanspruchnahme oder Nutzung offent-
licher Bereiche oder von anderen besonderen oder aus-
schliefSlichen Rechten mit wirtschaftlichem Wert kann ei-
nen Verzicht auf staatliche Mittel bedeuten und den Be-
glinstigten einen Vorteil verschaffen ().

Mitgliedstaaten konnen in manchen Fillen Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse iiber Gebiihren
und Beitrdge finanzieren, die von bestimmten Unternehmen
oder Nutzern entrichtet werden; die daraus resultierenden
Einnahmen werden an das mit der Erbringung der Dienst-
leistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse be-
traute Unternechmen abgefithrt. Diese Art der Finanzierung
wurde vom Gerichtshof insbesondere in der Rechtssache
173(73, Italien/Kommission (}) gepriift; in seinem Urteil
stellte der Gerichtshof fest:

,[D]a die fraglichen Fonds nach innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften durch Zwangsbeitrage gespeist werden und (...)
gemdf diesen Rechtsvorschriften verwaltet und verteilt wer-
den, sind sie als staatliche Mittel im Sinne des Artikels (107
AEUV) zu betrachten, selbst wenn ihre Verwaltung nicht-
staatlichen Organen anvertraut ware.”

Ahnlich duRerte sich der Gerichtshof in seinem Urteil in
den verbundenen Rechtssachen C-78/90 bis C-83/90, Com-
pagnie Commerciale de I'Ouest (%), in dem er bestitigte, dass
Mafinahmen, die iiber parafiskalische Abgaben finanziert
werden, aus staatlichen Mitteln finanzierte Mafnahmen dar-
stellen.

Entsprechend handelt es sich bei Ausgleichsleistungen fiir
die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse, die iiber parafiskalische Abgaben
oder Pflichtabgaben finanziert werden, die vom Staat auf-
erlegt und im Einklang mit den einschligigen Rechtsvor-

Slg. 2002, 1-4397.

EuGH, Urteil vom 22. Mai 2003, Connect Austria Gesellschaft fiir Tele-
kommunikation GmbH/Telekom-Control-Kommission, Rechtssache C-
462/99, Slg. 2003, 1-5197, Randnrn. 92-93. EuG, Urteil vom
4. Juli 2007, Bouygues SA und Bouygues Télécom SA/Kommission,
Rechtssache T-475/04, Slg. 2007, 1-2097, Randnrn. 101, 104,
105 und 111.

EuGH, Urteil vom 2. Juli 1974, Italien/Kommission, Rechtssache
173(73, Slg. 1974, 709, Randnr. 16. Siehe auch EuGH, Urteil
vom 22. Mirz 1977, Steinike & Weinlig/Bundesrepublik Deutschland,
Rechtssache 78/76, Slg. 1977, 595, Randnr. 21, und EuGH, Urteil
vom 17. Juli 2008, Essent Netwerk, Rechtssache C-206/06, Slg. 2008,
5497, Randnrn. 47, 57 und 96.

EuGH, Urteil vom 11. Mirz 1992, Compagnie Commerciale de I'Ouest
u. a./Receveur principal des douanes de La Pallice Port, verbundene
Rechtssachen C-78/90 bis C-83/90, Slg. 1992, 1-1847, Randnr.
35. EuGH, Urteil vom 27. November 2003, Enirisorse SpA/Ministero
delle  Finanze, verbundene  Rechtssachen — C-34/01 bis
C-38/01, Slg. 2003, 1-14243, Randnr. 26.

37.

38.

39.

)

©)

()

schriften verwaltet und zugewiesen werden, um Ausgleichs-
leistungen zulasten staatlicher Mittel.

2.3 Auswirkungen auf den Handel

Damit Ausgleichleistungen fir die Erbringung offentlicher
Dienstleistungen in den Anwendungsbereich von Ar-
tikel 107 AEUV fallen, miissen sie den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrichtigen oder zu beeintrichtigen dro-
hen. Dies setzt normalerweise einen Wettbewerbsmarkt vo-
raus. Deshalb gelten fiir Mirkte, die entweder durch Rechts-
vorschriften der Union oder durch mitgliedstaatliche Ge-
setze fiir den Wettbewerb geoffnet wurden oder sich de
facto im Zuge der wirtschaftlichen Entwicklung fur den
Wettbewerb geoffnet haben, die EU-Vorschriften fiir staat-
liche Beihilfen. Die Mitgliedstaaten verfiigen jedoch nach
wie vor iiber einen Ermessensspielraum, wie sie Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse definie-
ren, organisieren und finanzieren wollen, wobei diese der
Beihilfenkontrolle unterliegen, wenn dem (privaten oder
offentlichen) Dienstleistungserbringer (einschlieich interner
Dienstleistungserbringer) Ausgleichsleistungen gewahrt wer-
den. Ist der Markt einem einzigen Dienstleistungserbringer
(einschlieflich interner Dienstleistungserbringer) vorbehal-
ten, unterliegen die ihm gewdhrten Ausgleichsleistungen
ebenfalls der Beihilfenkontrolle. Ist die wirtschaftliche Tatig-
keit fur den Wettbewerb geoffnet worden, wiirde eine Ent-
scheidung, die Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftli-
chen Interesse mittels anderer Methoden als einer offent-
lichen Ausschreibung bereitzustellen, die die geringsten
Kosten fir die Gemeinschaft gewahrleisten wiirde, zu Wett-
bewerbsverzerrungen fithren, weil Wettbewerber am Markt-
eintritt gehindert oder die Expansion des Begiinstigten auf
anderen Mirkten erleichtert werden konnte. Wettbewerbs-
verzerrungen konnen auch auf den Inputmirkten auftreten.
Aber auch Beihilfen, die einem Unternchmen gewdahrt wer-
den, das auf einem nicht liberalisierten Markt titig ist, kon-
nen den Handel beeintrichtigen, wenn das begiinstigte Un-
ternechmen auch auf liberalisierten Markten tatig ist (°).

Beihilfemafinahmen konnen sich auch dann auf den Handel
auswirken, wenn das begiinstigte Unternehmen nicht selbst
an grenziiberschreitenden Tatigkeiten beteiligt ist. In sol-
chen Fillen kann das inlindische Angebot beibehalten
oder erhoht werden, mit der Folge, dass sich die Moglich-
keiten fur in anderen Mitgliedstaaten niedergelassene Unter-
nehmen verringern, ihre Dienstleistungen in dem betreffen-
den Mitgliedstaat anzubieten (°).

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs gibt es keine
Schwelle und keinen Prozentsatz, bis zu der oder dem
man davon ausgehen konnte, dass der Handel zwischen
Mitgliedstaaten nicht beeintrachtigt wiirde (7). Ein relativ
geringer Beihilfebetrag oder eine relativ kleines begiinstigtes
Unternehmens lassen nicht grundsitzlich darauf schliefBen,
dass der Handel zwischen Mitgliedstaaten nicht beeintrich-
tigt wird.

EuG, Urteil vom 15. Juni 2000, Mauro Alzetta u. a./Kommission,

verbundene Rechtssachen T-298/97, T-312/97, T-313/97, T-315/97,
T-600/97 bis T-607/97, T-1/98, T-3/98 bis T-6/98 und T-23/98,
Slg. 2000, 1I-2319, Randnrn. 143-147.

Siehe insbesondere EuGH, Urteil vom 24. Juli 2003, Altmark Trans
GmbH und Regierungsprasidium Magdeburg/Nahverkehrsgesellschaft Alt-
mark GmbH, Rechtssache C-280/00, Slg. 2003, 1-7747.

Altmark Trans GmbH und Regierungsprasidium Magdeburg/Nahverkehrs-
gesellschaft Altmark GmbH, Rechtssache C-280/00, Randnr. 81.
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40. Ferner kam die Kommission in mehreren Fillen zu dem

41.

42.

()
)

()

Schluss, dass Tatigkeiten rein lokaler Natur waren und
den Handel zwischen Mitgliedstaaten nicht beeintrichtigten.
Beispiele hierfiir sind

a) Schwimmbdder, die iiberwiegend von den ortlichen Ein-
wohnern genutzt werden (),

b) ortliche Krankenhduser, die ausschlieflich fiir die ortli-
che Bevolkerung bestimmt sind (2),

¢) ortliche Museen, die wahrscheinlich keine grenziiber-
schreitenden Besucher anziehen (3), und

d) lokale Kulturveranstaltungen, bei denen das potenzielle
Publikum ortlich begrenzt ist (¥

Im Ubrigen ist die Kommission nicht verpflichtet, alle von
den Mitgliedstaaten gewihrten finanziellen Unterstiitzungs-
maflnahmen zu priffen. Nach der Verordnung (EG) Nr.
1998/2006 der Kommission vom 15. Dezember 2006
iiber die Anwendung der Artikel 87 und 88 EG-Vertrag
auf De-minimis-Beihilfen (°) fallen Beihilfen, deren Gesamt-
summe in einem Zeitraum von drei Jahren 200 000 EUR
pro Unternehmen nicht iiberschreitet, nicht in den Anwen-
dungsbereich von Artikel 107 Absatz 1 AEUV. Besondere
De-minimis-Schwellenwerte gelten fur den Transport-, Fi-
scherei- und Agrarsektor (°), und die Kommission plant,
eine Verordnung mit einem besonderen De-minimis-Schwel-
lenwert fur lokale Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse anzunehmen.

3. VORAUSSETZUNGEN, UNTER DENEN AUSGLEICHS-
LEISTUNGEN FUR OFFENTLICHE DIENSTLEISTUNGEN
KEINE STAATLICHEN BEIHILFEN DARSTELLEN

3.1 Vom Gerichtshof aufgestellte Kriterien

In seinem Altmark-Urteil (') gab der Gerichtshof weitere
Erlduterungen zu den Voraussetzungen, unter denen Aus-
gleichsleistungen fiir die Erbringung offentlicher Dienstleis-
tungen, wenn kein Vorteil besteht, keine staatlichen Beihil-
fen darstellen.

Entscheidung der Kommission in der Sache N 258/00 — Deutsch-

land — Freizeitbad Dorsten (ABl. C 172 vom 16.6.2001, S. 16).
Entscheidung der Kommission in der Sache N 543/01 — Irland —
Steuerliche Abschreibung fiir Krankenhiuser (ABL. C 154 vom
28.6.2002, S. 4).

Entscheidung der Kommission in der Sache N 630/03 — Italien —
Unterstiitzung fiir ortliche Museen in Sardinien — Sardinien (ABI. C
275 vom 8.12.2005, S. 3).

Entscheidung der Kommission in der Sache N 257/07 — Spanien —
Zuschiisse fiir Theaterproduktionen im Baskenland (ABl. C 173 vom
26.7.2007, S. 2).

Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 der Kommission vom
15. Dezember 2006 iiber die Anwendung der Artikel 87 und 88
EG-Vertrag auf De-minimis-Beihilfen (ABL. L 379 vom 28.12.2006,
S. 5).

Siehe Artikel 2 Absatz 2 der Verordnung (EG) Nr. 1998/2006 fiir
den Transportsektor; Verordnung (EG) Nr. 875/2007 der Kommis-
sion vom 24. Juli 2007 iiber die Anwendung der Artikel 87 und 88
EG-Vertrag auf De-minimis-Beihilfen im Fischereisektor und zur An-
derung der Verordnung (EG) Nr. 1860/2004 (ABL L 193 vom
25.7.2007, S. 6); Verordnung (EG) Nr. 1535/2007 der Kommission
vom 20. Dezember 2007 iiber die Anwendung der Artikel 87 und
88 EG-Vertrag auf De-minimis-Beihilfen im Agrarerzeugnissektor
(ABL L 337 vom 21.12.2007, S. 35).

Altmark Trans GmbH und Regierungsprasidium Magdeburg/Nahverkehrs-
gesellschaft Altmark GmbH, Rechtssache C-280/00, Slg. 2003, 1-7747.

43. Der Gerichtshof stellte fest,

o[-..] dass eine staatliche Mafinahme nicht unter Artikel 92
Absatz 1 EG-Vertrag (jetzt Artikel 107 Absatz 1 AEUV)
fallt, soweit sie als Ausgleich anzusehen ist, der die Gegen-
leistung fiir Leistungen bildet, die von den Unternehmen,
denen sie zugute kommt, zur Erfiillung gemeinwirtschaftli-
cher Verpflichtungen erbracht werden, so dass diese Unter-
nehmen in Wirklichkeit keinen finanziellen Vorteil erhalten
und die genannte Mafinahme somit nicht bewirkt, dass sie
gegeniiber den mit ihnen im Wettbewerb stehenden Unter-
nehmen in eine giinstigere Wettbewerbsstellung gelangen.
Ein derartiger Ausgleich ist im konkreten Fall jedoch nur
dann nicht als staatliche Beihilfe zu qualifizieren, wenn eine
Reihe von Voraussetzungen erfillt sind.

— Erstens muss das beglinstigte Unternehmen tatsichlich
mit der Erfullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtun-
gen betraut sein, und diese Verpflichtungen miissen
klar definiert sein. ...

— [...] Zweitens sind die Parameter, anhand deren der
Ausgleich berechnet wird, zuvor objektiv und trans-
parent aufzustellen, um zu verhindern, dass der Aus-
gleich einen wirtschaftlichen Vorteil mit sich bringt, der
das Unternehmen, dem er gewdhrt wird, gegeniiber
konkurrierenden Unternehmen begiinstigt. [...] Gleicht
daher ein Mitgliedstaat, ohne dass zuvor die Parameter
daftr aufgestellt worden sind, die Verluste eines Unter-
nehmens aus, wenn sich nachtréglich herausstellt, dass
das Betreiben bestimmter Dienste im Rahmen der Er-
fullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen nicht
wirtschaftlich durchfithrbar war, so stellt dies ein finan-
zielles Eingreifen dar, das unter den Begriff der staatli-
chen Beihilfe im Sinne von Artikel (107 Absatz 1
AEUV) fallt.

— Drittens darf der Ausgleich nicht tiber das hinausgehen,
was erforderlich ist, um die Kosten der Erfillung der
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unter Beriick-
sichtigung der dabei erzielten Einnahmen und eines an-
gemessenen Gewinns aus der Erfiillung dieser Verpflich-
tungen ganz oder teilweise zu decken.|[...]

— [...] Wenn viertens die Wahl des Unternehmens, das
mit der Erfillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtun-
gen betraut werden soll, im konkreten Fall nicht im
Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe offentlicher Auf-
trige erfolgt, das die Auswahl desjenigen Bewerbers er-
moglicht, der diese Dienste zu den geringsten Kosten
fur die Allgemeinheit erbringen kann, so ist die Hohe
des erforderlichen Ausgleichs auf der Grundlage einer
Analyse der Kosten zu bestimmen, die ein durchschnitt-
liches, gut gefithrtes Unternehmen, das so angemessen
mit Transportmitteln ausgestattet ist, dass es den gestell-
ten gemeinwirtschaftlichen Anforderungen gentigen
kann, bei der Erfiilllung der betreffenden Verpflichtun-
gen hitte, wobei die dabei erzielten Einnahmen und ein
angemessener Gewinn aus der Erfillung dieser Ver-
pflichtungen zu berticksichtigen sind* (%).

(®) Altmark Trans GmbH und Regierungsprdsidium Magdeburg/Nahverkehrs-

gesellschaft Altmark GmbH, Rechtssache C-280/00, Randnrn. 87-93.



11.1.2012 Amtsblatt der Europdischen Union C 811

44. Die Abschnitte 3.2 bis 3.6 behandeln die verschiedenen
Voraussetzungen, die durch die Altmark-Rechtsprechung
aufgestellt wurden: den Begrift der Dienstleistung von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse fiir die Zwecke des
Artikels 106 Absatz 2 AEUV ('), das Erfordernis eines Be-
trauungsakts (), die Verpflichtung zur Festlegung von Para-
metern fir Ausgleichsleistungen (%), die Grundsitze fur die
Vermeidung einer Uberkompensation (4) und die Grund-
sitze fir die Auswahl des Dienstleistungserbringers (°).

3.2 Vorliegen einer Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse

45. Der Begriff der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse entwickelt sich bestindig weiter und hingt
unter anderem von den Bediirfnissen der Biirgerinnen und
Biirger, den technologischen Entwicklungen und Marktent-
wicklungen sowie den sozialen und politischen Priferenzen
im betreffenden Mitgliedstaat ab. Der Gerichtshof stellte
fest, dass Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse im Vergleich zu anderen wirtschaftlichen
Tatigkeiten besondere Merkmale aufweisen (6).

46. Da es keine einschlagigen EU-Vorschriften dazu gibt, wann
eine Dienstleistung eine Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse darstellt, haben die Mitgliedstaa-
ten bei der Festlegung dieser Dienstleistung und der Gewah-
rung von Ausgleichsleistungen fiir den Dienstleistungs-
erbringer einen weiten Ermessenspielraum. Die Befugnisse
der Kommission beschrinken sich hierbei darauf zu kon-
trollieren, dass dem Mitgliedstaat bei der Festlegung der
Dienstleistung als Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse (") kein offenkundiger Fehler unter-
laufen ist, und zu priifen, ob die Ausgleichleistungen staat-
liche Beihilfen umfassen. Gelten besondere EU-Vorschriften,
so unterliegt der Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten
diesen Vorschriften, wobei die Verpflichtung der Kommis-
sion, zu priffen, ob die Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse fiir die Zwecke der Beihilfenkon-
trolle ordnungsgemidfl definiert wurde, davon unberiihrt
bleibt.

47. Das erste Altmark-Kriterium verlangt, dass die Betrauung
mit einer Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse definiert wird. Diese Voraussetzung ent-
spricht der Voraussetzung des Artikels 106 Absatz 2

1) Siehe Abschnitt 3.2.

()

(3 Siehe Abschnitt 3.3.

(%) Siehe Abschnitt 3.4.

(*) Siehe Abschnitt 3.5.

() Siehe Abschnitt 3.6.

(°) EuGH, Urteil vom 10. Dezember 1991, Merci convenzionali porto di
Genova SpA|/Siderurgica Gabrielli SpA, Rechtssache C-179/90, Slg.
1991, 1-5889, Randnr. 53; EuGH, Urteil vom 17. Juli 1997, GT-
Link A/S gegen De Danske Statsbaner (DSB), Rechtssache
C-242/95, Slg. 1997, 1-4449, Randnr. 53, EuGH, Urteil vom
18. Juni 1998, Corsica Ferries France SA/Gruppo Antichi Ormeggiatori
del porto di Genova Coop. arl u. a., Rechtssache C-266/96, Slg. 1998, I-
3949, Randnr. 45.

(’) EuG, Urteil vom 12. Februar 2008, British United Provident Association

Ltd (BUPA), BUPA Insurance Ltd und BUPA Ireland Ltd/Kommission,

Rechtssache T-289/03, Slg. 2008, 1I-81, Randnrn. 166-169 und

172; EuG, Urteil vom 15. Juni 2005, Fred Olsen, SA/ Kommission,

Rechtssache T-17/02, Slg. 2005, 1I-2031, Randnr. 216.

48.

49.

50.

=

AEUV (). Aus Artikel 106 Absatz 2 AEUV geht hervor,
dass Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut
sind, eine ,besonderen Aufgabe“ iibertragen wurde (%). All-
gemein umfasst die Betrauung mit einer ,besonderen
Dienstleistungsaufgabe“ die Erbringung von Dienstleistun-
gen, die ein Unternechmen, wenn es im eigenen gewerb-
lichen Interesse handelt, nicht oder nicht im gleichen Um-
fang oder nicht zu den gleichen Bedingungen iibernommen
hitte (1%). Da die Dienstleistung im Interesse der Allgemein-
heit erbracht wird, konnen die Mitgliedstaaten oder die
Union besondere Bedingungen fiir solche Dienstleistungen
festlegen.

Die Kommission ist daher der Auffassung, dass es nicht
zweckmiflig wire, bestimmte gemeinwirtschaftliche Ver-
pflichtungen an eine Dienstleistung zu kniipfen, die von
im Einklang mit den Marktregeln handelnden Unternechmen
zu normalen Marktbedingungen, die sich z. B. im Hinblick
auf den Preis, objektive Qualitdtsmerkmale, Kontinuitdt und
den Zugang zu der Dienstleistung mit dem vom Staat de-
finierten offentlichen Interesse decken, zufriedenstellend er-
bracht wird oder erbracht werden kann ('!). In Bezug auf
die Frage, ob eine Dienstleistung vom Markt erbracht wer-
den kann, beschrinkt sich die Kommission darauf zu prii-
fen, ob dem betreffenden Mitgliedstaat ein offensichtlicher
Fehler unterlaufen ist.

Ein einschligiges Beispiel fiir diesen Grundsatz ist der Breit-
bandsektor, fiir den die Kommission bereits klare Ausfiih-
rungen zu den Arten von Titigkeiten veroffentlicht hat, die
als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem In-
teresse angesehen werden konnen. So vertritt die Kommis-
sion insbesondere die Auffassung, dass in Gebieten, in de-
nen private Investoren bereits in Breitbandinfrastruktur in-
vestiert haben (oder ihre Netzwerkinfrastruktur gerade aus-
weiten) und bereits wettbewerbsfihige Breitbanddienste mit
einer angemessenen Flichendeckung anbieten, die Einrich-
tung einer parallelen Breitbandinfrastruktur nicht als
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
betrachtet werden sollte. Im Gegensatz hierzu konnen in
Fillen, in denen Investoren nicht in der Lage sind, eine
angemessene Breitbandversorgung anzubieten, unter be-
stimmten Bedingungen Ausgleichsleistungen fur Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gewahrt
werden (12).

Die Kommission ist auflerdem der Auffassung, dass Dienst-
leistungen, die als Dienstleistungen von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse einzustufen sind, zum Wohle der
Biirger oder im Interesse der Gesellschaft als Ganzes er-
bracht werden miissen.

EuG, Urteil vom 12. Februar 2008, British United Provident Associa-

tion Ltd (BUPA), BUPA Insurance Ltd und BUPA Ireland Ltd/Kommis-
sion, Rechtssache T-289/03, Slg. 2008, 1I-81, Randnrn. 171 und
224,

(°) Siche insbesondere EuGH, Urteil vom 27. Midrz 1974, BRT/

SABAM, Rechtssache C-127/73, Slg. 1974, 313.

(19) Siehe insbesondere Artikel 2 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007

des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Oktober 2007
tiber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafie
und zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und
(EWG) Nr. 1107/70 des Rates (ABL. L 315 vom 3.12.2007, S.1).

(') EuGH, Urteil vom 20. Februar 2001, Analir, Rechtssache C-205/99,

Slg. 2001, 1-1271, Randnr. 71.

(*?) Fur die genauen Vorschriften siehe Randnrn. 24-30 der Mitteilung

der Kommission — Leitlinien der Gemeinschaft fiir die Anwendung
der Vorschriften iiber staatliche Beihilfen im Zusammenhang mit
dem schnellen Breitbandausbau (ABIL. C 235 vom 30.9.2009, S. 7).
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3.3 Betrauungsakt 55. Die Notwendigkeit, die Ausgleichsparameter vorab festzule-

_ ' ) gen, bedeutet nicht, dass die Ausgleichsleistungen auf der

51. Damit Artikel 106 AEUV zur Anwendung kommt, miissen Grundlage einer besonderen Formel (z. B. einem bestimm-

52.

53.

54.

()

)

ein oder mehrere Unternehmen mit der Erbringung einer
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
betraut sein. Das betreffenden Unternehmen muss deshalb
vom Staat mit einer besonderen Aufgabe betraut worden
sein (!). Auch das erste Altmark-Kriterium besagt, dass das
Unternehmen mit der Erfilllung gemeinwirtschaftlicher Ver-
pflichtungen betraut sein muss. Um der Rechtsprechung in
der Sache Altmark nachzukommen, ist daher ein offent-
licher Auftrag fir die Erbringung der Dienstleistung not-
wendig, in dem die Verpflichtungen der betreffenden Un-
ternehmen und der Behorde festgehalten sind.

Der offentliche Dienstleistungsauftrag muss im Wege eines
Betrauungsakts vergeben werden, der abhidngig von der
Gesetzgebung des Mitgliedstaats die Form eines legislativen
oder regulatorischen Instruments oder eines Vertrags haben
kann. Der offentliche Dienstleistungsauftrag kann auch in
mehreren Akten festgehalten werden. Nach dem Ansatz,
den die Kommission in solchen Fillen verfolgt, miissen
der Akt bzw. die Akte zumindest Folgendes festlegen:

a) Gegenstand und Dauer der Verpflichtungen zur Erbrin-
gung von offentlichen Dienstleistungen;

b) das Unternchmen und gegebenenfalls das betreffende
Gebiet;

¢) die Art etwaiger dem Unternehmen durch die betref-
fende Behorde gewihrter ausschlieflicher oder besonde-
rer Rechte;

d) die Parameter fiir die Berechnung, Uberwachung und
Anderung der Ausgleichsleistungen und

¢) Mafnahmen zur Vermeidung und Rickforderung einer
etwaigen Uberkompensation.

Die Einbindung des Dienstleistungserbringers in das Ver-
fahren, mit dem er mit einer offentlichen Dienstleistung
beauftragt wird, bedeutet nicht, dass die Aufgabe nicht
von einem Behordenakt herrithrt, auch wenn die Betrauung
auf Antrag des Dienstleistungserbringers erfolgte (3). In ei-
nigen Mitgliedstaaten ist es nicht ungewohnlich, dass Be-
horden Dienstleistungen finanzieren, die vom Dienstleis-
tungserbringer selbst entwickelt und vorgeschlagen wurden.
Die Behorde muss jedoch vor der Gewihrung einer Aus-
gleichsleistung entscheiden, ob sie den Vorschlag des
Dienstleistungserbringers genehmigt. Es ist nicht von Be-
deutung, ob die notwendigen Elemente des Betrauungsakts
direkt in die Entscheidung einflieen, den Vorschlag des
Dienstleistungserbringers anzunehmen, oder ob ein separa-
ter Rechtsakt, z. B. ein Vertrag mit dem Dienstleistungs-
erbringer, erstellt wird.

3.4 Ausgleichsparameter

Die Parameter, anhand deren der Ausgleich berechnet wird,
miissen zuvor objektiv und transparent aufgestellt werden,
um zu verhindern, dass dem Unternehmen, dem der Aus-
gleich gewidhrt wird, ein wirtschaftlicher Vorteil erwichst,
der es gegeniiber konkurrierenden Unternechmen begiinstigt.

Siehe insbesondere EuGH, Urteil vom 27. Mérz 1974, Belgische Radio

en Televisie/SV SABAM und NV Fonior, Rechtssache 127-73, Slg.
1974, 313.

EuG, Urteil vom 15. Juni 2005, Fred Olsen, SA/Kommission, Rechts-
sache T-17/02, Randnr. 188.

56.

57.

58.

59.

60.

61.

C)

ten Preis pro Tag/Mahlzeit/Passagier/Nutzeranzahl) berech-
net werden miissen. Es muss lediglich von Anfang an fest-
stehen, wie der Ausgleich bestimmt wird.

Entscheidet die Behorde, dem Dienstleistungserbringer Aus-
gleichsleistungen fiir alle Kostenpositionen zu gewihren,
muss sie vorab festlegen, wie diese Kosten bestimmt und
kalkuliert werden. Nur die unmittelbar mit der Erbringung
der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse verbundenen Kosten konnen in diesem Zusammen-
hang beriicksichtigt werden. Alle Einnahmen, die das Un-
ternehmen mit der Erbringung der Dienstleistung von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse erzielt, miissen abge-
zogen werden.

Wird dem Unternehmen ein angemessener Gewinn als Teil
der Ausgleichsleistung gewihrt, miissen im Betrauungsakt
auflerdem die Kriterien fur die Berechnung dieses Gewinns
festgelegt sein.

Ist eine Uberpriifung des Ausgleichsbetrags wihrend des
Betrauungszeitraums vorgesehen, miissen im Betrauungsakt
die Bestimmungen fiir diese Uberpriifung und ihre mogli-
chen Auswirkungen auf den Gesamtausgleichsbetrag fest-
gelegt werden.

Erfolgt die Ubertragung der Dienstleistung im Wege einer
offentlichen Ausschreibung, muss die Methode zur Berech-
nung der Ausgleichsleistungen in den Informationen ent-
halten sein, die allen Unternehmen, die an der Ausschrei-
bung teilnehmen mochten, tibermittelt werden.

3.5 Vermeidung von Uberkompensation

Nach dem dritten Altmark-Kriterium darf der Ausgleich
nicht tiber das hinausgehen, was erforderlich ist, um die
Kosten fiir die Erfilllung der Verpflichtung zur Erbringung
von oOffentlichen Dienstleistungen unter Beriicksichtigung
der dabei erzielten Einnahmen und eines angemessenen
Gewinns ganz oder teilweise zu decken. Daher muss der
Mechanismus zur Auswahl des Dienstleistungserbringers so
gewihlt werden, dass die Hohe der Ausgleichsleistungen auf
Grundlage dieser Elemente bestimmt wird.

Als angemessener Gewinn gilt die Kapitalrendite (), die ein
typisches Unternechmen zugrunde legt, um unter Beriick-
sichtigung des jeweiligen Risikos zu entscheiden, ob es
die betreffende Dienstleistung von allgemeinem wirtschaft-
lichem Interesse tiber den gesamten Zeitraum der Betrau-
ung erbringt. Die Hohe des Risikos hiangt vom Wirtschafts-
zweig, der Art der Dienstleistung und der Ausgestaltung des
Ausgleichsmechanismus ab. Der Renditesatz sollte, wenn

Kapitalrendite ist der interne Ertragssatz (Internal Rate of Return —

IRR), den das Unternehmen wihrend der Laufzeit des Vorhabens mit
seinem investierten Kapital erzielen wiirden, d. h. der IRR im Ver-
héltnis zu den Zahlungsstromen im Rahmen des Vertrags.



11

.1.2012

Amtsblatt der Europdischen Union

C 8/13

62.

63.

64.

65.

()
)
)

moglich, unter Bezugnahme auf die Kapitalrendite be-
stimmt werden, die bei dhnlichen Vertrdgen iiber offent-
liche Dienstleistungen unter Wettbewerbsbedingungen er-
zielt wird (z. B. bei Vertrdgen, die im Rahmen einer 6ffent-
lichen Ausschreibung vergeben werden). Gibt es in einem
Wirtschaftszweig kein mit dem mit der Erbringung der
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
betrauten Unternehmen vergleichbares Unternehmen, so
konnen vergleichbare Unternehmen in anderen Mitglied-
staaten oder gegebenenfalls in anderen Wirtschaftszweigen
herangezogen werden, sofern den Besonderheiten eines je-
den Wirtschaftszweigs Rechnung getragen wird. Bei der
Ermittlung der Hohe eines angemessenen Gewinns konnen
die Mitgliedstaaten auch Anreizkriterien zugrunde legen, die
sich insbesondere auf die Qualitit der erbrachten Dienst-
leistungen und Effizienzsteigerungen bei der Produktivitit
beziehen. Effizienzsteigerungen diirfen nicht zu Lasten der
Qualitdt der erbrachten Dienstleistungen gehen.

3.6 Auswahl des Dienstleistungserbringers

Im Einklang mit dem vierten Altmark-Kriterium miissen die
gewihrten Ausgleichsleistungen entweder das Ergebnis ei-
ner Offentlichen Ausschreibung sein, mit dem sich der Bie-
ter ermitteln ldsst, der diese Dienstleistungen zu den ge-
ringsten Kosten fur die Allgemeinheit erbringen kann,
oder das Ergebnis eines Leistungsvergleichs mit einem
durchschnittlichen, gut gefithrten und mit den notwendigen
Mitteln angemessen ausgestatteten Unternehmen.

3.6.1 Hohe der Ausgleichsleistungen in Fallen, in denen die
Ubertragung der Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse im Wege einer geeigneten dffent-
lichen Ausschreibung erfolgt

Die einfachste Moglichkeit fir Behorden, das vierte Alt-
mark-Kriterium zu erfiillen, besteht, wie oben erldutert, da-
rin, eine offene, transparente und diskriminierungsfreie 6f-
fentliche Ausschreibung durchzufithren, die mit der Richt-
linie 2004/17/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 31. Mirz 2004 zur Koordinierung der Zu-
schlagserteilung durch Auftraggeber im Bereich der Was-
ser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Post-
dienste (') und der Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 iber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bau-
auftrige, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige (%) im
Einklang steht (). Wie in Randnummer 5 ausgefiihrt, ist
die Durchfithrung einer offentlichen Ausschreibung nach
geltendem Unionsrecht oft verpflichtend.

Auch in Fillen, in denen keine rechtliche Verpflichtung
besteht, ist eine offene, transparente und diskriminierungs-
freie offentliche Ausschreibung eine angemessene Methode,
um verschiedene potenzielle Angebote vergleichen und den
Ausgleich so festlegen zu kénnen, dass das Vorliegen einer
Beihilfe ausgeschlossen werden kann.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs kann bei einer
offentlichen Ausschreibung das Vorliegen einer staatlichen
Beihilfe nur dann ausgeschlossen werden, wenn das Ver-

ABL. L 134 vom 30.4.2004, S. 114.

ABL L 134 vom 30.4.2004, S. 1.

Die Kommission beabsichtigt, diese Mitteilung zu dndern, sobald die
neuen Vorschriften der Union iiber das offentliche Auftragswesen
angenommen sind, und zu kldren, inwiefern die Anwendung der
nach den neuen Vorschriften vorgesehenen Verfahren fiir Beihilfe-
zwecke relevant ist.

66.

67.

68.

)
)

(©)
()

)
)
(*9)

(11

N

(*?)

fahren gewahrleistet, dass sich derjenige Bewerber ermitteln
lasst, der diese Dienste zu ,den geringsten Kosten fiir die
Allgemeinheit” erbringen kann.

Was die Merkmale einer Ausschreibung angeht, so ist ein
offenes (*) Verfahren, das mit den Vorschriften iiber offent-
liche Ausschreibungen im Einklang steht, zweifellos ausrei-
chend, aber auch bei nichtoffenen (°) Verfahren kann das
vierte Altmark-Kriterium erfiillt sein, es sei denn, interes-
sierten Betreibern wird es ohne stichhaltige Begriindung
versagt, Angebote einzureichen. Dagegen gewahren Ver-
handlungsverfahren (°) und Verhandlungsverfahren mit Ver-
offentlichung einer Bekanntmachung (7) der Bewilligungs-
behorde einen weiten Ermessensspielraum und kénnen un-
ter Umstdnden die Teilnahme interessierter Betreiber ein-
schranken. Daher konnen sie nur in Ausnahmefillen als
ausreichen betrachtet werden, um das vierte Altmark-Krite-
rium zu erfilllen. Das Verhandlungsverfahren ohne Ver-
offentlichung einer Bekanntmachung (%) kann nicht sicher-
stellen, dass das Verfahren zur Auswahl des Bieters fuhrt,
der die Dienstleistungen zu den geringsten Kosten fiir die
Allgemeinheit erbringen kann.

Bei den Vergabekriterien ist mit dem ,niedrigsten Preis“ ()
das vierte Altmark-Kriterium eindeutig erfiillt. Auch das
,wirtschaftlich giinstigste Angebot“ (1°) wird als ausreichend
betrachtet, sofern die Vergabekriterien, einschlieSlich oko-
logischer (1) oder sozialer Kriterien, eng mit dem Gegen-
stand der erbrachten Dienstleistung im Zusammenhang ste-
hen und das wirtschaftlich giinstigste Angebot dem Markt-
wert entspricht (1?). Unter bestimmten Umstdnden kann ein
Riickforderungsmechanismus angemessen sein, um das Ri-
siko der Uberkompensation vorab zu minimieren. Es steht
der Vergabebehorde frei, Qualititsstandards festzusetzen,
die von allen Wirtschaftsteilnehmern erfiillt werden mis-
sen, oder Qualititsaspekte in Verbindung mit den verschie-
denen Angeboten bei der Vergabeentscheidung zu beriick-
sichtigen.

Unter bestimmten Umstinden kann es ferner vorkommen,
dass ein Ausschreibungsverfahren nicht die geringsten Kos-
ten fur die Allgemeinheit sicherstellt, weil es nicht in hin-
reichendem MafSe echten, freien Wettbewerb ermoglicht.

Artikel 1 Absatz 11 Buchstabe a der Richtlinie 2004/18/EG, Ar-

tikel 1 Absatz 9 Buchstabe a der Richtlinie 2004/17/EG.

Artikel 1 Absatz 11 Buchstabe b der Richtlinie 2004/18/EG, Ar-
tikel 1 Absatz 9 Buchstabe b der Richtlinie 2004/17EG.

Artikel 29 der Richtlinie 2004/18/EG.

Artikel 30 der Richtlinie 2004/18/EG, Artikel 1 Absatz 9 Buchstabe
a der Richtlinie 2004/17[EG.

Artikel 31 der Richtlinie 2004/18/EG. Siehe auch Artikel 40 Absatz
3 der Richtlinie 2004/17/EG.

Artikel 53 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie 2004/18/EG, Ar-
tikel 55 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie 2004/17/EG.

Artikel 53 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie 2004/18/EG,
Artikel 55 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie 2004/17/EG; EuGH,
Urteil vom 20. September 1988, Beentjes, Rechtssache 31/87, Slg.
1988, 4635; EuGH, Urteil vom 26. September 2000, Kommission/
Frankreich, Rechtssache C-225(98, Slg. 2000, 1-7445; EuGH, Urteil
vom 18. Oktober 2001, SIAC Construction, Rechtssache C-19/00,
Slg. 2001, 1-7725.

Siehe z. B. die neue Ausgabe von ,Umweltorientierte Beschaffung!
Ein umweltorientiertes offentliches Beschaffungswesen in Europa®,
veroffentlicht im Internet unter http://ec.europa.cu/environment/
gpp/buying_handbook_en.htm

D. h., die Kriterien sind so festzulegen, dass sie einen wirksamen
Wettbewerb ermoglichen, in dessen Rahmen die Vorteile fiir den
Bieter, der den Zuschlag erhilt, so gering wie moglich ausfallen.


http://ec.europa.eu/environment/gpp/buying_handbook_en.htm
http://ec.europa.eu/environment/gpp/buying_handbook_en.htm
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Dies kann z. B. der Fall sein bei besonderen Merkmalen der
fraglichen Dienstleistung, bestehenden Rechten des geisti-
gen Eigentums oder aufgrund der Tatsache, dass die erfor-
derliche Infrastruktur im Eigentum eines bestimmten Betrei-
bers steht. Analog dazu kann auch bei Ausschreibungen,
bei denen nur ein einziges Angebot abgegeben wird, nicht
davon ausgegangen werden, dass durch das Verfahren hin-
reichend sichergestellt ist, dass die geringsten Kosten fiir die
Allgemeinheit verursacht werden.

3.6.2 Hohe der Ausgleichsleistung in Fallen, in denen die Uber-
tragung der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftli-
chem Interesse nicht im Wege einer offentlichen Ausschrei-

bung erfolgt

Besteht fiir eine bestimmte Dienstleistung eine allgemein
akzeptierte marktiibliche Vergiitung, so stellt diese den bes-
ten Anhaltspunkt fiir die Hohe der Ausgleichsleistung dar,
wenn es keine offentliche Ausschreibung gibt (1).

Besteht eine solche marktiibliche Vergiitung nicht, muss die
Hohe der Ausgleichsleistung auf der Grundlage einer Ana-
lyse der Kosten bestimmt werden, die einem durchschnitt-
lichen, gut gefithrten Unternehmen, das so angemessen mit
Sachmitteln ausgestattet ist, das es den gestellten Anforde-
rungen fir die Erbringung offentlicher Dienstleistungen ge-
niigen kann, bei der Erfiillung der betreffenden Verpflich-
tungen entstiinden, wobei die dabei erzielten Einnahmen
und ein angemessener Gewinn aus der Erfullung dieser Ver-
pflichtungen zu berticksichtigen sind. Auf diese Weise soll
sichergestellt werden, dass die hohen Kosten eines ineffi-
zienten Unternehmens nicht als Anhaltswert herangezogen
werden.

Da es fir den Begriff des ,gut gefithrten Unternehmens*
keine offizielle Definition gibt, sollten die Mitgliedstaaten
objektive Kriterien heranziehen, die aus wirtschaftlicher
Sicht als typisch fiir eine zufriedenstellende Unternehmens-
fithrung anerkannt sind. Die Kommission vertritt die Auf-
fassung, dass die Gewinnerzielung allein kein ausreichendes
Kriterium ist, um als ,gut gefiihrtes* Unternehmen zu gel-
ten. Ferner sollte der Tatsache Rechnung getragen werden,
dass die finanziellen Ergebnisse von Unternehmen, vor al-
lem in Wirtschaftszweigen, in denen Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse am haufigsten an-
fallen, moglicherweise stark durch deren Marktmacht oder
sektorspezifische Vorschriften beeinflusst sind.

Die Kommission ist der Ansicht, dass der Begriff des ,gut
gefithrten Unternehmens® die Einhaltung der geltenden
Rechnungslegungsmafinahmen auf nationaler, Unions-
und internationaler Ebene voraussetzt. Die Mitgliedstaaten
konnen ihre Priifung unter anderem auf analytische Quo-
tienten stiitzen, die Auskunft iiber die Produktivitit geben
(z. B. Umsatz im Verhiltnis zum investierten Kapital, Ge-
samtkosten im Verhiltnis zum Umsatz, Umsatz pro Mit-
arbeiter, Wertschopfung pro Mitarbeiter oder Personalkos-
ten im Verhdltnis zur Wertschopfung). Die Mitgliedstaaten
konnen auflerdem analytische Quotienten fir die Qualitit
der erbrachten Dienstleistungen im Verhaltnis zu den Er-

Siche z. B. Entscheidung der Kommission vom 21. Oktober 2008

iiber die staatliche Beihilfe C 49/06 (ex NN 65/06), die Italien Poste
Italiane als Vergiitung fiir den Vertrieb von ,buoni fruttiferi postali“
gezahlt hat (ABL L 189 vom 21.7.2009, S. 3).
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wartungen der Nutzer verwenden. Ein mit der Erbringung
von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem In-
teresse betrautes Unternehmen, das die vom betreffenden
Mitgliedstaat festgelegten Qualititskriterien nicht erfullt, ist
kein gut gefithrtes Unternehmen, auch wenn dessen Kosten
gering sind.

Unternehmen, deren analytische Quotienten fiir eine effi-
ziente Geschiftsfihrung sprechen, konnen als reprisenta-
tive durchschnittliche Unternehmen betrachtet werden.
Analyse und Vergleich der Kostenstrukturen miissen jedoch
auch die Grofle des betreffenden Unternehmens sowie die
Tatsache beriicksichtigen, dass in bestimmten Wirtschafts-
zweigen Unternehmen mit sehr unterschiedlichen Kosten-
strukturen wirtschaften.

Die Bezugnahme auf die Kosten eines ,durchschnittlichen
Unternehmens in dem zu betrachtenden Wirtschaftszweig
setzt voraus, dass es geniigend Unternchmen gibt, deren
Kosten beriicksichtigt werden konnten. Diese Unternehmen
konnen im selben Mitgliedstaat oder in anderen Mitglied-
staaten ansdssig sein. Die Kommission vertritt jedoch die
Auffassung, dass nicht auf Kosten Bezug genommen wer-
den kann, die einem Unternehmen entstehen, das ein Mo-
nopol innehat oder Ausgleichsleistungen fur die Erbringung
offentlicher Dienstleistungen zu Bedingungen erhilt, die
nicht mit dem Unionsrecht im Einklang stehen, da das
Kostenniveau in beiden Fillen hoher sein kann. Die zu
beriicksichtigenden Kosten umfassen alle Kosten, die im
Zusammenhang mit der Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse entstehen, d. h. die direkten Kos-
ten, die fiir die Erbringung der Dienstleistung von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse erforderlich sind, sowie ein
angemessener Anteil der indirekten Kosten, die sowohl
durch die Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse als auch bei anderen Titigkeiten anfallen.

Kann der Mitgliedstaat belegen, dass die Kostenstruktur des
mit der Erbringung der Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse betrauten Unternehmens der
durchschnittlichen Kostenstruktur eines effizienten und ver-
gleichbaren Unternehmens im zu betrachtenden Wirt-
schaftszweig entspricht, gilt bei einem Ausgleichsbetrag,
mit dem das Unternehmen seine Kosten einschlielich eines
angemessenen Gewinns decken kann, das vierte Altmark-
Kriterium als erfiillt.

Als ,angemessen mit Sachmitteln ausgestattetes Unterneh-
men“ gilt ein Unternehmen, das tiber die Ressourcen ver-
tugt, die fur die sofortige Erfullung der offentlichen Dienst-
leistungen, mit denen das fur die Erbringung der Dienst-
leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse be-
traute Unternchmen beauftragt ist, erforderlich sind.

Wie in Abschnitt 3.5 ausgefiihrt, gilt als angemessener Ge-
winn die Kapitalrendite (3), die ein typisches Unternehmen
zugrunde legt, um unter Beriicksichtigung des jeweiligen
Risikos zu entscheiden, ob es die betreffende Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse iiber den ge-
samten Zeitraum der Betrauung erbringt.

(%) Kapitalrendite ist der interne Ertragssatz (Internal Rate of Return —

IRR), den das Unternehmen wihrend der Laufzeit des Vorhabens mit
seinem investierten Kapital erzielen wiirden, d. h. der IRR im Ver-
héltnis zu den Zahlungsstromen im Rahmen des Vertrags.



