Anlage 1 zu KT-Dr. 222/2013

Erlauterungen zum
Muster eines offentlichen Auftrags (Betrauungsakt)
des Landkreistags Baden-Wurttemberg

Vorbemerkung

Krankenhdauser fallen grundsatzlich in den Anwendungsbereich des EU-Beihilfenrechts.
Demzufolge ist auch der Beschluss der Kommission vom 20. Dezember 2011 (ber die An-
wendung von Art. 106 Abs. 2 AEUV auf staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistun-
gen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind (2012/21/EU, ABI. EU Nr. L 7/3 vom 11.
Januar 2012) — Freistellungsbeschluss — anwendbar (Art. 2 Abs. 1 Buchst. b Freistellungs-
beschluss).

Der Freistellungsbeschluss legt fest, unter welchen Voraussetzungen staatliche Beihilfen, die
bestimmten mit der Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse betrauten Unternehmen als Ausgleich gewéhrt werden, als mit dem Binnenmarkt ver-
einbar angesehen werden und demzufolge von der Anmeldepflicht nach Art. 108 Abs. 3
AEUV befreit sind (Art. 1 Freistellungsbeschluss).

Der Landkreis ist frei, welche Form der Betrauung er wahlt (Art. 4 Satz 1 Freistellungsbe-
schluss). Deshalb sind neben dem vorliegend erlauterten Muster auch andere Ausgestaltun-
gen einer Betrauung denkbar.



Zusgl
Absatz 1

Absatz 1 hebt hervor, dass die bedarfsgerechte Versorgung der Bevdlkerung mit Kranken-
hausdienstleistungen eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse ist.
Das baden-wirttembergische Landeskrankenhausgesetz stellt dies in 8 1 Abs. 1 Satz 3 aus-
driicklich Klar.

Absatz 2

Absatz 2 nimmt Bezug auf die ergangenen Feststellungsbescheide des Regierungsprasidi-
ums (vgl. 8 8 KHG, § 7 LKHG).

Zus8?
Absatz 1

Der Umfang der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, mit denen
das Krankenhaus beauftragt wurde, ergibt sich aus den Feststellungsbescheiden. Die Drei-
teilung (medizinische Versorgungsleistungen/Notfalldienste/unmittelbar mit den Haupttétig-
keiten verbundene Nebenleistungen) nimmt die Diktion von Art. 2 Abs. 1 b) Freistellungsbe-
schluss auf. Art. 2 Abs. 1 b) des Freistellungsbeschlusses erlaubt hierbei als unmittelbar mit
der Haupttatigkeit verbundene Nebenleistung insbesondere auch die Betrauung mit Dienst-
leistungen im Bereich der Forschung.

Absatz 2

Erbringt ein Krankenhaus daneben Dienstleistungen, die nicht zu den Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gehdren, sind diese zwingend von den Dienstleis-
tungen nach Absatz 1 abzugrenzen. Diese Notwendigkeit resultiert aus Art. 5 Abs. 9 Freistel-
lungsbeschluss, wonach fiir sonstige Dienstleistungen kein Ausgleich gewéhrt werden darf.
Wirde er trotzdem gewahrt, misste die Ausgleichsleistung bei der Kommission angemeldet
werden (vgl. 5. Erwagungsgrund Freistellungsbeschluss).

Beispiele fiir Leistungen nach § 2 Abs. 2 sind beispielsweise der Betrieb von Medizinischen
Versorgungszentren (MVZ) sowie gewerbliche Dienstleistungen wie Catering, Wascherei,
Cafeteria.

MVZi. S. von 8§ 95 Abs. 1 SGB V, die in der Tragerschaft eines Krankenhauses stehen,
nehmen an der ambulanten vertragsarztlichen Versorgung teil und stehen damit im Wettbe-
werb mit niedergelassenen Arzten. Um Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden, ist sicher-
zustellen, dass ein MVZ weder direkt noch indirekt Vorteile durch die Investitionsforderung
des Krankenhauses oder durch Defizitausgleiche von Landkreisen fir das Krankenhaus er-
langt. Vor diesem Hintergrund sind dem MVZ grundsétzlich auch die vom Krankenhaus be-
zogenen Leistungen (z. B. Laborleistungen, Personalgestellung) in Hohe sachgerechter Kos-
ten auf Vollkostenbasis oder in marktiblicher Weise in Rechnung zu stellen. Dieser Grund-
satz gilt auch fur die Bereitstellung von Raumen oder Geréten, die 6ffentlich gefordert sind.
Dem MVZ sind auch hierfur Kosten in sachgerechter Hohe oder markttibliche Entgelte (z. B.
Miete) einschlief3lich entsprechender Investitionskostenanteile in Rechnung zu stellen (vgl.
dazu auch das BMG-Schreiben vom 4. Juli 2007 und dazu unser Rundschreiben Nr.
539/2007 vom 11. Juli 2007).
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Die Abgrenzung der Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (8§ 2
Abs. 1) von den anderen Dienstleistungen (8§ 2 Abs. 2) wirkt sich auf alle Inhalte des Be-
trauungsaktes aus, insbesondere auf

e die Grundlagen der Berechnung und Anderung der Ausgleichsleistungen (§ 3 Abs. 1
und 2),

e die Regelungen zur Vermeidung einer Uberkompensation (§ 3 Abs. 3),

e die Regelungen zur Kontrolle hinsichtlich einer moglichen Uberkompensation (8§ 4)
und

e das Vorhalten von Unterlagen (8 5).

Absatz 3

Eine Betrauung ist nach Art. 2 Abs. 2 Satz 1 Freistellungsbeschluss grundséatzlich nur far
einen Zeitraum von zehn Jahren moglich. Der Betrauungsakt muss deshalb eine zeitliche
Befristung auf maximal zehn Jahre enthalten. Dies schliefl3t es allerdings nicht aus, dasselbe
Unternehmen nach Ablauf des Zehnjahreszeitraums mit derselben Leistung erneut zu be-
trauen.

Ausnahmsweise ist ein langerer Zeitraum einer Betrauung mdoglich. Dies setzt allerdings vo-
raus, dass eine erhebliche Investition des betrauten Unternehmens erforderlich ist, die nach
allgemein anerkannten Rechnungslegungsgrundsatzen tber einen langeren Zeitraum abge-
schrieben werden muss (8 2 Abs. 2 Satz 2 Freistellungsbeschluss).



Zu 83
Absatz 1

Die Ausgleichsleistung ist fir jedes Wirtschaftsjahr (Ausgleichsperiode) im Vorhinein (!) aus-
zuweisen. Daran fuhrt kein Weg vorbei. Auch muss sichergestellt werden, dass ein im An-
wendungsbereich des 8§ 2 Abs. 2 entstehendes Defizit nicht ausgleichsfahig ist.

Der Begriff der Ausgleichsleistung ist im Freistellungsbeschluss im Gegensatz zur fritheren
Freistellungsentscheidung nicht mehr ausdrtcklich definiert. Nach Art. 5 Abs. 1 UAbs. 2 der
friheren Freistellungsentscheidung galten als Ausgleichszahlung ,alle vom Staat oder aus
staatlichen Mitteln jedweder Art gewahrten Vorteile.“ Der Freistellungsbeschluss erwahnt
mdgliche Formen von Ausgleichsleistungen hingegen lediglich im Zusammenhang mit den
berlcksichtigungsfahigen Kosten in Art. 5 Abs. 3 Buchst. ¢ und d. Mangels entgegenstehen-
der AuRRerungen der Kommission ist davon auszugehen, dass sich durch den Freistellungs-
beschluss keine materiellen Anderungen hinsichtlich méglicher Ausgleichsleistungen erge-
ben haben. Deshalb gilt weiterhin: Der Begriff der Ausgleichsleistungen ist weit zu verstehen.
Demnach sind sowohl Zuschiisse zum laufenden Betrieb, als auch Investitionszuschisse bei
der Berechnung der Ausgleichsleistung zu beriicksichtigen. Aus wettbewerblicher Sicht —
und diese ist fur die Interpretation des Beihilfenrechts von entscheidender Bedeutung — ge-
horen dazu aber auch mittelbare Vorteile, wie etwa Zinsvergunstigungen, die das Kranken-
haus dadurch erlangt, dass der Trager Sicherheiten fur ein Darlehen stellt (Grundpfandrech-
te, Biurgschaften ohne marktibliche Gegenleistung etc.). Da sich derartige Vorteile im Wirt-
schaftsplan nicht niederschlagen, ist insoweit fir eine anderweitige Dokumentation zu sor-
gen.

Die im jeweiligen Jahres-Wirtschaftsplan festgelegte maximale Ausgleichsleistung darf
grundsétzlich nicht tberschritten werden. Eine Abweichung davon ist nur ausnahmsweise
mdglich (siehe die Erlauterungen zu Absatz 2).

Die Planansatze des Wirtschaftsplans bilden die Grundlage fir die Ermittlung des Defizits
und damit fur die Berechnung der Ausgleichsleistung (vgl. Art. 4 Satz 2 Buchst. d Freistel-
lungsbeschluss). Die Kommission fordert Transparenz. Daraus folgt:

e Die Ausgleichsleistung muss im Wirtschaftsplan abgebildet sein. Ggf. bedarf es einer
erganzenden Position in der Systematik des Wirtschaftsplans.

e Eine hohere als im Wirtschaftsplan abgebildete Ausgleichsleistung verlasst den
Rahmen der Freistellung von der Anmeldepflicht, sofern kein Ausnahmefall vorliegt
(siehe dazu die Erlauterungen zu Absatz 2).

e Fur Fehlbetrage aus der Erbringung von Dienstleistungen nach § 2 Abs. 2 durfen kei-
ne Ausgleichsleistungen gewahrt werden.

Da die Systematik des Wirtschaftsplans keine Erkenntnisse darlber liefert, ob die Planan-
satze den Dienstleistungen nach 8 2 Abs. 1 oder § 2 Abs. 2 zuzurechnen sind, gilt Folgen-
des:

Wenn Dienstleistungen nach § 2 Abs. 1 nur einen Teil der Tatigkeiten des Krankenhauses
ausmachen, fordert Art. 5 Abs. 9 Freistellungsbeschluss, dass die Einnahmen und Ausgaben
im Zusammenhang mit den betreffenden Dienstleistungen nach § 2 Abs. 1 und der Ausfih-
rung anderweitiger Leistungen nach 8 2 Abs. 2 in den Blichern getrennt ausgewiesen wer-
den muissen. Aul3erdem ist anzugeben, nach welchen Parametern die Zuordnung der Ein-
nahmen und Ausgaben erfolgt. Es ist in transparenter Weise sicherzustellen, dass der Aus-
gleich nicht zu einer Uberkompensation fiihrt und dass er sich nur auf Kosten bezieht, die
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zurechenbar sind.
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Erbringt ein Krankenhaus auch Dienstleistungen nach 8§ 2 Abs. 2, ist deren separate Auswei-
sung im Wirtschaftsplan notwendig. Mit anderen Worten: Der Wirtschaftsplan muss in die-
sem Fall fir die Bereiche nach § 2 Abs. 1 und § 2 Abs. 2 getrennt aufgestellt werden.

Absatz 2

Durch unvorhersehbare Ereignisse wahrend des Geschéftsjahres kann sich das errechnete
Defizit erhéhen und damit die Notwendigkeit einer h6heren Ausgleichsleistung ergeben. Wie
sich aus Art. 4 Satz 2 Buchst. d Freistellungsbeschluss ergibt (,Anderung der Ausgleichsleis-
tungen®), hat die Kommission diese Moglichkeit durchaus gesehen.

Absatz 2 tragt dem Rechnung. Um jedoch der Forderung nach Transparenz zu entsprechen,
darf eine hdhere als die im Jahres-Wirtschaftsplan ausgewiesene Ausgleichsleistung nur
dann bewirkt werden, wenn die dafur verantwortlichen Ursachen zum Zeitpunkt der Aufstel-
lung des Wirtschaftsplans noch nicht erkennbar waren. Hier ist ein strenger Maf3stab anzule-
gen. Beispiel: Anstehende Tariferhéhungen sind im absehbaren Umfang bereits bei der Auf-
stellung des Wirtschaftsplans zu berlcksichtigen.

Absatz 3

Mit Absatz 3 wird Art. 5 Abs. 1 Freistellungbeschluss umgesetzt. Die Hohe der Ausgleichs-
leistungen darf unter Beriicksichtigung eines angemessenen Gewinns nicht ber das hin-
ausgehen, was erforderlich ist, um die durch die Erfillung der gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtungen verursachten Nettokosten abzudecken.

Nach Art. 5 Abs. 2 Freistellungsbeschluss kénnen die Nettokosten als Differenz der zwi-
schen den nach Art. 5 Abs. 3 und 4 Freistellungsbeschluss zu beriicksichtigenden Kosten
und Einnahmen berechnet werden. Alternativ kbnnen sie auch als Differenz zwischen den
Nettokosten des Dienstleistungserbringers aus der Erfullung der gemeinwirtschaftlichen Ver-
pflichtung und den Nettokosten oder Gewinnen desselben Dienstleistungserbringers ohne
eine solche Verpflichtung berechnet werden.

Nach Art. 5 Abs. 3 Freistellungsbeschluss ist bei der Berechnung der Kosten Folgendes zu
berlcksichtigen:

a) Beschrankt sich die Tatigkeit des Unternehmens auf die Erbringung von Dienstleis-
tungen nach § 2 Abs. 1, kdnnen alle Kosten des Unternehmens herangezogen wer-
den.

b) Ubt das Unternehmen auch andere Téatigkeiten aus, bei denen es sich nicht um die
betreffende Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse handelt (8 2
Abs. 2), durfen nur die den Dienstleistungen nach 8 2 Abs. 1 zurechenbaren Kosten
bertcksichtigt werden.

c) Die der Dienstleistung nach 8§ 2 Abs. 1 zurechenbaren Kosten kdnnen alle unmittelba-
ren Kosten abdecken, die durch die Erbringung der Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse angefallen sind, sowie einen angemessenen Teil der Fix-
kosten fir die Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und sonsti-
gen Tatigkeiten.

d) Die Kosten in Verbindung mit Investitionen, insbesondere Infrastrukturkosten, kbnnen
berlcksichtigt werden, wenn sie fur die Erbringung der Dienstleistung nach § 2 Abs. 1
erforderlich sind.

e) Die Einbeziehung einer Rendite in den Defizitausgleich ist grundséatzlich moglich (vgl.
Art. 5 Abs. 1 und 5 ff. Freistellungsbeschluss).



Zug4

8§ 4 tragt Art. 6 Freistellungsbeschluss Rechnung. Danach fuhren die Mitgliedstaaten in re-
gelmafigen Abstanden Kontrollen durch oder veranlassen regelméRige Kontrollen, um si-
cherzustellen, dass die Ausgleichsleistungen den Voraussetzungen des Freistellungsbe-
schlusses entsprechen. Sie fordern die betreffenden Krankenh&user zur Rickzahlung tber-
héhter Ausgleichsleistungen auf und aktualisieren die Parameter fur die kinftige Berechnung
der Ausgleichsleistungen. Betragt die Uberkompensierung maximal 10 % der jahrlichen Aus-
gleichssumme, darf dieser Betrag auf die nachstfolgende Ausgleichsperiode angerechnet
werden.

Um diesen Anforderungen gerecht zu werden, sind die Krankenhauser verpflichtet, den
Nachweis tber die Verwendung der Mittel zu fihren. Hierfur ist die Jahresrechnung ein ge-
eignetes Instrument.

Nach Art. 6 Abs. 1 Freistellungsbeschluss wiirde es aber auch gentigen, die Ausgleichsleis-
tungen alle drei Jahre sowie am Ende des Betrauungszeitraums zu kontrollieren. 8 4 Abs. 1
Satz 2 des Muster-Betrauungsakts ware in diesem Fall wie folgt umzuformulieren: ,Dies ge-
schieht durch einen Geschaftsabschluss flr einen Zeitraum von jeweils drei Jahren sowie
einen Geschaftsabschluss am Ende des Betrauungszeitraums.” Fur die 10 %- Regel miisste
die Uberkompensierung mit dem Dreijahresdurchschnitt der Ausgleichsleistungen verglichen
werden. Eine etwaige Anrechnung hétte auf die néchste Jahreszahlung zu erfolgen.

Nach Art. 5 Abs. 9 Freistellungsbeschluss muss streng unterschieden werden: Erbringt ein

Krankenhaus auch sonstige Dienstleistungen (8 2 Abs. 2), bedarf es einer getrennten Abbil-
dung der beiden Dienstleistungsbereiche (siehe auch Erlauterungen zu 8 3 Abs. 1). Aul3er-
dem ist anzugeben, nach welchen Parametern die Zuordnung erfolgt.

Zus85

Damit der Bund seinen Verpflichtungen nach Art. 9 Freistellungsbeschluss nachkommen
kann, sind die Krankenhauser zu verpflichten, die notwendigen Unterlagen wahrend des Be-
trauungszeitraums und flr einen Zeitraum von mindestens 10 Jahren ab Ende des Be-
trauungszeitraums verfligbar zu halten. Ergeben sich nach weitergehenden Vorschriften lan-
gere Aufbewahrungsfristen (z. B. nach den fir das Arzthaftungsrecht geltenden Bestimmun-
gen), gelten die sich aus den jeweiligen Sondervorschriften ergebenden verlangerten Fristen.

Zu: Hinweis auf Gremienentscheidung

Die Betrauung ist Sache des Landkreises, unabhangig davon, in welcher Rechtsform das
Krankenhaus gefuhrt wird, da die Ausgleichsleistung in jedem Fall haushaltswirksam ist.

Bei der Betrauung handelt es sich nicht um ein Geschaft der laufenden Verwaltung (8 42
Abs. 2 LKrO). Daher ist die Zustandigkeit des Landrats zu verneinen. Da der Erlass der
Haushaltssatzung und der Nachtragssatzungen, die Feststellung der Jahresrechnung und
der Wirtschaftsplane nicht auf beschliel3ende Ausschiisse tbertragen werden kann (8§ 34
Abs. 2 Nr. 12 LKrO) und der Betrauungsakt dazu in engem Zusammenhang steht, ist grund-
satzlich der Kreistag das fur die Betrauung zustandige Organ.



