Anlage 2 zur Vorlage Nr. 0310/2011

Erlauterungen der Schillermann und Partner AG zum Betrauungsakit:

Wir méchten lhnen den unter Anlage 1 dargestellten Entwurf des Betrauungsaktes des Landkreises
GieBen zugunsten der ,Zentrum Arbeit und Umwelt* — GieBener gemeinnltzige Berufsbildungsge-
sellschaft mbH (im Folgenden ,ZAUG gGmbH*) wie folgt naher erlautern:

Zu § 1:

Unter ,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse” als europarechtliches Syn-
onym fir Gemeinwohl- bzw. Daseinsvorsorgeaufgaben mit wirtschaftlichem Charakter sind nach
Auffassung der EU-Kommission solche Téatigkeiten zu verstehen, die im Interesse der Allgemeinheit
erbracht werden und dazu mit besonderen Gemeinwohlverpflichtungen verbunden sind, denen ein
Unternehmen aus eigenem wirtschaftlichem Interesse nicht nachkommen wirde. Es muss sich also
um Wirtschaftstétigkeiten handeln, die von den Behérden der Mitgliedstaaten als von besonderer
Bedeutung fur die Blrger eingestuft werden und die ohne 6ffentliche Intervention nicht (oder unter
anderen Bedingungen) erbracht wirden. Es obliegt den Mitgliedstaaten, DAWI-Leistungen zu defi-
nieren. Diesbeziglich kommt ihnen ein groBer Ermessensspielraum zu, der von der EU-
Kommission nur auf offensichtliche Fehler Uberprift wird (s. Unterausschuss Kommunale Wirtschaft
und Finanzen der Innenministerkonferenz (UAKWuF), Handreichung zur Umsetzung des Monti-
Pakets, Stand: 23. Juni 2006, zu Ziff. 3.6; Ministerium flr Wirtschaft, Mittelstand und Energie des
Landes NRW, EG-beihilfenrechtskonforme Finanzierung von kommunalen Leistungen der Daseins-
vorsorge, 2008, S. 26 ff.; Erwagungsgrund Nr. 8 des Freistellungsbeschlusses).

Der Europaische Gerichtshof und die EU-Kommission haben in verschiedenen Entscheidungen
etwa die Leistungen der Arbeitsvermittlung, der Berufs- und Fortbildung sowie der beruflichen Wie-
dereingliederung und die Aufgaben des Umweltschutzes den DAWI-Tétigkeiten zugeordnet (s.
ebenda; KOM, Leitfaden ,DAWI* inklusive Sozialdienstleistungen vom 7. Dezember 2010,
SEC(2010) 1545 endg., S. 18, 45, 62, 92). Angesichts des auch hier weiten Beurteilungsspielraums
der Mitgliedsstaaten ist davon auszugehen, dass die satzungsgemaBen Tatigkeitsbereiche der
ZAUG gGmbH ebenfalls dem Bereich der DAWI-Leistungen unterfallen. Hierflir sprechen neben der
sich aus Art. 137 der Verfassung des Landes Hessen i.V.m. § 16 der Hessischen Landkreisordnung
ergebenden gesetzlichen Verpflichtung zur Bereitstellung der erforderlichen wirtschaftlichen, sozia-
len, sportlichen und kulturellen 6ffentlichen Einrichtungen durch den Landkreis GieBen und den
nach den Sozialgesetzblichern dem Landkreis auferlegten Aufgaben nicht zuletzt die besonderen
arbeitsmarkt-, bildungs-, gesundheits- und umweltbezogenen Aspekte der Leistungserbringung
durch den Kreis bzw. die ZAUG gGmbH (s. § 2 Abs. 1). Nicht zuletzt geht der Freistellungsbe-
schluss der EU-Kommission in Art. 2 Abs. 1 Buchstabe ¢) nunmehr selbst davon aus, dass Aus-
gleichsleistungen fir die Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse im Zusammenhang mit dem Zugang zum und der Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt
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sowie der Betreuung und sozialen Einbindung sozial schwacher Bevdlkerungsgruppen in den An-
wendungsbereich des Freistellungsbeschlusses fallen. Es diirfte damit ein éffentliches Interesse an
der Bereitstellung der jeweiligen Leistungen und Gemeinwohlaufgaben bestehen.

Zu § 2:

Abs. 1:

Gem. Art. 4 Satz 2 Buchstabe a) des Freistellungsbeschlusses sind die Dienstleistungen, die die
ZAUG gGmbH erbringt, im Einzelnen nach Gegenstand und Dauer auszuweisen, und zwar mdg-
lichst systematisch gegliedert. Unverzichtbar ist nach dem Freistellungsbeschluss eine Trennung
von durch den Versorgungs“auftrag” erfassten DAWI-Tatigkeiten und den sonstigen Dienstleistun-
gen, die das Unternehmen erbringt.

Der Umfang der DAWI-Tétigkeiten, mit denen die ZAUG gGmbH betraut wird, ergibt sich im We-
sentlichen aus dem Gesellschaftsvertrag des Unternehmens. Es ist nicht notwendig, alle Arten von
Diensten, die erbracht werden, in den Betrauungsakt einzubeziehen.

Laut dem Arbeitspapier fir die Kommissionsdienststellen zur Anwendung des Monti-Pakets vom
20. November 2007 und dem Leitfaden ,DAWI“ vom 7. Dezember 2010 ist es nicht erforderlich, auf
jede Art notwendiger Versorgung zu verweisen. Mitgliedsstaaten und 6éffentliche Einrichtungen ha-
ben hiernach einen weiten Ermessensspielraum hinsichtlich der Bestimmung jener 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrage, die sie durchfihren mdéchten. Die sehr detaillierten Dienstleistungen, die
von diesen Auftragen umfasst sind, bedurfen keiner Spezifizierung (s. Ziffer 5.4 des Arbeitspapiers
sowie Ziffer 3.4.8./9. des Leitfadens).

Um zu vermeiden, dass der Betrauungsakt des Landkreises GieBen bei jeder Anderung etwa des
Gesellschaftsvertrages oder des konkreten Tatigkeitsumfangs der ZAUG gGmbH neu gefasst wer-
den muss, haben wir entsprechend darauf verzichtet, alle Arten von Diensten und Projekten, die die
ZAUG gGmbH durchfihrt, in den Betrauungsakt explizit aufzunehmen. Die in § 2 Abs. 1 vorge-
nommene Konkretisierung dieser Dienstleistungen sollte ausreichen, den Zweck des Betrauungsak-
tes zu erfillen, der darin besteht, eine klare Ubersicht iiber das System zu haben, in dem die ein-
zelnen Unternehmensleistungen durchgefiihrt werden, und Uber die Bandbreite der betroffenen
Leistungen zu informieren (s. Arbeitspapier der Kommission zu Ziffer 5.4 sowie Leitfaden ,DAWI* zu
Ziffer 3.4.8.).

Wir méchten Sie ausdrlcklich darauf aufmerksam machen, dass die dem DAWI-Bereich zuge-
schriebene Einordnung der von der ZAUG gGmbH erbrachten Tatigkeiten in den Bereichen ,Arbeit-
nehmeriberlassung als Integrationsinstrument flr Arbeitslose®, ,Schilerbetreuung” und ,kindge-
rechter Mittagstisch/Verpflegung“ in § 2 Abs. 1 des Betrauungsaktes mit gewissen rechtlichen Unsi-
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cherheiten verbunden ist und unter dem Vorbehalt zukinftiger gegenteiliger Judikate der Gemein-
schaftsgerichte oder der EU-Kommission steht. Wir glauben gleichwohl, dass diese Tatigkeiten der
ZAUG gGmbH aufgrund ihrer konkreten Durchfihrung und Zielsetzung — mit der in Abs. 1 und § 1
genannten Begriindung — nicht in der gleichen Art und Weise von privaten Anbietern am Markt er-
bracht werden kénnen und daher als zumindest unmittelbar mit den Haupttatigkeiten verbundene
Nebenleistungen den im definitorischen Ermessen der Mitgliedsstaaten liegenden DAWI-
Leistungen des Unternehmens zugeordnet werden kénnen. Ohne diese Nebendienstleistungen
kann eine solche Einrichtung wie die ZAUG gGmbH unserer Ansicht nach nicht ihre typischen Da-
seinsvorsorgeleistungen im Bereich ,Jugendhilfe” und ,Berufsbildung® zweckmaBig und ausrei-
chend erbringen.

Aus denselben Griinden erscheint es uns gerechtfertigt, etwa auch die ,Entwicklung und Erprobung
neuer und innovativer Arbeits- und Beschaftigungsfelder ebenso wie das ,Initiieren von Praventi-
onsprojekten® den unmittelbar mit den Haupttatigkeiten verbundenen Nebenleistungen und damit
dem DAWI-Téatigkeitsbereich der ZAUG gGmbH zuzuordnen.

Der Freistellungsbeschluss fordert, dass die notwendigen Regelungen des Betrauungsaktes — ins-
besondere die Parameter fiir die Berechnung, Uberwachung und etwaige Anderung der Ausgleichs-
leistungen — im Vorfeld, also vor der Gewahrung der entsprechenden Beglinstigungen, festgelegt
werden. Dies ist vorliegend hinsichtlich der in der Vergangenheit geleisteten Ausgleichsleistungen
(Beglinstigungen) an die ZAUG gGmbH nicht mehr méglich, da fur diese noch kein formeller
Betrauungsakt erlassen worden war. Wird der Betrauungsakt aber erst nach der Gewahrung der
entsprechenden Beginstigungen erlassen, kann er fir die Vergangenheit grundsétzlich keine rtick-
wirkende Geltung mehr beanspruchen. Dennoch sollte versucht werden, den Betrauungsakt so zu
formulieren, dass auch die in der Vergangenheit liegenden Zeitraume erfasst werden, was wir mit
der Formulierung ,/In Bestétigung der bisherigen Ubung...“in § 2 Abs. 1 zum Ausdruck gebracht
haben. Dem gleichen Zweck dient auch die Regelung in § 3 Abs. 6, wonach die von dem Landkreis
GieBen bereits in der Vergangenheit geleisteten Ausgleichsleistungen an die ZAUG gGmbH von
der Betrauung umfasst sind. Wir weisen jedoch ausdriicklich darauf hin, dass die genannten Rege-
lungen ein mégliches Rickzahlungsrisiko fur die ZAUG gGmbH (Verjahrungsfrist gemas Art. 15
VO(EG) Nr. 659/1999 vom 22. Marz 1999, ABI. L 83/01: 10 Jahre) hinsichtlich der in der Vergan-
genheit erhaltenen Ausgleichsleistungen lediglich minimieren kénnen, dass insoweit jedoch keine
absolute Rechtssicherheit gegeben ist.

Abs. 2:

Die hier genannten Dienstleistungen der ZAUG gGmbH sind nach unserer Einschatzung nicht den
DAWI-Tatigkeiten zuzuordnen und daher gem. Art. 5 Abs. 9 des Freistellungsbeschlusses zwin-
gend von den Dienstleistungen nach Abs. 1 abzugrenzen, soweit sie nicht im konkreten Fall doch
als ,unmittelbar mit den Haupttatigkeiten verbundene Neben(dienst)leistungen® zur Erfillung des
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(gemeinnitzigen) Gesellschaftszwecks der ZAUG gGmbH erbracht werden. Auch die nach nationa-
lem Steuerrecht vorgenommene Einordnung einer Tatigkeit der ZAUG gGmbH als ,wirtschaftlicher
Geschaftsbetrieb® steht einer Einordnung als ,DAWI-Téatigkeit“ nicht grundséatzlich entgegen, solan-
ge die besondere Gemeinwohlaufgabe im Einzelfall, wie etwa im Fall der ,Arbeithehmeriberlas-
sung“ als ,Integrationsinstrument fir Arbeitslose®, begriindet werden kann. Fir die ,sonstigen”
Dienstleistungen darf kein Ausgleich gewahrt werden. Wirde er trotzdem gewahrt, misste die Aus-
gleichszahlung gemaB dem 5. Erwagungsgrund des Freistellungsbeschlusses notifiziert werden.

Um Wettbewerbsverzerrungen bei den sonstigen Dienstleistungen zu vermeiden, ist sicherzustel-
len, dass die hier genannten Tatigkeiten weder direkt noch indirekt Vorteile durch den Landkreis
GieBen erlangen. Die hier genannten Leistungen sind daher grundsétzlich in marktiblicher Weise
auf Vollkostenbasis in Rechnung zu stellen.

Zu §8 3, 5:

§ 3 Abs. 1 und 2:

Gem. Art. 4 Satz 2 Buchstabe d) und Art. 5 des Freistellungsbeschlusses ist in dem Betrauungsakt
festzulegen, dass der Landkreis GieBen — hier nach dem Gesellschaftsvertrag jeweils als “Zuwen-
dung“ — Ausgleichsleistungen (Beglnstigungen) an die ZAUG gGmbH, etwa in Form von Defizit-
ausgleichen (institutionelle und Projektférderung), Investitionszuschiissen, zu marktuniblichen
Konditionen gewahrten Birgschaften oder solchen Darlehen, leisten kann, wobei ausschlieBlich der
aus der Erbringung der DAWI-Tétigkeiten resultierende Kostenbetrag ausgleichsféhig ist. In Abs. 5
wird nochmals explizit geregelt, dass alleine aus dem Betrauungsakt kein Rechtsanspruch der
ZAUG gGmbH auf die Ausgleichszahlungen (Begulnstigungen) des Landkreises GieBen folgt.

Die HO6he des Ausgleichs ergibt sich aus dem vorab aufzustellenden Wirtschaftsplan der ZAUG

gGmbH, dem auf der anderen Seite der Haushaltsplan des Kreises gegentbersteht. Dabei muss
der jeweilige Wirtschaftsplan die vom Versorgungsauftrag gedeckten DAWI-Téatigkeiten von den
.sonstigen“ Leistungen abgrenzen. Eine solche, von Art. 5 Abs. 9 des Freistellungsbeschlusses
geforderte Trennungsrechnung, in der die Kosten und Einnahmen der jeweiligen Tatigkeiten nach §
2 Abs. 1 und § 2 Abs. 2 des Betrauungsaktes gesondert dargestellt werden, wird in § 5 noch einmal
ausdrucklich normiert. Danach ist auBerdem anzugeben, nach welchen Parametern die Zuordnung
der Kosten und Einnahmen jeweils erfolgt. Nach unserer Einschatzung ist der Wirtschaftsplan der
ZAUG gGmbH entsprechend anzupassen und Uberdies mit dem in der Anlage 3 als Entwurf beige-
flgten Vorbericht zu versehen, der den kommunalrechtlichen Auftrag zur Daseinsvorsorge konkre-
tisiert.

Da sich mittelbare Vorteile, wie etwa mdgliche Zinsverglnstigungen, die die ZAUG gGmbH dadurch
erhalt, dass der Landkreis GieBen u.U. Sicherheiten (Garantien) fir ein Darlehen stellt (Grund-

Seite 4 von 7



Anlage 2 zur Vorlage Nr. 0310/2011

pfandrechte oder Blrgschaften), im Wirtschaftsplan nicht unmittelbar zahlenmaBig niederschlagen,
ist fir eine anderweitige Dokumentation, etwa in Form eines erganzenden Vermerks zum Wirt-
schaftsplan, zu sorgen.

§ 3 Abs. 3:

Um im Ausnahmefall nachtraglich einen unerwartet hohen Fehlbetrag ausgleichen oder einen sons-
tigen Ausgleichsbetrag leisten zu diirfen, sollte diese Mdglichkeit entsprechend Art. 4 Satz 2 Buch-
stabe d) des Freistellungsbeschlusses fir den Fall nicht vorhersehbarer Ereignisse im Betrauungs-
akt Erwahnung finden.

§ 3 Abs. 4:

Hiermit wird Art. 5 des Freistellungsbeschlusses umgesetzt. Der Ausgleich bzw. die sonstigen Be-
glnstigungen dirfen ausschlieBlich fir das Funktionieren der DAWI-Téatigkeiten verwendet werden.

Die Nettokosten sind die Differenz zwischen den samtlichen Kosten, die in Verbindung mit der
Erbringung der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse anfallen (einschlieBlich
eines angemessenen Teils der Fixkosten fir die Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse und sonstige Tatigkeiten), und den geman Art. 5 Abs. 4 des Freistellungsbeschlusses zu
berlcksichtigenden Einnahmen. Sie kénnen aber auch als Differenz zwischen den Nettokosten aus
der Erfullung der jeweiligen Gemeinwohlaufgabe und den Nettokosten oder Gewinnen ohne eine
solche Gemeinwohlaufgabe berechnet werden.

Auf der Einnahmenseite sind geman Art. 5 Abs. 4 des Freistellungsbeschlusses auf jeden Fall die
gesamten Einnahmen, die mit der Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erzielt
werden, zu berlcksichtigen, unabhangig davon, ob die Einnahmen als staatliche Beihilfe im Sinne
des Art. 107 Abs. 1 AEUV zu betrachten sind. Werden dem Unternehmen, hier der ZAUG gGmbH,
vom ,Staat” (Bund, Land, Kommunen) andere Verglnstigungen gewahrt (etwa Foérdermittel, Zu-
schusse, zinsginstige Darlehen, Blrgschaften etc.) missen diese berlcksichtigt und zu den Ein-
nahmen hinzugerechnet werden.

Unter einem ,angemessenen Gewinn® ist gemaB Art. 5 Abs. 5 des Freistellungsbeschlusses die
Kapitalrendite zu verstehen, die ein durchschnittliches Unternehmen zugrunde legt, um unter Be-
ricksichtigung des jeweiligen Risikos zu entscheiden, ob es die betreffende Dienstleistung von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse fir die gesamte Dauer der Betrauung erbringt. Der Begriff
.Kapitalrendite* bezeichnet den internen Ertragssatz (Internal Rate of Return), den das Unterneh-
men, hier die ZAUG gGmbH, wahrend des Betrauungszeitraums mit seinem investierten Kapital
erzielt.
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Zu § 4:

Abs. 1:

Gem. Art. 6 des Freistellungsbeschlusses ist zur Vermeidung von Uberkompensationen durch die
Ausgleichsleistungen (Beglnstigungen) ein Nachweis Uber die Verwendung der Mittel und den auf-
gelaufenen Ausgleichsbetrag zu fuhren. Dies soll vorliegend im Wege des Jahresabschlusses und
anderweitiger, durch den Landkreis GieBen auf eine Uberkompensierung der zur Verfiigung gestell-
ten Mittel hin zu Uberprifender Nachweise entsprechend §§ 3, 5 des Betrauungsaktes geschehen.

Abs. 2:

Fur den Fall der Uberkompensation werden die (iberhdhten Ausgleichsleistungen durch den Land-
kreis GieBen zuriickgefordert. Betragt die Uberkompensierung maximal 10 % der durchschnittlichen
jahrlichen Ausgleichssumme im Betrauungszeitraum, darf dieser Betrag gem. Art. 6 Abs. 2 Satz 2
des Freistellungsbeschlusses auf die nachst folgende Ausgleichsperiode angerechnet und von dem
fir diesen Zeitraum zu zahlenden Ausgleich abgezogen werden.

Zu § 6:

Zur Erflillung von Art. 8 des Freistellungsbeschlusses ist die Verpflichtung der ZAUG gGmbH auf-
zunehmen, samtliche ausgleichs- und freistellungsrelevanten Unterlagen wahrend des Betrauungs-
zeitraums und flr einen Zeitraum von mindestens 10 Jahren ab Ende des Betrauungszeitraumes
aufzubewahren. Ergeben sich nach weitergehenden Vorschriften ldngere Aufbewahrungsfristen,
gelten diese.

Zu§7:

Da die Ausgleichsleistungen in jedem Falle haushaltswirksam sind, ist die Betrauung Sache des
Landkreises GieBen. Bei der Betrauung handelt es sich nicht um ein Geschaft der laufenden Ver-
waltung, so dass grundsétzlich der Kreistag das fir die Betrauung zustandige Organ ist.

Der vorliegende Betrauungsakt regelt eine ,Betrauung” der ZAUG gGmbH mit DAWI-Tatigkeiten
allein durch den Landkreis GieBen. Nach unserer Einschatzung empfiehlt es sich nicht zuletzt aus
Transparenzgriinden, dass auch die Universitatsstadt GieBen als weiterer Gesellschafter der ZAUG
gGmbH, der sich in § 6 des Gesellschaftsvertrages zu einer jahrlichen Zuschusszahlung (Zuwen-
dung) verpflichtet, einen entsprechenden Betrauungsakt zugunsten der ZAUG gGmbH erlasst. In
rechtlicher Hinsicht durfte allerdings ein formeller Beschluss der Stadtverordnetenversammlung der

Seite 6 von 7



Anlage 2 zur Vorlage Nr. 0310/2011

Universitatsstadt GieBen, der auf den Betrauungsakt des Landkreises GieBen verweist, ausreichen
(s. Leitfaden ,DAWI* zu Ziffer 3.4.6.).

AbschlieBend ist festzuhalten, dass mit dem vorliegenden Betrauungsakt die Gewahrung von Aus-
gleichsleistungen (Begulnstigungen) im Sinne des Freistellungsbeschlusses durch den Landkreis
GieBen (wie z.B. die Ubernahme von Verlusten) fiir den DAWI-Téatigkeitsbereich der ZAUG gGmbH
in Zukunft den Anforderungen des Freistellungsbeschlusses der EU-Kommission genligen dirfte
und demgemaR entsprechend Art. 3 des Freistellungsbeschlusses mit dem Gemeinsamen Markt
vereinbar und von der Notifizierungspflicht gem. Art. 108 Abs. 3 AEUV freigestellt ist. Wir machen
dabei jedoch auf die Notwendigkeit aufmerksam, die Bestimmungen des Betrauungsaktes, insbe-
sondere in Bezug auf den jéhrlich zu aktualisierenden Wirtschaftsplan der ZAUG gGmbH, zu be-
achten und ggf. Anpassungen (auch in der Buchflihrung) vorzunehmen.

Fir die Vergangenheit kann der Betrauungsakt zugunsten der ZAUG gGmbH grundsatzlich keine
rickwirkende Geltung beanspruchen (s. hier Anmerkung zu § 2 Abs. 1); gleichwohl haben wir ver-
sucht, durch einen Verweis auf die ,bisherige Ubung® und den Hinweis in § 3 Abs. 6 diesen Zeit-
raum so gut wie mdglich ,einzufangen® und somit einer mdglichen Riickzahlungsverpflichtung des
Unternehmens in Bezug auf die in der Vergangenheit u.U. erhaltenen (verbotenen) Beihilfen entge-
genzuwirken.
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