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1 Einleitung

Am 17.04.2014, 20 Tage nach ihrer Verdffentlichung im Amtsblatt der EU, sind die neuen
Vergaberichtlinien des Europaischen Parlaments und des Rates in Kraft getreten. Es handelt
sich hierbei um die Richtlinie 2014/24/EU" (iber die offentliche Auftragsvergabe und zur
Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG? und die Richtlinie 2014/25/EU° des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 26.02.2014 Uber die Vergabe von Auftragen durch
Auftraggeber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der
Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG*. Erstmals existiert zudem mit der
Richtlinie 2014/23/EU° eine Regelung (ber die vergaberechtliche Behandlung von
Dienstleistungskonzessionen. Insgesamt handelt sich um das grofte Richtlinienpaket im

Bereich des Vergaberechts, welches je verabschiedet wurde.

Fir die Umsetzung stand den Mitgliedstaaten ein Umsetzungszeitraum bis zum 18.04.2016°
zur  Verfugung. Mit dem Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts
(Vergaberechtsmodernisierungsgesetz — VergRModG) vom 17.02.2016’, welches
ausweislich seines Art. 3 Satz 2 am 18.04.2016 in Kraft getreten ist, ist die Umsetzung der
Richtlinien in nationales Recht erfolgt. Am selben Tage ist die Verordnung zur
Modernisierung des  Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsverordnung —
VergRModVO) vom 12.04.2016° in Kraft getreten, welche zusammen mit dem zweiten
Abschnitt der Vergabe- und Vertragsordnung fiir Bauleistungen Teil A (VOB/A)® die

Richtlinienumsetzung vervollstandigt.

Eine der Neuerungen dieser Reform betrifft das Thema dieser Arbeit: die vergaberechtliche
Beurteilung der Zusammenarbeit zwischen Offentlichen Auftraggebern. Zu den
Anforderungen, ob und wann eine solche Zusammenarbeit vergaberechtsfrei mdglich ist,
existierte bislang eine (iberschaubare Anzahl von Entscheidungen des EuGH', welche
jedoch fir die Praxis kaum greifbare Kriterien fir die vergaberechtliche Beurteilung der

angestrebten Zusammenarbeit boten.

' ABI. EU Nr. L 94/65 vom 28.3.2014.

% ABI. EU Nr. L 134/114 vom 30.4.2004.
% ABI. EU Nr. L 94/243 vom 28.3.2014.
* ABI. EU Nr. L 134/1 vom 30.4.2004.

° ABI. EU Nr. L 94/1 vom 28.3.2014.

® Art. 90 Abs. 1 RL 2014/24/EU.

" BGBI. 1203
® BGBI. | 624, geandert durch Art. 8 elIDAS-Durchfiihrungsgesetz vom 18.7.2017 (BGBI. | S.
2745).

° BAnz. vom 19.1.2016, BAnz AT 19.1.2016 B3.

" EuGH, Urteil vom 13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385; Urteil vom
19.12.2012 - C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817; Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 —
Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747.
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Die Anforderungen an eine vergaberechtsfreie Zusammenarbeit finden sich nun erstmals
positivrechtlich in den genannten Richtlinien'' wortgleich verankert. Diese Arbeit wird hierbei
nur die ,klassische“ RL 2014/24/EU untersuchen. Die gefundenen Ergebnisse lassen sich

jedoch auf die Bereiche der Sektoren und der Konzessionen ubertragen.

Nach der Einschatzung der Europaischen Kommission orientieren sich die Regelungen der
neuen Richtlinien an der Rechtsprechung des EuGH und sollen die bestehenden

Unsicherheiten in der Rechtsanwendung beenden.?

Dieser Anspruch ist durchaus als ambitioniert zu bezeichnen, wenn man sich
vergegenwartigt, dass gerade der Bereich der Verwaltungsorganisation in den
Mitgliedstaaten der EU in unterschiedlicher Art und Weise strukturiert ist und auf
abweichenden Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten beruht. So existieren in
Deutschland seit dem Jahr 1939 in Gestalt des Reichszweckverbandsgesetzes' gesetzliche
Regelungen, welche es Kommunen - und damit 6ffentlichen Auftraggebern - erlauben, ihre
Aufgaben gemeinsam wahrzunehmen. Die in dieser Arbeit behandelte 6ffentlich-rechtliche
Vereinbarung bzw. Zweckvereinbarung' steht &ffentlichen Einrichtungen als Instrument der
Verwaltungszusammenarbeit zur Verfligung, lange bevor sich andeutete, dass solche

Vereinbarungen in Konflikt mit dem Vergaberecht stehen kdnnten.

Der hohe Anspruch an eine samtliche Interessen angemessen bericksichtigende Ldsung
der Problematik ist auch auf das Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon'® am 01.12.2009
zurlickzufiihren. Mit diesem enthdlt das europaische Primarrecht erstmals einen
Achtungsauftrag der Union flr die regionale und lokale Selbstverwaltung der Mitgliedstaaten.
Zudem wird den Diensten von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse durch Art. 14 Satz 1
AEUV, dem Protokoll 26'® und Art. 36 GRCh zusatzliches Gewicht verliehen. Dem Protokoll
26 kommt Uber Art. 51 EUV und der GRCh Uber Art. 6 Abs. 1 EUV der Charakter von

Primarrecht zu. Wie diese Arbeit zeigen wird, ist eine Zusammenarbeit o6ffentlicher

" Art. 12 Abs. 4 RL 2014/24/EU; Art. 28 Abs. 4 RL 2014/25/EU; Art. 17 Abs. 4 RL 2014/23/EU.

> KOM, Broschiire: ,Neue Regeln fiir 6ffentliche Auftrage und Konzessionen — einfacher und
flexibler®, S. 4.

'® Reichszweckverbandsgesetz (RZVG) vom 7.6.1939 (RGBI. | S. 979).

Im Folgenden wird ausschliellich der Begriff der Zweckvereinbarung verwendet.

> ABI. EG Nr. C 115 vom 9.5.2008, S. 47, zuletzt geandert durch die Akte Uber die Bedingungen
des Beitritts der Republik Kroatien und die Anpassungen des Vertrags Uber die Europaische
Union, des Vertrags uber die Arbeitsweise der Europadischen Union und des Vertrags zur
Grindung der Europaischen Atomgemeinschaft (ABl. EU L 112/21 vom 24.4.2012) m.W.v.
1.7.2013.

'® ABI. EG Nr. C 115 vom 9.5.2008, S. 308.
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Einrichtungen nur dann vergaberechtsfrei zulassig, wenn sie der Wahrnehmung von solchen

Diensten forderlich ist.

Weiterhin ist die Vollendung des Binnenmarktes ein integraler Bestandteil und Ziel der EU.
Dieses Ziel ist sowohl in den Grundfreiheiten des AEUV als auch im Protokoll 27 Gber den
Binnenmarkt und Wettbewerb verankert.'”” Der Wettbewerb zur Durchsetzung des
Binnenmarktes ist auch das vordringliche Ziel der europdischen Regelungen uber die
Materie des Vergaberechts. Dieses Rechtsgebiet definiert den Rechtsrahmen fir staatliche
Ausgaben im Umfang von ca.14% des Bruttoinlandsproduktes der EU, in Summe ca. 2.000
Milliarden Euro pro Jahr'® und nimmt somit eine Schliisselrolle fiir die Wirtschaft der

gesamten Union ein.

Die Regelungen Uber die offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit in den neuen
Vergaberichtlinien und deren Ubernahme in das GWB sollen dem Anspruch gerecht werden,
zwischen den gegensatzlichen Ausgangspunkten der Gewahrleistung der Selbstverwaltung
der Mitgliedstaaten auf der einen und der Schaffung umfassenden Wettbewerbs zur
Vollendung des Binnenmarktes auf der anderen Seite einen angemessenen Ausgleich zu

schaffen.

Dieses Konfliktpotential bestimmt den Aufbau dieser Arbeit. Zunachst wird der
Prufungsgegenstand der Arbeit definiert: die (delegierende) Zweckvereinbarung nach den
Landesgesetzen Uber die kommunale Gemeinschaftsarbeit. Dieser Teil wird zeigen, dass
bereits das Grundgesetz zwingende Anforderungen an den Inhalt solcher Vereinbarungen
stellt, welche bislang in der vergaberechtlichen Literatur kaum Beachtung gefunden haben.
Sodann wird der von der EU nach den Vorgaben des Primarrechts zu beachtende Bereich
der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie herausgearbeitet. Hierzu wird es zunachst
erforderlich sein, die entsprechenden Vorgaben des Grundgesetzes in Art. 28 Abs. 2 und die
ihren Begriffsinhalt konturierende Rechtsprechung des BVerfG zur Reichweite und zu ihrem

Kerngehalt heranzuziehen.

Nachdem der Untersuchungsgegenstand feststeht, werden die relevanten Regelungen des
Vergaberechts und die mafRgebliche Rechtsprechung des EuGH analysiert. Ein besonderes
Augenmerk liegt hierbei auf der Darstellung der Ziele des Vergaberechts und den
Rechtfertigungsansatzen des EuGH, mit denen Ausnahmen vom Anwendungsbereich des

Vergaberechts begrindet werden. Die einschldgige Rechtsprechung des EuGH, welcher

" ABI. EG Nr. C 115 vom 9.5.2008, S. 309.
'® COM(2017) 572 final vom 3.10.2017 S. 3.
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erstmals in der Entscheidung ,Stadtreinigung Hamburg*'®

Kriterien benannte, nach welchen
eine ausschreibungsfreie Zusammenarbeit zwischen 6ffentlichen Auftraggebern méglich sein
kann, wird auf Anhaltspunkte fir die vergaberechtliche Beurteilung von
Zweckvereinbarungen untersucht. Die vielfaltigen Reaktionen der Literatur werden zu jeder

Entscheidung dargestellt.

AnschlieBend wird die Entscheidungspraxis der Kommission anhand des
Vertragsverletzungsverfahrens ,Gemeinde Hinte* und ihre Auffassung aus dem
Arbeitsdokument zur o6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit herausgearbeitet. In einem
letzten Schritt wird schliel3lich die Rechtsprechung der nationalen Entscheidungsinstanzen
zur Ausschreibungspflicht kommunaler Kooperationen beleuchtet, wobei zwischen dem
Zeitraum vor und nach der Entscheidung des EuGH i.S. ,Stadtreinigung Hamburg®

unterschieden wird.

Der anschlielende Hauptteil dieser Arbeit behandelt die Frage der Ausschreibungspflicht
delegierender Zweckvereinbarungen unter der RL 2014/24/EU. Hierbei werden die eingangs
dargestellte Reichweite der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie und die bislang
ergangene  Rechtsprechung des EuGH umfassend mit einbezogen. Die
Tatbestandsvoraussetzungen der in Frage kommenden Ausnahmetatbestdnde der RL
werden analysiert und unter Einbeziehung der Erwagungsgrinde und des europdaischen
Primarrechts ausgelegt. Die jeweils gefundenen Auslegungsergebnisse werden sodann
unter die entsprechenden Voraussetzungen einer delegierenden Zweckvereinbarung
subsumiert, sodass schliel3lich ein Kriterienkatalog entwickelt wird, nach welchem die

Ausschreibungspflicht einer delegierenden Zweckvereinbarung geprift werden kann.

2 Die Zweckvereinbarung

Die Zweckvereinbarung ist ein Instrument der Verwaltungszusammenarbeit. Sie erlaubt
bestimmten staatlichen Stellen, untereinander Aufgaben zu Ubertragen. Aufgrund der
Zustandigkeit der Bundeslander flr ihre Verwaltungsorganisation sind die Regelungen hierzu
nicht einheitlich. Im Folgenden sollen deshalb neben den praktischen Anwendungsfeldern
der Zweckvereinbarung auch deren jeweilige gesetzliche Grundlage und deren Unterschiede
dargestellt werden. Hiernach soll unter Beachtung hoherrangigen Rechts ein gemeinsamer
Nenner des Inhaltes einer delegierenden Zweckvereinbarung fir samtliche Landesgesetze

hergeleitet werden.

¥ EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747.



13

Samtliche deutsche Flachenstaaten haben Gesetze erlassen, welche es insbesondere
Gemeinden und Kommunen erlauben, ihnen obliegende Aufgaben gemeinsam
wahrzunehmen.®® Dieses Recht zur gemeinsamen Aufgabenwahrnehmung, mithin der
Tatigkeit Uber den eigentlichen Hoheitsbereich der Gebietskdrperschaften hinaus, entspringt
der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie.”’ Diese beinhaltet, dass Kommunen selbst
darlber befinden durfen, ob eine bestimmte Aufgabe eigenstdndig oder gemeinsam mit
anderen Verwaltungstragern wahrgenommen wird und ob zu diesem Zweck gemeinsame

Institutionen gegriindet werden sollen.?

Far eine Wahrnehmung mit anderen Hoheitstragern stellen die jeweiligen Landesgesetze
Uber die kommunale Gemeinschaftsarbeit sowohl institutionalisierte als auch rein
vertragliche Gestaltungsoptionen zur Verfiigung.?®> Als Formen institutionalisierter
Zusammenarbeit sind insbesondere der Zweckverband und die kommunale
Arbeitsgemeinschaft zu nennen.?® Diese Formen der Zusammenarbeit erfolgen in
institutionalisierter Form, wobei die Arbeitsgemeinschaft einen nicht-rechtsfahigen
Zusammenschluss darstellt, welcher ausschlieRlich beratende Funktion hat.>®> Der
Zweckverband hingegen ist eine rechtsfahige Korperschaft des offentlichen Rechts, welche

Selbstverwaltungsaufgaben wahrnimmt.?®

Der Abschluss einer Zweckvereinbarung stellt eine rein vertragliche Zusammenarbeit dar,
welche nicht die Grindung eines neuen Rechtstragers erfordert. Mit einer solchen
Zweckvereinbarung koénnen offentliche Einrichtungen andere Einrichtungen mit der
Ausfihrung bestimmter Aufgaben beauftragen. Hierbei kann vorgesehen werden, dass die
Zustandigkeit fur die Ausfuhrung der Aufgabe mit auf die empfangende Einrichtung Gbergeht.

In diesem Fall spricht man von einer delegierenden Zweckvereinbarung.?

2 Réhl in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 15. Auflage 2013, Kap. 4 Kommunalrecht
Rn. 230.

! Hierzu Oebbecke in: Mann/Pittner, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis
Band 1, 3. Auflage 2007, § 29 Rn. 16; Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Aufl. 2003, Rn.
731.

2 50 BVerfG, Urteil vom 20.12.2007 - 2 BVR 2433, 2434/04, BVerfGE 119, 331, 362 Rn. 146 mit
Verweis auf Thorsten |. Schmidt, Kommunale Kooperation, S. 55ff.

% Ubersicht bei Lange, Kommunalrecht, 1. Auflage 2013, Kapitel 19 Rn. 68f.

* Oebbecke in: Mann/Pittner, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis Band 1,
3. Auflage 2007, § 29 Rn. 9f.

*% Kraft-Zorcher/Neubauer, LKV 2010, 193, 196.

% Réhl in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 15. Auflage 2013, Kap. 4 Kommunalrecht
Rn. 232.

# OVG Bautzen, Beschluss vom 23.9.2003 — 5 BS 255/03, LKV 2004, 269; Klingshirn, BayVBI.
1967, 299, 300.
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Im Folgenden werden die jeweiligen Regelungen Uber Zweckvereinbarung dargestellt, wobei
ein Schwerpunkt darauf liegt, die notwendigen Regelungsinhalte der Zweckvereinbarung zu
definieren, welche verfassungsrechtlichen Anforderungen genligen. Dieser ist sodann

Prifungsgegenstand fur den anschlieRenden vergaberechtlichen Teil dieser Arbeit.

21 Anwendungsfelder und praktische Bedeutung von Zweckvereinbarungen

Ziel einer Zusammenarbeit zwischen Gebietskérperschaften ist zumeist, den auf die
Gebietsgrenzen beschrankten Hoheitsbereich von Gebietskérperschaften zu erweitern, um
durch groRflachigere Leistungserbringung Synergieeffekte zu erzielen und die jeweilige
Leistung giinstiger und effizienter bereitstellen zu kénnen.? Das praktische Bediirfnis nach
solchen Gestaltungsmdoglichkeiten leitet sich Uberdies aus der stets angespannten
Haushaltslage deutscher Kommunen ab. Diese beklagen eine Zunahme durch sie

bereitzustellender Leistungen bei gleichzeitigem Riickgang der Einnahmen.?

Als Grund flir Vereinbarung einer Zusammenarbeit wird zudem angefuhrt, dass einer
anderen Gebietskdrperschaft ein besonderes Vertrauen entgegengebracht werde, weshalb
eine Kooperation gegeniiber dem Vertragsschluss mit einem Privaten vorzuziehen sei.*
Aulerdem seien Gebietskdrperschaften nicht insolvenzgefahrdet, sodass eine Kooperation

mit anderen Hoheitstragern auch aus diesem Grund vorzugswiirdig wére.*'

Im Jahr 2004 fiuhrte die Kienbaum Management Consultants GmbH eine Studie durch, an
der 350 deutsche Kommunen teilgenommen haben. In dieser Studie gaben die befragten
Kommunen an, dass die interkommunale Zusammenarbeit insbesondere den Zielen
Verbesserung der Wirtschaftlichkeit (40,8%), Sicherstellung der Auftragserfillung (33,1%)
und Verbesserung der Service- und Biirgerorientierung (18,0 %) dienen soll.** Die
Verbesserung der Wirtschaftlichkeit soll in 85,7% der Falle durch einen gemeinsamen

Einkauf erreicht werden.®® Uber 80% der befragten Kommunen kommen zu der

#  Gemeinsam sind wir stark ! Studie des Gemeindetags Baden-Wirttemberg zur

Interkommunalen Zusammenarbeit (IKZ), BWGZ 2005, 778ff; Schlussantrage der
Generalanwaltin Trstenjak zu Rs. C-324/07, Slg. 2008 1-08457 - Coditel Brabant Rn. 87;
Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Vergaberechts, BT-Drs. 16/10117 S. 30; Oebbecke in: Mann/Pittner, Handbuch  der
kommunalen Wissenschaft und Praxis Band 1, 3.Auflage 2007, § 29 Rn. 2-7;
Bergmann/Vetter, NVwZ 2006, 497.

% Zu den Grinden fiir eine offentlich-6ffentliche ~ Zusammenarbeit ausfiihrlich Rothe, Die
interkommunale Zusammenarbeit in der Bundesrepublik Deutschland, S. 1-27.

%S0 Michels, MuA 2004, 503.

*! Michels, MuA 2004, 503.

%2 Kienbaum — Studie interkommunale Zusammenarbeit 2004, S. 11.

%% Kienbaum — Studie interkommunale Zusammenarbeit 2004, S. 11.
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Einschatzung, dass die interkommunale Zusammenarbeit erfolgreich sei.* Dieser Befund ist
auch weiterhin aktuell. Zweckvereinbarungen stellen ein gangiges Mittel der offentlich-

offentlichen Zusammenarbeit dar.®

Diese Entwicklung geht noch Uber die Erweiterung des kommunalen Einflussbereiches durch
die Zusammenarbeit mehrerer Gebietskorperschaften hinaus. So ist zu beobachten, dass die
Mdglichkeit einer wirtschaftlichen Betatigung der Gemeinden und die hiermit einhergehenden
zusatzlichen Einnahmen fur den Gemeindehaushalt gerne angenommen werden. Einige
Bundeslander haben aufgrund dieser Entwicklung bereits die gesetzlichen Mdglichkeiten,
unter denen eine solche wirtschaftliche Betatigung Uberhaupt zulassig ist, mittels

verschérfter Subsidiaritatsregelungen beschrankt.*®

Die Zweckvereinbarung®’, oder auch &ffentlich-rechtliche Vereinbarung®®, war bereits im Jahr
2004 die mit 27,7% am haufigsten angewandte Form der interkommunalen
Zusammenarbeit.*®* Sie nimmt unter den durch die Gesetze (iber die kommunale
Zusammenarbeit vorgesehenen Formen der Zusammenarbeit eine besondere Stellung ein.
Sie stellt die einzige Form der Zusammenarbeit dar, welche nicht die Grindung eines
gemeinsamen Unternehmens erfordert. Die Griindung eines gemeinsamen Unternehmens,
wie etwa eines Zweckverbandes, hat sich in der Vergangenheit als besonders fehleranfallig
erwiesen®®, sodass die Kommunen die ,einfachere* Zweckvereinbarung zur Erfiillung
gemeinsamer Aufgaben wahlen. So hat der niedersachsische Gesetzgeber in § 7 Abs. 5
Satz 1 NKomZG vorgesehen, dass vor Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens zu
prufen sei, ob nicht der Abschluss einer Zweckvereinbarung wirtschaftlicher ist. Hiermit will
der Gesetzgeber die Griindung neuer Einrichtungen vermeiden®' und begriindet faktisch

einen Vorzug der Zweckvereinbarung gegenuber einer institutionalisierten Zusammenarbeit.

Der vertragliche Rahmen einer Zweckvereinbarung verpflichtet den einen Vertragspartner

zur Durchfihrung von Aufgaben, welche im Zustandigkeitsbereich des anderen

* Kienbaum — Studie interkommunale Zusammenarbeit 2004, S. 12.

% Siehe Gruneberg/Wilden-Beck, VergabeR 2014, 99, 100 Fn. 9.

% Siehe nur § 107 Abs. 1 GO NRW; Ubersicht bei Berghauser/Gelbe, KommJdur 2012, 47;
Jungkamp, NVwZ 2010, 546; OVG Munster, Beschluss vom 1.4.2008 — 15 B 122/08, NVwZ 2008,
1031.

¥ So die Bezeichnung in Bayern, Niedersachsen, Rheinland-Pfalz, Sachsen-Anhalt, Sachsen,
Thiringen.

% S0 die Bezeichnung in Baden-Wirttemberg, Brandenburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern,
Nordrhein-Westfalen, Saarland, Schleswig-Holstein.

% Kienbaum — Studie interkommunale Zusammenarbeit 2004, S. 9.

0 BVerfG, Beschluss vom 23.7.2002 - 2 BvL 14/98, LKV 2002, 569; OVG Weimar, Beschluss
vom 15.7.1999 - 4 ZEO 978/98, LKV 2000, 75; Rohl in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht,
15. Auflage 2013, Kap. 4 Kommunalrecht Rn. 232 m.w.N.

*" Nds. LT-Drs. 15/340 vom 29.7.2003, S. 23.
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Vertragspartners liegen.*? Hierbei ist es sowohl mdglich, dass die Ubertragende
Gebietskorperschaft ihre Zustandigkeit fur die Erfullung der Aufgabe mit Ubertragt
(delegierende Zweckvereinbarung), als auch, dass die Ubernehmende Gebietskdrperschaft
die Aufgabe erflllt, ohne dass die Zustandigkeit auf sie uUbergeht (mandatierende
Zweckvereinbarung).*® Die unterschiedlichen Arten der Vereinbarungen werden teilweise mit
den zivilrechtlichen Instituten der Abtretung nach § 398 BGB flir die delegierende
Zweckvereinbarung und der Stellvertretung nach § 164 BGB fur die mandatierende

Zweckvereinbarung verglichen.**

2.2 Gesetzliche Grundlagen der Zweckvereinbarungen

Die deutschen Flachenbundeslander haben Regelungen erlassen, welche die Méglichkeiten
der Zusammenarbeit gemeindlicher Hoheitstrager beinhalten. Mit Ausnahme von
Mecklenburg-Vorpommern, welches die entsprechenden Regelungen in  der
Kommunalverfassung® niedergelegt hat, existiert in jedem Flachenbundesland ein eigenes

Gesetz zur Regelung dieser Materie.*® Aufgrund der Vielfalt der von den

*2 Anschaulich Klingshirn, BayVBI. 1967, 299, 300.

*3 Zur Rechtsnatur der Zweckvereinbarung ausfuhrlich unter 2.5.

* Kohler/Held in: Held/Winkel/Wansleben, Kommunalverfassungsrecht NRW, 31. EL 2013,
Band 2, § 23 GkG Rn. 3.5.

4 Kommunalverfassung von Mecklenburg-Vorpommern vom 13.07.2011 (GVOBI. M-V S. 777).

% Kommunale Zusammenarbeit-Gesetz Baden-Wirttemberg vom 16.9.1974 (GBI. S. 408 ber.
1975, S. 460, 1976, S. 408), =zuletzt geandert durch Art. 7 G zur Reform des
Gemeindehaushaltsrechts vom 4.5.2009 (GBI. S. 185, geand. durch Art. 5 G v. 16.4.2013, GBI. S.
55); Kommunale Zusammenarbeit-Gesetz Bayern, i.d.F. der Bekanntmachung vom 20.6.1994
(GVBI. S. 555, berichtigt 1995, S. 98), zuletzt geandert durch § 1 Nr. 41 VO zur Anpassung des
LandesR an die geltende Geschaftsverteilung vom 22.7.2014 (GVBI. S. 286); Gesetz Uber
kommunale Gemeinschaftsarbeit im Land Brandenburg (GKGBbg) vom 10.7.2014 (GVBI. | Nr.
32); Kommunale Gemeinschaftsarbeit-Gesetz Hessen vom 16.12.1969 (GVBI. | S. 307), zuletzt
geandert durch Art. 16 G zur Entfristung und zur Veradnderung der Geltungsdauer von befristeten
Rechtsvorschriften vom 13.12.2012 (GVBI. S. 622); Niedersachsisches Gesetz Uber die
Kommunale Zusammenarbeit i.d.F. vom 21.12.2011 (Nds. GVBI. S. 493), zuletzt gedndert durch
Art. 5 G zur And. des Nds. G (iber den Finanzausgleich und anderer G vom 18.7.2012 (Nds. GVBI.
S. 279); Gesetz Uber die kommunale Gemeinschaftsarbeit in Nordrhein-Westfalen vom 1.10.1979
(GV. NW. S. 621), zuletzt geadndert durch Art. 1 AndG vom 3.2.2015 (GV. NRW. S. 204);
Landesgesetz Uber die Kommunale Zusammenarbeit Rheinland-Pfalz vom 22.12.1982 (GVBI. S.
476), zuletzt geandert durch Art. 14 des Gesetzes vom 28.9.2010 (GVBI. S. 280); Gesetz liber die
Kommunale Gemeinschaftsarbeit Saarland i.d.F. der Bekanntmachung vom 27.6.1997 (Amtsbl. S.
723), zuletzt geandert durch Art. 5 Abs. 17 VerwaltungsstrukturreformG vom 21.11.2007 (Amtsbl.
S. 2393); Gesetz Uber Kommunale Gemeinschaftsarbeit Sachsen-Anhalt i.d.F. der
Bekanntmachung vom 26.2.1998 (GVBI. LSA S. 81); zuletzt geandert durch Art. 3
KommunalrechtsreformG vom 17.6.2014 (GVBI. LSA S. 288); Sachsisches Gesetz Uber
Kommunale Zusammenarbeit in der Fassung der Bekanntmachung vom 3.3.2014 (SachsGVBI. S.
196); Gesetz Uber die Kommunale Zusammenarbeit Schleswig-Holstein vom 28.2.2003 (GVOBI.
Schl.-H. S. 122), zuletzt gedndert durch Art. 5 G zur Verdffentlichung der Bezlige der Mitglieder
von Geschéftsfuhrungsorganen und Aufsichtsgremien o6ffentlicher Unternehmen vom 7.7.2015
(GVOBI. Schl.-H. S. 200); Thuringer Gesetz Uber die Kommunale Gemeinschaftsarbeit i.d.F. der
Bekanntmachung vom 10.10.2001 (GVBI. S. 290), zuletzt gedndert durch Art. 5 G zur Anderung
der Kommunalordnung und anderer Gesetze vom 23. 7. 2013 (GVBI. S. 194).
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Landesgesetzgebern verwendeten Gesetzesbezeichnungen wird im Folgenden fir samtliche

Gesetze die Formulierung ,Gesetz Uber die kommunale Zusammenarbeit® verwendet.

Grob zusammengefasst, eréffnen diese Gesetze den Gemeinden und Gemeindeverbanden
die Mdglichkeit, Aufgaben mittels gemeinsamer Einrichtungen gemeinsam wahrzunehmen

oder eigene Aufgaben von einem anderen Trager ausfihren zu lassen.

2.3 Beteiligte an einer Zweckvereinbarung

Welche Einrichtungen berechtigt sind, eine Zweckvereinbarung zu schlieen, ist von

Bundesland zu Bundesland unterschiedlich geregelt, wie die nachfolgende Tabelle

veranschaulicht*’:

Bundesland Mogliche Beteiligte an einer Zweckvereinbarung

Baden-Wrttemberg Gemeinden und Landkreise (§ 25 Abs. 1 Satz 1 GKZ)

Bayern Gemeinden, Landkreise, Bezirke und Zweckverbande
(Art. 7 Abs. 1, 5 KommZG)

Brandenburg Kommunen, eingeschrankt Zweckverbande, kommunale

Anstalten oder gemeinsame kommunale Anstalten (§ 5
GKGBbg)*

Hessen Gemeinden, Landkreise, Zweckverbande und Wasser- und
Bodenverbande (§ 24 Abs. 1, 5 KGG)

Mecklenburg-Vorpommern | Gemeinden, Amter, Zweckverbande und Landkreise (§ 165

Abs. 1 KV)
Niedersachsen Kommunen (als Ubertragende und empfangende
Einrichtung); kommunale Anstalten, gemeinsame

kommunale Anstalten, Zweckverbande (als empfangende
Einrichtungen), andere juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts, natlrliche Personen, juristische Personen des

Privatrechts (nur im Rahmen der Gesetze) (§ 5 Abs. 1, 2

NKomZG)

Nordrhein-Westfalen Gemeinden und Gemeindeverbande (§ 23 Abs. 1 GkG
NRW)

Rheinland-Pfalz Kommunale Gebietskorperschaften, Zweckverbande und

rechtsfahige kommunale Anstalten des offentlichen

*’ Siehe auch Lange, Kommunalrecht, 1. Auflage 2013, Kapitel 19 Rn. 68f.
48 § 6 GKGBbg gilt nur fiir mandatierende Zweckvereinbarungen.
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Rechts, naturliche Personen wund juristische Personen
des Privatrechts (als Ubertragende und empfangende
Einrichtung), andere Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts und

rechtsfahige Stiftungen des Offentlichen Rechts (als
empfangende Einrichtungen) (§ 12 Abs. 1 KomZG)

Saarland Gemeinden, Gemeindeverbande und Zweckverbande
(§ 17 Abs. 1 KGG)

Sachsen-Anhalt Kommunale Kérperschaften (§ 3 Abs. 1 GKG-LSA)

Sachsen Gemeinden, Verwaltungsverbdnde, Landkreise und
Zweckverbande (§ 71 Abs. 1 Satz 1 SachsKomZG)

Schleswig-Holstein Gemeinden, Amter, Kreise und Zweckverbande (als
Ubertragende und empfangende Einrichtung),

Koérperschaften des offentlichen Rechts und rechtsfahige
Anstalten oder rechtsfahige Stiftungen des offentlichen
Rechts (als empfangende Einrichtungen) (§ 18 Abs. 1 GkZ)

Thiringen Gemeinden und Landkreise (§ 7 Abs. 1 ThiurKGG)

Gemeinsam ist nahezu allen Gesetzen, dass sowohl als Ubertragender wie auch als
empfangender Beteiligter ausschlie3lich Trager 6ffentlicher Gewalt vorgesehen sind. Private
kénnen folglich nicht Beteiligte an einer Zweckvereinbarung sein. Dies gilt jedoch nur mit der
Ausnahme der Regelungen des Landes Niedersachen, welches in § 5 Abs. 2 Satz 1
NKomZG erlaubt, dass private Personen und juristische Personen des Privatrechts als
empfangende Einrichtungen zuldssig sind. § 5 Abs. 2 Satz 2 NKomZG schrankt diese
Méglichkeit dahingehend ein, dass eine Ubertragung ,6ffentlicher Aufgaben* auf Private
unzulassig ist. Die Gesetzesbegriindung fuhrt hierzu aus, dass die Ubertragung 6ffentlicher
Aufgaben auf einen Privaten einer Beleihung gleichkdme und damit ausgeschlossen werden

misse.*

24  Abgrenzung delegierende/mandatierende Zweckvereinbarung

Jedes der Landesgesetze sieht die Mdglichkeit vor, dass mit Abschluss der
Zweckvereinbarung die jeweilige Zustandigkeit fur die Erfullung der Ubertragenen Aufgabe
auf die empfangende Einrichtung Ubergehen kann (delegierende Zweckvereinbarung). Der
Vorgang der Aufgabenibertragung ist in den Gesetzen nicht naher beschrieben. Es heif3t
dort exemplarisch (§ 23 Abs. 2 Satz 1 GkG NRW):

9 Nds. LT-Drs. 15/340 vom 29.7.2003, S. 24.
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Ubernimmt ein Beteiligter eine Aufgabe der (ibrigen in seine Zusténdigkeit, so gehen
das Recht und die Pflicht zur Erfiillung der Aufgabe auf ihn (ber.

Mit Ausnahme von Baden-Wiirttemberg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen®® und
Schleswig-Holstein sehen die Ubrigen landesrechtlichen Regelungen zudem die Mdglichkeit
des Abschlusses einer mandatierenden Zweckvereinbarung vor, bei welcher sich ein
Beteiligter verpflichtet, bestimmte  Aufgaben fir die Ubrigen Beteiligten der

Zweckvereinbarung durchzufiihren.®'

Der Unterscheid zur delegierenden Zweckvereinbarung besteht in der fehlenden
Ubertragung der Zustandigkeit der auszufihrenden Aufgabe. Im Rahmen einer
mandatierenden Zweckvereinbarung verpflichtet sich die Ubernehmende Stelle, der
Mandatar, ,die Aufgaben fiir die tibrigen Stellen durchzufiihren®.*? Die Zustandigkeit verbleibt
bei der Ubertragenden Stelle, dem Mandanten. Diese Art der Zweckvereinbarung wird in
solchen Fallen gewahlt, wenn sich der Mandant durch den Erhalt der Zustandigkeit
umfassendere Mit- und Einwirkungsrechte auf die Ausflihrung der Aufgabe vorbehalten
will.>® Eine mandatierende Zweckvereinbarung unterfallt nach unumstrittener Ansicht dem
Vergaberecht™, da sie eine Beauftragung gegen Entgelt darstellt. Sie wird im Folgenden

nicht weiter behandelt.

2.5 Rechtsnatur der delegierenden Zweckvereinbarung

Die Zweckvereinbarung ist ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag.”® Ublicherweise wird dieser als

,koordinationsrechtlicher* Vertrag bezeichnet,”® da die delegierende Zweckvereinbarung zu

° OVG Bautzen, Beschluss vom 23.9.2003 — 5 BS 255/03, LKV 2004, 269, 270.

Hierzu Lange, Kommunalrecht, 1. Auflage 2013, Kapitel 19 Rn. 72; Kohler/Held in:
Held/Winkel/Wansleben, Kommunalverfassungsrecht NRW, 31. EL 2013, Band 2, § 23 GkG Rn.
3.2,34.
°2 30 bspw. § 23 Abs. 1 Alt. 2 GKG NRW.

*% S0 Michels, MuA 2004, 503; Bauer, ZfBR 2006, 446, 447; Burgi, NZBau 2005, 208, 209.

* OLG Diisseldorf, Beschluss vom 21.6.2006 — VII-Verg 17/06, NZBau 2006, 662; Beschluss vom
5.5.2004 - VII-Verg 78/03, ZfBR 2004, 591; OLG Frankfurt, Beschluss vom 7.9.2004 — 11 Verg
11/04 NZBau 2004, 692; Dreher in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2, 5. Auflage
2014, §99 GWB Rn. 140; Frenz, VergabeR 2006, 831, 839; =zusammenfassend
Gruneberg/Wilden-Beck, VergabeR 2014, 99, 100 m.w.N.

Eingehend Bullinger, Vertrag und Verwaltungsakt, S. 31 f., 45, 73 f.; Rothe, Das Recht der

interkommunalen Zusammenarbeit in der Bundesrepublik Deutschland S. 42.
% Siehe nur VG Regensburg, Urteil vom 22.9.2005 — RN 3 K 04.02552 Rn. 51 — juris; VG
Leipzig, Beschluss vom 1.12.2000 — 6 K 654/00, LKV 2001, 329, 330; Kunze/Hekking, GkZ BW-
Kommentar, § 25 Rn. 5; Klingshirn, BayVBI. 1967, 299, 300; Oebbecke in: Mann/Pittner,
Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis Band 1, 3. Auflage 2007, § 29 Rn. 65; Burgi,
NZBau 2002, 57, 58; ders, NZBau 2005, 208; Bergmann/Vetter, NVwZ 2006, 497, 499; Teuber,
KommJur 2008, 444, 447; Ziekow/Siegel, VerwArch 2005, 119, 122.
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einer Zustandigkeitsverlagerung fiihrt. Das OVG Bautzen® hat den Inhalt einer

delegierenden Zweckvereinbarung treffend wie folgt beschrieben:

Die Ubertragung einer Aufgabe durch Zweckvereinbarung bewirkt eine devolvierende
Delegation, dh den Ubergang der Kompetenz auf die beauftragte Kérperschaft zur
Erfiillung im eigenen Namen und den vollstdndigen Verlust der Zusténdigkeit der

abgebenden Kérperschatft.

Die Zustandigkeitsverlagerung fuhrt zu einer Erweiterung des Zustandigkeitsbereiches der
Uubernehmenden Einrichtung. Die delegierende Zweckvereinbarung stellt daher eine generell-
abstrakte Regelung zu Anderung der Zustéandigkeitsordnung dar, welche Rechtswirkungen
gegeniiber jedermann entfaltet.® Die Zweckvereinbarung fiihrt einerseits zu einem echten
Kompetenzverlust der Ubertragenden und andererseits zu einem Kompetenzgewinn auf
Seiten der empfangenden Einrichtung.*® Die delegierende Zweckvereinbarung begriindet so
die Zustandigkeit eines aullerordentlichen Hoheitstragers, welcher abweichend von der
grundsatzlichen Allzustandigkeit jeder Gebietskérperschaft flr Angelegenheiten ihres

Hoheitsbereiches® tatig wird.®’

Da der Zustandigkeitswechsel unmittelbare Auswirkungen fir die Blrger begriindet, ist der
Abschluss einer delegierenden Zweckvereinbarung stets 6ffentlich bekanntzumachen.® Dies
dient insbesondere der Erflullung rechtstaatlicher Bedurfnisse. Die delegierende
Zweckvereinbarung andert durch eine generell-abstrakte Regelung die
Zustandigkeitsordnung. Sie wirkt gegenlber jedermann und hat damit den Charakter einer

Rechtsnorm, welche zwingend gegeniiber jedermann bekanntzumachen ist.®®

” OVG Bautzen, Beschluss vom 23.9.2003 — 5 BS 255/03, LKV 2004, 269.

% Oebbecke in: Mann/Piittner, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis Band 1,
3. Auflage 2007, § 29 Rn. 72.

% S0 VG KolIn, Urteil vom 11.9.1986 — 7 K 1724/85, KStZ 1987, 36, 37; Klingshirn, BayVBI.
1967, 299, 300.

&0 Grundlegend BVerfG, Urteil vom 20.3.1952 - 1 BvR 267/51, BVerfGE 1, 167; hierzu auch
Mehde in: Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar, 80. Erganzungslieferung 2017, Art. 28 Abs. 2
GG Rn. 50.

1 VG KolIn, Urteil vom 11.9.1986 — 7 K 1724/85, KStZ 1987, 36, 37.

62§24 Abs. 3 GKG NRW; § 8 Abs. 1 BbgGkG.

8 So Schink, DVBI. 1982, 769, 771 m.w.N.; Klingshirn, BayVBI 1968, 53, 54; Oebbecke in:
Mann/Puttner, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Band 1, 3. Auflage 2007,
§ 29 Rn. 72.
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251 Stellung der Zweckvereinbarung im Zustandigkeitsgefiige der BRD

Die Erméchtigung, Zweckvereinbarungen abzuschliel3en, stellt eine Besonderheit im Gefluge
der sonstigen Zusténdigkeitsregelungen in der Bundesrepublik dar.** Die Regelungen (iber
die Zustandigkeiten sind zunachst im Grundgesetz, Art. 30, 72 ff., abstrakt festgelegt und

werden sodann einfachgesetzlich den jeweiligen Behérden zugewiesen.

Es lasst sich somit feststellen, dass die Zustandigkeitsordnung der Bundesrepublik durch
den demokratisch legitimierten Gesetzgeber festgelegt wird. Dies ist auch erforderlich, um
dem Demokratieprinzip Rechnung zu tragen, welches verlangt, dass jedes staatliche
Handeln jedenfalls mittelbar auf eine Entscheidung des Souverans zurtickgefuhrt werden
kann.®® So bestimmt Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG, dass das Volk

in den Léndern, Kreisen und Gemeinden [...] eine Vertretung haben [mul3], die aus
allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen Wahlen hervorgegangen

ist.

Das ,kommunale Teilvolk“® wird so den Kreisen und Gemeinden als Legitimationssubjekt
zugeordnet, um die demokratische Legitimation (Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG) auch auf
kommunaler Ebene wirksam werden zu lassen. Die Vorschrift gewahrleistet nach der
Rechtsprechung des BVerfG fir alle Gebietskorperschaften auf dem Territorium der
Bundesrepublik Deutschland die Einheitlichkeit der demokratischen Legitimationsgrundlage
und tragt damit der besonderen Stellung der kommunalen Gebietskorperschaften im Aufbau

des demokratischen Staates Rechnung.®”’

2.5.2 Verfassungsrechtliche Bedenken

Die Institution der delegierenden Zweckvereinbarung sieht sich erheblichen Angriffen
ausgesetzt. Diese grunden sich zunachst auf ihre von der sonstigen Zustandigkeitsordnung
der BRD abweichende Erméchtigung zur Anderung dieser Ordnung durch den Abschluss
einer einfachen vertraglichen Vereinbarung. Die demokratische Legitimation des neuen
Aufgabentragers steht ebenso in Frage wie eine Verletzung der Pflicht, Angelegenheiten der

Selbstverwaltung selbst wahrnehmen zu missen.

% Klingshirn, BayVBI. 1967, 299, 300.

&5 Vgl. nur Grzeszick in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 80. Erganzungslieferung 2017,
Art. 20 Abs. 2 GG Rn. 60ff; Oebbecke in: Mann/Pittner, Handbuch der kommunalen
Wissenschaft und Praxis, Band 1, 3. Auflage 2007, § 29 Rn. 77 ff.; Koch, NdsVBI. 2004, 150, 152.
% So wortlich Grzeszick in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, 80. Erganzungslieferung
2017, Art. 20 Abs. 2 GG Rn. 84; Hellermann in: BeckOK GG, Stand: 15.8.2017, Art. 28 Rn. 11.

®7 BVerfG, Urteil vom 31.10.1990 - 2 BvF 2/89, 2 BvF 6/89, BVerfGE 83, 37.
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2.5.21 Demokratieprinzip und Rechtsstaatsprinzip

Die Kritik setzt bereits auf der Ebene des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG, des Gebotes
demokratischer Legitimation, an.®® So gewahrleistet eine delegierende Vereinbarung, bei der
ausschlieRlich eine Zustandigkeit tibertragen wird, nach Ansicht von Oebbecke® nicht die
erforderliche demokratische Legitimation der (ibertragenden Einrichtung.”® Es sei
erforderlich, dass sich diese Mitwirkungsrechte auf die Ubertragene Aufgabe vorbehalte, um
dem Demokratieprinzip Rechnung zu tragen.”’ Oebbecke sieht es zudem zwar noch als
zulassig an, wenn Zweckvereinbarungen fir einen ,absehbaren Zeitraum® geschlossen
werden, nicht jedoch flir den von fast allen Landesgesetzen vorgesehenen Zeitraum von 20
Jahren.”? Ein jederzeitiges Kiindigungsrecht soll ebenfalls fiir eine ausreichende

demokratische Legitimation nicht genugen.

Oebbecke und Koch beziehen sich bei ihrer Ansicht auf einen Beschluss des BVerfG von
2002.” Gegenstand dieses Beschlusses war eine Verfassungsbeschwerde einer
niedergelassenen, selbststandigen Zahnarztin aus Brandenburg. Diese hatte einen Antrag
auf Befreiung von der Pflichtmitgliedschaft in dem Versorgungswerk der Zahnarztekammer
Berlin gestellt. Eine Anschlusssatzung von 1992 bestimmte hierzu, dass kinftig alle
Angehdrigen der brandenburgischen Landeszahnarztekammer dem Versorgungswerk der
Zahnarztekammer Berlin zugehéren sollten. Die Antragstellerin wandte ein, ,dass fir die
Anschlusssatzung an das Berliner Versorgungswerk [...] keine Rechtsgrundlage [bestehe],
weil sich der brandenburgische Satzungsgeber in unzuldssiger Weise des Rechts begeben

habe, an der Willensbildung des Berliner Versorgungswerks mitzuwirken®.

% So Oebbecke in: Mann/Piittner, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Band 1,
3. Auflage 2007, § 29 Rn. 77; Koch, NdsVbl. 2004, 150, 152 f.; Brosius-Gersdorf, AGR 130 (2005),
392, 440; Beckmann/Gesterkamp, AbfallR 2003, 227, 230; Winkler, Verwaltungstrager im
Kompetenzverbund, S. 62; Kohout, Kartellvergaberecht und interkommunale Zusammenarbeit, S.
181f.
% Oebbecke in: Mann/Pittner, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und Praxis, Band 1, 3.
Auflage 2007, § 29 Rn. 79; zustimmend Lange, Kommunalrecht, 1. Auflage 2013, Kapitel 19 Rn.
20.
" So auch Doébling, Verwaltungskooperationen und Vergaberecht, S. 143; an der
verfassungsrechtlichen Zulassigkeit der Zweckvereinbarung zweifelnd auch Koch, NdsVbl. 2004,
150, 152 f.
" Dieses Erfordernis stellt auch Rohl in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 15. Auflage 2013,
Kap. 4 — Kommunalrecht, Rn. 131 auf, jedoch nur fur von Kommunen gegriindete Unternehmen
des Privatrechts. In der Darstellung zur interkommunalen Zusammenarbeit wird dieses Erfordernis
nicht mehr erwahnt, Rn. 232; Schliesky in: Mann/Pittner, Handbuch der kommunalen
Wissenschaft und Praxis, Band 2, 3. Auflage 2011, § 47 Rn. 41ff. verweist ebenfalls auf das
%rfordernis ausreichender Einwirkungs- und Kontrollrechte bei PPP.

S.u. 2.6.
"® BVerfG, Beschluss vom 8.3.2002 — 1 BvR 1974/96, NVwZ 2002, 851.
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Nachdem das BVerwG’™ die Beschwerde der Antragstellerin auf Zulassung der Revision
gegen das klageabweisende Urteil des OVG zurlickgewiesen hatte, legte diese
Verfassungsbeschwerde ein. Das BVerfG nahm die Verfassungsbeschwerde nicht zur
Entscheidung an, da die Antragstellerin es versdumt habe, samtliche prozessualen Mittel zu
ergreifen, sodass die Verfassungsbeschwerde aus Grinden des § 90 Abs. 2 Satz 1
BVerfGG unzulassig sei. Trotzdem sah sich das BVerfG dazu veranlasst, festzustellen, dass
die Anschlusssatzung der Landeszahnarztekammer Brandenburg an das Versorgungswerk

der Zahnarztekammer Berlin mit Art. 2 Abs. 1 GG unvereinbar sei.

Das BVerfG flihrt hierzu aus, dass die verfassungsrechtliche Zulassigkeit der
Zwangsmitgliedschaft an 6ffentlich-rechtlichen Verbanden, wie Arztekammern, am MaRstab
des Art. 2 Abs. 1 GG zu messen ist. Der Gedanke von Selbstverwaltung und der damit
einhergehenden Satzungsautonomie fir Berufsverbande sei, dass diese ihre eigenen
Angelegenheiten selbst sachverstandig und demokratisch regeln sollen, um gesellschaftliche
Krafte zu aktivieren und den Abstand zwischen Normgeber und Normadressaten zu
verringern. Nicht zuletzt sollen Beteiligungsrechte der Zwangsmitglieder die Einschrankung
der Zwangsmitgliedschaft kompensieren. Nach Ansicht des BVerfG wird dieser

Grundgedanke der Satzungsautonomie dann verfehlt, wenn

eine Offentlich-rechtliche Kobrperschaft fiir ihre Mitglieder auf jede zukiinftige
Mitwirkung an der Normsetzung verzichtet, indem sie eine Anschlusssatzung erlésst,
die die eigenen Mitglieder hinsichtlich eines verpflichtend eingefiihrten
Versorgungswerks der Satzungsgewalt einer anderen Kammer unterwirft und von
einer mal3geblichen Mitwirkung in den Organen dieser Kammer ausschliel3t. Ein
solcher Verzicht auf Partizipation flir gegenwértige und kiinftige Mitglieder liegt nicht
in der autonomen Kompetenz einer Satzungsversammlung und wird auch der
Verbindung des Prinzips der Selbstverwaltung zum demokratischen Prinzip nicht
gerecht. [...] Eine solche Anschlusssatzung (liberschreitet die verliehene

Rechtssetzungsbefugnis.”

Der niedersachsische Gesetzgeber hat sich bei der Gesetzesbegrindung zu § 5 Abs. 4
Satz 3 NKomZG, welcher bestimmt, dass die ,libernehmende Kommune oder Anstalt von
einer Ubernommenen Rechtsetzungsbefugnis nur mit einer in jedem Einzelfall zu erteilenden

Zustimmung der Kommunen Gebrauch machen darf, die sie lbertragen haben®, ausdriicklich

* BVerwG, Beschluss vom 18.6.1996 — 1 B 198/95, Buchholz 430.4 Versorgungsrecht Nr. 33.

® BVerfG, Beschluss vom 8.3.2002 — 1 BvR 1974/96, NVwZ 2002, 851, 852; so auch VGH
Kassel, Beschluss vom 15.6.1993 — 11 TH 219/92, ESVGH 43, 283, 285 fir den Anschluss der
Hessischen Architekten an das Versorgungswerk der Architektenkammer Nordrhein-Westfalen.
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auf den soeben zitierten Beschluss des BVerfG bezogen.”® Ein Verzicht auf

Mitwirkungsrechte sei verfassungsrechtlich unzulassig.

Koch lasst zwar offen, ob sich die Aussagen des BVerfG auf eine jederzeit kiindbare
Zweckvereinbarung Ubertragen lassen. Er sieht in der Entscheidung jedoch eine auf die
RechtmaRigkeit eines Zweckverbandes Ubertragbare Bekraftigung des Erfordernisses einer
demokratischen Legitimationskette fir staatliches Handeln. Weiter nimmt Koch fir die
Regelungen des NKomZG an, dass durch eine Zweckvereinbarung diese Legitimationskette
durchbrochen werde, obwohl § 5 Abs. 4 Satz 3 NKomZG vorsieht, dass Ubergegangene
Rechtssetzungsbefugnisse nur mit Zustimmung der Ubertragenden Einrichtung ausgelbt
werden diirfen.”” Diese Landesregelung bleibt somit seiner Ansicht nach hinter den

verfassungsrechtlichen Anforderungen zurick.

Aus den vorgenannten Grinden sind weitere Autoren der Ansicht, dass das aus dem
Demokratieprinzip folgende Gebot der Verantwortungsklarheit auch durch die Griindung von

Zweckverbanden verletzt werde.’®

Weiterhin besteht im Schrifttum zutreffend eine einhellige Auffassung dahingehend, dass die
Ubertragung von Hoheitsrechten innerhalb des Staatsverbandes auf einen anderen
Rechtstrager einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung bedarf.”” Der aus Art. 20 Abs. 3
GG abgeleitete Vorbehalt des Gesetzes erfordert eine gesetzliche Ermachtigung, um die
Anderung der Zustandigkeitsordnung gegeniiber dem Biirger zu legitimieren.®® Dieser
Aspekt wirkt sich, Ubertragen auf delegierende Zweckvereinbarungen, ebenfalls hinsichtlich
des verfassungsrechtlich gebotenen Inhaltes einer solchen Vereinbarung aus. Eine blof3e
Zustandigkeitsverschiebung durch vertragliche Vereinbarung ohne gesetzliche Grundlage ist
folglich unzuldssig. So entschied das OVG Koblenz den Fall einer Kompetenzibertragung
von der Landesverwaltung auf die Landesbank, dass die Errichtung von juristischen
Personen des offentlichen Rechts nur durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes - also

nicht kraft der Organisationsgewalt - erfolgen kann.®’

"® Nds. LT-Drs. 15/340, S. 24.

" Koch, NdsVBI. 2004, 150, 153.

® So Otto, LKV 2008, 67, 68; Dyllick/Neubauer, LKV 2008, 97, 99; zustimmend Winkler,
Verwaltungstrager im Kompetenzverbund, S. 63.

" So OVG Koblenz, Urteil vom 21.3.1985 — 12 A 143/83, NVWZ 1986, 843, 844; Ohler, AR 131
(2006), 336, 364 m.w.N.; Forsthoff, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. I, 10. Aufl. 1973, S. 435;
Bdckenforde, Die Organisationsgewalt im Bereich der Regierung, 2. Aufl. 1998, S. 96; Ossenbihl,
Verwaltungsvorschriften und Grundgesetz, S. 270 f.; Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober, 5. Auflage
2004, § 82 Rn. 27; Schlink, Die Amtshilfe, S. 143.

8 Onhler, ASR 131 (2006), 336, 364.

81 OVG Koblenz, Urteil vom 21.3.1985 — 12 A 143/83, NVWZ 1986, 843, 844; BremStGH, Urteil
vom 15.1.2002 - St 1/01, NVwZ 2003, 81, 82.
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25.2.2 Art. 28 Abs. 2 GG - Pflicht zur Selbstverwaltung

Andere Stimmen setzen ihre Kritik an einer delegierenden Zweckvereinbarung daran an,
dass die Ubertragung kommunaler Aufgaben letztendlich zu einer faktischen Neuaufteilung
von Kommunen fihren kann. Dies wird mit Verweis darauf, dass Art. 28 Abs. 2 GG nicht nur
ein Recht zur Selbstverwaltung, sondern auch eine Pflicht hierzu begriindet®, kritisch

gesehen.®

Neue Nahrung hat diese Ansicht durch das Urteil des BVerwG zur Privatisierung des
Offenbacher Weihnachtsmarktes erfahren.®* Diesem Urteil lag der folgende Sachverhalt zu
Grunde: Die Stadt Offenbach richtete bis zum Jahr 1997 einen Weihnachtsmarkt aus. Dieser
Weihnachtsmarkt ist eine Veranstaltung mit ,kulturellem, sozialem und traditionsbildendem
Charakter®, welcher iiberdies ,das ortliche Zusammengehdrigkeitsgefiinl unter den
Gemeindebirgern, die Wahrung von Tradition und religidsen und historischen
ortsbezogenen Gebrauchen® starkt. Im Jahr 1997 Ubertrug die Stadt Offenbach die
Organisation und Durchflihrung des Weihnachtsmarktes auf einen privaten Dritten, sodass

das BVerwG von einer materiellen Privatisierung des Weihnachtsmarktes ausging.®’

Nach Ansicht des BVerwG verstiel® die materielle Privatisierung des Weihnachtsmarktes
gegen Art. 28 Abs. 2 GG, da dieser nicht nur ein Recht auf kommunale Selbstverwaltung
gewahre, sondern Uberdies auch eine Pflicht, die Wahrnehmung der Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft zu gewahrleisten.®® Nach der Feststellung des VerfassungsverstoRes
zeigt das BVerwG auf, auf welchem Wege Angelegenheiten der értlichen Gemeinschatft in

rechtlich zulassiger Weise formell privatisiert werden kénnen.

So kénne die Gemeinde eine formelle Privatisierung durchflihren, bei der die unmittelbare
Veranstaltungszustandigkeit der Gemeinde einer kommunalen Eigengesellschaft Gbertragen

wird. So bleibe die Verantwortlichkeit der Gemeinde fur die Angelegenheit des ortlichen

82 50 BVerwG, Urteil vom 27.5.2009 — 8 C 10.08, KommJur 2009, 424 m. Anm. Braun = GewArch
2009, 484 m. Anm. Schoénleiter = JZ 2009, 1167 m. Anm. Winkler zur Privatisierung des
Offenburger Weihnachtsmarktes; so auch Ddbling, Verwaltungskooperationen und Vergaberecht,
S. 142f.; Kohout, Kartellvergaberecht und interkommunale Zusammenarbeit, S. 180.

% So bspw. bereits Klingshirn, BayVBI. 1967, 299, 303 m.w.N.; Kohout, Kartellvergaberecht und
interkommunale Zusammenarbeit, S. 180f.

84 BVerwG, Urteil vom 27.5.2009 — 8 C 10.08, KommdJur 2009, 424 m. Anm. Braun = GewArch
2009, 484 m. Anm. Schonleiter = JZ 2009, 1167 m. Anm. Winkler

% BVerwG, Urteil vom 27.5.2009 — 8 C 10.08 Rn. 34 - juris.

% BVerwG, Urteil vom 27.5.2009 — 8 C 10.08 Rn. 35 - juris.

8 BVerwG, Urteil vom 27.5.2009 — 8 C 10.08 LS.; das tatséchliche Vorliegen einer materiellen
Privatisierung verneinend Winkler, JZ 2009, 1171.

% BVerwG, Urteil vom 27.5.2009 — 8 C 10.08 LS.
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Wirkungskreises vollstandig erhalten.®® Auch kénne die Gemeinde die Angelegenheiten im
Rahmen einer funktionellen Privatisierung nach dem Betreiber- bzw. Betriebsfiihrungsmodell
ausflhren lassen. Hierbei sei es jedoch erforderlich, dass sich die Gemeinde stets Einfluss-

und Kotrollrechte auf die Leistungen vorbehélt.®

Das BVerwG stellt ausdrucklich klar, dass seine Ausfiihrungen nur fir die Auslibung von
Angelegenheiten der értlichen Gemeinschaft gelten.’’ Bei einer wirtschaftlichen Betétigung
der Gemeinde ,wird die Frage einer Pflicht der gemeindlichen Wahrung und Sicherung ihres

eigenen Aufgabenbestandes anders zu beantworten sein“.%

2523 Stellungnahme

Die dargestellte Kritik setzt bereits am Fundament der Rechtsfigur der Zweckvereinbarung
an, sofern sie ausschliel3lich eine Zusténdigkeitsdelegation beinhaltet. Im Ergebnis lauft die
Kritk  darauf hinaus, dass eine solche ,bloRe* Zustandigkeitsibertragung

verfassungsrechtlich unzuléssig sein soll. Dem ist zuzustimmen.*

Die Kommunen und Gebietskdrperschaften haben aus Art. 28 GG die verfassungsrechtlich
gegebene Zustandigkeit zur Wahrnehmung ihrer Selbstverwaltungsangelegenheiten. Diese
Zustandigkeit erfasst neben den Angelegenheiten der értlichen Gemeinschaft auch samtliche
Aufgaben, welche nicht durch Bund oder Lander wahrgenommen werden. Art. 28 Abs. 1
Satz 2 GG weist dem kommunalen ,Teilvolk“ zudem die Entscheidung dariuber zu, wen es
als Vertreter fir die Wahrnehmung dieser Aufgaben durch Wahlen bestimmt. Die den
Kommunen zugewiesenen Aufgaben sind ortlich auf das Hoheitsgebiet der
Gebietskdrperschaften begrenzt und dirfen ausschlie3lich in diesem Gebiet wahrgenommen

werden.

Entschlie®t sich nun eine Gebietskorperschaft dazu, die ihr zugewiesenen Aufgaben nicht
selbst auszufiuihren, sondern einen Dritten mit der Ausfihrung zu betrauen, so entledigt sich
die Gebietskorperschaft ihr obliegender Aufgaben; die demokratische Legitimationskette wird

unterbrochen.

Eine das Demokratieprinzip nicht verletzende und damit zuldssige Ubertragung von

Aufgaben kann nur dadurch gewahrleistet werden, dass sich der originare Aufgabentrager

% BVerwG, Urteil vom 27.5.2009 — 8 C 10.08 Rn. 32 - juris.
% BVerwG, Urteil vom 27.5.2009 — 8 C 10.08 Rn. 33 - juris.
" BVerwG, Urteil vom 27.5.2009 — 8 C 10.08 Rn. 30 - juris.
%2 BVerwG, Urteil vom 27.5.2009 — 8 C 10.08 Rn. 30 - juris.
% Dobling, Verwaltungskooperationen und Vergaberecht, S. 143f.
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Uberwachungs- und Einwirkungsrechte vorbehalt, welche gewahrleisten, dass die
abgegebene Aufgabe ordnungsgemaR und zuverldssig erledigt wird.** Dieses Erfordernis
entspricht der standigen Rechtsprechung des BVerfG zur Privatisierung von
Staatsaufgaben® und ist auch fiir die Ubertragung von Staatsaufgaben auf andere Trager
offentlicher Gewalt in Anschlag zu bringen. Es ist rechtlich unbeachtlich, ob eine Aufgabe an
einen Privaten oder einen Trager offentlicher Gewalt Ubertragen wird. Entscheidend im
Rahmen des Art. 20 Abs. 2 GG ist allein, dass sich die Kette demokratischer Legitimation auf
denjenigen zuruckfihren lasst, dem die Ausflhrung der Aufgabe
verwaltungsorganisationsrechtlich zugedacht ist. Nur so kann die Stimme des
Wahlberechtigten Uberhaupt Einfluss auf die Wahrnehmung der ihn betreffenden

Selbstverwaltungsangelegenheiten haben.

Nimmt hiernach eine Kommune Aufgaben auf3erhalb ihres Hoheitsbereiches wahr, so wird
ein Hoheitstrager auf fremdem Hoheitsgebiet tatig, ohne hierzu demokratisch legitimiert zu
sein.”® Zudem entledigt sich die (ibertragende Einrichtung ihrer Méglichkeit, Einfluss auf die
Ausflihrung der Aufgabe zu nehmen. Koch verweist zutreffend darauf, der
(niedersachsische) Gesetzgeber habe aus diesem Grunde vorgesehen, dass mit der
Ubertragung der Zustandigkeit nicht auch Rechtsetzungsbefugnisse (ibergehen sollen.”’
Dies soll das ,demokratische Problempotential der Zweckvereinbarung“ erheblich
verringern.®® Hiermit soll nach dem Willen des Gesetzgebers gewahrleistet werden, dass
Rechtssatze fur ihren gesamten o&rtlichen Anwendungsbereich demokratisch legitimiert
sind“.* Hierbei nimmt der Niedersichsische Landtag ausdriicklich Bezug auf den
dargestellten Beschluss des BVerfG vom 08.03.2002 zum Anschluss des
Brandenburgischen an das Berliner Versorgungswerk der Architekten.' Nach Ansicht des
Landtages dirfen Gemeinden und Landkreise nicht auf eine Mitwirkung an der Normsetzung
verzichten. Verbindliches Handeln mit Entscheidungscharakter ist Tragern offentlicher
Gewalt nur dann gestattet, wenn das Volk mafgeblichen Einfluss auf dieses Handeln
behalt.""

. Débling, Verwaltungskooperationen und Vergaberecht, S. 144.

% S0 zuletzt BVerfG, Urteil vom 18.1.2012 - 2 BvR 133/10, BVerfGE 130, 76 Rn. 164ff. m.w.N.;
hierzu Schladebach/Schénrock, NVwZ 2012, 1011, 1013f.; zu Abwasserkonzessionsvertragen
Kihne, LKV 2006, 489, 490f.; Fenzel/Biesecke, LKV 2007, 296, 297f.; Fischer/Zwetkow, NVwZ
2003, 281, 289.

% So auch Koch, NdsVBI. 2004, 151, 153.

" Koch, NdsVBI. 2004, 151, 153; so auch Brosius-Gersdorf, AGR 130 (2005), 392, 440.

% Winkler, Verwaltungstrager im Kompetenzverbund, S. 62.

% Nds. Landtag LT-Drs. 15/340 S. 24.

1% Nds. Landtag LT-Drs. 15/340 S. 24.

%' S0 wortlich BVerfG, Beschluss vom 5.12.2002 - 2 BvL 5/98, BVerfGE 107, 59; vgl. auch Ohler,
AG6R 131 (2006), 336, 350.
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Die Frage nach dem richtigen hoheitlichen Berechtigten und Verpflichteten eines 6ffentlich-
rechtlichen Rechtsverhaltnisses bedarf als wesentliche Frage flr die grundrechtliche
Rechtsstellung des Biirgers aber grundsatzlich einer gesetzlichen Regelung.'?
Dementsprechend beinhalten die Landesverfassungen der meisten deutschen Bundeslander
eine Vorschrift, welche vorsieht, dass die ,Regelung der Zustandigkeiten durch Gesetz

11 103

erfolgt®.

Aus der Entscheidung des BVerwG zum Offenbacher Weihnachtsmarkt 1asst sich zudem
jedenfalls fur nichtwirtschaftliche Aufgaben der ortlichen Gemeinschaft ein Verbot der
vollstandigen Aufgabe der Zustandigkeit fur die Durchfihrung solcher Aufgaben ableiten. In
diesem Bereich besteht nicht nur ein Recht zur Ausfihrung von Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft, sondern auch eine entsprechende Verpflichtung. Soll die
Durchfihrung durch einen Dritten erfolgen, so muss sich die originar zustandige Einrichtung
entsprechende Einflussnahmemaoglichkeiten vorbehalten, um die Ausfihrung der Aufgabe

gewahrleisten zu kénnen.

253 Zwischenergebnis

Die genannten verfassungsrechtlichen Vorgaben verbieten, dass sich eine
Gebietskorperschaft ihr obliegender Aufgaben vollstandig entledigt. Aufgrund der
erforderlichen Rickbeziehung staatlichen Handelns auf demokratisch legitimierte Vertreter
muss sich die Ubertragende Korperschaft stets umfassende Einwirkungs- und Kontrollrechte
auf die Leistungserbringung vorbehalten.”™ Anderenfalls kann das Handeln eines
Hoheitstragers auf fremdem Hoheitsgebiet verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt werden.
Aufgrund der nicht delegierbaren verfassungsrechtlichen Verantwortlichkeit fir die
Erbringung kommunaler Aufgaben hat sich die Ubertragende Gebietskérperschaft ein
Kundigungsrecht bei Schlechterfillung vorzubehalten. Die Vereinbarung muss zudem eine
zeitliche Begrenzung aufweisen, um eine dauerhafte, dem Erfordernis demokratischer
Legitimation zuwiderlaufende Veranderung verfassungsrechtlich vorgegebener

Zustandigkeiten zu vermeiden.'®

192 Ohler, ASR 131 (2006), 336, 365.

1% 50 Art. 77 S. 1 Verf. NRW; Lange, Kommunalrecht, 1. Auflage 2013, Kapitel 19 Rn. 18.

1% Winkler, Verwaltungstrager im Kompetenzverbund, S. 62f.; Lange, Kommunalrecht, 1. Auflage
2013, Kapitel 19 Rn. 18 m.w.N.; Kohout, Kartellvergaberecht und interkommunale
Zusammenarbeit, S. 180f. m.w.N.; ausfihrlich unten 2.7.

% 35.u.26.
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2.6 Befristung

Nach den Regelungen der meisten Gesetze Uber die kommunale Zusammenarbeit sollen die
Zweckvereinbarungen zeitlich begrenzt sein.'® Ist die Geltungsdauer der Vereinbarung nicht

t'” oder ist sie auf mehr als 20 Jahre'® geschlossen, so muss die Vereinbarung

befriste
bestimmen, unter welchen Voraussetzungen und in welcher Form sie von einem Beteiligten
gekiindigt werden kann."® Eine Kiindigung aus wichtigem Grund soll stets, auch wenn

dieses nicht ausdriicklich vereinbart wurde, zulassig sein."

Abweichend hiervon haben einige Bundeslander die folgenden Regelungen Uber die zeitliche
Dauer der Zweckvereinbarung getroffen: Nach § 5 NKomZG kann die Zweckvereinbarung
befristet oder unbefristet geschlossen werden, jedoch ist nach § 6 Abs. 2 Satz 1 NKomZG
die Folge einer Kiindigung zu regeln, sodass stets eine Kindigungsmaoglichkeit besteht. § 4
KomZG R-P bestimmt die Anwendbarkeit von §§ 57, 60-62 VwWV{G, welcher in § 60 VwVfG
ein auBerordentliches Kiindigungsrecht vorsieht.""" § 5 Abs. 1 GkG-LSA sieht vor, dass in
der Zweckvereinbarung Bestimmungen (ber deren Anderung oder Auflésung sowie den
Austritt von Mitgliedern zu treffen sind, sodass ein Austritt stets mdglich ist. Ebenso erwahnt
§ 72 Abs. 3 Satz 3 KomZG Sachsen das Ausscheiden eines Beteiligten an der

Zweckvereinbarung.

Hintergrund dieser Regelung ist es, dass es Gemeinden aufgrund der Zuweisung des Art. 28
Abs. 2 Satz 1 GG verwehrt ist, die ihnen zugewiesenen Kompetenzen endglltig auf andere
Verwaltungstrager zu (ibertragen, sog. ,Delegation quod substantiam®."'? Hierzu gelten die
Ausflihrungen unter 2.5.2 entsprechend. Eine unbefristete Delegation ist danach

verfassungsrechtlich unzulassig. Eine zeitliche Befristung ist stets vorzusehen.

1% 350 die Regelungen in

30 in § 18 Abs. 3 GkZ S-H geregelt.

% |m Fall des § 17 Abs. 3 KGG Saarland 10 Jahre.

%950 § 25 Abs. 3 KomZG Baden-Wiirttemberg; Art. 14 Abs. 3 KomZG Bayern; § 7 Abs. 5 Satz 2
GKGBbg.; § 24 Abs. 3 KGG Hessen; § 165 Abs. 6 KommVerf M-V; § 23 Abs. 5 GKG NRW; § 13
Abs. 3 KGG Thiringen.

"% Kunze/Hekking, GkZ BW-Kommentar, § 25 Rn. 12.

" So auch der Inhalt der Zweckvereinbarung lber die Behandlung, Verwertung und Beseitigung
von Bioabfallen zwischen der Zentrale Abfallwirtschaft Kaiserslautern und den Stadten
Ludwigshafen/Rhein, Speyer, Frankenthal/Pfalz, Neustadt/Weinstrale und Worms, sowie die
Landkreise Alzey-Worms, Rhein-Pfalz-Kreis und Bad Dirkheim, ABI. Der Stadt Speyer 9/2013 S.
6, § 6.

"2°30 Scheps, Das Ortlichkeitsprinzip im kommunalen Wirtschaftsrecht, S. 214 mit Verweis auf
W. Rudolf in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band 6, 3. Auflage 2008, § 141 Rn.
69, welcher jedoch nur die (zulassige) Ubertragung quod substantiam auf Landerebene behandelt.
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2.7  Mitwirkungsrechte / Rechtssetzungskompetenz

Die Gesetze Uber die kommunale Zusammenarbeit mit Ausnahme des KGG Saarland sehen
vor, dass der Ubertragenden Einrichtung weiterhin Rechte bezlglich der Ubertragenen

Aufgabe zustehen kénnen."” Typischerweise enthalten die Gesetze eine Regelung wie folgt:

In der Vereinbarung kann den (ibrigen Beteiligten ein Mitwirkungsrecht bei der

Erfiillung oder Durchfiihrung der Aufgaben eingerdumt werden.”"

Der Wortlaut der jeweiligen Bestimmungen legt daruber hinaus nicht den genauen Inhalt und
Umfang der vereinbarten Rechte fest. Wie die Ausgestaltung im Einzelnen vorgenommen
wird, hangt von der jeweiligen Vereinbarung ab. So reicht die Spannweite der
Mitwirkungsrechte  von  Informations- und  Mitberatungsrechten  bis  hin  zu

Zustimmungsvorbehalten.'"

Abgesehen von der Mdglichkeit, Mitwirkungsrechte zu vereinbaren, enthalten die Gesetze
Uber die kommunale Zusammenarbeit spezielle Regelungen Uber das mit der Ubertragenen
Aufgabe einhergehende Recht, Satzungen zu erlassen. So bestimmt exemplarisch § 25 GkG
NRW: "

(1) Durch die Vereinbarung kann die zur Erflillung gemeinsamer Aufgaben
verpflichtete Kbrperschaft erméchtigt werden, die Benutzung einer Einrichtung durch
eine flir das gesamte Gebiet geltende Satzung zu regein.

(2) 1Die Koérperschaft kann im Geltungsbereich der Satzung alle zur Erfiillung
erforderlichen MalBnahmen wie im eigenen Gebiet treffen. 2Das Recht zur Erhebung

von Steuern ist hiervon ausgenommen.

Abweichend hiervon bestimmt § 13 Abs. 2 KomZG Rheinland-Pfalz, dass das Satzungsrecht
stets mit Ubergeht. Satzungen und Verordnungen, die der beauftragte Beteiligte auch fir die

tibrigen Beteiligten erlasst, bediirfen jedoch deren Zustimmung.'"’

"% Ubersicht bei Lange, Kommunalrecht, 1. Auflage 2013, Kapitel 19 Rn. 74f.

14§ 23 Abs. 3 GKG NRW; &hnlich Art. 10 Abs. 2 KomZG Bayern: ,Recht auf Anhérung oder
Zustimmung in bestimmten Angelegenheiten®

"% Kunze/Hekking, GkZ BW-Kommentar, § 25 Rn. 8.

"8 |nhaltsgleich mit Ausnahmen hinsichtlich der Behandlung der Steuern: § 26 KomZG Baden-
Wirttemberg; Art. 11 KomZG Bayern; § 25 Abs. 1 S. 2-4 KGG Hessen; § 166 KommVerf M-V; § 5
Abs. 4 S. 2 KomZG Nds.; § 19 KGG Saarland; § 19 KomZG S-H; § 10 KGG Thdringen.

"7 Hierzu Winkler, Verwaltungstrager im Kompetenzverbund, S. 62.
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§ 4 Abs. 2 GkG LSA bestimmt ebenfalls, dass das Satzungs- und Verordnungsrecht stets
Ubergeht, es sei denn, etwas anderes wird vereinbart. Eine Zustimmung der Ubertragenden
Einrichtung ist nicht erforderlich. Eine vergleichbare Regelung trifft § 72 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2
i.V.m. § 60 Abs. 3 KomZG Sachsen.

Die Literatur verweist jedoch zutreffend darauf, dass die Vereinbarung von
Mitwirkungsrechten bei der delegierenden Zweckvereinbarung erforderlich sein soll, auch
wenn dies gesetzlich nicht ausdriicklich vorgesehen ist."'® Hintergrund dieser Auffassung ist
das bereits unter 2.5.2 dargestellte Erfordernis der demokratischen Legitimation staatlichen
Handelns. Die Ubertragende Einrichtung muss sich Rechte vorbehalten, welche ihr eine
effektive Einflussnahmemdoglichkeit auf die Ausflhrung der Ubertragenen Aufgabe

ermdglichen.™®

2.8 Kostenerstattung

Einige Bundeslander haben in ihren Gesetzen Uber die kommunale Zusammenarbeit
Regelungen uber die Kosten fir die Ausflhrung der mit der Zweckvereinbarung

Ubertragenen Aufgaben vorgesehen. So sieht § 5 Abs. 5 Satz 1 KomZG Nds. vor, dass

Die Zweckvereinbarung [...] sicher [stellt], dass der die Aufgabe (ibernehmende

Beteiligte seine durch die Erfiillung der Aufgabe entstehenden Kosten decken kann.

Weitere Bundeslander'® haben bestimmt, dass

In der Vereinbarung [...] eine angemessene Kostenerstattung vorgesehen werden
[soll], die in der Regel so zu bemessen ist, dal3 die durch die Ubernahme oder

Durchfiihrung entstehenden Kosten gedeckt werden.

Andere Bundeslander wiederum sehen eine gleichlautende Regelung vor, beinhalten jedoch
eine ,kann“-Bestimmung.'®' Die Gesetze von Baden-Wiirttemberg, Hessen, Mecklenburg-

Vorpommern, Rheinland-Pfalz, Sachsen-Anhalt, Sachsen und Mecklenburg-Vorpommern

18 Kéhler/Held in: Held/Winkel/Wansleben, Kommunalverfassungsrecht NRW, 31. EL 2013, Band
2, §24 GkG Rn. 6; Mdller, Interkommunale Zusammenarbeit und Vergaberecht S. 19 m.w.N;
Raabe, VergabeR 2012, 697, 709; Beckmann/Gesterkamp, AbfallR 2003, 227, 230 mit Hinweis
auf das UbermalRverbot; Kohout, Kartellvergaberecht und interkommunale Zusammenarbeit,
S. 188; ausflhrlich unten 2.4.8 4.

"9 | ange, Kommunalrecht, 1. Auflage 2013, Kapitel 19 Rn. 18 m.w.N.

120 & 23 Abs. 3 GKG NRW, § 17 Abs. 2 KGG Saarland; § 7 Abs. 4 GKG Bbg.

21 Art. 10 Abs. 3 KomZG Bayern, hierzu VG Regensburg, Urteil vom 22.9.2005 — RN 3 K
04.02552 Rn. 51 —juris; § 9 Abs. 3 KGG Thiringen.
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sehen keine (ausdrickliche) Moglichkeit der Kostenerstattung fir die Durchfliihrung der

Ubertragenen Aufgabe vor.

Aus den Grundsatzen der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit folgt jedoch, dass eine
Kostenerstattung stets zu vereinbaren ist.'?” Dieser Befund besttigt sich zunachst durch die
vergaberechtliche Rechtsprechung zu delegierenden Zweckvereinbarungen. In den dort
entschiedenen Fallen war eine Kostenregelung stets Bestandteil der
Zweckvereinbarungen.'® Die Frage, ob eine solche Kostenerstattung stets zu vereinbaren
ist, hat die Rechtsprechung bislang nicht und die Literatur nur am Rande behandelt. Im

Folgenden soll versucht werden, dieses Ergebnis dogmatisch zu fundieren:

2.8.1 Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit

Bereits auf Verfassungsebene sind die Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit in
Art. 114 Abs. 2 Satz 1 GG verankert. Entsprechende Regelungen finden sich in § 6 HGrG
sowie den jeweiligen landesrechtlichen Bestimmungen. So sieht beispielsweise § 64 Abs. 2
Nr. 1 KVerfBbg vor, dass die Kommune zur Erflllung ihrer Aufgaben die erforderlichen
Ertrage aus speziellen Entgelten fur die von ihr erbrachten Leistungen zu beschaffen hat.
Das Kommunalverfassungsrecht gibt den Kommunen damit auf, Leistungen nur dann zu
erbringen, wenn eine entsprechende Gegenleistung erfolgt. Eine freiwillige kostenfreie

Leistungserbringung fur Dritte ist nicht vorgesehen.

Die Grundsatze der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit sollen die bestmogliche Nutzung der
offentlichen Ressourcen sicherstellen.’® Hierbei stellt die Wirtschaftlichkeit das Leitprinzip

des gesamten Haushaltsrechts dar.””® Nach § 1 Satz 2 HGrG sind Bund und Lander

2 S0 auch Miiller, Interkommunale Zusammenarbeit und Vergaberecht S. 83 Fn. 386;

zustimmend Guinther, Die Privatisierung kommunaler Einrichtungen und die interkommunale
Zusammenarbeit unter dem Blickwinkel des Vergaberechts, S. 271; vgl. auch Kunze/Hekking, GkZ
BW-Kommentar, § 25 Rn. 6; Dobling, Verwaltungskooperationen und Vergaberecht, S. 130f. geht
davon aus, dass eine Kostenerstattung ,in der Regel” erfolge, ohne jedoch auf die Gebote der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit einzugehen; siehe auch Zweckvereinbarung Uber die
Behandlung, Verwertung und Beseitigung von Bioabfallen zwischen der Zentrale Abfallwirtschaft
Kaiserslautern und den  Staddten Ludwigshafen/Rhein, Speyer,  Frankenthal/Pfalz,
Neustadt/Weinstrale und Worms, sowie die Landkreise Alzey-Worms, Rhein-Pfalz-Kreis und Bad
Dirkheim, ABI. Der Stadt Speyer 9/2013 S. 6ff., § 2.

122 VG Meiningen, Urteil vom 17.9.2013 — 2 K 440/12 Me Rn. 2 — juris; OLG Diisseldorf, Beschluss
vom 6.7.2011 — Verg 39/11, ZfBR 2014, 712; OLG Naumburg, Beschluss vom 3.11.2005 — 1 Verg
9/05, NZBau 2006, 58; dies erkennt auch Raabe, VergabeR 2012, 697, 709; Zweckvereinbarung
Uber die Behandlung, Verwertung und Beseitigung von Bioabfallen zwischen der Zentrale
Abfallwirtschaft Kaiserslautern und den Stadten Ludwigshafen/Rhein, Speyer, Frankenthal/Pfalz,
Neustadt/Weinstralle und Worms, sowie die Landkreise Alzey-Worms, Rhein-Pfalz-Kreis und Bad
Durkheim, ABI. der Stadt Speyer 9/2013 S. 6ff., § 2.

124 yon Lewinski/Burbat, Haushaltsgrundsatzegesetz Kommentar, 1. Auflage 2013, § 6 Rn. 2.

125 yon Lewinski/Burbat, Haushaltsgrundsatzegesetz Kommentar, 1. Auflage 2013, § 6 Rn. 6.
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verpflichtet, ihr Haushaltsrecht nach den Grundsatzen des HGrG zu regeln. Die Grundsatze
der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit finden auch im kommunalen Bereich Anwendung. Sie
stellen eine gesetzliche Grenze der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie dar.'® So sieht
§ 91 Abs. 3 Satz 1 Kommunalverfassung Bbg. vor, dass die Gemeinde im Interesse einer
sparsamen Haushaltsfuhrung fir eine Leistungslbertragung auf private Anbieter zu sorgen

hat, wenn diese die Leistungen wirtschaftlicher erbringen kénnen.

Das Wirtschaftsverhalten der Kommunen muss mit den gesetzlich zugewiesenen Aufgaben
erkennbar im Zusammenhang stehen und darf keine unverhaltnismaRig hohen Kosten

7

hervorrufen.'” Die gerichtliche Uberpriifung des Gebotes der Wirtschaftlichkeit und

Sparsamkeit ist auf eine kostenbezogene oder aufgabenbezogene Unvertretbarkeit'®®
begrenzt. Eine rechtmafige Anwendung des Gebotes erfordert darliber hinaus die
Durchfiihrung angemessener Wirtschaftlichkeitsuntersuchungen far samtliche

finanzwirksamen MaRnahmen.'?*

Im Rahmen eines Rechtsstreites Uber das Verhalten eines wasserrechtlichen Verbandes
entschied das VG Lineburg im Jahr 2010 zu den Anforderungen an wirtschaftliches

Handeln, dass der

Verband [...] ein Wirtschaftsverhalten dann fiir erforderlich halten [darf], wenn diese
Lésung unter dem Blickwinkel der Verbandsaufgaben und der konkreten Kosten noch
als angemessen angesehen werden kann, d.h. wenn fiir das Wirtschaftsverhalten

sachlich einleuchtende Griinde sprechen.”®

2.8.2 Ubertragung der Grundsitze auf die delegierende Zweckvereinbarung

Ubertragt man diese Anforderungen an die Erfilllung des Wirtschaftlichkeitsgebotes auf den
Abschluss einer Zweckvereinbarung, mit der eine Gebietskdrperschaft die Ausfihrung der
Aufgaben anderer Gebietskorperschaften Gbernimmt bzw. zuséatzlich die Zustandigkeit fur
die Ausfihrung Ubernimmt, kann auf eine Kostenerstattung nur in den seltensten Fallen

verzichtet werden.

126 Schmidt, Wirtschaftlichkeit in der offentlichen Verwaltung, 7. Auflage 2005 S. 43;
Hiisken/Mann, DOV 2005, 143.

127 50 VG Liineburg, Beschluss vom 7.7.2010 — 3 B 41/10, NVwZ-RR 2010, 764.

2 VG Lineburg, Beschluss vom 7.7.2010 — 3 B 41/10, NVwZ-RR 2010, 764; von
Lewinski/Burbat, Haushaltsgrundsatzegesetz Kommentar, 1. Auflage 2013, § 6 Rn. 6
,verhaltnismafigkeitskontrolle®.

129 yon Lewinski/Burbat, Haushaltsgrundsatzegesetz Kommentar, 1. Auflage 2013, § 6 Rn. 9.

%0 /G Liineburg, Beschluss vom 7.7.2010 — 3 B 41/10, NVwWZ-RR 2010, 764.
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Die freiwilige unentgeltliche Ubernahme fremder Pflichten lieRe sich nur dann als
wirtschaftlich rechtfertigen, wenn sich belastbar begriinden lasst, dass der tGbernehmenden
Einrichtung finanzielle Vorteile durch die Ubernahme entstehen kénnen. Praktisch ist ein
solcher Fall zwar denkbar, in der Regel dirfte diese Voraussetzung jedoch nicht erfillt sein.
Es ist kaum davon auszugehen, dass es einer Kommune gelingen kénnte, ihre Ausgaben fur
die Erflllung einer Aufgabe zu senken, wenn sie die Aufgabe zusatzlich auf fremdem
Hoheitsgebiet erbringt. Bei ibernommenen Aufgaben handelt es sich nicht um gesetzlich
zugewiesene Aufgaben, sodass eine Leistungserbringung ohne Kostenerstattung nicht mit

dem Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit vereinbar ist.

Ausnahmen sind nur dann maoglich, wenn als Kompensation fur die Wahrnehmung der
Aufgabe auch das Satzungsrecht, bzw. das Recht, Gebuhren fur die zu erbringende Leistung
zu erheben, auf die Ubernehmende Gebietskdrperschaft Gbergeht. Hierdurch erlangt die
Ubernehmende Korperschaft die Mdglichkeit, auf eigenes Risiko die Kosten fiur die
Leistungserbringung zu amortisieren. Eine solche Konstellation stellt eine

Dienstleistungskonzession dar."’

Aus diesem Grund hat sich der brandenburgische Gesetzgeber daflir entscheiden, dass bei
einer delegierenden  Zweckvereinbarung der Verbleib der Satzungs- und
Verordnungskompetenz bei der abgebenden Einrichtung bestimmt werden ,kann®. Die
Abgabenhoheit geht damit grundsatzlich mit auf die empfangende Einrichtung tber, § 7 Abs.
2 GkG Bbg. Als Begrindung fihrt der brandenburgische Gesetzgeber an, dass die

Abgabenhoheit der Finanzierung der Aufgabenerfiillung dienen soll."

Hieraus folgt, dass eine delegierende Zweckvereinbarung stets eine Kostenerstattung
vorsehen muss, um den Anforderungen an die Grundsatze der Sparsamkeit und
Wirtschaftlichkeit gerecht zu werden. Ausnahmen sind nur dann zuldssig, wenn sich die
Ubertragene Aufgabe selbst finanziert, etwa bei dem Ubergang des Rechts zur

Gebuhrenerhebung.

29 Genehmigungspflicht

Samtliche Landesgesetze sehen vor, dass der Abschluss einer delegierenden

Zweckvereinbarung der Genehmigung durch die jeweilige Aufsichtsbehdrde bedarf.'*® In

3" Dobling, Verwaltungskooperationen und Vergaberecht, S. 131.

%2 30 auch die Gesetzesbegrindung LT Bbg. Drucksache 5/8411 Gesetzentwurf der
Landesregierung Gesetz zur Starkung der kommunalen Zusammenarbeit S. 58.
3% Etwa § 24 Abs. 2 GKG NRW.
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einigen Bundeslandern ist diese Genehmigungspflicht auf bestimmte Arten der
delegierenden Zweckvereinbarung beschrankt. So sieht § 41 Abs. 3 Nr. 1 BbgGkG vor, dass
delegierende Zweckvereinbarungen nur genehmigungspflichtig sind, ,soweit durch sie
pflichtige Selbstverwaltungsaufgaben, Pflichtaufgaben zur Erfullung nach Weisung oder
Auftragsangelegenheiten gemall § 3 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 Ubertragen werden®.
Hintergrund ist, dass die Zustandigkeitsdelegation AuRenwirkung hat, sodass eine

besondere Kontrolle fiir erforderlich gehalten wird."**

210 Ergebnis

Das in den Gesetzen Uber die kommunale Zusammenarbeit vorgesehene Instrument der
Zweckvereinbarung ist ein o6ffentlich-rechtlicher Vertrag, mit welchem Trager o&ffentlicher
Gewalt Regelungen Uber die Ausfuhrung ihnen obliegender Aufgaben treffen kdnnen. Dies
kann dadurch geschehen, dass eine Gebietskorperschaft die Aufgabe fir eine andere
erbringt (mandatierende Vereinbarung) oder dadurch, dass die Ubernehmende
Gebietskorperschaft die Zustandigkeit fur die Ausfuhrung der Aufgabe Ubernimmt
(delegierende Vereinbarung). Die delegierende Vereinbarung entfaltet aus diesem Grund
Rechtswirkungen far Dritte und unterliegt einer Genehmigungs- und

Bekanntmachungspflicht.

Die Landesgesetze sehen vor, dass mit dem Abschluss einer Zweckvereinbarung
zusatzliche Vereinbarungen beziglich der Kostenerstattung, verbleibender Einwirkungs- und
Mitspracherechte sowie der zeitlichen Geltungsdauer der Vereinbarung getroffen werden
kénnen, wobei unterschiedliche Ermessensmalistdbe anzutreffen sind. Im Rahmen
delegierender Vereinbarungen verbleibt das Satzungsrecht grundsatzlich bei der

Ubertragenden Gebietskorperschaft, dieses kann aber auch Gbertragen werden.

Unter Beachtung des Demokratieprinzips sowie dem aus Art. 28 Abs. 2 GG folgenden
Verbot der Entaulierung von Aufgaben der ortlichen Gemeinschaft ergeben sich strenge
Anforderungen an den Abschluss einer den Anforderungen des nationalen

Verfassungsrechts genigenden delegierenden Zweckvereinbarung.

Aus denselben verfassungsrechtlichen Vorgaben kann eine Ubertragung von
Normsetzungsbefugnissen nur dann zulassigerweise vereinbart werden, wenn fir die

Ubertragende Gebietskorperschaft die Moglichkeit besteht, auf den Inhalt Einfluss zu

¥ 30 die Gesetzesbegrindung LT Bbg. Drucksache 5/8411, Gesetzentwurf der Landesregierung
Gesetz zur Starkung der kommunalen Zusammenarbeit S. 101.
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nehmen und gegebenenfalls ein Veto einlegen zu kénnen. Das Handeln von Hoheitstragern
auf fremdem Hoheitsgebiet darf nach der Rechtsprechung des BVerfG nicht ohne eine
bestehende Legitimationskette auf das kommunale ,Teilvolk der betreffenden
Gebietskdrperschaft ausgelbt werden. Eine EntaulRerung verfassungsrechtlich eingeraumter
Rechtssetzungsbefugnisse ist weder vorgesehen, noch mit Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG

vereinbar.

Schlielich folgt aus dem haushaltsrechtlichen Gebot der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit
staatlicher Ausgaben, dass die Ubernahme einer fremden Zustandigkeit nur gegen eine

entsprechende Kostenerstattungspflicht zulassig ist.

Kurz zusammengefasst muss eine delegierende Zweckvereinbarung neben der Ubertragung
der Zustandigkeit zwingend folgende Regelungen treffen: Ein- bzw. Mitwirkungsrechte des
Deleganten; Vetorecht beim Ubergang von Rechtssetzungsbefugnissen; zeitliche
Beschrankung der Vereinbarung; Kiindigungsrecht bei Schlechtleistung; Kostenerstattung fir

die Ubertragene Aufgabe.

3 Verfassungs-, unions- und voélkerrechtlicher Rahmen fiir die Kooperationshoheit

Nachdem nun der der Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit, ndmlich der Inhalt einer
delegierenden Zweckvereinbarung, feststeht, soll im Folgenden untersucht werden, inwieweit
die Freiheit zum Abschluss delegierender Zweckvereinbarungen verfassungsrechtlich
geschutzt ist. Da das Vergaberecht, wie noch zu zeigen sein wird, bestimmte Vorgange als
ausschreibungspflichtige Auftrage ansieht, ist zu klaren, inwieweit sich das Vergaberecht
verfassungsrechtlichen Vorgaben beugen muss. Da das Vergaberecht umgesetztes
Richtlinienrecht der EU darstellt, ist insbesondere zu prifen, ob und inwieweit der im
nationalen Recht bestehende Schutz fir die Mdglichkeit des Abschlusses delegierender
Zweckvereinbarungen flr die EU lberhaupt zu beachten ist. AuRerdem sind voélkerrechtliche

Einflisse zu bertcksichtigen.

3.1 Verfassungsrechtliche Grundlagen

Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG gewahrleistet den Gemeinden das Recht, alle Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln. Art. 28
Abs. 2 Satz 2 GG benennt dieses Recht als ,Recht auf Selbstverwaltung®. Die Norm bindet
primar die Bundeslander, da sie ausdricklich an diese adressiert ist. Im Verhaltnis zu den

Landern ist Art. 28 Abs. 2 GG unmittelbar geltendes Recht, da es sich um eine sog.
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Durchgriffsnorm handelt.”*®> Der Bund wird durch Art. 28 Abs. 2 GG nur insoweit gebunden,

als er die Kommunen betreffendes Recht erlasst.

Die Selbstverwaltungsgarantie beinhaltet das Recht, die Angelegenheiten der &rtlichen
Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln. Dieser
Grundsatz der Allzustandigkeit'® bzw. Universalitit'’ umfasst zunéchst die Befugnis, sich
aller Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft, die nicht durch Gesetz bereits anderen
Tragern offentlicher Verwaltung Ubertragen sind, ohne besonderen Kompetenztitel

anzunehmen.'®® Die Wahrnehmung dieser Aufgaben erfolgt eigenverantwortlich.

Aus der Befugnis zur eigenverantwortlichen Wahrnehmung der Aufgaben folgt, dass das
Grundgesetz auch die nahere Ausgestaltung der Wahrnehmung dieser Aufgaben als
Organisationshoheit gewéhrleistet.”® Kommunen kommt tber die Organisationshoheit die
Befugnis zu, Uber die innere Verwaltungsorganisation einschliel3lich der bei der
Aufgabenwahrnehmung vorzuschreibenden Ablaufe und Zustandigkeiten eigenverantwortlich

% Hintergrund dieser Uberlegungen des BVerfG ist, dass eine

zu entscheiden.™
eigenverantwortliche Regelung der gemeindlichen Angelegenheiten ohne eine gewisse

Selbststandigkeit bei der Organisation der Aufgabenwahrnehmung nicht vorstellbar sei.’’

Die Allzustandigkeit bezieht sich allein auf die o6rtlichen Angelegenheiten und damit die
sachlichen Aufgaben, nicht aber auf die Organisation der Gemeinde selbst. Das
Kommunalrecht setzt mit seinen zahlreichen Regelungen zur Organisation der Gemeinden
eine weitgehende Befugnis des staatlichen Gesetzgebers voraus, der Regelung von
Organisationsstrukturen seine Vorstellungen zugrundezulegen.'*® Die Befugnis des
Gesetzgebers, den Gemeinden Vorgaben zu ihrer Organisation zu machen, verschafft

diesem daher mittelbaren Einfluss auf die Aufgabenerledigung. Dies ist mit der

1% 50 BVerfG, Urteil vom 20.3.1952 - 1 BvR 267/51, BVerfGE 1, 167, 173 f.; Dreier in: Dreier,
Grundgesetz-Kommentar, 2. Auflage 2006, Art. 28 GG, Rn 92; Hellermann in: BeckOK GG, Stand:
15.8.2017, Art. 28 GG Rn. 27.

1% BVerfG, Beschluss vom 23.11.1988 - 2 BvR 1619/83, 2 BvR 1628/83, BVerfGE 79, 127 —
Rastede.

37 BvVerfG, Urteil vom 19.11.2002 - 2 BvR 329/97, BVerfGE 107, 1.

138 BVerfG, Beschluss vom 23.11.1988 - 2 BvR 1619/83, 2 BvR 1628/83, BVerfGE 79, 127 —
Rastede.

%9 BVerfG, Beschluss vom 26.10.1994 - 2 BvR 445/91, BVerfGE 91, 228 -
Gleichstellungsbeauftragte; Nichtannahmebeschluss vom 13.03.2000 - 2 BvR 860/95,
NVwZ 2001, 317.

%% 50 Mehde in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 80. Erganzungslieferung 2017, Art. 28
GG Rn. 65.

' BVerfG, Beschluss vom 26.10.1994 - 2 BvR 445/91, BVerfGE 91, 228 -
Gleichstellungsbeauftragte.

42 BVerfG, Beschluss vom 26.10.1994 - 2 BvR 445/91, BVerfGE 91, 228 -
Gleichstellungsbeauftragte; BbgVerfG, Beschluss vom 18.11.2004 — 194/03 Rn. 24 — juris.
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Regelungskompetenz des Gesetzgebers zur Organisation der Gemeinden ,unausweichlich

verbunden und auch gewollt*.'*®

Aus der Organisationshoheit leitet sich als eine Unterkategorie die Kooperationshoheit ab.'**
Die Kooperationshoheit beinhaltet, dass die Kommunen fir einzelne Aufgaben zusammen
mit anderen Kommunen gemeinschaftliche Handlungsinstrumente schaffen kdnnen. Zudem
enthalt und begriindet sie die Befugnis der Gemeinde, frei entscheiden zu kdnnen, eine
bestimmte Aufgabe eigenstandig oder gemeinsam mit anderen Verwaltungstragern

wahrzunehmen.'#

Die Gewahrleistung der kommunalen Selbstverwaltung besteht nicht unbegrenzt. Sie
unterliegt einem ausdricklichen Gesetzesvorbehalt und wird nur im Rahmen der Gesetze
gewahrt. Der Gesetzesvorbehalt schrankt die Selbstverwaltungsgarantie dahingehend ein,
dass nicht jede staatliche Vorgabe einer spezifischen Rechtfertigung bedarf. Ein Prinzip der
Eigenorganisation der Gemeinde enthalt die Selbstverwaltungsgarantie, wie Dbereits

dargestellt, gerade nicht,"® da die Allzusténdigkeit fiir den Bereich der Organisation nicht gilt.

So hat der Bundesgerichtshof in seiner Areal-Netz-Entscheidung'’ befunden, dass die
Pflicht der Kommunen, die Vorschriften der FKVO zu beachten, nicht deren
Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28 Abs. 2 GG verletzt, da die Selbstverwaltungsgarantie
von vorn herein nur im Rahmen der Gesetze gewahrleistet ist."*® Wie die FKVO stellen auch
die europaischen Vergaberichtlinien und das hieraus umgesetzte nationale Recht
wettbewerbsrechtliche Regelungen dar, deren Ziel es ist, den Binnenmarkt zu férdern und

eine wettbewerbliche Beschaffung der 6ffentlichen Hand herbeizufihren.

Der Gesetzesvorbehalt unterliegt lediglich einer Beschrankung dahingehend, dass der
Kernbereich der Selbstverwaltungsgarantie durch die Gesetze nicht verletzt werden darf.
Dies rechtfertigt sich dadurch, dass Art. 28 GG ausdricklich den Bestand der Kommunen
und Gemeinden sichert (Bestandsgarantie). Eine Verletzung des Kernbereichs der

Maoglichkeit zur Auslbung der Selbstverwaltung liele den Bestand der Kommunen zu einer

3 S0 wortlich BVerfG, Beschluss vom 26.10.1994 - 2 BvR 445/91, BVerfGE 91, 228 -
Gleichstellungsbeauftragte.

% BVerfG, Beschluss vom 27.11.1986 — 2 BVR 1241/82, NVwZ 1987, 123, 124; BbgVerfG, Urteil
vom 20.1.2000 — VfGBbg 53/98, LKV 2000, 199, 200.

'%® S0 BVerwG, Urteil vom 23.8.2011 — 9 C 2/11, BVerwGE 140, 245 zur Organisationshoheit.

46 BverfG, Beschluss vom 26.10.1994 - 2 BvR 445/91, BVerfGE 91, 228 -
Gleichstellungsbeauftragte, LS. 1.

T BGH, Beschluss vom 28.6.2005 - KVR 27/04, BGHZ 163, 296.

%8 50 auch OLG Dusseldorf, Beschluss vom 5.5.2004 — Verg 78/03, NZBau 2004, 398; OLG
Frankfurt a.M., Beschluss vom 7.9.2004 - 11 Verg 12/04, NZBau 2004, 692; zu diesen
Entscheidungen s.u. 5.3.1.1.
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formalen Hille verkommen; eine eigenstandige organisatorische Gestaltungsfahigkeit wird

erstickt.®

Fir die Bestimmung des Kernbereiches der Kooperationshoheit und damit der Grenze
zulassiger Einschrankungen dieser Hoheit ist die Rechtsprechung des BVerfG und die dort

gezogenen Grenzen gesetzgeberischer Einflussnahme heranzuziehen.

Den Kernbereich der Organisationshoheit definiert das BVerfG wie folgt: Unzuldssig sind
,Regelungen, die eine eigenstandige organisatorische Gestaltungsfahigkeit der Kommunen
im Ergebnis ersticken wiirden“." Es muss den Kommunen ,auch ein hinreichender
organisatorischer Spielraum bei der Wahrnehmung der je einzelnen Aufgabenbereiche

offengehalten werden®.™"

Das BVerfG formuliert drei Konstellationen, in denen es die Gewahrleistung der

Organisationshoheit moglicherweise als unzuldssig eingeschrankt ansieht:"*

- Ein Gesetz, das Verwaltungsbehérden im Rahmen der Fachaufsicht umfassend
hinsichtlich der Organisation ihr unterstehender Gemeinden ein jederzeit
aktualisierbares Weisungsrecht einrdumt

- Ein Verbot, Uberhaupt andere als gesetzlich vorgegebene Amter zu errichten

- Eine die zentralen Vertretungs- und Ausfiuihrungsorgane lahmende Zergliederung

der Verwaltung.

Eine Verletzung des Kernbereiches kann hiernach nur dann vorliegen, wenn den Kommunen
jeglicher rechtliche Spielraum hinsichtlich der Organisation der Aufgabenwahrnehmung
genommen und durch eine hdherrangige Regelung vorgegeben wurde. Das gesamte ,wie"
der Aufgabenwahrnehmung (Selbstausfihrung oder gemeinsame Aufgabenwahrnehmung,
Vorgabe der Organisationsform als 6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich etc.) ist folglich
vom ,ob“ der Aufgabenwahrnehmung zu trennen. Vorgaben beziiglich der Art und Weise der
Ausfuhrung sind vom Gesetzesvorbehalt gedeckt und berihren den Kernbereich
grundsatzlich nicht. So hat der VerfGH NRW entschieden, dass eine gesetzliche Regelung,

welche die klagenden Kommunen in bestimmten Konstellationen verpflichtet, nicht von ihnen

%9 Hellermann in: BeckOK GG, Stand: 15.8.2017, Art. 28 GG Rn. 47.

%0 BVerfG, Beschluss vom 26.10.1994 - 2 BvR 445/91, BVerfGE 91, 228; BVerwG, Beschluss
vom 14.9.2006 — 9 B 2/06, NVwZ 2006, 1404, 1405 Rn. 7; Mehde in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-
Kommentar, 80. Erganzungslieferung 2017, Art. 28 GG Rn. 66.

¥ BVerfG, Beschluss vom 26.10.1994 - 2 BvR 445/91, BVerfGE 91, 228:
Nichtannahmebeschluss vom 13.3.2000 — 2 BvR 860/95, NVwZ 2001, 317.

152 Bv/erfG, Beschluss vom 26.10.1994 - 2 BvR 445/91, BVerfGE 91, 228.



40

selbst gewahltes Personal beschaftigen zu mussen, sei ,nicht schon flr sich gesehen

bedenklich“.'?

Schliesky folgert aus der Rechtsprechung des BVerfG, dass flir die Kommunen de facto kein
Schutz gegenlber gesetzgeberischen Aufgabenzugriffen und Organisationsvorgaben
besteht und dass aus diesem Grund kaum eine Konstellation einen Eingriff in die

Organisationshoheit darstellen wird."**

Ob diese weitgehende Ansicht im Ergebnis zutreffend ist, wird im Rahmen dieser Arbeit nicht
zu entscheiden sein. Nach den soeben herausgearbeiteten Kernaussagen steht dem
nationalen Gesetzgeber ein weiter Spielraum flr die Ausgestaltung und Beschrankung der
Kooperationshoheit zu. Der geschutzte Kernbereich der Selbstverwaltung besteht bezlglich

der Organisations- und Kooperationshoheit nur in sehr engen Grenzen.

3.2 Schutz der Kooperationshoheit nach Europarecht

Der Schutzumfang der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie auf europaischer Ebene hat
wesentliche Bedeutung flr die Reichweite des Vergaberechts: Die Reichweite der nationalen
Selbstverwaltungsgarantie kann fir die Auslegung des europaischen Rechts relevant
werden, wenn dieses die Kooperationsfreiheit einschrankt. Hierflr ist zunachst erforderlich,
dass die kommunale Selbstverwaltungsgarantie auf europaischer Ebene Uberhaupt zu

beachten ist.

Als Teil der bundesdeutschen Staatsgewalt unterliegen auch die Kommunen dem
Anwendungsvorrang des Europaischen Unionsrechts.®® Vorgaben des Europaischen
Primar- und Sekundarrechts sind deshalb auch fur die Kommunen bindend. An diesem
Befund andert auch die ,Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG nichts, welche nach Art.
23 Abs. 1 S. 3 GG die absolute Grenze fiir die libertragbaren Hoheitsrechte beinhaltet.'® Die

Ewigkeitsgarantie umfasst die kommunale Selbstverwaltungsgarantie nicht. Diese gehort

%% VerfGH NRW, Urteil vom 23.3.2010 — 21/08, Gemeindehaushalt 2010, 281, Rn. 58 — juris.

™ Schliesky, Die Verwaltung 38 (2005), 339, 361; zustimmend Mehde in: Maunz/Diirig,
Grundgesetz-Kommentar, 80. Erganzungslieferung 2017, Art. 28 Abs. 2 GG Rn. 71.

%% EuGH, Urteil vom 15.7.1964 — Rs. 6/64, Slg. 1964, 1251 - Costa/ENEL Rn. 12; BVerfG,
Beschluss vom 6.7.2010 - 2 BvR 2661/06, NJW 2010, 3422 — Honeywell Rn. 53ff. m.w.N.;
Hellermann in: BeckOK GG, Stand: 15.8.2017, Art. 28 GG Rn. 44.1.

198 BVerfG, Urteil vom 30.6.2009 - 2 BvE 2/08, 2 BVE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BVR 1022/08, 2 BVR
1259/08, 2 BvR 182/09 — Vertrag von Lissabon, BVerfGE 123, 267, LS. 4, Rn. 216ff.; Beschluss
vom 14.01.2014 - 2 BVR 2728/13, 2 BvR 2729/13, 2 BvR 2730/13, 2 BVR 2731/13, 2 BVE 13/13 -
OMT-Beschluss, BVerfGE 134, 366 Rn. 26ff.
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nicht zu den unab&nderlichen Grundsatzen des Art. 79 Abs. 3 GG."™ Folglich ist die
kommunale  Selbstverwaltung nicht  europarechtsfest, sodass  diesbezigliche
Regelungskompetenzen auf die EU Ubertragen werden dirfen und hierin eingreifendes EU-

Recht nicht per se das nationale Verfassungsrecht verletzt.

Ein Achtungsauftrag der ,regionalen und lokalen Selbstverwaltung” ist mit Inkrafttreten des
Vertrages von Lissabon auf der Ebene des Primarrechts erstmals in Art. 4 Abs. 2 Satz 1
EUV verankert.'® Nach Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV achtet die die Union nun ,die Gleichheit der
Mitgliedstaaten vor den Vertragen und ihre jeweilige nationale ldentitat, die in ihren
grundlegenden politischen und verfassungsmafigen Strukturen einschliellich der regionalen
und lokalen Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt®. In der vorherigen Fassung (Art. 6 Abs.
3 EUV-Nizza) war die Achtung der Union auf die ,nationale Identitat“ der Mitgliedstaaten
beschrankt. Vor der ausdrucklichen Erwahnung der Selbstverwaltung war dem europaischen

Recht dieser Begriff damit unbekannt.

Da die Adressaten des europaischen Rechts ausschliel3lich die Mitgliedstaaten sind, war die
EU bislang nicht verpflichtet, die Belange der untergeordneten drei Organisationseinheiten in
Deutschland (Lander, Kreise und Gemeinden — Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG) im Rahmen ihrer
Gesetzgebung zu bericksichtigen. Art. 28 Abs. 2 GG konnte folglich nur im Rahmen der
Umsetzung des europaischen (Richtlinien-)Rechts in nationales Recht durch den

Gesetzgeber Bertiicksichtigung finden.

Im Folgenden soll dargestellt werden, in welchem Umfang das europaische Primarrecht die
kommunale Selbstverwaltungsgarantie schiitzen soll. Lediglich in diesem Umfang besteht
ein Achtungsauftrag der Union im Rahmen ihrer Gesetzgebung. Diesem Umstand kommt bei

der Auslegung des europaischen Vergaberechts malfigebliche Bedeutung zu.

3.21 Bedeutung der nationalen Identitat

Aus der Systematik der Vorschrift lasst sich der Begriff der ,nationalen Identitat® als
Kernbegriff herauslesen. Durch das Wort ,jeweilige® wird zudem klargestellt, dass der Inhalt

der nationalen Identitat fiir jeden Mitgliedstaat gesondert festzustellen ist." Als Inhalt der

¥’ S0 die absolut h.M.: Siehe nur Nierhaus in: Sachs, GG, 7. Auflage 2014, Art. 28 Rn. 37;
Tettinger/Schwarz, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band 2, 6. Auflage 2010, Art. 28 Rn. 148;
Dreier in: Dreier, GG-Kommentar, 2. Auflage 2006, Art. 28 GG Rn. 37 und die dortigen
Nachweise; a.A. nur Schmidt-Eichstaedt, KommdJur 2009, 249, 253.

%8 Hierzu Knauff, EuR 2010, 725, 742f.; ders., WiVerw 2011, 80, 84ff.; Ruge, WiVerw 2008, 262,
263ff.

% Hatje in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Auflage 2012, Art. 4 EUV Rn. 10.
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nationalen Identitdt werden sowohl die politischen als auch die verfassungsmafigen

Strukturen genannt.

Bei der nationalen Identitat handelt es sich zunachst um einen unionsrechtlichen Begriff,
welcher unabhangig gegenuber den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen ist. Art. 4 Abs. 2
Satz 1 EUV bestimmt nicht, was unter den Begriff der nationalen Identitat fallen soll. Er
verpflichtet die Union dazu, das zu achten, was die Mitgliedstaaten unter ihm verstehen.
Durch die Konkretisierung der ,grundlegenden politischen und verfassungsmaRigen
Strukturen® ist der rechtliche Rahmen abgesteckt, innerhalb dessen sich zu beachtende
|dentitatsverstandnisse bewegen miissen.’® Unionsrechtlich kénnen nur solche
Identitatsgehalte Achtung flr sich beanspruchen, welche unmittelbar in der nationalen
Verfassung selbst oder in den Verfahren der mitgliedstaatlichen Verfassung, einschlieflich
verfassungsrechtlich verankerter oder geschitzter Traditionen, niedergelegt sind. Es muss

sich um sich um grundlegende Verfassungsentscheidungen der Mitgliedstaaten handeln.™"

Das BVerfG hat in seinem Lissabon-Urteil den Bereich des Vorrangs nationalen Rechts vor

dem Unionsrecht wie folgt festgehalten:

Dartiber hinaus priift das Bundesverfassungsgericht, ob der unantastbare Kerngehalt
der Verfassungsidentitit des Grundgesetzes nach Art. 23 Abs. 1 Satz 3 in
Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG gewahrt ist. Die Ausibung dieser
verfassungsrechtlich radizierten Priifungskompetenz folgt dem Grundsatz der
Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes, und sie widerspricht deshalb auch
nicht dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV); anders
kdnnen die von Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV anerkannten grundlegenden politischen und
verfassungsmaéBigen Strukturen souverdner Mitgliedstaaten bei fortschreitender
Integration nicht gewahrt werden. Insoweit gehen die verfassungs- und die
unionsrechtliche = Gewdébhrleistung der nationalen  Verfassungsidentitdt im

europdischen Rechtsraum Hand in Hand."®

%0 Hierzu von Bogdandy/Schill in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union,

61. Ergénzungslieferung 2017, Art. 4 EUV Rn. 13ff.; Hatje in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar,
3. Auflage 2012, Art. 4 EUV Rn. 9ff.

" EUGH, Urteil vom 22.12.2010 — C-208/09 — Sayn-Wittgenstein, Slg. 2010, 1-13693, Rn. 83ff.;
Classen in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 6. Auflage 2010, Art. 23 Abs. 1 Rn. 20 ff.; von
Bogdandy/Schill in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 61.
Erganzungslieferung 2017, Art. 4 EUV Rn. 16 m.w.N.

1%2°BVerfG, Urteil vom 30.6.2009 - 2 BVE 2, 5/08, 2 BvR 1010, 1022, 1259/08, 182/09, BVerfGE
123, 267 LS. 4.
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Hiernach ist nicht nur die souverdne Staatlichkeit Deutschlands vor einer Auflosung
geschitzt, sondern auch sondern auch der Abgabe identitatsstiftender Kompetenzen an die
EU und damit einhergehender schleichender Erosion der Souveranitdt ein Riegel

vorgeschoben.'®

Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV stellt klar, dass unter die nationale Identitat auch die regionale und
lokale Selbstverwaltung gehoért. Ob diese Uberhaupt unter die nationale Identitat fallen
konnte, war vor In-Kraft-Treten des Vertrages von Lissabon umstritten.'® Nach einer Ansicht
fallt die in Deutschland Uber Art. 28 Abs. 2 GG gewahrte kommunale Selbstverwaltung nicht
unter den Achtungsauftrag des Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV. Diese Ansicht beruft sich darauf,
dass allein die Verfassungsordnungen der Mitgliedstaaten bestimmen, ob und inwiefern die
Selbstverwaltung als Teil der jeweiligen nationalen Identitdt anzusehen ist. Diese
Voraussetzung wird deshalb abgelehnt, da die kommunale Selbstverwaltungsgarantie nicht

von der Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG umfasst ist.'®®

Die weit Uberwiegende Auffassung der Literatur sieht in der Aufnahme der Selbstverwaltung
,an prominenter Stelle® im europédischen Primarrecht jedoch eine Uberwindung der
,Kommunalblindheit* der EU'® und sieht sie als vom Achtungsauftrag erfasst an.'®” Als
Argument fUr die Erfassung der ,deutschen® Selbstverwaltungsgarantie wird hierbei vor allem
die Entstehungsgeschichte der Vorschrift herangezogen. Die Mehrzahl der Mitgliedstaaten
ist zentralistisch organisiert, sodass die Aufnahme der Selbstverwaltungsgarantie von
vornherein nur fur eine begrenzte Anzahl von Mitgliedstaaten Uberhaupt praktische Relevanz
entfalten kann. Zudem lasst sich in Anbetracht der Tatsache, dass die gesetzgeberische
Initiative zur Implementierung der Selbstverwaltungsgarantie insbesondere aus Deutschland
kam'®, kaum dahingehend argumentieren, als solle die in Deutschland geltende
Selbstverwaltungsgarantie auf europaischer Ebene keinen primarrechtlichen Schutz

geniefRen. Fur den belgischen Fall ,Coditel Brabant* hat die Generalanwaltin Trstenjak den

183 50 Hatje in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Auflage 2012, Art. 4 EUV Rn. 13.

'%4 Dagegen bspw. Puttler in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Auflage 2011, Art. 4 EUV Rn. 48.

1% S0 Puttler, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 4 EUV Rn. 19; zweifelnd auch
Hellermann in: BeckOK GG, Stand: 15.8.2017, Art. 28 GG Rn. 26

1% 50 Weilk, EuR-Beiheft 1/2011, 47, 58f.; Melin, EuR 2011, 655, 665; Knauff, EuR 2010, 725,
742 m.w.N.; Schwind in: FS Schmidt-Jorzig S. 133, 134; Blanke, DVBI. 2010, 1333; von
Bogdandy/Schill in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 61.
Erganzungslieferung 2017, Art. 4 EUV Rn. 16.

” von Bogdandy/Schill in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 61.
Erganzungslieferung 2017, Art. 4 EUV Rn. 17; Hatje in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3.
Auflage 2012, Art. 4 EUV Rn. 14; Kotzur, JOR 61 (2013), 195, 206; wohl auch Welti, A6R 130
§2005)’ 529, 565; Knauff, WiVerw 2011, 80, 85.

&8 Stellungnahme des Bundesrates zum Entwurf eines Gesetzes zum Vertrag vom 29.10.2004
Uber eine Verfassung fur Europa, BT-Drs. 15/4939, S. 1; hierzu Puttler, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 4 EUV Rn. 18.
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Achtungsauftrag der Union fir die Selbstverwaltung mit ausdriicklichem Hinweis auf den

169
t,

Vertrag von Lissabon beton ohne auf die verfassungsrechtlichen Strukturen in Belgien

einzugehen.

Dem Wortlaut des Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV lasst sich durchaus entnehmen, dass der
nationale Stellenwert der lokalen und regionalen Selbstverwaltung nicht Bestandteil der
,grundlegenden politischen und verfassungsmafBliigen Strukturen® des jeweiligen
Mitgliedstaates sein muss. Durch das Wort ,einschlielich“ wird deutlich, dass die
grundlegenden Strukturen die Selbstverwaltung einschlieBen. Dies trifft auf den Fall von
Deutschland zu, da der foderale Aufbau der Bundesrepublik, welcher durch Art. 79 Abs. 3
GG, der Gliederung des Bundes in Lander, der Ewigkeitsgarantie unterliegt, auch durch die
Selbstverwaltungsgarantie zum Ausdruck kommt. Hiernach sind die Voraussetzungen des
Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV flr einen Achtungsauftrag der Union flir die (deutsche)

Selbstverwaltungsgarantie erfiillt."”

3.2.2 Reichweite der nationalen Identitat

Nachdem die Union nach Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV die nationale Identitat der lokalen und
regionalen Selbstverwaltung ,achtet’, stellt sich somit die Frage, mit welcher Reichweite sich
dieser Achtungsauftrag in Bezug auf Deutschland und konkret auf die Kooperationshoheit
definieren lasst. Wie sich bereits aus dem Wortlaut des Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV ergibt,
richtet sich die Reichweite des Inhalts der durch das europaische Recht zu beachtenden

Identitat ausschliel3lich nach dem jeweiligen nationalen Recht.

Hiernach liegt es nahe, die nationale Identitat auf die jeweiligen Auspragungen der
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie zu beziehen."" Bezogen auf die Auspragungen der
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie in Deutschland sollte folglich jede der genannten

Auspragungen in ihrem Bestand als gesichert angesehen werden.'”?

Die Grenze, wann die nationale Identitat i.S.v. Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV die einzelnen

Auspragungen der Selbstverwaltungsgarantie noch erfasst, ist dort zu ziehen, wo das

189 Schlussantrage der Generalanwéltin Trstenjak zu Rs. C-324/07 vom 4.6.2008, Slg. 2008, I-
08457 Rn. 85.

7% |m Ergebnis auch Welti, AR 130 (2005), 529, 565; Weif3, EuR-Beih. 1/2011, 655, 665.

" So auch Stern, NdsVBI. 2010, 1, 6; Mehde in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 80.
Erganzungslieferung 2017, Art. 28 GG Rn. 9.

72 Knauff, WiVerw 2011, 80, 84.
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nationale Verfassungsrecht Eingriffe in den Kernbereich einer Regelung erblickt."”® Als
AnknUpfungspunkt fur eine entsprechende Bewertung ist vorrangig auf die Bewertung der

* Ubertragen auf den Fall der

Kooperationshoheit durch das BVerfG abzustellen."’
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie in ihrer Auspragung als Kooperationshoheit
bedeutet dies eine Beschrankung der nationalen Identitat auf die Konstellationen, in denen

die Organisationshoheit der Kommunen durch eine héherrangige Regelung ,erstickt* wird.'"

Im Ergebnis sind so die unter 3.1 gefundenen Ergebnisse fir den zu beachtenden und zu
schitzenden Kernbereich der Kooperationshoheit auch durch die EU zu beachten. Dieser
Anspruch folgt aus Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV und kann von den Kommunen durch den

Ausschuss der Regionen mittels der Subsidiarititsriige durchgesetzt werden.'”®

3.23 Starkung des Subsidiaritatsprinzips

Aulerdem steht den Mitgliedstaaten nunmehr die Moglichkeit einer Subsidiaritatsrige bei
behaupteten Verletzungen der lokalen Selbstverwaltung (Art. 5 Abs. 3 EUV) zu. Das
Subsidiaritatsprinzip wurde dahingehend erweitert, dass die EU nur tatig werden darf, sofern
und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen MalRhahmen von den Mitgliedstaaten weder
auf zentraler noch ,auf regionaler oder lokaler Ebene* ausreichend verwirklicht werden
kénnen. Nach Art. 12 lit. b) EUV Uberwachen auch die nationalen Parlamente, wozu in
Deutschland auch der Bundesrat gehért,”” die Einhaltung des Subsidiaritatsprinzips. Das
Verfahren der Riige folgt aus dem Subsidiaritatsprotokoll.’”® Art. 8 Abs. 1 des
Subsidiaritatsprotokolls ermoglicht zudem eine Nichtigkeitsklage (Art. 263 AEUV) der
nationalen Parlamente gegen Rechtsakte der EU wegen Verstolen gegen das
Subsidiaritatsprinzip. Ebenfalls zu den Klageberechtigten gehért der Ausschuss der
Regionen bei Gesetzesvorhaben, bei welchen diesem ein Anhdérungsrecht zusteht. Dieses
folgt aus Art. 263 Abs. 3 AEUV wegen Verletzung des Anhorungsrechts und aus Art. 8 Abs.

2 des Subsidiaritatsprotokolls bei materiellen Verstofien.

173 Stern, NdsVBI. 2010, 1, 6; Mehde in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar, 80.
Erganzungslieferung 2017, Art. 28 GG Rn. 9; Réhl in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 15.
Auflage 2013, Kap. 4 Kommunalrecht Rn. 51.

' Siehe hierzu oben 3.1.

" Siebler, Privilegierung von Public-Public-Partnerships im europaischen Vergaberecht, S. 106ff.,
109ff.; Knauff, EuR 2010, 725, 742.

' Blanke in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 61.
Erganzungslieferung 2017, Art. 300 AEUV Rn. 64.

""" Melin, EuR 2011, 655, 666.

'8 Protokoll tiber die Anwendung der Grundsétze der Subsidiaritat und der VerhaltnismaRigkeit
vom 13.12.2007 (ABI. EU 2007 C 306/150); zum Verfahren ausfuhrlich Melin, EuR 2011, 655,
667ff.
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3.3 Volkerrechtlicher Einfluss der EKC

Der Grundsatz der Kooperationshoheit ist vélkerrechtlich durch die Europaische Charta der
kommunalen Selbstverwaltung (EKC) vom 15.10.1985, welcher die BRD mit Gesetz vom
22.01.1987 zustimmte'®, anerkannt. Die EKC bestimmt in Art. 10 Abs. 1, dass ,die
kommunalen Gebietskorperschaften [...] bei der Ausiibung ihrer Zustandigkeiten berechtigt
[sind], zusammenzuarbeiten und im Rahmen der Gesetze Verbande zu bilden, um Aufgaben
von gemeinsamem Interesse durchzuflihren®. Nach Art. 13 Satz 1 EKC gilt dieser Grundsatz
Jfur alle Arten von kommunalen Gebietskdrperschaften, die im Hoheitsgebiet der
Vertragspartei bestehen®. In Deutschland umfasst der Anwendungsbereich der EKC folglich
Gemeinden und Kreise."® Art. 12 EKC erlaubt jedoch jedem Vertragsstaat, aus den 30
Absatzen der Art. 2-11 EKC ein Minimum von lediglich 20 auszuwahlen, an die er sich

binden will.

Die Charta beinhaltet weder eine institutionelle Garantie der kommunalen Selbstverwaltung,
noch ist die EG bzw. EU beigetreten.'®' Die EU kénnte der EKC nicht einmal beitreten, da
Art. 15 EKC den Kreis der Beitrittsberechtigten auf Mitglieder des Europarates beschrankt.'®?
Fir die EU stellt die EKC damit zundchst kein bindendes Recht dar. Zwar hat die
Generalanwaltin Trstenjak im Fall ,Coditel Brabant die Bedeutung der Selbstverwaltung mit
der EKC begriindet'®, jedoch hat der EuGH dies weder in diesem Verfahren noch in einem

spateren aufgegriffen.

In der Literatur wurde bereits vor Inkrafttreten des AEUV wiederholt diskutiert, ob und
inwieweit die Bestimmungen der EKC die EG/EU als ,allgemeinen Rechtsgrundsatz der
EG/EU* bilden kénnen.' Solche allgemeinen Rechtsgrundsatze sind auch vom EuGH {iber
den positivrechtlich geregelten Fall des Art. 340 Abs. 2 AEUV hinaus im Rahmen der
Auslegung der Grundrechte zu beachten.'® Eine solche Geltung haben Teile die Literatur

bislang mit einem Hinweis auf die Selektivitdt der von den ratifizierenden Staaten

" BGBI. Il, 65; abgedruckt in NVwZ 1988, 1111.

'8 Einzelnachweise bei Thorsten Ingo Schmidt, Kommunale Kooperation S. 94.

'®! Hierzu Léwer in: von Miinch/Kunig, GG, 6. Auflage 2012, Art. 28 Rn. 115 m.w.N.; Mehde in:
Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar, 80. Erganzungslieferung 2017, Art. 28 GG Rn. §;
Thorsten Ingo Schmidt, EuR 2003, 936.

'®2 Thorsten Ingo Schmidt, EuR 2003, 936, 947.

183 Schlussantrage der Generalanwéltin Trstenjak zu Rs. C-324/07 vom 4.6.2008, Slg. 2008, I-
08457 Rn. 85f.

'8 Schaffarzik, Handbuch der Europaischen Charta der kommunalen Selbstverwaltung, § 35 Rn.
22ff.; Thorsten Ingo Schmidt, EuR 2003, 936, 942; Hoffschulte, DVBI. 2005, 202, 205.

'8 EuGH, Urteil vom 16.6.2005 - C-105/03 - Maria Pupino, Slg. | 2005, 5309 Rn. 58; Urteil vom
23.12.2009 - C-45/08 - Spector Photo Group, Slg. | 2009, 12100 Rn. 40.
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ibernommenen Regelungen der EKC'® und der Tatsache, dass nicht alle Mitgliedstaaten,
allen voran Frankreich, der EKC nicht beigetreten waren'®’, abgelehnt. Jedenfalls das letzte
Argument hat mit der Ratifizierung der EKC durch Frankreich als letztem EU-Mitgliedstaat'®®
am 17.01.2007 und dem damit verbundenen Inkrafttreten am 01.05.2007"®° keine Bedeutung
mehr. Hinsichtlich der ,a-la-Carte-Klausel“'®® des Art. 12 EKC stellt sich die weitergehende
Frage, in wie vielen Mitgliedstaaten die fur die Fragestellung dieser Arbeit interessierende
Regelung des Art. 10 Abs. 1 EKC fur verbindlich anerkannt sein muss, um als ,allgemeiner
Rechtsgrundsatz® herangezogen werden zu kénnen. Diese vor allem im Rahmen des Art.
340 AEUV gefiihrte Diskussion' muss hier nicht abschlieBend wiedergegeben und

entschieden werden.

Art. 10 Abs. 1 EKC statuiert das Recht kommunaler Gebietskérperschaften, zur Erflllung
ihrer Aufgaben zusammenzuarbeiten. Diese Regelung steht damit der im nationalen
Verfassungsrecht verankerten Kooperationshoheit gleich, welche in ihrem Wesensgehalt als
nationale Identitat bereits den Achtungsauftrag des Art. 4 Abs. 2 EUV geniefdt, s.o. 3.1.
Einen weitergehenden Schutz als den Achtungsauftrag bietet die EKC nicht, sodass es
keines weiteren allgemeinen Rechtsgrundsatzes bedarf, um der Kooperationshoheit auf

unionaler Ebene Geltung zu verschaffen.

Auf der Ebene des nationalen Verfassungsrechts entschied auch das BbgVerfG, dass der
Regelungsgehalt der EKC uberdies nicht Gber den Schutzbereich des Art. 28 Abs. 2 GG
hinausgeht, soweit dieser die Kooperationshoheit betrifft'"?, sodass ihr auf nationaler und

EU-Ebene praktisch keine Bedeutung zukommt.'®

'8 Thorsten Ingo Schmidt, EuR 2003, 936, 945; a.A. Schaffarzik, Handbuch der Europaischen
Charta der kommunalen Selbstverwaltung, § 35 Rn. 45.

¥ Thorsten Ingo Schmidt, EuR 2003, 936, 944.

'% puyttler in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 4 EUV Rn. 20.

¥ FEine detailierte  Ubersicht der beigetretenen  Staaten findet sich  auf
http://www.coe.int/de/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/122/signatures (zuletzt
abgerufen am 30.10.2017).

%9°30 Thorsten Ingo Schmidt, EuR 2003, 936, 938.

¥ Ausfiihrlich Augsberg in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, 7.
Auflage 2015, Art. 340 AEUV Rn. 14; Jacob/Kottmann in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Europaischen Union, 61. Erganzungslieferung 2017, Art. 340 AEUV Rn. 30ff. m.w.N.

192 BbgVerfG, Urteil vom 20.1.2000 — VfGBbg 53/98, LKV 2000, 199, 202.

198 y/gl. Mehde in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 80. Erganzungslieferung 2017, Art. 28
GG Rn. 7; Gern, NVwZ 1996, 532, 533; ausfihrlich Siebler, Privilegierung von Public-Public-
Partnerships im europaischen Vergaberecht, S. 106; Klein, Kommunale Kooperationen zwischen
innerstaatlichem Organisationsakt und Markt, S. 114ff.
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3.4 Ergebnis

Das Recht kommunaler Gebietskdrperschaften, mit anderen  Hoheitstragern
zusammenzuarbeiten, ist als Bestandteil der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie
verfassungsrechtlich geschitzt. Dieser Schutz ist bereits durch den ausdricklichen
Gesetzesvorbehalt in Art. 28 Abs. 2 GG nur ein relativer. Die Rechtsprechung des BVerfG
und die Literatur erkennen nur einen engen Kernbereich der Kooperationshoheit als
unantastbar an. Nur, wenn die Freiheit, eigenverantwortlich handeln zu kénnen, faktisch

erdrosselt wird, liegt ein ungerechtfertigter Eingriff in die Selbstverwaltungsgarantie vor.

Auf der Ebene des europaischen Primarrechts ist seit dem Inkrafttreten des Vertrages von
Lissabon in Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV ein Achtungsauftrag der Union zugunsten der
regionalen und lokalen Selbstverwaltung enthalten. Diese Rechtsentwicklung stellt das Ende
der ,Kommunalblindheit des Europarechts dar. Die Reichweite des Schutzbereichs der
Selbstverwaltung auf europaischer Ebene ist jedoch nicht abschlieRend geklart. Da sich der
Inhalt der nationalen Identitdt aus der politischen und verfassungsmafigen Struktur des
jeweiligen Mitgliedstaates definiert, ist von einem Gleichlauf zwischen nach nationalem
Verfassungsrecht unantastbarem Kernbereich und nationaler Identitat der regionalen und
lokalen Selbstverwaltung auszugehen. Dies ist bei der Frage, inwieweit der
Unionsgesetzgeber die Mdoglichkeiten der Zusammenarbeit zwischen Hoheitstragern

einschranken und einer Ausschreibungspflicht unterwerfen darf, zu bertcksichtigen.

4 Vergaberechtliche Grundlagen fiir die Bewertung von delegierenden

Zweckvereinbarungen

Der folgende Abschnitt behandelt den rechtlichen Rahmen fur die Frage, ob der Abschluss
einer Zweckvereinbarung dem Vergaberecht unterfallt. Hierzu werden einleitend die
Okonomische Bedeutung und die mit der Schaffung des Vergaberechts verbundenen Ziele
erlautert. Sodann werden der Anwendungsbereich und insbesondere die geschriebenen und
ungeschriebenen Ausnahmetatbestdande des Vergaberechts sowie deren Rechtfertigung

betrachtet.

Als Vergaberecht wird die Gesamtheit der gesetzlichen Regelungen verstanden, die ein
Trager offentlicher Verwaltung bei der Beschaffung von sachlichen Mitteln und Leistungen,
die er zur Erfiillung von Verwaltungsaufgaben benétigt, zu beachten hat."®* Hierzu zahlen auf

nationaler Ebene das vierte Buch des GWB, die VgV und KonzVgV, die Vergabe- und

194 50 wortlich BVerfG, Beschluss vom 13.06.2006 - 1 BVvR 1160/03, BVerfGE 116, 135, Rn. 2.



49

Vertragsordnungen sowie fir den Bereich der Beschaffung von Verteidigungs- und
Sicherheitsgiitern die VS-VgV und VOB/A-VS."®

Das Vergaberecht soll sowohl politische als auch wirtschaftliche Ziele erfiillen. Als politisches
Ziel kann sowohl die Vollendung des Binnenmarktes als auch damit zusammenhangend die
Durchsetzung der Grundfreiheiten angesehen werden.'®® Die wirtschaftlichen Ziele liegen
insbesondere darin, umfassenden Wettbewerb in der EU zu schaffen und die Marktmacht
offentlicher Auftraggeber zu reglementieren, um eine protektionistische Auftragsvergabe zu

verhindern.'®’

Von diesem Geltungsanspruch des Vergaberechts bestehen Ausnahmen. Diese kdnnen zum
einen dann eingreifen, wenn gleichrangiges Primarrecht der Geltung des Vergaberechts
entgegensteht, wie etwa bei der Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben durch die
Mitgliedstaaten. Zum anderen kénnen Ausnahmen vorliegen, wenn Vorgange betroffen sind,
welche keinerlei Einfluss auf die durch das Vergaberecht konkretisierten Grundfreiheiten
haben konnen. Diese Moglichkeit betrifft vor allem die in dieser Arbeit gegenstandliche
Konstellation der Eigen- oder gemeinsamen Wahrnehmung von Aufgaben durch

Einrichtungen der Mitgliedstaaten.

41 Wirtschaftliche Bedeutung des 6ffentlichen Beschaffungswesens

Das Vergaberecht regelt einen wirtschaftlich bedeutenden Bereich. Der Umfang der
offentlichen Vergaben betragt nach Schatzungen der EU fir das Jahr 2017 ca. 2 Billionen
Euro, wovon ca. 23 % dieser Auftrage im Supplement zum Amtsblatt der EU ausgeschrieben

wurden.'®®

Dieser Betrag errechnet sich aus dem Wert EU-weit bekanntgemachter
Ausschreibungen. Nach Angaben der Kommission verdankt die EU dem Binnenmarkt im
Zeitraum 1992-2006 schatzungsweise 2,2 % ihres BIP und 2,75 Millionen zusatzliche

Arbeitsplatze. '

% Dreher in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2, 5. Auflage 2014, vor §§ 97 GWB
Rn. 59ff.

% Dreher in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2, 5. Auflage 2014, vor §§ 97 GWB
Rn. 6.

197 Bungenberg in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Auflage 2009, vor § 97
GWB Rn. 6, 8.

% COM(2017) 572 final vom 3.10.2017 S. 3..

199 Kommission: Ein Binnenmarkt fiir die Burger - Zwischenbericht fir die Frihjahrstagung 2007
des Europaischen Rates vom 21.2.2007, KOM(2007) 60 S. 3.
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Die Schatzungen fir das jahrliche offentliche Auftragsvolumen in Deutschland liegen
zwischen 200 und 360 Milliarden Euro, was 8-14% des BIP entspricht.?*® Fiir das Jahr 2002
betrug die Zahl ca. 17 % des BIP, etwa 360 Mrd. Euro pro Jahr (zzgl. Beschaffungen
offentlicher Unternehmen im Umfang von ca. 60 Mrd. Euro). Eine Absenkung der
Beschaffungskosten um 10 % wirde das Defizit der 6ffentlichen Haushalte um jahrlich ca.

1,7 % des BIP verringern.*”’
4.2 Zielsetzungen des Vergaberechts

Das Vergaberecht war in Deutschland bis zum 01.01.1999 als Haushaltsrecht geregelt. Hier
sollte es dazu dienen, die Verwaltung zur sparsamen Verwendung von Haushaltsmitteln
anzuhalten. Diese Regelungsmaterie stellte reines Verwaltungsinnenrecht dar, welches

insbesondere keinen Rechtsschutz fiir Bieter vorsah.?*

Infolge von Bestrebungen in der EG, den Binnenmarkt zu starken, wurde das Recht der
offentlichen Auftrage nunmehr von der EG fortentwickelt. Als Grundlage fur das heutige
Vergaberecht kann der Cecchini-Bericht von 1988 gesehen werden.?*® Dieser kam infolge
einer 6konomischen Studie zu dem Ergebnis, dass die gemeinschaftsweite Einflihrung eines
wettbewerblichen Vergabeverfahrens zu erheblichen Einsparungen fir die 6ffentliche Hand
fuhren wirde. Hieraus resultierte die Abwendung vom Haushaltsrecht hin zu einem
Vergabeverfahren, welches nunmehr vom Wettbewerbsprinzip durchdrungen ist.** Neben
der Schaffung von Wettbewerb verfolgt das Vergaberecht weitere Ziele, welche fir die
Auslegung des Vergaberechts und hierbei insbesondere fir die Bestimmung des
Anwendungsbereiches zu beachten sind. Diese Ziele sind sowohl politischer als auch

6konomischer Natur und lassen sich wie folgt zusammenfassen:
421 Schaffung eines Binnenmarktes
Das Vergaberecht in seiner heutigen Form geht auf Bestrebungen des europaischen

Gesetzgebers zurlck, die Einheit Europas voranzutreiben. Als wesentlicher Grundpfeiler

einer europaischen Union wurde stets ein gemeinsamer Wirtschaftsraum gesehen, in dem

% Broens, Die Auslagerung kommunaler Beschaffungsaufgaben als Alternative zur internen

Durchfiihrung, S. 2 m.w.N.

201 \Wissenschaftlicher Beirat beim Bundeswirtschaftsministerium fiir Wirtschaft und Technologie,
Gutachten 2/07 ,Offentliches Beschaffungswesen®, S. 7.

292 B\/erfG, Beschluss vom 13.06.2006 - 1 BvR 1160/03, BVerfGE 116, 135, Rn. 3 ff.

203 Cecchini, Europa "92: Der Vorteil des Binnenmarktes.

204 50 VK Bund, Beschluss vom 30.3.2000 — VK 2-2/00, Rn. 86 - juris;
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Waren und Dienstleistungen frei gehandelt werden kénnen.?®® Nationaler Protektionismus
soll ausgeschaltet und somit auslandischen Anbietern der Zugang zu neuen Markten erdffnet

werden.

,Der Europaische Binnenmarkt ist einer der Stiitzpfeiler der Europaischen Union.“*® Dieser
Feststellung liegt der Beschluss des Europaischen Rates von 28./29.06.1985 in Mailand
zugrunde, in dem dieser das WeiBbuch der Kommission zur ,Vollendung des
Binnenmarktes“?”’ billigte. Wesentlicher Inhalt war unter anderem das Ziel, bis zum Ende des
Jahres 1992 einen gemeinsamen Binnenmarkt zu schaffen. Hierfir waren knapp 300
MaRnahmen vorgesehen, welche insbesondere die Abschaffung von Personen- und
Warenkontrollen, steuerlichen Unterschieden sowie die Offnung und Liberalisierung der

Beschaffungsmérkte beinhaltete.”®

Das offentliche Auftragswesen stellt einen der
Schwerpunkte zur Realisierung des Binnenmarktes dar.?®® Das WeiRbuch der Kommission
von 1985 schlagt deshalb Veroffentlichungspflichten, die Absenkung der Schwellenwerte

sowie die Erfassung der Sektoren fur offentliche Auftrage vor.

Diese politisch stark diskutierte umstrittene Entscheidung wurde mit Inkrafttreten der
Einheitlichen Europdischen Akte (EEA) am 01.07.1987 Gesetz”'°, ohne dass das
Vergaberecht hierin ausdriickliche Erwahnung fand. Unter Art. 13 der EEA wurde der EWG-
Vertrag um Art. 8a erganzt, welcher erstmalig die Vollendung des Binnenmarktes bis zum
31.12.1992 als Ziel der Gemeinschaft definierte. Diese Zielsetzung der Union besteht
weiterhin fort. Den bislang letzten Schritt in der Weiterfuhrung der EEA stellt der Vertrag von
Lissabon dar. Auch nach Inkrafttreten am 01.12.2009°"" beinhaltet Art. 26 AEUV die
Verpflichtung der Union, den Binnenmarkt zu verwirklichen. Ein funktionierender
Binnenmarkt starkt sowohl die Staatsfinanzen innerhalb der EU durch geringere Ausgaben
als auch die unionsrechtlichen Grundfreiheiten der Warenverkehrsfreiheit, der

Dienstleistungsfreiheit sowie der Niederlassungsfreiheit.'2

2% Siehe nur Art. 26 Abs. 2 AEUV; Kullack in: Bergmann, Handlexikon der Européischen Union,
4. Auflage 2012, Stichwort ,Vergaberecht, Europaisches”.

2% Kommission: Ein Binnenmarkt fiir das Europa des 21. Jahrhunderts, KOM(2007) 724 end. S. 3.
27 Kommission: Vollendung der Binnenmarktes — WeiRbuch der Kommission an den
Europaischen Rat, KOM(85) 310 vom 14.6.1985.

%% Sjehe die Ubersicht auf http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=URISERV:xy0027
gggbgerufen am 30.10.2017).

Kommission: Vollendung der Binnenmarktes — WeilRbuch der Kommission an den
Europaischen Rat, KOM(85) 310 vom 14.6.1985, S. 22f.; Seidel/Mertens in: Dauses/Ludwigs, 42.
Erganzungslieferung 2017, Kap. HIV. Rn. 5.

219 ABI. EG L 169/1 ff. vom 29.07.1987, auch BGBI. 1986 11 1102.

2" ABI. Nr. C 115 S. 47, in Deutschland BGBI. 2008 11 1038.

212 y/gl. Dreher in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2, 5. Auflage 2014, vor § 97
GWB Rn. 5.
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Der EuGH bezieht sich in vergaberechtlichen Entscheidungen darauf, dass die
Vergaberichtlinien ,im Rahmen der Verwirklichung des Binnenmarktes erlassen wurden, in

dem der freie Verkehr gewahrleistet und Wettbewerbsbeschrankungen unterbunden sind.“*"

4.2.2 Stiarkung und Durchsetzung der Grundfreiheiten

Einhergehend mit dem Ziel der Schaffung eines gemeinsamen Binnenmarktes soll das
Vergaberecht dazu dienen, den Grundfreiheiten des AEUV Geltung zu verschaffen.?™ Als
vergaberechtsrelevante Grundfreiheiten werden insbesondere die Warenverkehrsfreiheit
(Art. 34ff. AEUV), die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV) und die Niederlassungsfreiheit
(Art. 49ff. AEUV) angefiihrt.?’® Diese Grundfreiheiten stellen Auspragungen des
unionsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes dar?'®, nach welchem alle Bieter
unabhangig von ihrer Staatsangehoérigkeit bei der Aufstellung ihrer Angebote Uber die
gleichen Chancen verfiigen miissen.?’” An diese Vorschriften sind die Mitgliedstaaten (iber
Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 EUV und auch ihre 6ffentlichen Unternehmen tber Art. 106 Abs. 1
AEUV gebunden.

Die Bestimmungen der Vergaberichtlinien sind im Lichte der Ziele der EU-Vertrage und der
allgemeinen Rechtsgrundsatze des Unionsrechts auszulegen.?” Aus den Grundfreiheiten
folgen die sog. Vergabegrundsatze des Wettbewerbs, der Transparenz und der
Gleichbehandlung sowie sowohl ein Diskriminierungs- als auch ein Beschrankungsverbot.?'
Die Grundfreiheiten sollen damit den unverfalschten Wettbewerb zwischen den

Mitgliedstaaten fordern und Handelshemmnisse abbauen. Die Vergaberichtlinien dienen der

213 EuGH, Urteil vom 21.2.2008 — C-412/04 — Kommission/Italien, Slg. 2008, 1-619 Rdnr. 2; Urteil
vom 19.5.2009 — C-538/07 — Assitur, Slg. 1 2009, 4236 Rn. 25.

4 Erwagungsgrund 2 RL 2004/18/EG; Bungenberg in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff,
Kartellrecht, 2. Auflage 2009, vor §§ 97 GWB Rn. 50; Holoubek in: Schwarze (Hrsg.), EU-
Kommentar, 3. Auflage 2012 Art. 56, 57 AEUV Rn. 155.

215 Erwagungsgrund 1 RL 2014/24/EU; Dreher in: Immenga/Mestméacker, Wettbewerbsrecht, Band
2, 5. Auflage 2014, vor §§ 97 ff. Rn. 41; Boesen, Vergaberecht, 1. Auflage 2000, Einleitung
Rn. 12.

#® EuGH, Urteil vom 5.12.1989 - C-3/88 — Kommission/Italien, Slg. 1989, 04035 Rn. 8; Urteil vom
13.10.2005 — C-458/03 — Parking Brixen, Slg. 2005, 1-8585 Rn. 48.

21" EuGH, Urteil vom 25.4.1996 — C-87/94 — Kommission/Belgien, Slg. 1996, 1-02043 Rn. 33, 54;
Urteil vom 13.10.2005 — C-458/03 — Parking Brixen, Slg. 2005, 1-8585 Rn. 48.

28 Dorr in: Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage 2017, Einleitung
Rn. 140; Bungenberg in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Auflage 2009, vor
§§ 97 GWB Rn. 50; allgemein Garditz in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des
Rechtsschutzes in der Europaischen Union, 3. Aufl. 2014, § 34 Rn. 59.

219 Kommission: Mitteilung zu Auslegungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fiir die
Vergabe o6ffentlicher Auftrage gilt, die nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen,
2006/C 179/02, ABIEG Nr. C 179 vom 1.8.2006, S. 2; Ziekow in: ders./Vollink, Vergaberecht,
2. Auflage 2013, Einleitung GWB Rn. 9, § 97 GWB Rn. 12ff.
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Verwirklichung der Grundfreiheiten und konkretisieren die Anforderungen flir die

wettbewerbsgerechte Erreichung des Binnenmarktes.??°

Die europaischen Grundfreiheiten gelten somit zunachst im durch die Vergaberichtlinien
erfassten Bereich.??' Dies stellen die Vergaberichtlinien in ihren Erwigungsgriinden an
prominenter Stelle heraus.?”? Der EuGH hat in zudem die Vorschriften des Sekundarrechts
parallel zu den Grundfreiheiten als EntscheidungsmaRstab herangezogen.?”® Die
primarrechtlichen  Verfahrensgrundsatze  erlangen besondere Bedeutung bei
Vergabeverfahren, welche vom vergaberechtlichen Sekundarrecht nicht umfasst werden.
Hierzu zahlen insbesondere Vergaben, welche die mafgeblichen Schwellenwerte nicht
erreichen, Dienstleistungskonzessionen®* sowie nicht-prioritdre Dienstleistungen.”* Dieser
Geltung ist nur insoweit eine Grenze gesetzt, als eine negative Beeintrachtigung der
Verwirklichung der Grundfreiheiten nicht zu beflrchten steht. Zu den inhaltlichen
Anforderungen an eine Vergabe, welche den primarrechtlichen Anforderungen genigt, hat

der EuGH in mehreren Verfahren entschieden.??

Spéater hat der EuGH den ,angemessenen Grad an Offentlichkeit* dahingehend konkretisiert,
dass dies zwar keine Verpflichtung zur 6ffentlichen Ausschreibung beinhalte, jedoch ,die

Dienstleistungskonzession dem Wettbewerb [ge]6ffnet* werden miisse.?”’

Es lasst sich festhalten, dass das Vergaberecht den Grundfreiheiten Geltung verschaffen
und sicherstellen soll, dass die Mitgliedstaaten Mallnahmen unterlassen, welche den
Grundfreiheiten entgegenwirken kénnen. Die Bedeutung der Grundfreiheiten ist nicht nur auf
nicht sekundarrechtlich geregelte Ausschreibungen begrenzt. Die Grundfreiheiten
bestimmen auch die Auslegung des Richtlinienrechts der 6ffentlichen Auftragsvergabe. Dies
gilt fir Falle, in denen Ausnahmen vom Anwendungsbereich des Vergaberechts zugelassen
werden, wenn die jeweilige mitgliedstaatliche MalRnahme nicht geeignet ist, die

Grundfreiheiten zu beriihren.

0 gjehe nur Erwagungsgrund 2 RL 2004/18/EG; Siegel, EWS 2008, 66; Frenz in:
Willenbruch/Wieddekind, Kompaktkommentar Vergaberecht, 4. Auflage 2017, 1. Teil § 97 GWB
Rn. 13.

21 Dorr in: Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage 2017, Einleitung Rn.
140; Burgi, NZBau 2008, 29, 31.

222 Erwagungsgrund 2 RL 2004/18/EG; Erwagungsgrund 1 RL 2014/24/EU.

223 EyuGH, Urteil vom 22.9.1988 — C-45/87 — Kommission/Irland, Slg. 1988, 4949 Rn. 16, 17.

224 \/or Erlass der RL 2014/23/EU.

225 7usammenfassend Siegel, EWS 2008, 66, 67.

2 EuGH (GroRe Kammer), Urteil vom 21.7.2005 — C-231/03 — CoNaMe, Slg. 2005, 1-7287 Rn.
16; Urteil vom 13.10.2005 — C-458/03 — Parking Prixen, Slg. 2005, 1-8585 Rn. 46; Urteil vom
6.4.2006 — C-410/04 — ANAV, Slg. 2006, I-3303 Rn. 18ff; vgl. Deling, NZBau 2011, 725.

2T EuGH, Urteil vom 13.11.2008 — C-324/07 — Coditel Brabant, Slg. 2008, 1-8457 Rn. 25.
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4.2.3  Offnung der Mérkte fiir Wettbewerb

Das Kartellvergaberecht verfolgt vorrangig das Ziel der Offnung der Méarkte Uber ein
Vergabeverfahren’®, also eine ex-ante-Kontrolle.?”® Im Unionsprimérrecht findet sich das
Ziel®® des unverfalschten Wettbewerbs nicht (mehr) in Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 S. 1 EUV.
Dieser beinhaltet nunmehr lediglich, dass die EU ,auf eine in hohem Male
wettbewerbsfahige soziale Marktwirtschaft [hinwirkt], die auf Vollbeschaftigung und sozialen
Fortschritt abzielt.?*’ Die Praambel des Protokolls 27 zum AEUV, welches nach Art. 51 EUV
europaisches Primarrecht darstellt, enthalt ein grundsatzliches Bekenntnis zum Binnenmarkt
als einem ,System (...), das den Wettbewerb vor Verfalschungen schiitzt“.?*?> Das Protokoll
stellt somit im Anschluss an Art. 3 EUV klar, dass der Binnenmarkt ein System des
Wettbewerbsschutzes umfasst.?®® Die Schaffung von Wettbewerb steht hierbei bereits nach
der Gesetzessystematik in engem Zusammenhang mit dem Unionsziel des gemeinsamen

Binnenmarktes.

Die Rechtsprechung des EuGH benennt als Hauptziel der Unionsvorschriften Gber das
offentliche Auftragswesen den freien Verkehr von Waren und Dienstleistungen und die
Offnung fir einen unverfilschten Wettbewerb in allen Mitgliedstaaten.?®® Der
Wettbewerbsgrundsatz soll hierbei gewahrleisten, dass allen potentiellen Bietern ein freier

und gleicher Zugang zu den Beschaffungsmarkten der 6ffentlichen Hand garantiert wird.?*

28 Erwagungsgrund 1 RL 2014/24/EU; EuGH, Urteil vom 10.10.2013 — C-94/12 — SWM,
ECLI:EU:C:2013:646, Rn. 34; Urteil vom 23.12.2009 — C-305/08 — CoNISMa, Slg. 2009, 1-12129
Rn. 37 m.w.N.; Holoubek in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar 3. Auflage 2012 Art. 56, 57 AEUV
Rn. 156; so bereits Stockmann in: FS |. Schmidt S. 388f.; VK Bund, Beschluss vom 30.3.2000 —
VK 2-2/00, Rn. 86 - juris; Opitz, Marktmacht und Bieterwettbewerb, S. 61; Storr in:
Wirtschaftsverfassung und Vergaberecht S. 49f.; Bunte, BB 2001, 2121 ,Wettbewerbsprinzip als
Kernprinzip“; Wolf, VergabeR 2011, 27, 29: ,Haupziel®.

° Siehe ausfiihrlich Dittmer, Offentliche Unternehmen und der Begriff des offentlichen
Auftraggebers, S. 40ff.
20 50 auch Frenz in: Willenbruch/Wieddekind, Vergaberecht, 4. Auflage 2017, 1. Teil, § 97 GWB
Rn. 14 ,weniger [...] Grundsatz als [...] das integrierende Ziel*; Bungenberg in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Auflage 2009, § 97 GWB Rn. 6 ,zugleich
Grundlage und Ziel“; siehe auch Burgi, FS Marx, S. 75, 77, welcher den Wettbewerb als
.Primarziel* ansieht, dem Vergaberecht jedoch als ,Basiszweck® die ,erfolgreiche
Aufgabenerfillung® entnimmt.
21 Anders noch Art. 3 Abs. 1 lit. g EGV; hierzu Schmahl, WiVerw 2011, 96, 97.
232 7ur systematischen Stellung des Grundsatzes Knauff, EuR 2010, 725, 741f.
233 Dérr in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 61. Ergdnzungslieferung
2017, Art. 51 EUV Rn. 12.
% EuGH, Urteil vom 11.1.2005 — C-26/03 — Stadt Halle, Slg. 2005, I-1 Rn. 44; Urteil vom
11.5.2006 - C-340/04 — Carbotermo, Slg. 2006, 1-4137 Rn. 58; Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 —
Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 47.
235 EuGH, Urteil vom 19.5.2009 — C-538/07 — Assitur, Slg. 2009, 1-4236 Rn. 26; Bungenberg in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Auflage 2009, § 97 GWB Rn. 8.
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424 Kontrolle der Marktmacht offentlicher Auftraggeber

Wahrend der Wettbewerbsgedanke im traditionellen Kartellrecht (§§ 1 -96, 130 GWB) dazu
dienen soll, auf einem Markt eine mdglichst grof3e Zahl unabhangig voneinander agierender
Unternehmen zu erhalten und das Entstehen von Monopolen und Oligopolen zu verhindern,
besteht die Funktion des Wettbewerbs im Vergaberecht vor allem, aber nicht nur darin, allen
potentiellen Wettbewerbern einen freien Zugang zu den Beschaffungsmarkten der

offentlichen Hand zu garantieren.”®

Der Gesetzgeber hat im Wettbewerbsprinzip die Gemeinsamkeit mit den Ubrigen
Regelungsmaterien des GWB gesehen, mit der die Einordnung des Vergaberechts in das
GWB zu rechtfertigen sei. Er bezeichnete dafir die =zentrale Bedeutung des
Wettbewerbsprinzips in beiden Rechtsgebieten als entscheidend; zugleich kdnne beim
Rechtsschutz auf erprobte Begriffe und Verfahrensregeln des Kartellrechts Bezug

genommen werden.**’

Nach Marx besteht der entscheidende Gesetzeszweck des Kartellvergaberechts in der
Beschrankung der Marktmacht der offentlichen Auftraggeber. Einen anderen Weg, den
Missbrauch der Marktmacht zu verhindern, als Regeln vorzugeben und deren Einhaltung zu
kontrollieren, sieht Marx nicht.>® So kommt der 6ffentlichen Hand auf bestimmten Markten
mangels weiterer Nachfrager eine marktbeherrschende Stellung bzw. sogar ein

9

Nachfragemonopol zu,?®® wobei die 6ffentliche Hand auch durch die Schaffung von

Einkaufsgemeinschaften solche Stellungen erwerben kann.?*°

2% 50 VK Bund, Beschluss vom 30.3.2000 — VK 2-2/00, Rn. 86 - juris; Boesen, Vergaberecht,
1. Auflage 2000, § 97 Rn. 6.

Gesetzentwurf der Bundesregierung Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der
Rechtsgrundlagen fir die Vergabe offentlicher Auftrage (Vergaberechtsanderungsgesetz), BT-Drs.
13/9340, S. 13.

28 Marx, in: Jestaedt/Kemper/Marx/Prie8, Das Recht der Auftragsvergabe, 1999, S. 10; so auch
Hertwig, EuR 2011, 745; Glahs in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht, 2. Auflage 2012, Kap.
G. Einleitung Rn. 3; Bunte, BB 2001, 2121, 2123.

239 Vgl. OLG Schleswig, Beschluss vom 4.11.2014 — 1 Verg 1/14, NZBau 2015, 186 Rn. 84f. —
juris, zu Rettungsdienstleistungen; KG, Beschluss vom 20.5.1998 — Kart 24/97, NJWE-WettbR
1998, 284 fir Tiefbauarbeiten; Markert in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht: GWB, Band
2, 5. Auflage 2014, § 19 GWB Rn. 204 m.w.N.; Fuchs/Mdschel in: Immenga/Mestmacker, EU-
Wettbewerbsrecht, Band 1, 5. Auflage 2012, Art. 102 AEUV Rn. 84; Bannenberg in:
Wabnitz/Janovsky, Handbuch des Wirtschafts- und Steuerstrafrechts, 3. Auflage 2007, Kap. 11
Rn. 38; Hertwig, EuR 2011, 745ff.

240 vgl. OLG Disseldorf, Beschluss vom 22.5.2002 — Verg 6/02, NZBau 2002, 583.
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So wird die Nachfragemacht offentlicher Auftraggeber einerseits bereits durch das
Kartellrecht kontrolliert und beschrankt®*!, anderseits - ohne Riicksicht auf das Bestehen von
Marktmacht im Einzelfall - durch das Vergaberecht.?*? Insbesondere auf den zunichst
originar verstaatlichten Markten Verkehr, Post, Energie und Wasser herrschte und herrscht
teilweise ein infolge der vorangegangenen Monopolzeit eine Nachfragemacht der jeweiligen
Nachfolgeunternehmen. Aus diesem Grunde erliel3 der européaische Gesetzgeber neben den
Vergaberichtlinien  fur  offentliche  Auftraggeber auch  Regelungen fir die
Sektorenauftraggeber, um deren Nachfragemacht wettbewerblichem Handeln zu

unterwerfen.?*3

Die Beschrankung der Marktmacht der 6ffentlichen Hand kommt auch in der sténdigen
Rechtsprechung des EuGH zum Ausdruck, wenn dieser den Anwendungszweck der
Vergaberichtlinien darin sieht, zu verhindern, dass sich der 6ffentliche Auftraggeber von
anderen als wirtschaftlichen Erwéagungen leiten lasst.*** Das Vergaberecht iiberlasst dem
offentlichen Auftraggeber zwar die der Beschaffung vorgelagerte Frage, was er beschafft.
Nach welchen Regeln er sich im Rahmen des Beschaffungsvorganges zu richten hat, wird
hingegen durch das Vergaberecht vorgegeben. Durch die dargestellten Grundsatze wird
hierbei gewahrleistet, dass der Auftraggeber weder seine Nachfragemacht zu seinen
Gunsten ausnutzen noch das Vergabeverfahren so steuern kann, dass am Ende nicht das

wirtschaftlichste Angebot den Zuschlag erhalt.

4.3 Anwendungsbereich des Vergaberechts — der 6ffentliche Auftrag

Nachdem nun die Zielsetzungen des Vergaberechts dargestellt worden sind, soll der
materielle Anwendungsbereich des Vergaberechts untersucht werden. Hierbei sollen
ausschlieBlich  diejenigen Voraussetzungen dargestellt werden, welche fur die
vergaberechtliche Beurteilung delegierender Zweckvereinbarungen von Bedeutung sind.

Hierbei handelt es sich um den Begriff des offentlichen Auftrages. Das Vorliegen eines

1 Hierzu Opitz, Marktmacht und Bieterwettbewerb S. 115; Dittmer, Offentliche Unternehmen und

der Begriff des 6ffentlichen Auftraggebers S. 46.

*2 Im Detail zum Vorliegen konkreter Marktmacht auf Nachfragerseite Dittmer, Offentliche
Unternehmen und der Begriff des 6ffentlichen Auftraggebers S. 45.

3 50 die Begriindung der Kommission in ihrem Vorschlag fiir die neue Sektorenrichtlinie vom
10.5.2002, KOM(2000) 276 endg. S. 6; Ubersicht bei Schmahl, WiVerw 2011, 96.

*** Siehe nur EuGH, Urteil vom 16.10.2003 — C-283/00 — SIEPSA, Slg. 2003, 1-11697 Rn. 92;
Urteil vom 27.2.2003 — C-373/00 — Adolf Truley, Slg. 2003, 1-1931 Rn. 42; Urteil vom 3.10.2000 —
C-380/98 — University of Cambridge, Slg. 2000, 1-8035 Rn. 17; Holoubek in: Schwarze (Hrsg.),
EU-Kommentar, 3. Auflage 2012, Art. 56, 57 AEUV Rn. 156.
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solchen Auftrages bestimmt zusammen mit den Schwellenwerten des § 100 GWB den

sachlichen Anwendungsbereich des Kartellvergaberechts.?*®

§ 99 Abs. 1 GWB und Art. 1 Abs. 2 lit. a) RL 2004/18/EG definieren einen o&ffentlichen
Auftrag wie folgt:

Offentliche Auftrége sind entgeltliche Vertrége zwischen éffentlichen Auftraggebern
und Unternehmen, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegenstand haben,

und Auslobungsverfahren, die zu Dienstleistungsauftrdgen fiihren sollen.

In der neuen RL 2014/24/EU wird die 6ffentliche Auftragsvergabe in Art. 1 Abs. 2 wie folgt

definiert:

Auftragsvergabe im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet den im Wege eines
Offentlichen Auftrags erfolgenden Erwerb von Bauleistungen, Lieferungen oder
Dienstleistungen durch einen oder mehrere Offentliche Auftraggeber von
Wirtschaftsteilnehmern, die von diesen O&ffentlichen Auftraggebern ausgewéhit
werden, unabhéngig davon, ob diese Bauleistungen, Lieferungen oder

Dienstleistungen fiir einen 6ffentlichen Zweck bestimmt sind oder nicht.

Einen &ffentlichen Auftrag bezeichnet Art. 2 Abs. 1 Nr. 5 RL 2014/24/EU als

zwischen einem oder mehreren Wirtschaftsteilnehmern und einem oder mehreren
Offentlichen Auftraggebern schriftlich geschlossene entgeltliche Vertrdge (ber die
Ausfiihrung von Bauleistungen, die Lieferung von Waren oder die Erbringung von

Dienstleistungen.

Der Begriff des ,6ffentlichen Auftrages* ist funktional auszulegen.?*® Die Vergaberichtlinien
mussen ihre Wirkung entfalten kénnen — hieran muss sich die Auslegung der nationalen

Normen messen lassen.?*’

%5 Vgl. Dreher in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2, 5. Auflage 2014, § 99 GWB,
Rn. 3.

%% S0 EuGH, Urteil vom 10.11.1998 — C-360/96 — Gemeente Arnheim, Slg. 1998, 1-6821 Rn. 62;
Urteii vom 1.2.2001 - C-237/99 - Kommission/Frankreich, Slg. 2001, 1-939 Rn. 43;
Generalanwaltin Stix-Hackl, Schlussantragen zu Rs. C-26/03 — Stadt Halle vom 24.9.2004, Slg.
2005, 1-00001 Rn. 63; Holoubek in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar 3. Auflage 2012 Art. 56, 57
AEUV Rn. 156, 164 m.w.N. aus der Rechtsprechung des EuGH; Hausmann in: Plnder/Priel3,
Vergaberecht im Umbruch S. 67ff.

7 Vgl. EuGH, Urteil vom 12.7.2001 — C-399/98 — Teatro alla Bicocca, Slg. 2001, 1-5409 Rn. 52,
55; Urteil vom 18.1.2007 — C-220/05 — Stadt Roanne, Slg. 2007, 1-385 Rn. 40; OLG Karlsruhe,
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4.3.1  Offentlicher Auftraggeber

Hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals ,6ffentlicher Auftraggeber’, § 98 GWB, ist die
Diskussion, welche Einrichtung ein solcher ist, weitgehend abgeschlossen. Dies gilt
insbesondere fir die flr eine delegierende Zweckvereinbarung in Betracht kommenden
Eichrichtungen, da diese samtliche Gebietskdrperschaften, also Bund, Lander und
Gemeinden i.S.v. § 98 Nr. 1 GWB sind.**®

Auflerdem ist geklart, dass offentliche Auftraggeber auch Wirtschaftsteilnehmer sein kénnen,
sofern sie auf dem Markt tatig sind.?*® Die Tatsache, dass ein Vertrag zwischen zwei
offentlichen Auftraggebern geschlossen wird, steht dem Vorliegen eines o6ffentlichen
Auftrages nicht entgegen. Die fruher vertretene Auffassung, o6ffentlich-rechtliche Vertrage

fielen nicht unter den Auftragsbegriff*®°, ist Giberholt und wird nicht mehr vertreten.?*’
4.3.2 Begriff des Erwerbs

In der neuen RL 2014/24/EU hat der Unionsgesetzgeber den Begriff der ,Beschaffung” aus
der RL 2004/18/EG gegen den Begriff des ,Erwerbs” ausgetauscht. Die Entwurfsfassung der
Kommission®? bezeichnete die ,Beschaffung als Form des Erwerbs®. Dies ist im
Gesetzgebungsprozess dahingehend geandert worden, dass nunmehr nur der Begriff des

L,Erwerbs“ als Tatbestandsmerkmal erwahnt wird.

Der nunmehr erstmals in der RL 2014/24/EU anzutreffende Begriff des ,Erwerbs” als
konstituierendes Tatbestandsmerkmal eines offentlichen Auftrages ist dem bisherigen
Richtlinienrecht fremd. Auch der EuGH hat diesen Begriff in seiner Rechtsprechung - soweit
ersichtlich - noch nie verwendet. Gesetzgebungsmaterialien, welche Aufschluss Uber die

Genese dieser Anderung geben kénnten, existieren nicht. Wesentliche Anderungen der RL

Beschluss vom 13.6.2008 — 15 Verg 3/08, NZBau 2008, 537, 538; Plnder in: Miller-Wrede
gHrsg.), Kompendium des Vergaberechts, 2. Auflage 2013, S. 191, Rn. 2.

8 Dreher in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2, 5. Auflage 2014, § 98 Rn. 17ff.
249 EuGH, Urteil vom 13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385 Rn. 29; Urteil
vom 19.12.2012- C-159/11 - Lecce, ECLIEU:C:2012:817 Rn. 26; Bungenberg in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Auflage 2009, § 99 Rn. 8.

9 30 noch Dreher, DB 1998, 2579, 2587; OLG Celle, Beschluss vom 24.11.1999 - 13 Verg 7/99,
NZBau 2000, 299, 300.

%1 Dreher in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2, 5. Auflage 2014, § 99 Rn. 45 und
Fn. 56 mit Hinweis auf die Aufgabe der friiheren Ansicht und m.w.N; EuGH, Urteil vom 12.7.2001
— C-399/98 - Teatro alla Bicocca, Slg. 2001, 1-5409, Rn. 73; OLG Dusseldorf, Beschluss vom
5.5.2004 — Verg 78/03, NZBau 2004, 398, 399; OLG Brandenburg, Beschluss vom 9.9.2004 —
Verg W 9/04, NZBau 2005, 236.

22 Art. 1 Abs. 2 KOM(2011) 896 endg.
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kamen erst im Trilog-Verfahren zwischen Europaischem Rat, Kommission und Parlament im
Jahr 2013 zustande. Dieses Verfahren ist kaum dokumentiert, sodass zur Auslegung keine

Gesetzgebungsmaterialien herangezogen werden kdnnen.

Die Erwagungsgrunde der RL 2014/24/EU nehmen jedoch in Nr. 4 Stellung zu der
sprachlichen Anderung des Auftragsbegriffes. So soll der Begriff des 6ffentlichen Auftrages
aufgrund der ,zunehmenden Vielfalt offentlicher Tatigkeiten“ prazisiert werden,
Erwagungsgrund 4 Abs. 1. Diese Prazisierung soll jedoch den Anwendungsbereich im
Vergleich zu der RL 2004/18/EG nicht erweitern. Eine Auftragsvergabe soll nur den Erwerb
von Leistungen, nicht samtliche Formen o6ffentlicher Ausgaben abdecken, Erwagungsgrund 4
Abs. 2. Der Begriff des Erwerbs soll hierbei nach Erwagungsgrund 4 Abs. 2 ,in einem
weiteren Sinne verstanden werden als Erlangung des Nutzens der jeweiligen Bauleistungen,
Lieferungen oder Dienstleistungen, was nicht unbedingt den Eigentumstbergang auf den

offentlichen Auftraggeber voraussetzt®.

Was hiernach unter ,Erwerb“ zu verstehen sein soll, kann zunachst aus einer rein
sprachlichen Auslegung ermittelt werden. So ist der Begriff des ,Erwerbs” ein Synonym des
Begriffes ,Beschaffung“®® bzw. ,Anschaffung“?** Sprachlich lassen sich somit keine
Unterschiede zwischen beiden Begriffen herleiten. Auch im allgemeinen Sprachgebrauch

werden keine unterschiedlichen Bedeutungen mit dem Begriffspaar verbunden.

Dieser Befund bestatigt sich auch nach einem Blick in die weiteren Sprachfassungen der RL

2014/24/EU. Das in der englischen Sprachfassung verwendete Wort ,acquisition“®®® wird im

Deutschen sowohl mit ,Erwerb“ als auch mit ,Beschaffung“ Ubersetzt. Der in der

“2%  entspricht zudem

urspringlichen englischen Fassung verwendete Begriff ,purchase
vielmehr dem deutschen Wort ,Kauf und hat damit einen viel enger gefassten
Anwendungsbereich als der urspriinglich in der deutschen Fassung vorgesehene Begriff der
,Beschaffung®. Es ist somit davon auszugehen, dass die sprachliche Anderung jedenfalls fir
die deutsche Fassung der RL keine weiteren Auswirkungen hat, da die Begriffe Erwerb und
Beschaffung Synonyme sind. Es scheint naheliegend, dass eine sprachliche Anderung aber
als erforderlich angesehen wurde, um die in anderen Sprachfassungen vorgenommene

veranderte Nomenklatur deutlich zu machen.

253

) http://de.wiktionary.org/wiki/Erwerb (abgerufen am 30.10.2017).

http://www.duden.de/rechtschreibung/Erwerb (abgerufen am 30.10.2017).
25 Erwagungsgrund 4 Abs. 2, Art. 1 Abs. 2 RL 2014/24/EU englische Sprachfassung.
26 Art. 1 Abs. 2 COM(2011)896.
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Eine Auslegung nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift kommt zu keinem abweichenden
Ergebnis. Hatte der Unionsgesetzgeber mit der Anderung der Begrifflichkeit auch eine
materielle Anderung des Inhaltes verbinden wollen, so hatte dies durch die Einfiigung einer
entsprechenden Definition erfolgen kdnnen. Im Erwagungsgrund 4 Abs. 1 RL 2014/24/EU
hat sich der Unionsgesetzgeber ausdrucklich daflr entschieden, keine Erweiterung des
Begriffsinhaltes im Vergleich zur Vorgangerrichtlinie 2004/18/EG vorzunehmen. Sinn und
Zweck der geanderten Nomenklatur kann somit nur in sprachlichen Grinden gesehen

werden.

Diese Anderung lasst sich folglich dahingehend erklaren, dass sie lediglich eine sprachliche
Vereinfachung darstellt, welche keine materiellen Unterschiede zum Begriff der Beschaffung
in der RL 2004/18/EG beinhaltet. Im Folgenden wird deshalb ausschlieRlich der Begriff des

Erwerbs verwendet.

Das Merkmal des Erwerbs ist das entscheidende Tatbestandsmerkmal des &ffentlichen
Auftrages.?®” Es qualifiziert Vertrage offentlicher Auftraggeber zu wettbewerblich und damit
vergaberechtlich relevanten Vorgangen. Zum einen grenzen sie die Betatigung der
offentlichen Hand auf dem Markt von einer blof3 internen Selbstwahrnehmung von Aufgaben
ab.?®® Zum anderen schlieRt das zusatzliche Erfordernis des ,Erwerbs“ aus, dass Vorgange,
welche dem offentlichen Auftraggeber nicht jedenfalls mittelbar zugutekommen, vom

Anwendungsbereich des Vergaberechts erfasst werden.”*

Nach der Rechtsprechung des EuGH ist der (alte) Begriff der Beschaffung weit zu verstehen.
Die Leistung, ,die Gegenstand des Auftrags ist, [muss nicht] in einem gegenstandlichen oder

kdrperlich zu verstehenden Sinn fur den 6ffentlichen Auftraggeber beschafft [werden], wenn

sie diesem unmittelbar wirtschaftlich zugutekommt*.®°

Wesentliches Abgrenzungskriterium ist hiernach, ob der 6ffentliche Auftraggeber die Ware

oder Dienstleistung selbst herstellt bzw. erbringt oder ob er sich diese am Markt beschafft. %"

%7 0oLG Munchen, Beschluss vom 25.3.2011 — Verg 4/11, NZBau 2011, 380; VK Sachsen,
Beschluss vom 84.2011 - 1/SVK/002-11, ZfBR 2011, 604; Eschenbruch in:
Kulartz/Kus/Portz/Priel}, GWB-Vergaberecht, 4. Auflage 2016, § 103 Rn. 10: ,Wesensmerkmal;
Jaeger, NZBau 2014, 259; Ziekow/Siegel, VerwArch 2005, 119, 131: ,zentrales Merkmal®.

8 Eschenbruch in: Kulartz/Kus/Portz/PrieR, GWB-Vergaberecht, 4. Auflage 2016, § 103 Rn. 11.
% OLG Miinchen, Beschluss vom 19.1.2012 — Verg 17/11, VergabeR 2012, 496; Beschluss vom
25.3.2011 — Verg 4/11, NZBau 2011, 380; VK Sachsen, Beschluss vom 8.4.2011 — 1/SVK/002-11,
ZfBR 2011, 604.

%9 EuGH, Urteil vom 25.3.2010 — C-451/08 — Helmut Miiller, Slg. 2010, 1-2673 Rn. 58;
Eschenbruch in: Kulartz/Kus/Portz/Priefl3, GWB-Vergaberecht, 4. Auflage 2016, § 103 Rn. 38ff.

" OLG Koblenz, Beschluss vom 20.12.2001 - 1 Verg 4/01, NZBau 202, 346; Pietzker, Grenzen
des Vergaberechts, in: Blaurock, Der Staat als Nachfrager, S. 28, 32; Hausmann in: Piinder/Priel3,
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Zudem ist erforderlich, dass der Auftraggeber die Leistung fir sich bzw. in Erflllung einer
ihm obliegenden Pflicht beschafft.?®* Dieses bisherige Verstandnis der Beschaffung
entspricht somit dem Begriff des Erwerbs, Erwagungsgrund 4 Abs. 2 RL 2014/24/EU. Ein
Erwerb wird hiernach vorliegen, wenn der Offentliche Auftraggeber seine interne
Aufgabenorganisation verldsst, um Vertrdge mit auRenstehenden Dritten abzuschlieRen.?*®
Nach der , Teckal“-Entscheidung des EuGH ist dies der Fall,

wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber [...] beabsichtigt, mit einer Einrichtung, die sich
formal von ihm unterscheidet und ihm gegeniiber eigene Entscheidungsgewalt
besitzt, einen schriftlichen entgeltlichen Vertrag liber die Lieferung von Waren zu
schlieBen, wobei unerheblich ist, ob diese Einrichtung selbst ein ©O6ffentlicher

Auftraggeber ist.?®*

Ausfluss dieser funktionalen Betrachtungsweise des Begriffs des o&ffentlichen Auftrages ist,
dass ein solcher nur dann vorliegen soll, wenn das betreffende Geschaft im Wesentlichen
den Interessen des offentlichen Auftraggebers dient. Sind im Wesentlichen wirtschaftliche
Interessen des Vertragspartners betroffen, liegt kein 6ffentlicher Auftrag vor.?®® Aus diesem

Gedanken folgt das Erfordernis des ,Beschaffungsvorganges*®®.

Fur die Frage, ob ein Erwerb gegeben ist, ist zudem zu beachten, dass das Vergaberecht
keinen Privatisierungszwang vorsieht.?” Nachdem der Auftraggeber die Entscheidung des

,o0b“ und des ,was“ der Beschaffung getroffen hat, steht es ihm offen, die Leistung selbst zu

Vergaberecht im Umbruch S. 68; Boesen, Vergaberecht, 1. Auflage 2000, § 99 Rn. 9, 19f,;
Bungenberg in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Auflage 2009, § 99 Rn. 11.
%62 30 Hodl, IBR 2012, 217.

%3 OLG Koblenz, Beschluss vom 20.12.2001 — 1 Verg 4/01, NZBau 2002, 346; Bungenberg in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Auflage 2009, § 99 GWB Rn. 11, 42; Siegel,
Der Staat 49 (2010), 299, 318.

%4 EUGH, Urteil vom 18.11.1999 — C-107/98 — Teckal, Slg. 1999, 1-8121Rn. 50f.

% 50 Piinder in: Miller-Wrede (Hrsg.), Kompendium des Vergaberechts, 2. Auflage 2013, S. 207
Rn. 30; Hausmann in: Punder/Prie8, Vergaberecht im Umbruch S. 67ff; VK Dusseldorf, Beschluss
vom 7.7.2000 — VK 12/2000 — L, NZBau 2000, 46; VK Baden-Wirttemberg, Beschluss vom
21.12.2000 — 1 VK 32/00, NZBau 2001, 406, 407; OLG Dusseldorf, Beschluss vom 28.4.2004 —
VII-Verg 2/04, NZBau 2004, 400, 401.

%% Siehe nur OLG Miinchen, Beschluss vom 19.1.2012 — Verg 17/11, VergabeR 2012, 496; hierzu
auch Hodl, IBR 2012, 217; VK Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 1.8.2013 — 2 VK LSA 4/13; VK
Dusseldorf, Beschluss vom 21.3.2013 — VK-33/2012; Siegel, VergabeR 2006, 621, 626
,Selbstverstandliche Voraussetzung®.

" EuGH, Urteil vom 1.11.2005 — C-26/03 — Stadt Halle, Slg. 2005, 1-00001 Rn. 48; OLG Koblenz,
Beschluss vom 20.12.2001 — 1 Verg 4/01, NZBau 2002, 346, 347; Pinder in: Miller-Wrede
(Hrsg.), Kompendium des Vergaberechts, 2. Auflage 2013, S. 193 Rn. 6.
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erbringen®®

oder die Leistung am Markt zu beschaffen. Eine Selbsterbringung liegt dann vor,
wenn der oOffentliche Auftraggeber die zu beschaffende Leistung durch eigenes Personal
erbringt. Vergaberecht ist erst anwendbar, nachdem die Entscheidung gefallen ist, die
Leistungen von einem auflenstehenden Dritten erbringen zu lassen. Erst dann stellt sich die

Frage der Auswahl des Vertragspartners.®®
4.3.3 Ausnahme: hoheitliche Tatigkeit

Nach der Rechtsprechung des EuGH erstrecken sich sowohl die Niederlassungs- als auch
die Dienstleistungsfreiheit nicht auf Tatigkeiten, die in einem Mitgliedstaat dauernd oder
zeitweise mit der Ausubung 6ffentlicher Gewalt i.S.v. Art. 51 Abs. 1, Art. 62 AEUV verbunden
sind.?’® Aus diesem Grunde fallen solche Tatigkeiten auch nicht in den Anwendungsbereich
der Vergaberichtlinien, da diese gerade der Durchsetzung der genannten Grundfreiheiten

dienen sollen.?”

Der EuGH betont regelmafig den Ausnahmecharakter der Art. 51 Abs. 1, Art. 62 AEUV als
Durchbrechung der Grundfreiheiten. Er legt diese Normen eng aus, sodass sich ihre
Tragweite auf das beschrankt, was zur Wahrung der Interessen, die zu schitzen diese
Bestimmungen den Mitgliedstaaten erlauben, unbedingt erforderlich ist.”? Hierdurch soll
verhindert werden, dass die Bestimmungen des Vertrages durch einseitige Mallnahmen der

Mitgliedstaaten ihrer praktischen Wirksamkeit beraubt werden.?”

%8 EUGH, Urteil vom 22.12.2010 — C-215/09 — Mehildinen Oy, Slg. 2010, 1-13749 Rn. 31; EuGH,
Urteil vom 11.1.2005 — C-26/03 — Stadt Halle, Slg. 2005, I-00001 Rn. 48; Storr, WuW 2005, 400,
405.

% OLG Koblenz, Beschluss vom 20.12.2001 - 1 Verg 4/01 -, NZBau 202, 346, 347; Boesen,
Vergaberecht, 1. Auflage 2000, § 100 Rn. 86; Bungenberg in:
Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Auflage 2009, § 99 Rn. 11.

° So wortlich EuGH, Urteil vom 29.4.2010 — C-160/08 - Kommission/Bundesrepublik
Deutschland, Slg. 2010, 1-3713 Rn. 73; Urteii vom 10.12.1991 - C-306/89 -
Kommission/Griechenland, Slg. 1991, I-5863 Ls. 1; grundlegend Urteil vom 21.6.1974 — 2/74 -
Reyners, Slg. 1974, 631.

' EuGH, Urteil vom 29.4.2010 — C-160/08 — Kommission/Bundesrepublik Deutschland,
Slg. 2010, 1-3713 Rn. 74; Schlussantrdge der Generalanwaltin Trstenjak vom 11.2.2010 zu C-
160/08, Slg. 2010, 1-03713 Rn. 51; Schlussantrage des Generalanwaltes Lenz vom 19.9.1991 zu
C-306/89, Slg. 1991, 1-05863 Rn. 28.

2 EuGH, Urteil vom 29.4.2010 — C-160/08 — Kommission/Bundesrepublik Deutschland,
Slg. 2010, 1-3713 Rn. 76 m.w.N.; Dorr in: Burgi/Dreher, Beck'scher Vergaberechtskommentar,
3. Auflage 2017, Einleitung Rn. 176.

3 EUGH, Urteil vom 21.6.1974 — 2/74 — Reyners, Slg. 1974, 631; Urteil vom 15.3.1988 — 197/86 —
Kommission/Griechenland, Slg. 1988, 3105 Rn. 8; Schlussantrage des Generalanwaltes Lenz vom
19.9.1991 zu C-306/89, Slg. 1991, 1-05863 Rn. 30.
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Der Begriff der ,offentlichen Gewalt® ist zudem ein unionsrechtlicher Begriff, welcher
entsprechend dem Unionsrecht auszulegen ist und sich an dessen Zielen bestimmt.?”* Nach
gefestigter Rechtsprechung muss zwischen der jeweiligen Téatigkeit ein unmittelbarer und
spezifischer Zusammenhang mit der Ausiibung o&ffentlicher Gewalt bestehen.?’”® Dieser
Zusammenhang setzt eine hinreichend qualifizierte Ausibung von Sonderrechten,
Hoheitsprivilegien oder Zwangsbefugnissen voraus.?”® Hierfiir geniigen weder der Beitrag
zum Schutz der Gesundheit der Bevolkerung fir sich, noch die Sonderrechte fir
Rettungsdienste im Straflenverkehr (Vorfahrtsrecht, Blaulicht), die Qualifizierung der
abgeschlossenen Vereinbarungen als Offentlich-rechtliche Vertrdge und eine enge
Zusammenarbeit mit Tragern der offentlichen Gewalt, wie etwa der Polizei, eine Teilhabe an

der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt.?”’

4.3.4 Ausnahme: In-House-Geschift

Die Moglichkeit einer ausschreibungsfreien Eigenerbringung von Leistungen hat der EuGH
mit seinem Urteil in der Rechtssache ,Teckal” erstmals anerkannt.?’® In diesem Urteil stellte
der EuGH zunéachst klar, dass es fur das Vorliegen eines 6ffentlichen Auftrages zunachst
genuge, dass der Vertrag zwischen einer Gebietskérperschaft und einer rechtlich von dieser

verschiedenen Person geschlossen werde.””® Etwas anderes kénne nur dann gelten,

wenn die Gebietskérperschaft lber die fragliche Person eine Kontrolle ausiibt wie
tber ihre eigenen Dienststellen und wenn diese Person zugleich ihre Tétigkeit im
Wesentlichen fiir die Gebietskérperschaft oder die Gebietskbrperschaften verrichtet,

die ihre Anteile innehaben.

Ein Vertrag zwischen zwei personenverschiedenen Parteien liegt dann nicht vor, wenn sich
die Ausfuihrung des Auftrages bei funktionaler Betrachtung als eine Selbstwahrnehmung von

Aufgaben darstellt. Ein Vertrag mit ,einem anderen* ist in diesem Fall nicht gegeben.?®

#% EuGH, Urteil vom 29.4.2010 — C-160/08 — Kommission/Bundesrepublik Deutschland,
Slg. 2010, I-3713 Rn. 77; Schlussantrédge des Generalanwaltes Lenz vom 19.9.1991 zu C-306/89,
Slg. 1991, 1-05863 Rn. 30.

2> EuGH, Urteil vom 29.4.2010 — C-160/08 — Kommission/Bundesrepublik Deutschland,
Slg. 2010, 1-3713 Rn. 78 m.w.N.

#® EuGH, Urteil vom 29.4.2010 — C-160/08 — Kommission/Bundesrepublik Deutschland,
Slg. 2010, 1-3713 Rn. 79; Schlussantrdge der Generalanwaltin Trstenjak vom 11.2.2010 zu C-
160/08, Slg. 2010, 1-03713 Rn. 58 m.w.N.; ausfihrlich Pauer, WuW 2013, 1080, 1083.

T EuGH, Urteil vom 29.4.2010 — C-160/08 — Kommission/Bundesrepublik Deutschland,
Slg. 2010, 1-3713 Rn. 80ff; Gyulai-Schmidt, VergabeR 2012, 809, 818.

S EuGH, Urteil vom 18.11.1999 — C-107/98 — Teckal, Slg. 1999, 1-8121.

219 EuGH, Urteil vom 18.11.1999 — C-107/98 — Teckal, Slg. 1999, 1-8121 Rn. 50.

20 gchlussantrage des Generalanwaltes Alber vom 18.3.1999 zu Rs. C-108/98 — RI.SAN Rn. 49.
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Pragnant bringt der EuGH den hinter der In-House-Ausnahme stehenden Gedanken, dass
eine Eigenerflllung von Aufgaben vom Anwendungsbereich der Vergabevorschriften und der

Grundfreiheiten ausgenommen sein soll, wie folgt auf den Punkt:

Eine offentliche Stelle, die ein 6ffentlicher Auftraggeber ist, hat die Mdglichkeit, ihre
im allgemeinen Interesse liegenden Aufgaben mit ihren eigenen administrativen,
technischen und sonstigen Mitteln zu effiillen, ohne gezwungen zu sein, sich an
externe Einrichtungen zuwenden, die nicht zu ihren Dienststellen gehéren. In einem
solchen Fall kann von einem entgeltlichen Vertrag mit einer Einrichtung, die sich
rechtlich von dem o&ffentlichen Auftraggeber unterscheidet, nicht die Rede sein. Die
Gemeinschaftsvorschriften (lber das Offentliche Auftragswesen sind daher nicht

anwendbar.?®

Die dogmatische Herleitung dieser Ausnahmeregelung zieht der EuGH aus dem
Regelungszweck des Vergaberechts. Diesen definiert der EuGH als ,den freien
Dienstleistungsverkehr und die Offnung fiir einen unverfalschten Wettbewerb in allen
Mitgliedstaaten“.?® Aus der Dienstleistungs- und Warenverkehrsfreiheit leitet der EUuGH die
bereits dargestellten Vergabegrundsatze der Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung und
der Transparenz ab. Nur wenn diese Grundsatze nicht beeintrachtigt werden kénnen, muss
ein Auftrag nicht den Regelungen des Vergaberechts unterfallen.?®® Mangels Marktberiihrung
sind die Grundfreiheiten nicht tangiert, wenn ein offentlicher Auftraggeber Aufgaben selbst

wahrnimmt. 24

Die in der Folge als ,Teckal-Kriterien® bezeichneten Voraussetzungen einer
ausschreibungsfreien In-House-Vergabe werden als Kontrollkriterium und
Wesentlichkeitskriterium bezeichnet. Das Kontrollkriterium erfordert, dass die Kontrolle des
offentlichen Auftraggebers Uber den Leistungserbringer mit der Kontrolle Uber eigene
Dienststellen vergleichbar sein muss. Das Wesentlichkeitskriterium beinhaltet die Frage
danach, ob der Leistungserbringer seine Leistungen im Wesentlichen fir den

kontrollierenden 6ffentlichen Auftraggeber erbringt.

1 EuGH, Urteil vom 11.1.2005 — C-26/03 — Stadt Halle, Slg. 2005, 1-00001 Rn. 48.

282 EuGH, Urteil vom 10.11.2005 — C-29/04 — Stadt Mddling, Slg. 2005, 1-9705 Rn. 42; Urteil vom
11.5.2006 — C-340/04 — Carbotermo, Slg. 20086, -4137 Rn. 59; Urteil vom 11.1.2005 — C-26/03 —
Stadt Halle, Slg. 2005, 1-00001 Rn. 44, 47; so auch die Schlussantrage der Generalanwaltin Stix-
Hackl zu Rs. C-26/03 vom 23.9.2004, Slg. 2005, 1-00001 Rn. 56.

23 EuGH, Urteil vom 11.1.2005 — C-26/03 — Stadt Halle, Slg. 2005, 1-00001 Rn. 51; Urteil vom
10.11.2005 — C-29/04 — Stadt Mddling, Slg. 2005, 1-9705 Rn. 48.

24 EuGH, Urteil vom 11.1.2005 — C-26/03 — Stadt Halle, Slg. 2005, 1-00001 Rn. 48; Urteil vom
13.10.2005 — C-458/03 — Parking Brixen, Slg. 2005, 1-08585 Rn. 61.
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Das Erfordernis des Wesentlichkeitskriteriums begrindet der EuGH ebenfalls mit der
Gewahrleistung  unverfalschten  Wettbewerbs. Die  Grundfreiheiten  bzw. die
Vergaberichtlinien sollen anwendbar bleiben, wenn das kontrollierte Unternehmen auf dem

Markt wettbewerblich tatig ist und damit in Konkurrenz mit Privaten kommt.?®®

Der EuGH?®® und auch die nationalen Entscheidungsinstanzen®® haben diese
Rechtsprechung aufgegriffen und die Anforderungen an die Kriterien konkretisiert. Der

konsolidierte Stand der Rechtsprechung®®

soll hier nur kurz dargestellt werden, da die
Rechtsprechung nur in Teilen fir die vergaberechtlichen Anforderungen der Beurteilung von

Zweckvereinbarungen fruchtbar gemacht werden kann.

Seit dem Urteil ,Stadt Halle® ist es als anerkannt anzusehen, dass jegliche Beteiligung eines

privaten Dritten an der ausfiihrenden Einheit®®

bzw. einer zwischengeschalteten
Gesellschaft die In-House-Fahigkeit dieser Einrichtung per se ausschlieRt.*®® Der EuGH
begriindet dies mit dem bereits dargestellten Grundsatz der Gleichbehandlung, da der
beteiligte Private aufgrund einer fehlenden Ausschreibungspflicht einen Vorteil gegenlber
seinen Konkurrenten erlange. Aufierdem flihre die Beteiligung privaten Kapitals dazu, dass
die Beziehung zwischen dem offentlichen Auftraggeber und der Einrichtung nicht mehr
ausschliel3lich von o6ffentlichen Interessen, sondern auch von privaten Interessen bestimmt

werde.?’!

85 EuGH, Urteil vom 11.5.2006 — C-340/04 — Carbotermo, Slg. 20086, 1-4137 Rn. 60; zustimmend
OLG Celle, Beschluss vom 14.9.2006 — 13 Verg 2/06, NZBau 2007, 126, 127.

%% Urteil vom 11.1.2005 — C-26/03 — Stadt Halle, Slg. 2005, I-1; Urteil vom 21.7.2005 — C-231/03 —
Coname, Slg. 2005, 1-7287; Urteil vom 13.10.2005 — C-458/03 — Parking Brixen, Slg. 2005, |-8585;
Urteil vom 10.11.2005 — C-29/04 — Stadt Mddling, Slg. 2005, 1-9705; Urteil vom 6.4.2006 — C-
410/04 — ANAV, Slg. 2006, 1-3303; Urteil vom 11.5.2006 — C-340/04 — Carbotermo, Slg. 2006, I-
4137; Urteil vom 19.4.2007 — C-295/05 — Asemfo/Tragsa, Slg. 2007, 1-2999; Urteil vom 8.4.2008 —
C-337/05 — Agusta, Slg. 2008, 1-2174; Urteil vom 13.11.2008 — C-324/07 — Coditel Brabant,
Slg. 2008, 1-8457; EuGH , Urteil vom 10.9.2009 — C-573/07 — Sea, Slg. 2009, |-8127; EuGH, Urteil
vom 29.11.2012 - C-182/11, C-183/11 — Econord, ECLI:EU:C:2012:758; eine ausfihrliche
Ubersicht bietet Just, EuZW 2009, 879.

7 Beispielhaft: BGH, Beschluss vom 12.6.2001 - X ZB 10/01, BGHZ 148, 55; BayObLG,
Beschluss vom 22.1.2002 — Verg 18/01, NZBau 2002, 397; OLG Dusseldorf, Beschluss vom
15.10.2003 — Verg 50/03, NZBau 2004, 58; OLG Celle, Beschluss vom 14.9.2006 — 13 Verg 2/06,
NZBau 2007, 126; OLG Naumburg, Beschluss vom 29.4.2010 — 1 Verg 3/10, NZBau 2010, 784
(Ls.); OLG Hamburg, Beschluss vom 14.12.2010 - 1 Verg 5/10, NZBau 2011, 185; OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 28.7.2011 - VII-Verg 20/11, NZBau 2012, 50; OLG Frankfurt,
Beschluss vom 30.8.2011 — 11 Verg 3/11, VergabeR 2012, 47; OLG Dusseldorf, Beschluss vom
30.01.2013 — Verg 56/12, NZBau 2013, 327.

28 7ysammenfassend Hausmann in: FS Marx, S. 213.

29 EuGH, Urteil vom 11.1.2005 — C-26/03 — Stadt Halle, Slg. 2005, 1-00001 Rn. 49 — 51; hierzu
Pape/Holz, NJW 2005, 2264.

20 Dreher in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2, 5. Auflage 2014, § 99 Rn. 120.
21 Koster, KommJur 2008, 94, 96.
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Im Urteil ,Coname* erweiterte der EuGH den Anwendungsbereich der In-House-
Rechtsprechung auf Dienstleistungskonzessionen, mithin Auftrage, welche nicht unter die
Vergaberichtlinien fallen. Prufungsmalfstab ist hierbei allein das europaische Primarrecht,
ohne dass es im Ergebnis zu einem unterschiedlichen Malstab fur die In-House-Kriterien
kame.??> Als relevante Verfahrensgrundsitze, aus denen sich diese Beurteilung ergabe,
benannte der EuGH Wettbewerb, Nichtdiskriminierung, Gleichbehandlung und

Transparenz.”®

In der Entscheidung ,Coditel Brabant“ hat der EuGH festgelegt, dass das Kontrollkriterium
auch bei einer von mehreren o6ffentlichen Auftraggebern gemeinsam ausgeubten Kontrolle
angenommen werden kann. Erforderlich sei neben einer tatsachlichen Beteiligung an der
beauftragten Einrichtung, dass die Mdoglichkeit bestehe, auf strategische und wichtige
Entscheidungen der Einrichtung ausschlaggebenden Einfluss zu nehmen. Nicht erforderlich
sei es, dass jede offentliche Stelle fir sich genommen einen solchen entscheidenden

Einfluss ausiiben kann.?**

Bezlglich des Wesentlichkeitskriteriums war die Rechtsprechung sehr uneinheitlich
dahingehend, in welcher Héhe eine Tatigkeit fur Dritte noch unschadlich sein soll. Der EuGH
hat 10 % Fremdumsatz als unschéadlich angesehen295; die nationalen Instanzen haben keine
klare Linie erkennen lassen. Nach dem OLG Hamburg reichen 9,5 % Umsatz auf3erhalb des
Tatigkeitsgebietes und 15,91 % Drittumsatz nicht far die Erfillung des
Wesentlichkeitskriteriums aus.?®® Das OLG Celle hat bereits einen Drittumsatz von 7,5 % als

In-House-schadlich angesehen.’

In den am 28.03.2014 verabschiedeten Vergaberichtlinien hat der Unionsgesetzgeber die In-
House-Ausnahme erstmalig einer ausdricklichen Regelung in Art. 12 Abs. 1-3 RL
2014/24/EU zugefuhrt. Bei dieser erstmaligen positivrechtlichen Erfassung hat er sich
ausweislich des Erwagungsgrundes 31 Abs. 2 von der soeben dargestellten Rechtsprechung
des EuGH leiten lassen. Tatséchlich sind keine wesentlichen Anderungen festzustellen. Die

Grenze fUr eine noch unschadliche Markttatigkeit ist zwar auf 20 % hinaufgesetzt und damit

22 Urteil vom 21.7.2005 — C-231/03 — Coname, Slg. 2005, |-7287 Rn. 16, 23f, BGH, Beschluss
vom 8.2.2011 — X ZB 4/10 - Abellio Rail, NZBau 2011, 175, 177 Rn. 17.

29 Urteil vom 13.10.2005 — C-458/03 — Parking Brixen, Slg. 2005, 1-8585 Rn. 72.

2% Urteil vom 13.11.2008 — C-324/07 — Coditel Brabant, Slg. 2008, 1-8457 Rn. 47, 50; Urteil vom
29.11.2012 — C-182/11, C-183/11 — Econord, ECLI:EU:C:2012:758 Rn. 28; auf nationaler Ebene
OLG Dusseldorf, Beschluss vom 30.1.2013 — Verg 56/12, NZBau 2013, 327, hierzu Geitel, NZBau
2013, 483.

2% Urteil vom 19.4.2007 — C-295/05 — Asemfo/Tragsa, Slg. 2007, 1-2999 Rn. 63.

2% Beschluss vom 14.12.2010 - 1 Verg 5/10, NZBau 2011, 185.

27 Beschluss vom 29.10.2009 - 13 Verg 8/09, NZBau 2010, 194.
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verbindlich festgeschrieben worden.?®® Eine entgegenstehende Rechtsprechung des EuGH

existierte jedoch nicht.

Allerdings hat der Unionsgesetzgeber nunmehr auch Konstellationen einer Regelung
zugefuhrt, welche bislang nicht Gegenstand der Entscheidungspraxis des EuGH waren. Im
Einzelnen handelt es sich hierbei um die sog. ,Bottom-up-Vergabe*®, bei der eine
umgekehrte In-House-Konstellation  vorliegt, wobei die Tochtergesellschaft die
Muttergesellschaft beauftragt.*® AuRerdem sind nunmehr die Voraussetzungen fiir eine
vergaberechtsfreie Beauftragung von Schwestergesellschaften untereinander

festgeschrieben.*"

Bislang existierte im deutschen Recht kein eigener Ausnahmetatbestand fir die In-House-

Vergabe. Bei der Umsetzung der RL 2004/18/EG bezog sich der nationale Gesetzgeber

jedoch ausdricklich auf die Teckal-Rechtsprechung des EuGH zur In-House-Ausnahme und

fuhrte an, dass fur diesen Ausnahmetatbestand ,keine ausdrickliche Regelung in den EG-

Vergaberichtlinien® enthalten ist. Die Ausnahme ergabe sich vielmehr ,direkt aus der
« 302

Definition des offentlichen Auftrages®. Die Notwendigkeit eines eigenstandigen

Ausnahmetatbestandes hat der nationale Gesetzgeber aus diesen Griinden nicht gesehen.

5 Die offentlich-offentliche Zusammenarbeit

Nach der Darstellung der vergaberechtlichen Grundlagen und der anerkannten Ausnahmen
von dessen Anwendungsbereich soll im Folgenden die jingste Ausnahme dargestellt
werden, die &ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit. Diese ist fur die Beurteilung der Frage, ob
eine delegierende Zweckvereinbarung dem Vergaberecht unterfallt, von erheblicher

Relevanz.

In Literatur und Rechtsprechung hat sich bislang kein einheitliches Begriffsverstandnis fir die

Bezeichnung dieser Ausnahme etabliert. Begriffe wie ,interkommunale Zusammenarbeit“3®®

2% Art. 12 Abs. 1 lit. b).

299 Art. 12 Abs. 2 Alt. 1 RL 2014/24/EU.

%% Hierzu Neun/Otting, EUZW 2014, 446, 448.

%1 Art. 12 Abs. 2 Alt. 2 RL 2014/24/EU; zu einem solchen Fall EuGH, Urteil vom 8.5.2014 - C-
15/13 — TU Hamburg-Harburg, ECLI:EU:C:2014:303.

%2 BT.Drs. 16/10117, S. 17f.

%3 Giinther, Die Privatisierung kommunaler Einrichtungen und die interkommunale
Zusammenarbeit unter dem Blickwinkel des Vergaberechts; Kohout, Kartellvergaberecht und
interkommunale Zusammenarbeit; Sonder, LKV 2014, 207; Sudbrock, Kommdur 2014, 41;
Schroder, NVwZ 2005, 25.
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oder ,kommunale Kooperation“*®

greifen zu kurz, da sich der Anwendungsbereich der
Ausnahme nicht nur auf kommunale Auftraggeber beschrankt, sondern samtlichen
offentlichen Auftraggebern offensteht. Durch die Verwendung von des Adjektivs ,6ffentlich-

“305 soll zudem deutlich werden, dass an einer solchen

offentlich bzw. ,public-public
Konstellation zwei Offentliche Auftraggeber auf horizontaler Ebene wirken. Wie noch zu
zeigen sein wird, entspringt der hier verwendete Begriff der Zusammenarbeit sowohl der

Rechtsprechung des EuGH als auch den neuen Vergaberichtlinien.

Ein geschriebener Ausnahmetatbestand fur eine Offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit
existiert weder im europaischen noch im deutschen Recht. Zwar ging der nationale
Gesetzgeber bei der Umsetzung der RL 2004/18/EG davon aus, dass solche
Vereinbarungen vergaberechtsfrei sein kdnnten. Eine generelle Freistellung lehnte der
Gesetzgeber unter Inbezugnahme des Urteils ,Kénigreich Spanien® jedoch ab.’®® Damit
folgte der Gesetzgeber nicht der Empfehlung des Ausschusses flr Innere Angelegenheiten
des Bundesrates, eine positivrechtliche Ausnahmeregelung fliir eine o6ffentlich-6ffentliche
Zusammenarbeit in § 99 Abs. 9 GWB zu schaffen.®” In der Stellungnahme der
Bundesregierung zu der genannten EntschlieBung flhrt diese aus, dass eine ,Anderung des

GWB vor Abschluss des europaischen Diskussionsprozesses nicht angebracht” sei.**®

Der von der Bundesregierung angesprochene Diskussionsprozess fand seinen Ursprung in
der Rechtsprechung des EuGH, welcher eine mdgliche Ausnahme fir eine horizontale
Zusammenarbeit erstmals im Jahr 2005 erwahnte. Es folgten weitere Entscheidungen,
insbesondere in der Rechtssache ,Stadtreinigung Hamburg“, in der der EuGH Kriterien fur
eine Zusammenarbeit benannte. Die nationalen Entscheidungsinstanzen und die
Europaische Kommission haben sich ebenfalls wiederholt mit den Voraussetzungen an eine
ausschreibungsfreie Zusammenarbeit auseinandergesetzt. Diese Entwicklung soll im
Folgenden, beginnend mit der mafRgeblichen Rechtsprechung des EuGH, dargestellt und
bewertet werden. Sodann wird eine Einordnung der 6&ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit

in das System der Ausnahmen vom Anwendungsbereich des Vergaberechts vorgenommen.

%% Klein, Kommunale Kooperation zwischen innerstaatlichem Organisationsakt und Markt;

Gesterkamp, AbfallR 2009, 229.

%5 50 bereits der Titel der Arbeit von Siebler, Privilegierung von Public-Public-Partnerships im
europaischen Vergaberecht.

%% BT_Drs. 16/10117, S. 18 linke Spalte.

%7 BR-Drs. 35/1/09 vom 30.1.2009.

%% BR-Drs. 558/10 vom 15.9.2010 S. 3.
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5.1 Die Rechtsprechung des EuGH

Aufgrund des dominierenden Einflusses des Unionsrechts auf das Vergaberecht kommt der
Entscheidungspraxis des EuGH entscheidende Bedeutung fir die Auslegung
vergaberechtlicher Fragestellungen zu. Insbesondere beschaftigt sich der EuGH intensiv mit
dem Anwendungsbereich des Vergaberechts. Neben der Frage nach dem persoénlichen
Anwendungsbereich, also der Frage, wann die Eigenschaft als offentlicher Auftraggeber
gegeben ist, musste der EuGH Fragen nach dem sachlichen Anwendungsbereich

nachgehen.

Hinsichtlich der letzteren Frage hat der EuGH zwei ungeschriebene Ausnahmen®® vom
Anwendungsbereich des Vergaberechts entwickelt. Bei der ersten handelt es sich um die
bereits dargestellte In-House-Vergabe, bei der zweiten um die O6ffentlich-6ffentliche
Zusammenarbeit. Beiden vom EuGH entwickelten Ausnahmetatbestanden liegt die
Eigenschaft des Vergaberechts als Privatisierungsfolgenrecht zu Grunde. Das Vergaberecht
soll nicht das ,0b“ sondern nur das ,wie“ der Beschaffung regeln. Die Frage, ob eine
Beschaffung am Markt durchgeflihrt oder die Leistungserbringung mit eigenen Ressourcen

erfolgen soll, ist nicht Regelungsgegenstand des Vergaberechts.
51.1 Konigreich Spanien

In diesem Vertragsverletzungsverfahren hatte der EuGH dariiber zu entscheiden®'’, ob die
Umsetzung der Vergaberichtlinien®'" durch den spanischen Gesetzgeber in nationales Recht
in europarechtskonformer Weise erfolgte. Das spanische Gesetz Uber 6ffentliche Auftrage
hat samtliche Kooperationsvereinbarungen zwischen der offentlichen Verwaltung und den
Ubrigen offentlichen Einrichtungen ohne Einschrankung vom Anwendungsbereich des

Gesetzes ausgeschlossen.

Nach Ansicht des EuGH stellte diese Regelung eine unzureichende Umsetzung der
Richtlinien dar. Fur das Vorliegen eines offentlichen Auftrages genlige es, wenn eine
Gebietskdrperschaft einen Vertrag mit einer vom ihm unterschiedlichen Stelle schliel3e. Eine
Ausnahme gelte dann, wenn die im Urteil ,Teckal“ aufgestellten Anforderungen an eine ,In-
House" Vergabe vorlagen, mithin wenn die Gebietskdrperschaft Uber die betreffende Person

eine Kontrolle wie Uber ihre eigenen Dienststellen ausibt und diese Person zugleich im

%09 50 wortlich EuGH, Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 31.

1% EuGH, Urteil vom 13.1.2005 — C-84/03 — K&nigreich Spanien, Slg. 2005, 1-139.

¥ Richtlinien 93/36/EWG des Rates vom 14.6.1993 iiber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe offentlicher Lieferauftrage und 93/37/EWG des Rates vom 14.6.1993 zur Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftrage.
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Wesentlichen flr die sie kontrollierende Gebietskdrperschaft oder Gebietskdrperschaften
tatig ist.*' Da die Freistellung im spanischen Gesetz jedoch dariiber hinaus Beziehungen,
gleich welcher Art, zwischen den o6ffentlichen Verwaltungen, ihren 6ffentlichen Einrichtungen
und ganz allgemein den Einrichtungen des o6ffentlichen Rechts, vom Anwendungsbereich
des Vergaberechts ausschloss, waren auch ausschreibungspflichtige Vertrédge erfasst,

sodass der EuGH der Klage der Kommission stattgab.>"

In dieser Entscheidung erwdhnte der EuGH den Begriff der o6ffentlich-6ffentlichen
Zusammenarbeit zwar nicht, machte jedoch deutlich, dass Kooperationen zwischen
offentlichen Auftraggebern nicht per se vom Anwendungsbereich des Vergaberechts
ausgeschlossen sind.*"* Eine ausnahmslose gesetzliche Freistellung solcher Kooperationen

kommt nach dieser Entscheidung nicht in Betracht.

Diese Entscheidung konnte wenig Klarheit in die Diskussion um die Vergaberechtsfreiheit
offentlich-6ffentlicher Kooperationen bringen.*'® Der EuGH formulierte weder greifbare
Kriterien noch gab er Anhaltspunkte fir eine mdgliche Ausnahme vom Anwendungsbereich
der Vergaberichtlinien. In der Literatur wurde hieraus der — zutreffende — Schluss gezogen,

dass stets eine Einzelfallbetrachtung anzustellen ist.>'®

Aufgrund der nach dieser Entscheidung weiterhin bestehenden Rechtsunsicherheit
entschied sich der deutsche Gesetzgeber im Zuge der Umsetzung der RL 2004/18/EG
dagegen, eine Ausnahmeregelung fur offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit in das GWB

aufzunehmen.?"’
5.1.2 Kommission/Frankreich

Der EuGH hat in seinem Urteili vom 20.10.2005°"® im Rahmen eines
Vertragsverletzungsverfahrens aufgrund einer unterlassenen Ausschreibung eines
Bauauftrages Stellung zu der Frage genommen, wann eine vergaberechtsfreie

Zustandigkeitsiibertragung zwischen 6ffentlichen Auftraggebern vorliegen kann.

%12 EUGH, Urteil vom 13.1.2005 — C-84/03 — Konigreich Spanien, Slg. 2005, 1-139 Rn. 38 mit
Verweis auf EuGH, Urteil vom 18.11.1999 — C-107/98 — Teckal, Slg. 1999, 1-8121 Rn. 50. Siehe
zur In-House-Ausnahme oben 4.3.4.

13 EuGH, Urteil vom 13.1.2005 — C-84/03 — K&nigreich Spanien, Slg. 2005, 1-139 Rn. 40.

1 Hierzu auch Krohn, NZBau 2006, 610, 611.

%5 Frenz, VergabeR 2006, 831, 834.

%16 50 Bauer, ZfBR 2006, 446, 451; Frenz, VergabeR 2006, 831, 837.

1" BT-Drs. 16/10117 S. 18 linke Spalte, S.o. 5.

%18 Rs. C-264/03 — Kommission/Frankreich, Slg. 2005, -8831.
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Gegenstand dieses Vertragsverletzungsverfahrens war die Regelung eines franzdsischen
Gesetzes. Diese Regelung sah vor, dass sich o6ffentliche Auftraggeber bei der Realisierung
von BaumaRnahmen eines ,Beauftragten® bedienen kdnnen. Nach erfolgter Beauftragung
Ubernahm dieser Beauftragte verschiedene gesetzlich vorgesehene Kompetenzen des
Bauherrn, die der Beauftragte nicht weiter Ubertragen durfte. AulRerdem durfte der
Beauftragte erst nach Genehmigung durch den Bauherrn handeln. Auch die Finanzierung
der Vergltung durfte der Beauftragte nicht selbst erbringen; er streckte die Mittel nur vor, die

der Bauherr ihm spater erstattete.

Ausloser fur das Vertragsverletzungsverfahren war die Reglung des Gesetzes, welche
bestimmte, dass ausschliellich franzésische Unternehmen als Beauftragte im Sinne dieser
Regelung in Betracht kamen. Der EuGH sah diese Regelung als Verstol3 gegen die damals
geltende RL 92/50/EWG an, da es sich bei der Einschaltung des Beauftragten um einen
offentlichen Dienstleistungsauftrag handele, welcher dem Anwendungsbereich der Richtlinie
unterlage. Der EuGH stellte in dem Urteil darauf ab, dass die Ubertragung der Kompetenzen
auf den Bevollmachtigten nicht ausreiche, um diesem eine in dessen alleinige Zustandigkeit

fallende Kompetenz zu verleihen, die er eigensténdig wahrnehmen kénne.*'

Die kurz gehaltenen Ausfiihrungen des EuGH zu dieser Frage werden konkretisiert durch die
Ausfiihrungen der Schlussantrdge des Generalanwaltes Maduro,*”® welche der EuGH
ausdriicklich in den Entscheidungsgriinden einbezieht.*?' Der Generalanwalt hat in seinen
Schlussantragen  eine  mogliche  Ausnahme  vom  Anwendungsbereich  der
Dienstleistungsrichtlinie gesehen, wenn die Einschaltung des Beauftragten eine Ubertragung
offentlicher Gewalt bedeute.’”? Den Schlussantrégen zufolge lag eine solche Ubertragung
offentlicher Gewalt im zu entscheidenden Fall nicht vor, da der Beauftragte seine
Entscheidungen nicht autonom treffen konnte.*”® AuRerdem finanzierte der Bauherr
samtliche vom Beauftragten zu leistenden Zahlungen, sodass der Beauftragte somit nicht
selbststandig hierfur verantwortlich sei und auch in dieser Hinsicht keine autonome

Entscheidungsgewalt innehabe.***

%19 EUGH, Urteil vom 20.10.2005 — C-264/03 — Kommission/Frankreich, Slg. 2005, 1-8831 Rn. 54.
%29 Schlussantrage des Generalanwaltes Maduro zu Rs. C-264/03 vom 24.11.2004, Slg. 2005, I-
8831 Rn. 38 f.

21 EuGH, Urteil vom 20.10.2005 — C-264/03 — Kommission/Frankreich, Slg. 2005, 1-8831 Rn. 53.
%22 7,stimmend Frenz, VergabeR 2006, 831f.; Greb, VergabeR 2008, 409, 410.

323 gchlussantrage des Generalanwaltes Maduro zu Rs. C-264/03 vom 24.11.2004, Slg. 2005, |-
8831 Rn. 39.

324 Schlussantrage des Generalanwaltes Maduro zu Rs. C-264/03 vom 24.11.2004, Slg. 2005, |-
8831 Rn. 40.
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Beachtenswert ist, dass der EuGH weder die In-House-Kriterien, noch eine Zusammenarbeit
offentlicher Auftraggeber als mdglichen Ausnahmetatbestand anspricht. Hieraus kann nur
gefolgert werden, dass er die Verlagerung von Zustandigkeiten nicht als

Ausnahmetatbestand ansieht, sondern vielmehr bereits keinen Auftrag erkennt.?

Die Ausfuhrungen des EuGH sowie des Generalanwaltes hat die Kommission in ihrem
Arbeitsdokument zur dffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit®® unter Ziffer 4.1 (Umverteilung
von Zustandigkeiten zwischen o6ffentlichen Auftraggebern), S. 22, Bezug genommen. Auch
nach Ansicht der Kommission kann eine Zustandigkeitsibertragung im Sinne einer
Ubertragung o&ffentlicher Gewalt nur dann vorliegen, wenn die vom EuGH im Urteil
-Kommission/Frankreich“ genannten Kriterien erflllt sind. Die Kommission bringt diese
Anforderungen im Wege einer negativen Abgrenzung auf drei Voraussetzungen. Eine

vergaberechtsfreie Ubertragung von Zustandigkeiten soll nicht vorliegen, wenn:

o die offentliche Einrichtung, die urspringlich zustandig war, hauptverantwortlich flr ein
Projekt bleibt, da die Aufgabe rechtlich nicht tGbertragbar ist,

e die neue Einrichtung erst nach Genehmigung durch die urspriinglich zustandige
offentliche Einrichtung rechtlich relevante Tatigkeiten wahrnehmen kann und

e die neue Einrichtung fur die Erflllung ihrer Aufgabe von der urspringlich zustandigen

offentlichen Einrichtung finanziert wird, so dass ihr kein Handlungsspielraum bleibt.

Die Kommission stellt wie der EuGH auf die Vollstandigkeit der Ubertragung der
Zustandigkeiten ab.**’ Die (ibertragende Stelle diirfe keinerlei Verantwortung fir die
Ubertragene Leistung behalten. Der Empfanger der Ubertragung miisse die Zustandigkeit

unabhangig und in eigener Verantwortung wahrnehmen.

In der vergaberechtlichen Literatur ist diese Entscheidung beziglich der hier besprochenen
Thematik bislang nahezu unbeachtet geblieben. Lediglich Frenz*?® hat die Bedeutung dieser
Entscheidung fir die vergaberechtliche Beurteilung kommunaler Kooperationen erkannt und
sich hierzu dezidiert fiir die einzelnen Formen der Zusammenarbeit geduRert.**® Wie der

EuGH stellt Frenz entscheidend auf die Vollstandigkeit der Aufgabenlbertragung ab, bei

2% Hierzu ausfiihrlich unten 5.2.2. zum Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen tber die

Anwendung des EU-Vergaberechts im Fall von Beziehungen zwischen 6ffentlichen Auftraggebern

ggjgfentlich-éffentliche Zusammenarbeit), KOM SEK(2011) 1169 endg. vom 4.10.2011.
Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen Uber die Anwendung des EU-Vergaberechts im

Fall von Beziehungen zwischen offentlichen  Auftraggebern  (6ffentlich-6ffentliche

Zusammenarbeit), KOM SEK(2011) 1169 endg. vom 4.10.2011.

%21 30 auch Wagner/Piesbergen, NVwZ 2012, 653, 659.

%28 \JergabeR 2006, 831.

%29 Frenz, VergabeR 2006, 831, 838.
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deren Vorliegen er eine Vergaberechtsfreiheit bejaht.** Greb®' hingegen behandelt diese
Entscheidung nur als Beispiel fir ein hoheitliches und damit vergaberechtsfreies Handeln

offentlicher Auftraggeber und stellt keine weitergehenden Uberlegungen an.

Die im Folgenden darzustellende Rechtsprechung, sowohl auf europaischer als auch auf
nationaler Ebene, hat dieses Urteil nicht aufgegriffen. Erst das bereits erwahnte
Arbeitsdokument der Kommission hat die Ausfuhrungen des EuGH zur maoglichen
Vergaberechtsfreiheit der Ubertragung von Zustéandigkeiten zum Anlass genommen, hierauf
beruhende Kriterien firr eine vergaberechtsfreie Aufgabentbertragung zu formulieren. In der
RL 2014/24/EU sind die in dieser Entscheidung aufgestellten Kriterien als weiterer

Ausnahmetatbestand in Art. 1 Abs. 6 wiederzufinden.

51.3 Stadtreinigung Hamburg

In seiner Entscheidung vom 09.06.2009%*? hatte der EuGH erstmalig einen Sachverhalt zu
entscheiden, welcher eine horizontale Zusammenarbeit zwischen 6ffentlichen Auftraggebern
betraf. Die Entscheidung erging durch die Grolte Kammer des EuGH. Ausgangspunkt der
Entscheidung war ein Vertragsverletzungsverfahren der Kommission gegen die

Bundesrepublik Deutschland aufgrund folgenden Sachverhalts:**

Die vier niedersachsischen Landkreise Rotenburg (Wimme), Harburg, Soltau-Fallingbostel
und Stade schlossen am 18.12.1995 mit der Stadtreinigung Hamburg, einer Anstalt
offentlichen Rechts, einen Vertrag Uber die Entsorgung ihrer Abfalle in der neuen
Mullverbrennungsanlage Rugenberger Damm. Diese Anlage sollte mit einer Kapazitat von
320000 Tonnen jahrlich sowohl Elektrizitat als auch Warme produzieren und am 15.04.1999
fertig gestellt werden. Nach dem zwischen den Beteiligten geschlossenen Vertrag reservierte
die Stadtreinigung Hamburg den Landkreisen eine Entsorgungskapazitat von 120000
Tonnen zu einem fir alle nach der gleichen Formel berechneten Preis. Die Vergitung wurde
Uber die Stadtreinigung Hamburg an den Betreiber der Anlage, der nur ihr Vertragspartner
ist, gezahlt. Die Laufzeit des Vertrags betrug zwanzig Jahre. Ein Vergabeverfahren nach der
damals geltenden Richtlinie 92/50/EWG zur Beschaffung der Entsorgungsleistungen haben
die Landkreise nicht durchgefuhrt.

%0 Frenz, VergabeR 2006, 831, 837.

%31 \VergabeR 2008, 409, 410.

%2 EuGH (GroRe Kammer), Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009,
1-4747.

%% Eine umfassende Darstellung des Urteils findet sich bei Klein, Kommunale Kooperationen
zwischen innerstaatlichem Organisationsakt und Markt, S. 164ff.
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Die Kommission war der Ansicht, dass die betreffenden Landkreise 6ffentliche Auftraggeber
seien und der Vertrag Uber die Abfallentsorgungsleistungen als schriftlicher entgeltlicher
Dienstleistungsvertrag unter den Anwendungsbereich der Richtlinie 92/50/EWG falle. Die
beklagte Bundesrepublik Deutschland war hingegen der Ansicht, dass es sich bei dem
fraglichen Vertrag um eine Vereinbarung Uber die gemeinsame Wahrnehmung von den
Landkreisen bzw. der Stadt Hamburg obliegenden o&ffentlichen Aufgaben handele. Diese
kommunale Zusammenarbeit, die ein in der staatlichen Sphare ablaufendes Geschehen zum

Gegenstand habe, berthre nicht den Markt und unterliege folglich nicht dem Vergaberecht.

Nachdem noch der Generalanwalt Mazak in seinen Schlussantriagen®* die Klage der
Europadischen Kommission unterstitzt und eine Ausschreibungspflicht der 6&ffentlich-
offentlichen Kooperation angenommen hatte, wies der EuGH hat die Klage der Kommission
ab.

Im Rahmen der Prifung des Vorliegens eines ausschreibungspflichtigen
Dienstleistungsauftrages untersuchte der EuGH zunachst die Kriterien der In-House-
Vergabe, lehnte deren Voraussetzungen jedoch ab, da keiner der Beteiligten eine Kontrolle
Uber die anderen ausiibe.®®*® In der Folge ging der EuGH detailliert auf die konkreten
Umstande und den Inhalt des geschlossenen Vertrages ein und kam zu dem Ergebnis, dass
die vereinbarte Form der Zusammenarbeit Offentlicher Einrichtungen keiner

Ausschreibungspflicht unterliege.

Zunachst stellte der EuGH hierbei fest, dass mit dem streitigen Vertrag eine
Zusammenarbeit von Gebietskorperschaften bei der Wahrnehmung einer ihnen allen
obliegenden &ffentlichen Aufgabe — der Abfallentsorgung — vereinbart wurde.**® Hierbei wies
der EuGH darauf hin, dass Art. 5 Abs. 2 RL 75/442/EWG* die Mitgliedstaaten dazu
anhalte, zu versuchen, den Abfall in einer so nah wie mdglich gelegenen Anlage zu
verwerten. Da die Vereinbarung der Erreichung dieses gemeinsamen Ziels diene, nahm der

EuGH eine allen Vertragsparteien obliegende gemeinsame offentliche Aufgabe an.*®

Des Weiteren gehe der geschlossene Vertrag auf eine Initiative der Vertragsparteien zurtick

und stelle sicher, dass die gemeinsame Aufgabe der Abfallbeseitigung erbracht werden

%% Schlussantrage des Generalanwalts Mazak v. 19.2.2009 zu Rs. C-480/086, Slg. 2009 |-4747.

%% EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 34,
36.

%% EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 36.

7 Richtlinie 75/442/EWG des Rates vom 15.7.1975 iber Abfélle (ABIEG Nr. L 194, S. 39) in
Fassung der Anderung durch die Richtlinie 91/156/EWG des Rates vom 18.3.1991 (ABIEG Nr. L
78, S. 32).

%38 Ausfiihrlich zu diesem Aspekt des Urteils Suhl, AbfallR 2011, 6, 11.
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kénne.**® Zudem beinhalte der Vertrag gegenseitige Einstandspflichten. So stellten die
Landkreise der Stadtreinigung nicht genutzte Kapazitaten zur Verfligung, um einem Mangel
an Entsorgungskapazitaten in Hamburg abzuhelfen.**® Bei Stillstanden und Fehlfunktionen
war die Stadtreinigung Hamburg unter bestimmten Voraussetzungen verpflichtet, den

1

Landkreisen Ersatzkapazititen anzubieten.**' Im Gegenzug verpflichteten sich die

Landkreise, ihre Abfallmengen zu reduzieren, falls die Entsorgungsanlage iiberlastet ist.>*?

Die Zusammenarbeit zwischen der Stadtreinigung Hamburg und den vier Landkreisen fihre
auch nicht zu Finanztransfers, die Uber die Erstattung des Teils der Kosten hinausgehen, der
von den Landkreisen zu tragen ist, aber von der Stadtreinigung Hamburg an den Betreiber

gezahlt wurde.>*®

Aulerdem werde der Vertrag ohne die Beteiligung Privater geschlossen und prajudiziere
auch nicht den noch abzuschlieenden Vertrag (ber die Errichtung der
Mullverbrennungsanlage. Die Errichtung sei erst nach Zustimmung der vier Landkreise zu

der Vereinbarung beschlossen worden.?**

Schlielllich stellte der EuGH fest, dass eine Zusammenarbeit zwischen offentlichen
Auftraggebern nicht an eine spezielle Rechtsform gebunden sei. Das Hauptziel der
Gemeinschaftsvorschriften Gber das oOffentliche Auftragswesen — einen freien
Dienstleistungsverkehr und die Eréffnung eines unverfalschten Wettbewerbs in allen
Mitgliedstaaten — werde nicht in Frage gestellt, solange die Umsetzung dieser
Zusammenarbeit nur durch Uberlegungen und Erfordernisse bestimmt wiirde, die mit der
Verfolgung von im offentlichen Interesse liegenden Zielen zusammenhangen und der
Grundsatz der Gleichbehandlung der Interessenten gewahrleistet ist, so dass kein privates
Unternehmen besser gestellt wird als seine Wettbewerber.*** Auch liege kein Anhaltspunkt
daflr vor, dass die von den beteiligten Auftraggebern gewahlte Gestaltung nur deshalb

gewahlt worden wire, um das Vergaberecht zu umgehen.**

%9 EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 39,
40.

%9 EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 41.

¥ EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 39.

%2 EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, I-4747 Rn. 42; zu
den wechselseitigen Pflichten ausflhrlich Brauer-Jung, VergabeR 2010, 306, 308;
Hausmann/Mutschler-Siebert, VergabeR 2010, 427, 429.

3 EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 43;
hierzu Suhl, AbfallR 2011, 6, 13.

¥4 EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 44,
47.

%5 EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, |-4747 Rn. 47 mit
Verweis auf Urteil vom 11.1.2005 — C-26/03 — Stadt Halle, Slg. 2005, 1-00001 Rn. 50f.

%8 EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 48.
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Nachdem der EuGH die genannten Kriterien aufgestellt und deren Vorliegen bejaht hat,

kommt er zu dem Ergebnis, dass die Klage der Kommission abzuweisen ist.**’

Dieses Urteil des EuGH hat in der vergaberechtlichen Literatur ein gewaltiges Echo

hervorgerufen. Wahrend einige Autoren die Entscheidung als einen ,Sieg fur die kommunale

«348 «349

Kooperation“™®, einen ,Durchbruch fir interkommunale Zusammenarbeit
«350

sowie
.Erweiterte Mdglichkeiten fur die interkommunale Zusammenarbeit werteten, stellten
manche die Frage, ob nun ,Gelbes oder grines Licht fir die interkommunale
Zusammenarbeit* gegeben sei.*' Das Urteil sei zudem fiir die ,interkommunalen

Gestaltungsméglichkeiten von groRem Wert* %%

Andere Autoren blieben hingegen zuriickhaltend. Weder solle die Entscheidung als

fu353 «354 «355
)

LFreibrie .Freifahrtschein“®’, noch als ,verallgemeinerungsfahiger Meilenstein
verstanden werden. Insbesondere wurde hervorgehoben, dass es sich um eine
Einzelfallentscheidung handle, welche sich nicht ohne weiteres auf andere Sachverhalte

tibertragen lasse.**®

Trotz der unterschiedlichen aus der Entscheidung abgeleiteten Folgen ist eine weitgehende
Ubereinstimmung beziiglich der vom EuGH aufgestellten Kriterien einer vergaberechtsfreien

Zusammenarbeit festzustellen. Diese sind:**’

e Die Zusammenarbeit hat unter Ausschluss Privater zu erfolgen. Vertragspartner
konnen nur oOffentliche Stellen und von ihnen vollstdndig beherrschte

Unternehmen sein. Eine Ubertragung auf Private muss ausgeschlossen sein.

*" EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 49.

%8 yon Donat/Lipinsky, KommJur 2009, 361.

%9 Struve, EuZW 2009, 805.

%0 Gruneberg/Krocher/Janicke, ZfBR 2009, 754.

%1 Trautner/Schwabe/Schleper, LKRZ 2010, 161.

%2 Tomerius, LKV 2009, 395, 400.

%3 Portz, VergabeR 2009, 702; Ruhland, VerwArch 2010, 399, 405.

%% Gesterkamp, AbfallR 2009, 229, 234.

%% Brauser-Jung, VergabeR 2010, 306, 316.

%8 Brauser-Jung, VergabeR 2010, 306, 314; Hausmann/Mutschler-Siebert, VergabeR 2010, 427,
433; Wolf, VergabeR 2011, 27, 42; Hausmann, VR 2010, 191, 193; Dieckmann, AbfallR 2009,
200; Suhl, AbfallR 2011, 6, 14; Franke, NdsVBI. 2009, 308, 309.

%7 vgl. Miiller/Klostermann, ZfBR 2014, 347, 349; von Strenge, NordOR 2011, 216, 218;
Hovelberndt, NWVBI. 2011, 161, 165; Portz, VergabeR 2009, 702, 710.; Struve, EuZW 2009, 805,
807; Hausmann/Mutschler-Siebert, VergabeR 2010, 427; Gruneberg/Krécher/Janicke, ZfBR 2009,
754, 762.



77

e Gegenstand des Vertrages muss eine den Kommunen obliegende 6ffentliche

Aufgabe sein. Es muissen im offentlichen Interesse liegende Ziele verfolgt werden.

e Der Vertrag darf keine Zahlungen vorsehen, die Uber eine Kostenerstattung

hinausgehen.

e Es muss sichergestellt sein, dass durch den Vertrag kein privates Unternehmen

besser gestellt wird als seine Mitbewerber.

o Eine gezielte Umgehung des Vergaberechts darf nicht vorliegen.

Ungeachtet der inhaltlichen Bewertung wird an dieser Entscheidung kritisiert, dass die
Entscheidungsgriinde dogmatisch nicht fundiert begriindet und gebotene Prazisierungen und

8

Differenzierungen nicht vorgenommen wurden.*® Aus diesem Grund halten von

Donat/Lipinsky die vom EuGH aufgestellten Voraussetzungen aufgrund der ,fehlenden

dogmatischen Herleitung fiir merkwiirdig konturlos*.**®

Diese zutreffende Feststellung ist wohl auch der Grund fir die verschiedenen aus dem Urteil
hergeleiteten  Folgen fir die Ausschreibungsfreiheit von 6ffentlich-6ffentlichen
Kooperationen. Obwohl Einigkeit hinsichtlich der zu beachtenden Kriterien besteht, erfolgt

deren Auslegung nicht einheitlich.

Insbesondere die Merkmale ,Zusammenarbeit® und ,6ffentliche Aufgabe® sind fur sich
genommen kaum aussagekraftig. Wahrend an den Begriff der ,Zusammenarbeit® teilweise
sehr strenge Anforderungen gestellt werden®*®, gehen andere Ansichten davon aus, dass
hiermit keinesfalls eine ,gleichrangige Leistungserbringung* zu verstehen sein soll.*®*' Der
Begriff der ,oOffentlichen Aufgabe“ ist zudem eine Neuschépfung des EuGH. Den im
Unionsrecht bereits vorhandenen Begriff der ,Dienstleistungen von allgemeinem

«362

(wirtschaftlichem) Interesse erwahnt der EuGH ebenso wenig wie den zuvor im

Unionsrecht gebréauchlichen Begriff der ,Dienstleistungen der Daseinsvorsorge“**®. Diese

8 350 Klein, Kommunale Kooperationen zwischen innerstaatlichem Organisationsakt und Markt,

S. 167 und Fn. 708; allgemein Streinz, Europarecht, 9. Auflage 2012, Rn. 617.

%9 yon Donat/Lipinsky, KommJur 2009, 361, 365.

%9 gyhl, AbfallR 2011, 6, 12.

%1 Struve, EUZW 2009, 805, 807f.

%2 Art. 106 Abs. 2 AEUV, Art. 14 AEUV; Kommission: Griinbuch zu Dienstleitungen von
allgemeinem Interesse vom 21.5.2003, KOM(2003) 270.

%3 Kommission: Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa vom 11.9.1996, KOM(96) 443;
Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa vom 20.9.2001, KOM(2000) 580; Leistungen der
Daseinsvorsorge vom 17.10.2001, KOM(2001) 598.
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Unklarheit hat die Literatur ebenfalls zu unterschiedlichsten Interpretationen veranlasst.
Wiahrend teilweise ein sehr weites Begriffsverstandnis des EuGH erblickt wird*®*, wollen
andere auf den Begriff der ,Dienstleistungen von allgemeinem (wirtschaftlichem) Interesse”
und damit die Kriterien des Art. 106 Abs. 2 AEUV zuriickgreifen.®®®

Aufgrund der Unklarheiten bezuglich der Auslegung der vom EuGH aufgestellten Kriterien
hat die Kommission eine interpretierende Mitteilung verdffentlicht, in welcher sie die

vergaberechtsfreien Moglichkeiten einer Zusammenarbeit vorstellt und interpretiert.>*®

Erst in der im Folgenden darzustellenden Rechtsprechung ist es dem EuGH gelungen,

jedenfalls einige der aufgestellten Voraussetzungen inhaltlich zu konturieren.

514 Lecce

Dem Urteil der GroRen Kammer des EuGH®’ lag ein Vorabentscheidungsersuchen des

italienischen Concilio di Stato zugrunde.

Der Ausgangsrechtsstreit wurde von der Ingenieurkammer der Provinz Lecce gegen die
Azienda Sanitaria Locale di Lecce (6rtlicher Sanitatsbetrieb Lecce, ASL) und die Universitat
des Salento gefiihrt. Sowohl bei der ASL als auch bei der Universitat handelte es sich um
einen offentlichen Auftraggeber i.S.d. RL 2004/18/EG. Streitgegenstand war die Vergabe
eines Beratungsvertrages der ASL an die Universitat Uber die Erforschung und Bewertung
der Erdbebenanfélligkeit der Krankenhausanlagen der ASL in der Provinz Lecce.
Gegenstand des Beratungsvertrages war die eingehende Untersuchung der
Krankenhausanlagen auf verwendete Materialien, angewandte Berechnungsmethoden sowie
die baurechtliche VorschriftsmaRigkeit. Uber diese Ergebnisse sollte von der Universitat ein
ausfuhrlicher Bericht erstellt werden. Die Universitat als Auftragnehmer durfte fur die
Ausflihrung des Auftrags externes Personal heranziehen. Der Sanitatsbetrieb sollte
Eigentiimer samtlicher Ergebnisse der Untersuchung werden. Als Vergltung legten ASL und
die Universitat einen Betrag von 200.000,00 € ohne Mehrwertsteuer fest. Dieser Betrag

bestand zu einem Anteil von knapp % aus Personalkosten.*®®

%4 Struve, EuZW 2009, 805, 808.

%5 pielow, EuZW 2009, 529, 532; ihm folgend Brauser-Jung, VergabeR 2010, 306, 312; ders.,
VergabeR 2013, 285, 289.

%6 3.u.5.2.2.

367 EuGH, Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817; hierzu Sonder, LKV
2014, 207f.; Schrotz/Ahlhaus, NVwZ 2013, 712; Willenbruch, VergabeR 2013, 201; Hertwig,
NZBau 2013, 278.

%8 EuGH, Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 12-16.
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Die ASL und die Universitat waren der Ansicht, ihre Zusammenarbeit sei als o6ffentlich-
offentliche Zusammenarbeit gesetzlich erlaubt und vergaberechtsfrei. Sie beriefen sich auf

die Regelung des italienischen Gesetzes Nr. 241, welches vorsieht,

dass oOffentliche Verwaltungen stets untereinander Vereinbarungen treffen kénnen,
um die Ausiibung von im Allgemeininteresse liegende Tétigkeiten im Wege der

Zusammenarbeit zu regeln.>®

Ein Dekret des italienischen Prasidenten bestimmte zudem, dass Universitaten durch
Vertrage mit offentlichen und privaten Einrichtungen Forschungs- und Beratungstéatigkeiten

ausiben dirfen.?"°

Gegen die Erteilung dieses Auftrages wandte sich die Ingenieurkammer Lecce und rigte die
unterbliebene Ausschreibung des Auftrages. Der Concilio di Stato hat dem EuGH die Frage

zur Vorabentscheidung vorgelegt,

ob die Richtlinie 2004/18/EG einer nationalen Regelung entgegensteht, die den
Abschluss von Vereinbarungen in Schriffform zwischen zwei 6ffentlichen
Auftraggebern liber die Erforschung und Bewertung der Erdbebenanfélligkeit von
Krankenhausanlagen erlaubt, die nach den nationalen Vorschriften (iber die
Sicherheit von Bauwerken und insbesondere von strategischen Gebduden gegen
eine die fiir die Erbringung der Leistungen betragenden Kosten nicht (ibersteigende
Gegenleistung durchzufiihren sind, wenn die den Auftrag ausfiihrende Verwaltung die

Eigenschaft eines Wirtschaftsteilnehmers besitzen kann.

Der EuGH hat die Vorlagefrage dahingehend beantwortet, dass das

Recht der Union (iber die Vergabe &ffentlicher Auftrdge einer nationalen Regelung
entgegensteht, die es erlaubt, ohne Ausschreibung einen Vertrag zu schlieBen, mit
dem Offentliche Einrichtungen eine Zusammenarbeit vereinbaren, wenn ein solcher
Vertrag nicht die Wahrnehmung einer diesen Einrichtungen gemeinsam obliegenden
Offentlichen Aufgabe zum Gegenstand hat, nicht nur durch Erfordernisse und

Uberlegungen bestimmt wird, die mit der Verfolgung von im éffentlichen Interesse

%9 EuGH, Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 10.
370 EuGH, Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 11.
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liegenden Zielen zusammenhédngen, oder geeignet ist, einen privaten

Dienstleistungserbringer besser zu stellen, als seine Mitbewerber.>”’

In seinen Entscheidungsgrinden hat es der EuGH — abweichend von den Schlussantrédgen

der Generalanwaltin®?

nicht als entscheidungserheblich angesehen, ob die
Schwellenwerte der VKR im vorliegenden Fall Uberschritten werden. Er begriindet dies
damit, dass unabhéngig vom Uberschreiten der Schwellenwerte stets dasselbe Ergebnis zu
Tage trete. Der EuGH fluhrt aus, dass die Kriterien, nach denen sich eine
Ausschreibungspflicht bestimmt, aus dem Europaischen Primarrecht und den hieraus
abgeleiteten Vergabegrundsatzen der Gleichbehandlung, der Transparenz und der

Nichtdiskriminierung ergében und diese den Kriterien der VKR entsprachen.*”®

Kurz bejaht der EuGH die Unternehmereigenschaft der Universitat. Das italienische Dekret
erlaube es Universitaten ausdricklich, sich Uber die hoheitliche Lehrtatigkeit hinausgehend
wirtschaftlich zu betatigen. Wenn und soweit Einrichtungen berechtigt seien, bestimmte
Leistungen auf dem Markt anzubieten, kénne ihnen die Teilnahme an einer Ausschreibung
fur die betreffenden Dienstleistungen nicht untersagt werden, was im Umkehrschluss eine

Qualifikation der Universitét als Unternehmen zur Folge habe.*”

Der EuGH Kklassifiziert die vergebenen Leistungen Uberdies nicht als wissenschaftliche
Forschungsleistungen. Er sieht diese vielmehr als Ingenieurdienstleistungen und die

dazugehdérige wissenschaftliche und technische Beratung an.*”®

Schlie3lich stellt der EuGH klar, dass ein entgeltlicher Vertrag nicht beinhalten musse, dass
der Auftragnehmer einen Gewinn mit der Durchfihrung des Auftrages erzeuge. Eine bloflke

Kostenerstattung sei stets als entgeltlich anzusehen.>”®

Der EuGH verneint kurz das Vorliegen der Teckal-Kriterien, da der Sanitatsbetrieb keinerlei

Kontrolle iber die Universitat austibe.>””

n EuGH, Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 40, Tenor.

%72 Schlussantrage der Generalanwiltin Trstenjak zu Rs. C-159/11 vom 23.5.2012 Rn. 22ff.

373 EuGH, Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 24; mit Verweis
auf Urteil vom 10.9.2009 — C-573/07 — Sea, Slg. 2009, 1-8127 Rn. 35-37; hierzu Schrotz/Ahlhaus,
NVwZ 2013, 712, 713.

7% EUGH, Urteil vom 23.12.2009 — C-305/08 — CoNISMa, Slg. 2009, -12129 Rn. 30, 45, 48, 49,
51.

35 EuGH, Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 28.

36 EuGH, Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 29;
Schlussantrage der Generalanwaltin Trstenjak zu C-159/11 vom 23.5.2012 Rn. 32-34.

3" EuGH, Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 33.
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Hiernach wendet sich der EuGH dem Vorliegen der Voraussetzungen einer
vergaberechtsfreien offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit zu, welche sich aus dem oben
zitierten Entscheidung ,Stadtreinigung Hamburg“ ergeben und kumulativ vorliegen mussen.

Die Voraussetzungen sind nach den Ausfilhrungen des EuGH dann erfiillt, wenn®"®

e mit dem Vertrag eine Zusammenarbeit von Offentlichen Einrichtungen bei der

Wahrnehmung einer ihnen allen obliegenden 6ffentlichen Aufgabe vereinbart wird

o der Vertrag ausschlieBlich zwischen o&ffentlichen Einrichtungen ohne Beteiligung

Privater geschlossen wird,

e kein privater Dienstleistungserbringer besser gestellt wird als seine Wettbewerber

und

e die im Vertrag vereinbarte Zusammenarbeit nur durch Erfordernisse und
Uberlegungen bestimmt wird, die mit der Verfolgung von im &ffentlichen Interesse

liegenden Zielen zusammenhangen.

Nach Ansicht des EuGH sind diese Voraussetzungen nicht gegeben. Zum einen betreffe der
vergebene Auftrag keine beiden offentlichen Einrichtungen gemeinsam obliegende
Aufgabe.*”® Der EuGH stellt kurz fest, dass die durchgefilhrte Aufgabe eine im Allgemeinen
von Ingenieuren und Architekten auszufihrende Leistung beinhalte und es demnach den
Anschein habe, dass die Vertragspartner keine ihnen gemeinsam obliegende offentliche

Aufgabe wahrnehmen wollten.

Zum anderen kénne eine Bevorzugung privater Unternehmen darin liegen, dass der Vertrag
gestatte, qualifiziertes externes Personal flr die Durchfihrung des Auftrages
heranzuziehen.*®® Da dieses Personal auch von einem privaten Dienstleister stammen
koénne, sei eine solche Bevorzugung nicht auszuschlielien. Das vorlegende Gericht hatte
hierzu keine Feststellungen getroffen, sodass der EuGH die Prifung dieses

Tatbestandsmerkmals dem Ausgangsgericht tberliel3.

378 EyGH, Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 34, 35.
379 EuGH, Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 37.
%0 EuGH, Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 38.
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Neu an dieser Entscheidung ist, dass der EuGH erstmalig von zwei (ungeschriebenen)
Ausnahmen vom Anwendungsbereich des Vergaberechts spricht. Hiermit erkennt er die
offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit als eigenstandigen Ausnahmetatbestand an und
macht zudem deutlich, dass es weitere Ausnahmetatbestande nicht gibt. Auf die in der
Entscheidung ,Kommission/Frankreich” angesprochene Ausnahme einer

Zustandigkeitsiibertragung®®' geht der EuGH nicht ein.

In der Sache orientiert sich der EuGH an den in der Entscheidung , Stadtreinigung Hamburg*
aufgestellten Kriterien. Diese bleiben jedoch auch in dieser Entscheidung blass und
allgemein. Insbesondere wird kritisiert, dass weiterhin unklar bliebe, was der EuGH unter
einer Zusammenarbeit versteht.*® Die bestehenden Rechtsunklarheiten habe der EuGH

nicht beseitigen kdnnen.***

So folgert der EuGH aus der Tatsache, dass zumeist Architekten und Ingenieure die
Tatigkeiten, deren Ausfihrung durch den Vertrag geregelt werden, erbringen, dass die
Ubertragene Tatigkeit keine den Offentlichen Auftraggebern gemeinsam obliegende
offentliche Aufgabe darstelle. Warum dies der Fall sein soll, bleibt unklar. Der EuGH macht
nicht deutlich, ob er das Kriterium der ,gemeinsamen“® Aufgabe oder das der
,Offentlichen“*® Aufgabe als nicht erfiillt angesehen hat. Letztgenannte Auffassung versteht
diese Ausfiuihrungen dahingehend, dass Gegenstand einer 6ffentlichen Aufgabe jedenfalls
keine Téatigkeiten sein kdénnten, welche auf dem freien Markt angeboten werden.**® Eine
entsprechende Uberlegung hat der EuGH jedoch in der Entscheidung ,Stadtreinigung
Hamburg“ nicht angestellt, obwohl die dort behandelten Abfallentsorgungsleistungen einem

sehr stark umkampften Wettbewerb ausgesetzt sind.

Die Beantwortung der Frage, welche Personen- bzw. Berufsgruppe die Tatigkeiten
normalerweise ausflhrt, kann auch nur schwerlich ein Indiz daflir sein, ob die von dieser
Berufsgruppe wahrgenommenen Aufgaben auch den offentlichen Auftraggebern
~-gemeinsam® obliegen. Es kénnen namlich durchaus Konstellationen denkbar sein, in
welchen zwei offentliche Auftraggeber, welche eigene Planungsabteilungen unterhalten,
zusammenarbeiten und somit diese gemeinsam Architektenleistungen erbringen. Das
Argument des EuGH zur ausfuihrenden Berufsgruppe passt somit weder zum Merkmal der

,offentlichen Aufgabe“ noch zum Erfordernis, dass die Aufgaben beiden Auftraggebern

¥13.0.5.1.2.

%82 \wWillenbruch, VergabeR 2013, 201f.; Miiller/Klostermann, ZfBR 2014, 347, 349.
%83 Schrotz/Ahlhaus, NVwZ 2013, 712, 713.

%8 S0 Hertwig, NZBau 2013, 278, 280.

%% S0 Schrotz/Ahlhaus, NVwZ 2013, 712, 713.

%% Schrotz/Ahlhaus, NVwZ 2013, 712, 713.
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~-gemeinsam® obliegen mussen. Es hatte viel ndher gelegen, dahingehend zu argumentieren,
dass keine ,Zusammenarbeit® vorgelegen hat, weil die Universitat ,in Wirklichkeit ein

«387

Gutachten in Auftrag gegeben und dafur bezahlt hat*®’, also ein klassischer Auftrag gegen

Entgelt vorliegt.

Die Entscheidung des EuGH wird wohl so zu verstehen sein, dass kein gemeinsames
Forschungsanliegen bestand, sodass aus diesem Grund eine gemeinsame Aufgabe nicht

vorlag.*®®

Der zweite Grund, aus dem der EuGH eine Vergaberechtsfreiheit des Vertrages ablehnt, ist,
dass der Auftragnehmer, die Universitat, externes Personal zur Durchfiihrung des Auftrages
heranziehen darf. Sofern dieses externe Personal von privaten Dienstleistungserbringern
stammt, soll dies nach dem EuGH stets eine Bevorzugung eines privaten Unternehmens

darstellen kbnnen.

Diese Aussage leitet der EUGH weder dogmatisch her noch unterwirft er sie irgendeiner
Einschrankung.®® Hiermit bewertet der EuGH die Notwendigkeit des Fehlens einer
Bevorzugung Privater strenger als bei der In-House-Vergabe. Dort liegt erst dann eine zur
Ausschreibungspflicht flihrende Bevorzugung eines Dritten vor, wenn dieser entweder mit
Kapital an der beauftragten Einrichtung beteiligt®®°
beabsichtigt®®’ ist. Mit dem Urteil in Sachen ,Lecce” lasst der EuGH die bloR abstrakte

Mdglichkeit der Bevorzugung eines privaten Dritten ausreichen, um eine vergaberechtsfreie

oder diese Beteiligung konkret

Beauftragung abzulehnen.**?

Die Auslegung des Kriteriums der Nicht-Bevorzugung Privater erscheint damit strenger als
noch in der Entscheidung ,Stadtreinigung Hamburg®. Dort sprach der EuGH noch davon,
dass die dortige Vereinbarung kein Prajudiz fur eventuell erforderliche Auftrage fur den Bau
der Millverbrennungsanlage und deshalb keine Beteiligung Privater gegeben sei.®*® Das
vom EuGH formulierte Erfordernis eines Prajudizes deutete vielmehr darauf hin, dass eine
Bevorzugung Privater nur dann anzunehmen sei, wenn deren Beteiligung bereits feststeht

oder konkret beabsichtigt ist.

%7 S0 Schlussantrage der Generalanwaltin Trstenjak vom 23.5.2012 zu Rs. C-159/11 Rn. 80.

8 50 auch Schrotz/Ahlhaus, NVwZ 2013, 712.

389 Kritisch deshalb Sonder, LKV 2014, 207, 209.

%% EyGH, Urteil vom 11.1.2005 — C-26/03 — Stadt Halle, Slg. 2005, 1-00001 Rn. 49; s.0. 4.3.4.

%1 EuGH, Urteil vom 10.11.2005 — C-29/04 — Stadt Madling, Slg. 2005, 1-09705 Rn. 42.

%2 Dies erkennt auch Willenbruch, VergabeR 2013, 201, 202; kritisch Hertwig, NZBau 2013, 278,
281.

%93 EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 44;
hierzu auch Sauer, EWerK 2013, 276, 279.
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Eine mdgliche Umgehung des Vergaberechts spricht der EuGH nicht an. Der Hintergrund ist
wohl darin zu sehen, dass es sich bei diesem Erfordernis um einen Auffangtatbestand
handelt, welcher nur dann zu prifen ist, wenn die Vereinbarung ansonsten samtliche

Tatbestandsmerkmale erflllt.

5.1.5 Piepenbrock

Der EuGH hat mit seinem Urteil vom 13.06.2013*** iiber eine Vorlagefrage des OLG

Disseldorf**® entschieden. Dem Vorlageverfahren lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Das Unternehmen Piepenbrock fiihrte Reinigungsarbeiten an den Gebauden des Kreises
Duren durch. Der Kreis Diren ist ein Gemeindeverband, zu dem die Stadt Duren gehort. Die
Stadt Duren ist hierbei eine Gebietskdrperschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit. Kreis und
Stadt erstellten zusammen einen Entwurf flr eine &ffentlich-rechtliche Vereinbarung. Diese
hatte zum Inhalt, dass der Kreis Diren fir eine Pilotphase von zwei Jahren die Aufgabe der
Reinigung seiner im Gebiet der Stadt Dlren gelegenen Biro-, Verwaltungs- und
Schulgebaude auf diese Ubertragen sollte. § 1 des Vertragsentwurfs hatte folgenden
Wortlaut:

1. Der Kreis Diiren libertrdgt die ihm obliegende Aufgabe der Reinigung
seiner im Stadtgebiet Diiren gelegenen und in seinem Besitz befindlichen
Gebdéude mit befreiender Wirkung auf die Stadt Diiren.

2. Die Aufgabe der Reinigung umfasst die Gebdude- und Glasreinigung, im
Biiro-, Verwaltungs- und Schulgebéduden des Kreises Diiren.

3. Die unter Absatz 1 und 2 beschriebene Aufgabe (libernimmt die Stadt
Diiren in ihre alleinige Zusténdigkeit. Das Recht und die Pflicht zur
Erfillung dieser Aufgabe gehen auf die Stadt Diren liber
(§ 23 Abs. 1 Alternative 1, Abs. 2 Satz 1 des Gesetzes (iber die
kommunale Gemeinschaftsarbeit des Landes Nordrhein-Westfalen). Die
Stadt Diiren (bernimmt die Pflichten des Kreises und ist insoweit allein
verantwortlich.

4. Die Stadt Diiren darf sich zur Erfiillung der ihr nach Abs. 1 libertragenen

%% EuGH, Urteil vom 13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385, hierzu Anm. von
Schrotz/Raddatz, NVvwZ 2013, 933; Brakalova, EuZW 2013, 593, Schwabe, IBR 2013, 480,
Kunde, NZBau 2013, 555; Gabriel/Voll, VergabeR 2013, 690; Ruffert, JuS 2014, 87.

%5 OLG Dusseldorf, Vorlagebeschluss vom 6.7.2011 — VII-Verg 39/11, NZBau 2011, 769, hierzu
Kunde, NZBau 2011, 734.
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Aufgaben Dritter bedienen.

Der Vertragsentwurf sah zudem vor, dass der Kreis Duren die der Stadt Duaren fir die
Ausflihrung der Aufgaben entstehenden Kosten nach § 23 Abs. 4 GKG NRW erstattet.
Zudem sah war ein Kindigungsrecht fir den Kreis Duren fur den Fall der Schlechterfillung
vorgesehen. Die Stadt Diren beabsichtigte, die ihr Gbertragenen Reinigungsarbeiten durch

die Diirener Reinigungsgesellschaft mbH, eine Eigengesellschaft, durchfiihren zu lassen.®*

Die Firma Piepenbrock hatte, nachdem sie von dem beabsichtigten Vertragsschluss
Kenntnis erlangt hatte, einen Nachpriifungsantrag vor der VK Kéin gestellt.*” Nachdem die
Vergabekammer den Nachprifungsantrag zurlickgewiesen hatte, legte Piepenbrock
sofortige Beschwerde ein. Das OLG Ddusseldorf legte daraufhin dem Europaischen

Gerichtshof folgende Frage zur Vorabentscheidung vor:

Ist unter einem bffentlichen Auftrag” im Sinne von Art.1Abs. 2Iit. a) der
Richtlinie 2004/18/EG des Européischen Parlaments und des Rats vom 31.03.2004
liber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe Offentlicher Bauauftrage,
Lieferauftrdge und Dienstleistungsaufirdge auch ein Vertrag zwischen zwei
Gebietskbrperschaften zu verstehen, durch den eine von ihnen der anderen eine eng
begrenzte Zusténdigkeit gegen Kostenerstattung lbertragt, insbesondere dann, wenn
die lbertragene Aufgabe nicht die hoheitliche Tétigkeit als solche, sondern nur
Hilfsgeschéfte betrifft?

Der EuGH beantwortete die Vorlagefrage dahingehend,

dass ein Vertrag wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehende, mit dem, ohne
eine Zusammenarbeit zwischen den vertragschlieBenden o6ffentlichen Einrichtungen
zur Wahrnehmung einer gemeinsamen Gemeinwohlaufgabe vorzusehen, eine
Offentliche Einrichtung eine andere 6ffentliche Einrichtung mit der Aufgabe betraut,
gegen eine finanzielle Entschédigung, die den bei der Durchfiihrung dieser Aufgabe
entstehenden Kosten entsprechen soll, bestimmte Biro-, Verwaltungs- und
Schulgebéude zu reinigen, wobei die erstgenannte Einrichtung sich die Befugnis
vorbehélt, die ordnungsgemélie Erfiillung der fraglichen Aufgabe zu kontrollieren, und
die letztgenannte Einrichtung sich zur Erfillung der ihr lbertragenen Aufgabe Dritter

bedienen darf, die unter Umstdnden in der Lage sind, zur Durchfiihrung dieser

%% EuGH, Urteil vom 13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385 Rn. 12-14.
%7 VK Kdln, Beschluss vom 13.4.2011 — VK VOL 5/2011 (unverdffentlicht).
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Aufgabe auf dem Markt tétig zu werden, ein 6ffentlicher Dienstleistungsauftrag im
Sinne von Art. 1 Abs. 2 lit. d) der Richtlinie 2004/18/EG ist.

In der Begrindung flir sein gefundenes Ergebnis greift der EuGH die in den bereits
dargestellten Urteilen ,Stadtreinigung Hamburg“ und ,Lecce® aufgestellten Anforderungen an
eine vergaberechtsfreie 6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit auf. Nach Ansicht des EuGH

erfullt die Vereinbarung von Kreis und Stadt Duren diese Anforderungen nicht.

Zunachst geht der EuGH davon aus, dass der Vertragsentwurf nicht die Vereinbarung einer
Zusammenarbeit zwischen den beiden vertragsschlieRenden 6ffentlichen Einrichtungen zur
Wahrnehmung einer gemeinsamen Gemeinwohlaufgabe zum Gegenstand habe.**® Aus dem
aulerst knappen Wortlaut des Urteils lasst sich jedoch nicht ersehen, welches bzw. welche
der Tatbestandsvoraussetzungen der EuGH als nicht gegeben ansieht. Die Kommission
hatte sich in ihrer Stellungnahme gegeniber dem EuGH dahingehend positioniert, dass eine

gemeinsame Aufgabenwahrnehmung nicht gegeben sei.**

Zudem geht der EuGH von einer Beglinstigung privater Dritter durch den zu schlieRenden
Vertrag aus, da dieser gestattet, dass die der Stadt Diren zur Erflllung Ubertragenen
Aufgaben mittels eines Riickgriffs auf Dritte ausgefilhrt werden kénnen.*® Diese abstrakte
Moglichkeit genligt dem EuGH, wie bereits im Urteil ,Lecce®, um das Tatbestandsmerkmal

der fehlenden Begiinstigung Privater zu verneinen.*"’

Besondere Bedeutung an der Entscheidung verdient die Aussage des EuGH, dass sich der
Ubertragende Kreis Duren eine Kontrollbefugnis dadurch  vorbehalte, eine
Kiindigungsméglichkeit fiir den Fall der Schlechterfiillung vorzusehen.**® Diese zusatzliche
Sachverhaltskomponente fand auf’erdem Bertcksichtigung im Tenor der Entscheidung,
obwohl sie nicht in der Vorlagefrage enthalten war. Eine Begrindung daflr, warum der
EuGH ein besonderes Augenmerk auf die Kindigungsmoglichkeit gelegt hat, ist in den
Entscheidungsgrinden nicht zu finden. Es ist anzunehmen, dass der EuGH hierdurch die

Frage, ob die in der Entscheidung ,Kommission/Frankreich“%

aufgestellten Kriterien flr eine
vergaberechtsfreie Aufgabeniibertragung vorliegen, von vornherein abschneiden wollte. Eine
andere Erklarung daflr, dass der EuGH in seinem Urteil diesen Aspekt besonders hervorhob

und diesen auch im Tenor berlcksichtigte, ist nicht ersichtlich. Obwohl der EuGH dies nicht

%98 EUGH, Urteil vom 13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385 Rn. 39

%99 Kommission, Stellungnahme vom 28.10.2011, Sj.h(2011) 1206998 Rn. 18ff. (unverdffentlicht).

0 EuGH, Urteil vom 13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385 Rn. 40.

0" Kritisch Sauer, EWerK 2013, 276, 279; Dierkes/Scharf, VergabeR 2014, 752, 756.

jgi EuGH, Urteil vom 13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385 Rn. 26, 27.
S.0.5.1.2.
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ausdricklich erwahnt, entspricht dieses Vorgehen der unter 5.2.2. dargestellten Sichtweise
der Kommission, dass ein Alternativverhaltnis zwischen offentlich-offentlicher

Zusammenarbeit und vergaberechtsfreier Zustandigkeitsiibertragung besteht.

Auf die ausfuhrlichen Darstellungen des OLG Dusseldorf zur méglichen Qualifikation des
Vertrages als innerstaatlichen Organisationsaktes, welcher dem Vergaberecht per se

404

entzogen sein kdnnte™, ging der EuGH hingegen mit keinem Wort ein. Die Hoffnung der

Literatur, der EUGH werde mit dieser Entscheidung Klarheit in die Abgrenzung von 6ffentlich-

offentlicher Zusammenarbeit und Aufgabendelegation bringen, hat sich damit nicht erfiillt.*%

406

Das Urteil hat in der Literatur ein groftes Echo hervorgerufen, wobei die

Schlussfolgerungen teilweise deutlich voneinander abweichen.

So versteht Kunde das Urteil als Absage an die Existenz eines vergaberechtlichen
Ausnahmetatbestandes fiir innerstaatliche Kompetenziibertragungen.*”” Der EuGH habe mit
seiner Formulierung, dass es nur ,zwei Arten von Auftrdgen [gebe], die nicht in den
Anwendungsbereich des Vergaberechts fallen®, einem weiteren Ausnahmetatbestand der
,Zustandigkeitsiibertragung” eine Absage erteilt.**® Sonder duRert sich zuriickhaltender und

meint, der EuGH habe die Anforderungen ,prazisiert und in Teilen verscharft*.**®

Andere Stimmen meinen jedoch, dass ,diese Entscheidung [...] nicht zwangslaufig eine
Abkehr des EuGH von der bisherigen vergaberechtlichen Privilegierung innerstaatlicher
Verwaltungsorganisationsakte beinhalten“ muss.*'® Diese Feststellung wird damit begriindet,
dass einerseits der EuGH nach Art. 252 AEUV i.V.m. Art. 20 Abs. 5 EuGH-Satzung ohne
Mitwirkung des Generalanwaltes entschieden hat. Dies sei nur dann mdglich, wenn der
Gerichtshof der Auffassung ist, dass die Rechtssache keine neuen Rechtsfragen aufwerfe.
Dies bedeute, dass der EuGH selbst keine grundlegende Entscheidung habe treffen wollen,

insbesondere habe er nicht ,die engen Voraussetzungen fir eine vergaberechtsfreie

*%* OLG Diisseldorf, Vorlagebeschluss vom 6.7.2011 — VII-Verg 39/11, NZBau 2011, 769 Rn. 35ff.
—&j)uris, zu diesem Beschluss ausfihrlich unten 5.3.2.1.

% Kunde, NZBau 2011, 734, 736; Wagner/Piesbergen, NVwZ 2012, 653, 659; Brakalova, EuZW
2013, 593.

% Brakalova, EuZW 2013, 593, Neun/Otting, EuZW 2013, 529, 533; Schotz/Raddatz, NvWZ
2013, 933; Kunde, NZBau 2013, 555: Schwabe, IBR 2013, 480 = VPR 2013, 5; Gabriel/Voll,
VergabeR 2013, 686; Sonder, LKV 2014, 207; Hausmann/Queisner, EPPPL 2013, 231; Sauer,
EWerK 2013, 276.

07 Kunde, NZBau 2013, 555, 556.

08 Kunde, NZBau 2013, 555, 556; so auch Schotz/Raddatz, NvWZ 2013, 933, 934.

0% Sonder, LKV 2014, 207, 208.

19 Gabriel/Voll, VergabeR 2013, 686, 694.
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interkommunale Zusammenarbeit — gleich in welcher Form — [...] generalisieren* wollen.*"!
AuRerdem sei die Entscheidung nicht geeignet, eine grundsatzliche Entscheidung Uber die
vergaberechtliche Relevanz von Zustandigkeitsdelegationen zu treffen, da der Sachverhalt
eine solche gerade nicht beinhalte. Vielmehr habe der EuGH entschieden, dass der zur
Uberprifung gestellte Vertrag zwischen dem Kreis und der Stadt Diiren einen &ffentlichen
Auftrag und deshalb keinen innerstaatlichen Verwaltungsorganisationsakt darstelle.*'
SchlieRlich habe der EuGH diese Frage nicht beantworten wollen, da der Sachverhalt hierfir
nicht geeignet sei. Dies gelte insbesondere aufgrund der im Rahmen des
Gesetzgebungsprozesses flr die neuen Vergaberichtlinien hitzig gefliihrte Debatte um eine

Bereichsausnahme fiir innerstaatliches Organisationshandeln.*'

Nach Ansicht von Schrotz/Raddatz bedeutet das Urteil ebenfalls ,nicht, dass delegierende
Vereinbarungen im kommunalrechtlichen Sinne nunmehr generell den vergaberechtlichen
Vorgaben unterlagen®.*'* Vielmehr stelle das Urteil klar, dass ,organisationsrechtliche
Instrumente keine Handhabe [bieten], Vorgange, die sich bei wirtschaftlicher Betrachtung als
Bedarfsdeckung darstellen, dem Vergaberecht zu entziehen*.*"* lhrer Ansicht nach soll eine
wirtschaftliche Betrachtung entscheidend fiir die Einordnung als delegierende Vereinbarung

oder Bedarfsdeckung sein.

Hausmann/Queisner entnehmen dem Urteil die Feststellung, dass die In-House-Vergabe
und die offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit zwei verschiedene, eigenstandige
Ausnahmetatbestdnde vom Anwendungsbereich des o6ffentlichen Auftrages darstellen.
AulBerdem sei nunmehr klargestellt, dass die getroffene Vereinbarung Aufgaben umfassen

miisse, welche grundsatzlich beide Vertragspartner zu erbringen haben.*'®

Die von Gabriel/Voll vorgetragenen Argumente, welche in Abrede stellen, dass das Urteil
Aussagen uUber die Frage der Vergaberechtsrelevanz von Zustandigkeitsdelegationen

beinhaltet, kdnnen nicht Gberzeugen.

Zunachst kann das formale Argument, dass der EuGH darauf verzichtet hat, den
Generalanwalt zu héren, keinen Erkenntnisgewinn fiir die Bedeutung des Urteils bringen.
Wie Gabriel/Voll selbst anflhren, ist ein solcher Verzicht dann zulassig, wenn die

Rechtssache keine ,weiteren“ Rechtsfragen aufwirft. Dass der EuGH von dieser Moglichkeit

1" Gabriel/Voll, VergabeR 2013, 686, 694.

*12 Gabriel/Voll, VergabeR 2013, 686, 694.

*13 Gabriel/Voll, VergabeR 2013, 686, 694 m.w.N.
14 Schotz/Raddatz, NvVWZ 2013, 933.

15 Schotz/Raddatz, NvVWZ 2013, 933, 934.

*1® Hausmann/Queisner, EPPPL 2013, 231, 236.
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Gebrauch gemacht hat, lasst jedoch keineswegs den Schluss zu, er habe nicht Gber die zu
beantwortende Rechtsfrage entscheiden wollen. Vielmehr ist den Entscheidungsgriinden des
EuGH zu entnehmen, dass er die zu beantwortende Rechtsfrage bereits aufgrund seiner
vorangegangenen Rechtsprechung als entschieden ansieht und aus diesem Grund keinen

Anlass fiir die Tatigkeit des Generalanwaltes sah.*"’

Schlief3lich kann das Argument, der zu entscheidende Sachverhalt habe sich fur eine
grundlegende Entscheidung nicht angeboten, nicht (iberzeugen. Gabriel/Voll*'® meinen, dass
eine solche Entscheidung deshalb nicht méglich gewesen sei, da der EuGH zum Ergebnis
gelangt sei, dass gerade kein innerstaatlicher Organisationsakt, sondern ein Offentlicher
Auftrag vorgelegen habe. Dem ist entgegenzuhalten, dass es sich bei der gegenstandlichen
Zweckvereinbarung durchaus um eine typische delegierende Zweckvereinbarung handelte.
Sie beinhaltete, wie es das Verfassungsrecht erfordert, umfassende Einwirkungsrechte der
Ubertragenden Einrichtung und sah zudem eine Kostenerstattung vor.*’® AuRerdem
beinhaltete der Vertragsentwurf sdmtliche weiteren von § 23 Abs. 1 Alt. 1, Abs. 2 Satz 1 GkG
NRW gestellten Anforderungen an eine solche Vereinbarung. Hierauf hat der EuGH auch
mittelbar hingewiesen, indem er unter Rn. 26 und 27 das Bestehen von Kontroll- und

Einflussnahmerechten ausdrticklich hervorgehoben hat.

Die Behauptung, der zu entscheidende Sachverhalt sei fir die grundlegende Beantwortung
der Frage der Ausschreibungspflicht bei innerstaatlichen Verwaltungsorganisationsakten
nicht geeignet, kann danach nicht Uberzeugen. Von einer ungeeigneten
Sachverhaltskonstellation bzw. einem ,bad case“?® kann nicht die Rede sein. Dass der
Prasident der entscheidenden flinften Kammer des EuGH, Thomas von Danwitz, in einem
Aufsatz aus dem Jahre 1998?' ausdriicklich die Autonomie der Mitgliedstaaten bei der
Verwaltungsorganisation hervorgehoben hat, spricht — wenn Uberhaupt — entgegen der
Ansicht von Gabriel/Vol**? eher dafiir, dass diese Entscheidung Anlass geboten hétte, diese

Autonomie besonders hervorzuheben.

Uberdies darf bezweifelt werden, ob sich der EuGH in seiner Entscheidung tatsachlich von
dem parallel geflhrten legislativen Entscheidungsprozess Uuber die Aufnahme einer
Ausnahme vom Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien hinsichtlich innerstaatlicher

Verwaltungsorganisationsentscheidungen hat leiten lassen. Der europaische Gesetzgeber

*” S0 auch Kunde, NZBau 2013, 555, 556.
*18 Gabriel/Voll, VergabeR 2013, 686, 694.
*195.0.2.6 und 2.7.

*20 Gabriel/Voll, VergabeR 2013, 686, 694.
21 DVBI. 1998, 421, 429ff.

22 Gabriel/Voll, VergabeR 2013, 686, 694.
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hat sich im Zuge des Erlasses der neuen Vergaberichtlinien zumeist wortlich an den vom
EuGH aufgestellten Voraussetzungen fir In-House-Geschafte und die 6ffentlich-6ffentliche
Zusammenarbeit orientiert. Sollte die interne Verwaltungsorganisation nach Ansicht des
EuGH nicht zu diesen Ausnahmen zahlen bzw. eine eigene, unter Umstanden aus dem
Primarrecht folgende, Ausnahme vom Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien
rechtfertigen, ware eine entsprechende Aussage zweifellos im Sinne des europaischen
Gesetzgebers gewesen, um diesem etwaigen Handlungsbedarf aufzuzeigen. Ein
»=anlassloses Vorgreifen* auf den legislativen Entscheidungsprozess, wie ihn Gabriel/Vol 3
annehmen, hatte eine intensive Auseinandersetzung mit dieser Rechtsfrage somit nicht

bedeutet.

Das von Schrotz/Raddatz*** vorgeschlagene, einzige Abgrenzungskriterium der
.Bedarfsdeckung bei wirtschaftlicher Betrachtung“ ist ohne nahere Bestimmungen
unspezifisch und kaum aussagekraftig. Deshalb es ist nicht geeignet, vergaberechtsfreie
Verwaltungsorganisationsentscheidungen  von  vergaberechtspflichtigen  Geschaften
abzugrenzen. Eine Erlauterung, anhand welcher Kriterien die vorgeschlagene wirtschaftliche
Betrachtung durchgefihrt werden soll, bleiben die Ausfuhrungen von Schrotz/Raddatz
ebenfalls schuldig. Ein offentlicher Auftraggeber wird nadmlich kaum eine Zustandigkeit
abgeben, wenn kein Bedarf bestiinde, dass die Ubertragene Tatigkeit auch ausgeflihrt
werden muss. In diesem Falle ware die Ubertragung der Zustandigkeit schlicht tberfliissig.
Diese Uberlegung wird im besonders intensiv behandelten Bereich der Abfallentsorgung
deutlich. Selbstverstandlich wird hier durch die Zustandigkeitsdelegation ein Bedarf, namlich
der der Abfallentsorgung, gedeckt. Selbst wenn die Zustandigkeitsibertragung ohne
Kostenerstattung erfolgen sollte — etwa, weil sich die Abfallentsorgung selbst finanziert —
dient sie doch der Bedarfsdeckung. Insbesondere hat eine solche Ubertragung auch einen
wirtschaftlichen Wert, sodass hier stets von einer Bedarfsbeschaffung auszugehen ware.
Dieses Kriterium ist somit ungeeignet, vergaberechtsfreie von vergabepflichtigen Geschaften

trennen zu konnen.

Das Urteil bietet auch entgegen der Ansicht von Kunde*® keinerlei Anhaltspunkte dafir,
dass es im Anwendungsbereich der RL 2004/18/EG keinen ungeschriebenen
Ausnahmetatbestand fir Zustandigkeitsdelegationen zwischen o&ffentlichen Auftraggebern
geben soll. Dies beruht zunachst darauf, dass der EuGH das Kindigungsrecht der
Ubertragenden Einrichtung bei Schlechterflllung ausdricklich hervorhebt und mit in den

Tenor aufnimmt. Er hat damit den Sachverhalt entscheidend anders gewertet als das OLG

23 Gabriel/Voll, VergabeR 2013, 686, 694.
424 Schotz/Raddatz, NVWZ 2013, 933, 934.
425 Kunde, NZBau 2013, 555.
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Dusseldorf in seinem Vorlagebeschluss. Das OLG Ddusseldorf hatte eine vertikale
Beauftragung angenommen und aus diesem Grund eine Offentlich-6ffentliche
Zusammenarbeit von vornherein verneint. Der EUGH nahm hingegen das Vorliegen des
Kundigungsrechts bei Schlechterfullung zum Anlass, von einer horizontalen Zusammenarbeit
auszugehen. Eine Erklarung dafir, dass der EuGH die Ausflihrungen des OLG Dusseldorf
zur moglichen Vergaberechtsfreiheit einer Zustandigkeitsdelegation nicht aufgriff, ist wohl
darin zu sehen, dass der EuGH ein Alternativverhaltnis zwischen interkommunaler
Zusammenarbeit und vergaberechtsfreier Zustandigkeitsdelegation i.S. der Rechtssache

,Kommission/Frankreich“4?®

annimmt. Da nach den dort aufgestellien Kriterien die
Zustandigkeitsubertragung vollstandig sein muss, also keinerlei Restzustandigkeit bei der
Ubertragenden Einrichtung verbleiben darf, liegt ein echtes Konkurrenzverhaltnis zwischen
beiden mdéglichen Ausnahmen vor. Dass der EuGH hierzu keine Ausfliihrungen gemacht hat,

ist dessen ungeachtet bedauerlich.

Der EuGH spricht indes ausdricklich von zwei Ausnahmen vom Anwendungsbereich der
Vergaberichtlinien,*?” obwohl die Diskussion (iber eine Vergaberechtsfreiheit delegierender
Zustandigkeitstibertragungen sowohl auf nationaler als auch auf europaischer Ebene
intensiv diskutiert und im Vorlagebeschluss ausfihrlich dargestellt wurde. Dies als ,beredtes
Schweigen® zur vergaberechtlichen Relevanz einer delegierenden
Zustandigkeitslibertragung zu verstehen, ginge jedoch zu weit. So ist in der Rechtsprechung
des EuGH die Ausubung hoheitlicher Gewalt als Ausnahmebereich des Vergaberechts

anerkannt, ohne dass dies als eigensténdige Ausnahme erwahnt wiirde.*?®

Der Verzicht auf die Konsultation des Generalanwaltes lasst ebenfalls nicht den Schluss zu,
dass der EuGH die Frage der Ausschreibungspflicht einer delegierenden Zweckvereinbarung
nicht habe entscheiden wollen. So hat der EuGH in der dem Sachverhalt vorgehenden
Darstellung der relevanten nationalen Rechtsnormen neben § 23 GkG NRW auch Art. 28
Abs. 2 GG erwahnt und auch zitiert.*”* AuRerdem hat der EuGH die Bedeutung und den
Inhalt einer delegierenden Zustandigkeitsubertragung erkannt, da er diesen Inhalt des
Vorlagebeschlusses in der Darstellung des ,rechtlichen Rahmens® erwéhnt hat.**® Dass der
EuGH trotzdem auf eine nahere Betrachtung der kommunalen Selbstverwaltung und eine
Auseinandersetzung mit der vergaberechtlichen Relevanz einer delegierenden

Zustandigkeitsiibertragung in den Entscheidungsgriinden verzichtet hat, ist dadurch zu

4% 50.5.1.2.

27 30 auch Hausmann/Queisner, EPPPL 20013, 231, 236.

% \/gl. EuGH, Urteil vom 29.4.2010 — C-160/08 — Kommission/Bundesrepublik Deutschland,
Slg. 2010, 1-3713 Rn. 73 ff. m.w.N.; s.0. 4.3.3.

*YEuGH, Urteil vom 13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385 Rn. 6, 23.

30 EuGH, Urteil vom 13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385 Rn. 8.
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erklaren, dass er aufgrund des Vorliegens von Einflussnahmerechten weitere Ausflihrungen
zur Zustandigkeitsdelegation als untunlich ansehen konnte. Zwar ist es zutreffend, dass der
EuGH zu Inhalt und Reichweite des Art. 28 Abs. 2 GG nicht berufen ist. Aufgrund des
Achtungsauftrages der Union fur die nationale Identitat und auch fir die regionale und lokale
Selbstverwaltung muss, sofern eine Beeintrachtigung der nationalen Identitat zu beflrchten
steht, diese jedoch ermittelt werden. Hierbei ist, wie bereits**' dargestellt, der Kernbereich

der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28 Abs. 2 GG geschitzt.

Gabriel/VoIl*? ist somit dahingehend zuzustimmen, dass der Sachverhalt zwar fiir eine
Auseinandersetzung mit der Zustandigkeitsubertragung nicht geeignet war. Die von ihnen

vorgetragenen Grunde fiir dieses Ergebnis sind jedoch nicht zutreffend.

5.1.6 Remondis

Mit Urteil vom 21.12.2016 entschied der EUGH*® (iber ein Vorabentscheidungsersuchen des
OLG Celle*®. Diese Vorabentscheidungsersuchen lag der folgende Sachverhalt zu

Grunde:**®

Zum 01.01.2003 grindeten die Region Hannover und die Landeshauptstadt Hannover,
jeweils offentliche Auftraggeber, den Zweckverband Abfallwirtschaft Region Hannover. Der
Zweckverband erhielt vormals den beteiligten Auftraggebern obliegende Rechte und
Pflichten, insbesondere wurde der Zweckverband zum Entsorgungstrager nach dem damals
gultigen Krw-/AbfG. Die Verbandsordnung des Zweckverbandes sieht unter anderem vor,
dass sich dieser zur Erflllung seiner Aufgaben Dritter bedienen kann (§ 22 KrWG) und dass
er Satzungen und Verordnungen, etwa tber Gebuhren, erlassen darf. Aufierdem brachte die
Region Hannover 94,9 % der zuvor vollstdndig in ihrem Eigentum stehenden
Abfallentsorgungsgesellschaft Region Hannover mbH ein. Der Zweckverband erwirtschaftete

im Jahr 2011 einen Umsatz von ca. 189 Millionen Euro.

Die Firma Remondis, welche als privates Unternehmen Abfallentsorgungsleistungen
erbringt, war der Ansicht, dass die Griindung des Zweckverbandes sowie die Beauftragung
des Zweckverbandes mit der Durchfihrung der Entsorgungsaufgaben einen 6ffentlichen

Auftrag im Sinne des Vergaberechts darstellen. Nach Ansicht von Remondis habe der

*15.0.3.2.

32 Gabriel/Voll, VergabeR 2013, 686, 694.

33 EUGH, Urteil vom 21.12.2016 — C-51/15 — Remondis, ECLI:EU:C:2016:985.

3 OLG Celle, Beschluss vom 17.12.2014 — 13 Verg 3/13, VergabeR 2015, 180.

*% Die Sachverhaltsdarstellung ist entnommen von Geitel, Vergabeblog.de vom 22/01/2017, Nr.
28823.
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Zweckverband ab dem Jahr 2011 Umséatze mit Dritten in einer GroRenordnung von mehr als
10 % seines Gesamtumsatzes erzielt. Die ursprunglich bestehenden Voraussetzungen einer
vergaberechtsfreien Inhouse-Vergabe (der Region und der Landeshauptstadt Hannover an
den Zweckverband) seien somit entfallen. Das entfallen dieser Voraussetzungen habe dazu
gefuhrt, dass die weiterhin fortbestehende Beauftragung des Zweckverbandes eine

rechtswidrige de-facto-Vergabe darstelle.

Aus diesem Grund beantragte Remondis zunéchst erfolglos vor der VK Liineburg*® die
Feststellung der Nichtigkeit des Auftrages von Landeshauptstadt und Region Hannover an
den Zweckverband nach § 101a Abs. 2 GWB a.F. (§ 134 Abs. 2 GWB n.F.). Das in der
zweiten Instanz angerufene OLG Celle legte dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung

vor, ob die Grindung eines Zweckverbandes Uberhaupt einen 6ffentlichen Auftrag darstellt.

Der EuGH beantwortete die Fragestellung mit folgenden Leitsatzen:

1. Art. 1 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2004/18/EG des Européischen Parlaments
und des Rates vom 31.03.2004 (iber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe
Offentlicher Bauauftrdge, Lieferaufirdge und Dienstleistungsaufirdge ist dahin
auszulegen, dass es sich bei einer Vereinbarung zwischen zwei
Gebietskbrperschaften, wie sie im Ausgangsverfahren in Rede steht und auf deren
Grundlage diese eine Satzung Ulber die Griindung eines Zweckverbands — einer
juristischen Person des Offentlichen Rechts — erlassen und dieser neuen 6bffentlichen
Einrichtung Befugnisse zuweisen, die bisher diesen Kbérperschaften oblagen und
fortan zu eigenen Aufgaben dieses Zweckverbands werden, nicht um einen

Offentlichen Auftrag handelt.

2. Eine solche die Erfiillung offentlicher Aufgaben betreffende Kompetenziibertragung
liegt jedoch nur vor, wenn die Ubertragung sowohl die mit der (ibertragenen
Kompetenz verbundenen Zusténdigkeiten als auch die damit einhergehenden
Befugnisse betrifff, so dass die neuerdings zustédndige O&ffentliche Stelle Uber eine
eigene Entscheidungsbefugnis und eine finanzielle Unabhé&ngigkeit verfiigt. Das

vorlegende Gericht wird zu priifen haben, ob dies der Fall ist.

Nach Ansicht des EuGH stellt die Griindung und die damit einhergehende Beauftragung des
Zweckverbandes mit der Durchfihrung von Entsorgungsleistungen im entschiedenen

Einzelfall keinen 6ffentlichen Auftrag im Sinne des Vergaberechts dar. Nach Ruckverweisung

3 VK Luineburg, Beschluss vom 29.1.2013 — VgK-56/2012.
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des Falles entschied das OLG Celle mit Beschluss vom 03.08.2017*%, dass die
gegenstandliche Aufgabenlbertragung an den neu gegrindeten Zweckverband keinen

offentlichen Auftrag im Sinne des Vergaberechts darstellt.

Nach Ansicht des EuGH ist ein Vorgang, welcher sich stufenweise vollzieht (zunachst die
Grundung des Zweckverbandes mit anschlieRender Schaffung der Verbandssatzung und
Ubertragung der Zustandigkeiten) in seiner Gesamtheit unter Beriicksichtigung seiner
Zielsetzung zu priifen.**® Im Zuge dieser Gesamtbetrachtung muss hierbei beachtet werden,
dass die Aufteilung der Zustandigkeiten innerhalb eines Mitgliedstaats vom Schutzbereich
des Art. 4 Abs. 2 EUV erfasst ist.**® Das Europarecht darf folglich rein innerstaatliche
Vorgange, welche die Umverteilung von Zustandigkeiten betreffen, nicht beeintrachtigen.
Eine mit einer solchen Kompetenzverteilung einhergehende finanzielle Ausstattung der die
Zustandigkeit empfangenden Einrichtung stellt demzufolge auch kein Entgelt dar, welches

fir die Annahme eines 6ffentlichen Auftrags im Sinne des Vergaberechts notwendig ist.**

Der EuGH legt jedoch Wert darauf, dass nicht jede Kompetenzibertragung zwischen
offentlichen Stellen automatisch aus dem Anwendungsbereich des Vergaberechts
ausgenommen ist.**' Vielmehr hat eine solche Zustindigkeitsiibertragung konkreten

Erfordernissen zu genigen, welche der EuGH aus der bereits dargestellten Entscheidung

h442 £:443

Kommission/Frankreich™* entlehn
Zunachst muss die empfangende Einrichtung nicht nur die Zustandigkeit, sondern auch die
damit einhergehenden Befugnisse erhalten. Der neue Zustandigkeitsinhaber muss die zur
Aufgabenerflillung erforderlichen Aufgaben selbstandig organisieren und den hierfir
erforderlichen rechtlichen Rahmen selbst schaffen kénnen. Aullerdem muss die neue
Einrichtung Uber eine finanzielle Unabhangigkeit verfigen, welche es ihr erlaubt, die
Finanzierung der neuen Aufgaben sicherzustellen.*** Der EuGH ist der Ansicht, dass in
solcher Fall dann nicht vorliegt, wenn die urspringlich zustédndige Stelle die
Hauptverantwortung fir die Aufgaben behalt, sich die finanzielle Kontrolle Gber die Aufgaben

vorbehalt oder Entscheidungen, die die neue Einrichtung treffen mdchte, vorab zustimmen

*37 OLG Celle, Beschluss vom 3.8.2017 — 13 Verg 3/13.

3% EUGH, Urteil vom 21.12.2016 — C-51/15 — Remondis, ECLI:EU:C:2016:985 Rn. 38.

3% EUGH, Urteil vom 21.12.2016 — C-51/15 — Remondis, ECLI:EU:C:2016:985 Rn. 40f.

40 EyGH, Urteil vom 21.12.2016 — C-51/15 — Remondis, ECLI:EU:C:2016:985 Rn. 42-46.

*1 EuGH, Urteil vom 21.12.2016 — C-51/15 — Remondis, ECLI:EU:C:2016:985 Rn. 47.

*2 EuGH, Urteil vom 20.10.2005 — C-264/03 — Kommission/Frankreich, Slg. 2005, 1-8831, s.0. 5.1.2.
43 EuGH, Urteil vom 21.12.2016 — C-51/15 — Remondis, ECLI:EU:C:2016:985 Rn. 48.

44 EuGH, Urteil vom 21.12.2016 — C-51/15 — Remondis, ECLI:EU:C:2016:985 Rn. 49-51:
Schlussantrage des Generalanwalts Mengozzi zu C-51/15 vom 30.6.2016, ECLI:EU:C:2016:504 Rn.
53.
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muss. An dieser Stelle verweist der EuGH ausdricklich auf die Entscheidung ,,Piepenbrock®
und flhrt aus, dass eine Vergabe Rechtsfreiheit im dortigen Fall aufgrund der soeben

genannten Griinde nicht in Betracht kam.**°

Dies bedeutet nach Ansicht des EuGH jedoch nicht, dass die neu zustandige Einrichtung
dem Einfluss des urspringlichen Aufgabeninhabers vollstdndig entzogen sein misste. Ein
gewisses Uberwachungsrecht sei diesen Einrichtungen weiterhin zuzubilligen.**® SchlieRlich
sei zur Annahme einer vergaberechtsfreien Kompetenzibertragung nicht erforderlich, dass
diese unumkehrbar ist. Aufgrund der Flexibilitdt der Kompetenzaufteilung innerhalb der

Mitgliedstaaten gebiete das européische Recht eine entsprechende Vorgabe nicht.*’

Diese Entscheidung hat in der vergaberechtlichen Literatur ein erhebliches Echo
hervorgerufen.**® Wahrend einige Autoren die Entscheidung insbesondere im Hinblick darauf
positiv bewerten, dass die bislang umstrittenen Anforderungen an eine vergaberechtsfreie
Zustandigkeitsiibertragung nunmehr konkretisiert wiirden,**® lehnen andere Autoren dieser
Entscheidung ab.**® Letzte Ansicht sieht sowohl einen Riickschritt fiir den Wettbewerb als
auch keine Verbesserung fir die Rechtssicherheit. Insbesondere trete neben die nunmehr
kodifizierten Ausnahmetatbestande ein neuer, nur durch die Rechtsprechung entwickelter
Tatbestand.

Der ablehnenden Ansicht ist entgegenzuhalten, dass es sich bei dem vom EuGH
herangezogenen Ausnahmetatbestand keinesfalls um eine Entwicklung der Rechtsprechung
handelt, sondern dass dieser Ausnahmetatbestand in Art. 1 Abs. 6 der RL 2014/24/EU
ausdricklich normiert ist. Die Rechtsunsicherheit konnte allenfalls daher riihren, dass der
deutsche Gesetzgeber im Rahmen der Vergaberechtsmodernisierung keine Veranlassung
gesehen hat, diesen Ausnahmetatbestand in das nationale Vergaberecht zu Ubernehmen.
Wie bereits unter Ziff. 5.1.2 dargestellt, hat sich der EuGH mit der Mdglichkeit einer
vergaberechtsfreien Zustandigkeitsibertragung bereits im Jahre 2005 ausfuhrlich

auseinandergesetzt und die dort damals entwickelten Kriterien nunmehr aufgegriffen.

445EuGH, Urteil vom 21.12.2016 — C-51/15 — Remondis, ECLI:EU:C:2016:985 Rn. 50 mit Verweis
auf EuGH, Urteil vom 13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385.

4% EyGH, Urteil vom 21.12.2016 — C-51/15 — Remondis, ECLI:EU:C:2016:985 Rn. 52

47 EuGH, Urteil vom 21.12.2016 — C-51/15 — Remondis, ECLI:EU:C:2016:985 Rn. 53.

*8 Portz, VergabeR 2017, 143; Fritz, NZBau 2017, 537; Frenz, GewArch 2017, 97; Peshteryanu,
jurisPR-VergR 1/2017; Gniechwitz, EuZW 2017, 147; Wachinger/Scholz, NVwZ 2017, 376.

*9 S0 etwa Peshteryanu, jurisPR-VergR 1/2017; Gniechwitz, EuZW 2017, 147, 148;
Portz, VergabeR 2017, 143, 145; Frenz, GewArch 2017, 97, 100.

450 Fritz, NZBau 2017, 537, 539.
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Insbesondere dadurch, dass der EuGH in seiner Entscheidung eine klare Abgrenzung zur

t**" und die im Einzelfall zu priifenden Kriterien fiir eine

Rechtssache ,Piepenbrock® vornimm
vergaberechtsfreie  Zustandigkeitsverlagerung  konkret  benennt, beinhaltet diese
Entscheidung eine transparente Grundlage fir die erforderliche Einzelfallprifung. Die
Entscheidung ist insbesondere deshalb bedeutsam, weil noch das OLG Celle in seiner
Vorlageentscheidung die Moglichkeit einer vergaberechtsfreien Zustandigkeitstiibertragung
als eigenstandigem Ausnahmetatbestand nicht in Erwagung gezogen hatte. Der EuGH hat
mit seiner Entscheidung nunmehr daflir gesorgt, dass dieser Ausnahmetatbestand in den

Fokus der rechtlichen Beurteilung rickt.

5.1.7 Zwischenergebnis

Die Rechtsprechung des EuGH, welche die Vergaberechtspflicht delegierender
Zweckvereinbarungen tangiert, lasst sich in zwei Gruppen aufteilen. Die erste Gruppe
beinhaltet Sachverhalte, welche die Ubertragung von Zustandigkeiten betreffen und dies
unter bestimmten Voraussetzungen als hoheitliche Mallnahme nicht in den
Anwendungsbereich des Vergaberechts fallen lasst. In diese Kategorie zahlt das Urteil i.S.

,Kommission/Frankreich“**? und zuletzt ,Remondis*.**®

Die zweite Gruppe beinhaltet Sachverhalte, in denen o&ffentliche Auftraggeber auf
horizontaler Ebene Vereinbarungen tUber die Ausfihrungen von Leistungen trafen. In diese
Gruppe fallen die weiteren Urteile, beginnend mit der Rs. ,Kénigreich Spanien®, in welcher
der EuGH zunachst nur entscheiden hat, dass eine grundsatzliche Freistellung solcher
Vereinbarungen vom nationalen Vergaberecht nicht mit europdischem Vergaberecht
vereinbar ist. Tragfahige Kriterien hat der EuGH erstmals in der Entscheidung
Lotadtreinigung Hamburg“ aufgestellt und diese in den folgenden Urteilen i.S. ,Lecce® und
.Piepenbrock® teilweise konkretisiert. Das Urteil ,Piepenbrock”® nimmt hierbei eine
Zwitterstellung ein. Gegenstand dieses Vorabentscheidungsersuchens war unzweifelhaft
eine delegierende Zweckvereinbarung, also die Ubertragung einer Zustandigkeit auf einen
anderen offentlichen Auftraggeber. Der EuGH hat sich in dieser Entscheidung jedoch
ausschliellich  mit den Kriterien der offentlich-6ffentlichen = Zusammenarbeit
auseinandergesetzt, ohne die Entscheidung ,Kommission/Frankreich® auch nur zu
erwahnen. Erst mit der jingsten Entscheidung ,Remondis” flihrte der EuGH die Kriterien aus
der Entscheidung ,Kommission/Frankreich® mit denen der Entscheidung ,Piepenbrock®

zusammen und sorgte fur eine Abgrenzung der einzelnen Ausnahmetatbestande.

51 EuGH, Urteil vom 21.12.2016 — C-51/15 — Remondis, ECLI:EU:C:2016:985 Rn. 50.
%250.5.1.2.
453 EuGH, Urteil vom 21.12.2016 — C-51/15 — Remondis, ECLI:EU:C:2016:985.
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Wahrend die Rechtsprechung zur ersten Gruppe zunachst weitgehend unbeachtet blieb und
erst mit der Entscheidung ,Remondis” in den Fokus der vergaberechtlichen Literatur ruckte,
konnte bereits die Entscheidung ,Stadtreinigung Hamburg“ ein gewaltiges Echo hervorrufen.
Teilweise propagierte die Literatur bereits eine vollstandige Vergaberechtsfreiheit fur
offentlich-6ffentliche  Kooperationen. Diese anfangliche Euphorie wich zunachst mit den
spateren Entscheidungen und der Erkenntnis, dass die von EuGH aufgestellten Kriterien
hohe Anforderungen an eine vergaberechtsfreie Zusammenarbeit stellen. Dies gilt
insbesondere fur die Kriterien an eine Zusammenarbeit und das Verbot der Bevorzugung

Privater.

Mit der Entscheidung ,Remondis” ist indes in der vergaberechtlichen Literatur erneut
festzustellen, dass von erleichterten Voraussetzungen zu Gestaltung einer

vergaberechtsfreien Zusammenarbeit ausgegangen wird.

5.2 Ansicht der Kommission

Die Kommission beschaftigte sich bereits friihzeitig mit der Reichweite der nationalen
Organisationshoheit bezlglich der Zusammenarbeit zwischen offentlichen Auftraggebern.
Exemplarisch dargestellt werden sollen das Vertragsverletzungsverfahren in Sachen
,Gemeinde Hinte® sowie das Arbeitsdokument (ber die offentlich-6ffentliche
Zusammenarbeit. Die Stellungnahmen der Kommission aus den unter 5.1 dargestellten
Verfahren vor dem EuGH sind samtlich unverdffentlicht. Bei den Verfahren ,Konigreich
Spanien®, ,Kommission/Frankreich“ und ,Stadtreinigung Hamburg“ handelte es sich um
Vertragsverletzungsverfahren, welche von der Kommission initiiert wurden. Aus den
jeweiligen Sachverhaltsdarstellungen ist somit die Rechtsansicht der Kommission zu
entnehmen, dass diese eine vergaberechtsfreie Zusammenarbeit in diesen Fallen nicht hat

erblicken konnen.

5.2.1 Gemeinde Hinte

Mit Aufforderungsschreiben vom 12.09.2000** stellte die Kommission fest, dass die

Bundesrepublik gegen die damals geltende Vergaberichtlinie 92/50/EG verstolien habe.

Dieser Feststellung lag folgender Sachverhalt zugrunde:

5% Kommission: Aufforderungsschreiben nach Art. 226 EGV (a.F.) 2000 (SG(2000)/D/106639) —
unveroffentlicht.
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Die Gemeinde Hinte Ubertrug mit Vertrag vom 01.01.2000 ihre Zustandigkeit zur
Abwasserentsorgung sowie das Eigentum an ihren Abwasserbeseitigungsanlagen auf den
Oldenburgisch-Ostfriesischen Wasserverband (OOWV), einen kommunalen
Zweckverband.**® Fir die Abwasserbeseitigungsanlagen zahlte der OOWYV einen Betrag von
umgerechnet 1,12 Millionen Euro. Der Gemeinde Hinte stand ein Rlckerwerbsrecht der
Anlagen fir den Fall zu, dass die Zustandigkeit fir die Abwasserentsorgung auf sie
zurlickfallen solite. Diese Ubertragung der Zustandigkeit erfolgte in der Form einer
Dienstleistungskonzession.**®* Der OOWYV {ibernahm durch diesen Vertrag die Zustandigkeit
zur Abwasserbeseitigung und wurde somit nach der einschlagigen Regelung des § 150 Abs.

1S.2 NWG a.F.*’ selbst abwasserbeseitigungspflichtig.

Der Vertrag raumte der Gemeinde Hinte weiterhin ein Recht zur Kontrolle der
Abwasseranlagen sowie ein Einsichtsrecht in die Unterlagen des abwasserrechtlichen
Betriebes ein.**® Die ausschlieBliche Entscheidungshoheit beziiglich Neuinvestitionen im
Rahmen von ErschlieBungen sollte ebenfalls weiterhin der Gemeinde zustehen.**® Die
Vertragslaufzeit war unbegrenzt; die Kindigung des Vertrages sollte erstmals zum
01.01.2030 méglich sein.*®°

Die Kommission war der Auffassung, die Gemeinde Hinte habe gegen die zu beachtenden

Grundsatze des EGV, insbesondere die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit und das

%5 Ausfiihrlich die mit Griinden versehene Stellungnahme der Kommission vom 30.3.2004 zu

Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2000/4433, Anlage C(2004) 1202 — Gemeinde Hinte Rn. 2-4 —
unveroffentlicht.

Kommission: mit Grinden versehene  Stellungnahme vom  30.3.2004 zu
Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2000/4433, Anlage C(2004) 1202 — Gemeinde Hinte Rn. 12.
*’ Niedersachsisches Wassergesetz; der Wortlaut der Norm blieb bis zum 1.3.2010 unverandert.
Die Norm lautete:
§ 150 Zusammenschliisse
(1) 'Abwasserbeseitigungspflichtige kénnen sich zur gemeinsamen Durchfiihrung der
Abwasserbeseitigung zusammenschlieBen.’SchlieBen sie sich zu einer 6ffentlich-rechtlichen
Kérperschaft zusammen, geht die Abwasserbeseitigungspflicht auf diese lber, soweit sie die
Abwasserbeseitigung tibernimmt.’Dies gilt auch, wenn eine Kérperschaft des offentlichen Rechts
fir eines ihrer Mitglieder auf dessen Antrag die Durchfiihrung der Abwasserbeseitigung
tbernimmt.
(2) "Auf Antrag einer Gemeinde kann ein Landkreis die Abwasserbeseitigung ganz oder teilweise
iibernehmen.?Soweit ein Landkreis die Abwasserbeseitigung libernommen hat oder nach Satz 1
tibernimmt, ist er an Stelle dieser Gemeinde zur Abwasserbeseitigung verpfilichtet.
8 Kommission: mit Griinden  versehene Stellungnahme  vom  30.3.2004 zu
Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2000/4433, Anlage C(2004) 1202 — Gemeinde Hinte Rn. 3 Abs.
4,
9 Kommission: mit Griinden  versehene  Stellungnahme vom  30.3.2004  zu
Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2000/4433, Anlage C(2004) 1202 — Gemeinde Hinte Rn. 3 Abs.
5.
%0 Kommission: mit Griinden  versehene  Stellungnahme vom  30.3.2004  zu
Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2000/4433, Anlage C(2004) 1202 — Gemeinde Hinte Rn. 3 Abs.
7.
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aus dem Gleichheitsgrundsatz folgende Transparenzgebot verstoRen, indem sie keinen
angemessenen Grad an Offentlichkeit bei der Konzessionsvergabe hergestellt habe.*®" Nach

Ansicht der Kommission sei die Gemeinde Hinte offentlicher Auftraggeber®?

und der
abgeschlossene Konzessionsvertrag stelle einen entgeltlichen Vertrag tUber die Erbringung
wirtschaftlicher Tatigkeiten dar,*®® sodass die Regelungen des europaischen Primérrechts

eingriffen.

Eine Ausnahme vom Anwendungsbereich des europaischen Primarrechts unter dem Aspekt
einer offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit komme nach Ansicht der Kommission nicht in
Betracht. Es kdnne zwar Falle geben, in denen ein interkommunaler Zusammenschluss eine
rein administrative MalRnahme darstelle, welcher dem Unionsrecht nicht unterfalle. Ein
solcher Fall liege jedoch nicht vor, da es hierflr erforderlich sei, dass die ,vollstandige
Ubertragung der Dienstleistungen von der bisher beseitigungspflichtigen Kérperschaft auf die
Organisationsform des interkommunalen Zusammenschlusses® erfolge.”® Mit der
Ubertragung mussten alle Rechte und Pflichten vollstandig (bertragen werden, sodass
keinerlei Verantwortung bei dem Konzessionar verbleibe.*®® Da sich die Gemeinde Hinte
vertraglich Kontroll- und Informationsrechte sowie die Entscheidungsbefugnis Uber die
Erweiterung des Leistungsumfanges vorbehalte, sei eine vollstandige Ubertragung nicht
anzunehmen, da die Gemeinde durch diese Rechte weiterhin Einfluss auf die

Leistungsausfihrung nehmen konne.

Als zusatzliches Indiz fur das Fehlen eines rein administrativen Vorganges fuhrt die
Kommission an, dass die Gemeinde zunachst Verhandlungen mit ,Dritten“ UGber die
Leistungserbringung geflihrt habe. Dies zeige, dass eine rein administrative Malknahme gar

nicht geplant war.*®®

%1 Kommission: mit Griinden  versehene  Stellungnahme vom  30.3.2004  zu

Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2000/4433, Anlage C(2004) 1202 — Gemeinde Hinte Rn. 8 Abs.
2, Rn. 17, 20; hierzu Bauer, ZfBR 2006, 446, 449.

Kommission: mit Grinden versehene  Stellungnahme vom  30.3.2004 zu
Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2000/4433, Anlage C(2004) 1202 — Gemeinde Hinte Rn. 10.

40 Kommission: mit Grinden versehene  Stellungnahme vom  30.3.2004 zu
Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2000/4433, Anlage C(2004) 1202 — Gemeinde Hinte Rn. 11, 12.
40 Kommission: mit Grinden versehene  Stellungnahme vom  30.3.2004 zu
Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2000/4433, Anlage C(2004) 1202 — Gemeinde Hinte Rn. 19 Abs.
1; hierzu Bauer, ZfBR 2006, 446, 449.

Kommission: mit Grinden versehene  Stellungnahme vom  30.3.2004 zu
Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2000/4433, Anlage C(2004) 1202 — Gemeinde Hinte Rn. 19 Abs.
2,
%% Kommission: mit Griinden  versehene  Stellungnahme vom  30.3.2004  zu
Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2000/4433, Anlage C(2004) 1202 — Gemeinde Hinte Rn. 19 Abs.
3.



100

Nach dem Beschluss der Kommission, aufgrund der festgestellten Vertragsverletzung Klage
vor dem EuGH gegen die Bundesrepublik Deutschland zu erheben,*®’ 16sten die Gemeinde
und der OOWV den Vertrag im April 2005 auf.*®® Nach den Feststellungen der Kommission
blieb die Gemeinde hiernach Mitglied des OOWYV, sodass der OOWV weiterhin fir die
Abwasserbeseitigung in Hinte zustandig blieb. Die vertraglich vereinbarten gegenseitigen
Rechte und Pflichten aus dem Verbandsbeitritt fielen jedoch fort. Die Kommission kam
hiernach zu dem Ergebnis, dass nunmehr eine bloRe ,Neuordnung interner Befugnisse*
vorliege, sodass Vorschriften des Unionsrechts nicht verletzt sein kénnten.*®® Die

Kommission stellte das Vertragsverletzungsverfahren daraufhin ein.

Das Vertragsverletzungsverfahren ,Gemeinde Hinte* ist sowohl in der Literatur als auch in
der vergaberechtlichen Entscheidungspraxis aufgegriffen worden. Wahrend die
Ausfilhrungen der Kommission einerseits scharf kritisiert und abgelehnt werden*”®, stoRen

diese bei anderen auf Zustimmung.*"'

Die VK KdéIn*"? zog die Argumentation der Kommission beispielsweise fiir die Begriindung
der Vergaberechtsfreiheit des Beitritts einer Gemeinde zu einem Zweckverband heran.
Hierbei stellte die VK deutlich die Anforderung der Kommission heraus, dass keinerlei

Rechte und Pflichten bei der tbertragenden Stelle verbleiben dirfen.

Das OLG Dusseldorf beurteilte den Sachverhalt als Beschwerdegericht im Ergebnis wie die
VK Kéln und lehnte das Vorliegen eines &ffentlichen Auftrages ab.*”® Das OLG Diisseldorf
wich in seiner Begrundung jedoch ausdrucklich von der Ansicht der Kommission ab, es sei
eine vollstandige Ubertragung samtlicher Rechte und Pflichten erforderlich. Nach Ansicht
des OLG sei es unschadlich, wenn die Ubertragende Gebietskdrperschaft zwar Kontroll- und
Zustimmungsrechte behalte, diese jedoch keine ,unmittelbare Einflussnahme auf die
Unternehmensentscheidungen*’* erlaubten. Hierbei zahlt das OLG Diisseldorf das Recht

zur Geblihrenerhebung zu einer solchen ,unwesentlichen Aufgabe*.*’®

7 Pressemitteilung der Kommission vom 14.1.2005 — |P/05/44.

%8 pressemitteilung der Kommission vom 15.7.2005 — IP/05/949.

469 Pressemitteilung der Kommission vom 15.7.2005 — IP/05/949.

0 S0 etwa Burgi, NZBau 2005, 208, 211 ,nicht (iberzeugend*; Frenz, Handbuch Europarecht,
Band 3 Rn. 2516 ,pauschal und sehr streng”; Meiltner, KommP Spezial 2008, 120, 122;
Potthast/Kléck, NZBau 2007, 496, 498.

" So etwa Bergmann/Vetter, NVwZ 2006, 497, 500; Krohn, NZBau 2006, 610, 615f.; Bauer, ZfBR
2006, 446, 453, der jedoch eine Ausnahme als ,In-House-Geschaft® annimmt; D&bling,
Verwaltungskooperationen und Vergaberecht, S. 113.

“72 K KélIn, Beschluss vom 9.3.2006 — VK VOL 34/2005.

"3 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 21.6.2006 — VII-Verg 17/06, NZBau 2006, 662, s. ausfuhrlich
unter 5.3.1.3.

" OLG Dusseldorf, Beschluss vom 21.6.2006 — VII-Verg 17/06, NZBau 2006, 662 Rn. 43 — juris.
75 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 21.6.2006 — VII-Verg 17/06, NZBau 2006, 662 Rn. 42 — juris.
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5.2.2 Arbeitsdokument iiber die Anwendung des EU-Vergaberechts im Fall von

Beziehungen zwischen offentlichen Auftraggebern

Die Kommission hat am 04.10.2011 ein Arbeitsdokument Uber die Anwendung des EU-
Vergaberechts im Fall von Beziehungen zwischen &ffentlichen Auftraggebern’®
veroffentlicht. In diesem Dokument stellt die Kommission die Rechtsprechung des EuGH zu
diesem Themenfeld dar und Ubertragt diese auch auf bislang noch nicht vom EuGH geklarte

Sachverhaltskonstellationen.

Die Kommission unterscheidet hierbei zwei Sachverhaltskomplexe. Einerseits wird die

w477

~Wahrnehmung von Aufgaben mit eigenen Mitteln und andererseits die ,Wahrnehmung

offentlicher Aufgaben mit externen Mitteln“*’® betrachtet.

Nach Ansicht der Kommission stellt die bloRe ,Umverteilung von Zustandigkeiten zwischen
offentlichen Auftraggebern® eine Wahrnehmung mit externen Mitteln dar und fallt somit nicht
unter den Begriff der Offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit. Eine ausdrickliche

Abgrenzung nimmt die Kommission indes nicht vor.*”®

Die Kommission stellt flir das Vorliegen einer vergaberechtsfreien Zustandigkeitstibertragung
im Kern — wie bereits in der begriindeten Stellungnahme in Sachen ,Gemeinde Hinte® - auf
die Vollstéandigkeit der Ubertragung ab. Hierbei bezieht sich die Kommission ausdriicklich auf
das Urteil des EuGH in Sachen ,Kommission/Frankreich*.*® Hiernach soll eine vollstandige

Zustandigkeitsubertragung nicht vorliegen, wenn

e die offentliche Einrichtung, die urspriinglich zustandig war, hauptverantwortlich fir ein
Projekt bleibt, da die Aufgabe rechtlich nicht Gbertragbar ist,

e die neue Einrichtung erst nach Genehmigung durch die urspringlich zustandige
offentliche Einrichtung rechtlich relevante Tatigkeiten wahrnehmen kann und

o die neue Einrichtung fur die Erfullung ihrer Aufgaben von der urspringlich
zustandigen oOffentlichen  Einrichtung finanziert wird, so dass ihr kein

Handlungsspielraum bleibt.*®"

7% KOM SEK[2011] 1169 endg.

T KOM SEK[2011] 1169 endg. S. 6 Ziff. 3.

78 KOM SEK[2011] 1169 endg. S. 21 Ziff. 4.

79 Wagner/Piesbergen, NVwZ 2012, 653, 659.

%0 5.0.5.1.2.

1 KOM SEK[2011] 1169 endg. S. 22 Ziff. 4.1; so auch Otting/Ohler/Olgeméller in:
Hoppe/Uechtritz/Reck, Handbuch Kommunale Unternehmen, 3. Auflage 2012, § 14 Rn. 58.
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Die Ubertragende Stelle dirfe keinerlei Verantwortung behalten und der Empfanger misse
die Zustandigkeit unabhangig und in eigener Verantwortung ohne Kontrolle durch die

Uibertragende Stelle ausiiben.*®

Abweichend von den Ausflhrungen im Vertragsverletzungsverfahren ,Gemeinde Hinte*
gesteht die Kommission der Ubertragenden Stelle verbleibende Mdoglichkeiten der
Einflussnahme darauf zu, wie die Wahrnehmung der Aufgabe konkret organisiert wird.
Beispielhaft nennt die Kommission das Recht auf bestimmte Informationen und die
Mitgliedschaft eines Beamten der Ubertragenden Stelle im Exekutiv- oder Leistungsorgan der

wahrnehmenden Stelle.

Die Bezeichnung dieses Vorganges als ,Wahrnehmung mit externen Mitteln® ist vor diesem
Hintergrund irrefihrend, da die Ubertragende Einheit die Aufgabe Uberhaupt nicht mehr
selbst wahrnimmt, sondern sich dieser Aufgabe vielmehr génzlich entledigt. In Abgrenzung
zu einem offentlichen Auftrag liegt hier eine Ausfuhrung durch einen anderen und nicht ,fur®

einen anderen.

Unter die Bezeichnung der ,Aufgabenwahrnehmung mit eigenen Mitteln“ fasst die
Kommission die gemeinsame Aufgabenwahrnehmung von o&ffentlichen Auftraggebern.
Hierbei orientieren sich die Kriterien an der bereits dargestellten Rechtsprechung des
EuGH.*® Die Kommission arbeitet folgende Tatbestandsvoraussetzungen fiir eine

vergaberechtsfreie Zusammenarbeit heraus:***

+ Die Vereinbarung bezieht sich nur auf offentliche Auftraggeber, und es besteht
keine Beteiligung von privatem Kapital,

+ die Vereinbarung beruht auf einer echten Zusammenarbeit, mit dem Ziel einer
gemeinsamen Erflllung einer gemeinsamen Aufgabe, im Gegensatz zu einem
normalen 6ffentlichen Auftrag und

+ ihre Zusammenarbeit ist nur durch Uberlegungen in Zusammenhang mit dem

offentlichen Interesse bestimmt.

Auffallig ist zunachst, dass die Kommission auf das Merkmal, dass es sich bei den
gemeinsam wahrgenommenen Aufgaben um ,6ffentliche Aufgaben“ handeln muss, nicht

weiter eingeht. Lediglich in der Uberschrift des Kapitels und der dazugehdrigen Fulnote

82 KOM SEK[2011] 1169 endg. S. 23 Ziff. 4.1.
83 KOM SEK[2011] 1169 endg. S. 15f. Ziff. 3.3.1.
% Siehe auch Wagner/Piesbergen, NVwZ 2012, 653, 657.
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finden sich hierzu kurze Ausfilhrungen.*®® Nach Ansicht der Kommission hat der EuGH in der
Entscheidung ,Stadtreinigung Hamburg“ offen gelassen, ob er sich hierbei auf Aufgaben
bezieht, die tatsachlich vom o6ffentlichen Auftraggeber durchgefiihrt werden, der 6ffentliche
Auftraggeber rechtlich erledigen kann oder der offentliche Auftraggeber rechtlich ausliben

muss. Die Kommission geht ohne Begriindung von einem weiten Begriffsverstandnis aus.*®®

Hinsichtlich des zweiten Merkmals fordert die Kommission, dass eine echte Zusammenarbeit
gegenseitige Pflichten erfordert, welche auf einer Aufgabenverteilung oder Spezialisierung
beruhen kénnen. Im Gegensatz zu einem normalen Offentlichen Auftragen musse die
Zusammenarbeit ,real” sein.**” Die Kommission benennt als Beispiel fiir einen Sachverhalt,
welcher keine Zusammenarbeit darstellt, die Versorgung der Verwaltungsgebdude einer
Stadt durch eine andere Stadt mit Strom. In der Literatur wird die Auffassung der
Kommission so interpretiert, dass ,wechselseitige Leistungsbeitrdage nicht ganzlich

unerheblicher Art“ erbracht werden miissen.*®

Das Merkmal, dass die Zusammenarbeit nur durch Uberlegungen, welche im &ffentlichen
Interesse liegen, bestimmt werden darf, legt die Kommission dahin aus, dass lediglich eine
Erstattung der tatsachlichen Kosten als zulassiger Finanztransfer zwischen den Beteiligten

moglich sein durfe.

Unter Ziff. 3.3.3 fiihrt die Kommission diese Uberlegung schlieRlich dahingehend weiter,
dass die Kooperationspartner keine Tatigkeiten auf dem Markt im Rahmen der
Zusammenarbeit ausiben durften. AulRerdem dirfe sich die Kooperation nicht auf

Tatigkeiten erstrecken, welche auf dem freien Markt angeboten werden.**°

5.2.3 Zwischenergebnis

Nach Ansicht der Kommission existieren neben der In-House-Vergabe zwei weitere
Ausnahmetatbestande vom Anwendungsbereich des Vergaberechts. Hierbei handelt es sich
um die horizontale 6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit und die hoheitliche Ubertragung
von Zustandigkeiten. Eine Abgrenzung zwischen den letztgenannten Ausnahmen nimmt die
Kommission nicht vor. Aus der Definition der Tatbestandsmerkmale der jeweiligen
Ausnahme wird das von der Kommission wohl vertretene Alternativverhaltnis der

Ausnahmen deutlich. So definiert die Kommission eine vergaberechtsfreie Zusammenarbeit

85 KOM SEK[2011] 1169 endg. S. 15 Ziff. 3.3. Fn. 42.
% KOM SEK[2011] 1169 endg. S. 15 Fn. 42.

87 KOM SEK[2011] 1169 endg. S. 16 Ziff. 3.3.2.

88 \Wagner/Piesbergen, NVwZ 2012, 653, 658.

89 KOM SEK[2011] 1169 endg. S. 16f. Ziff. 3.3.3.
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als reale Zusammenarbeit mit gegenseitigen Pflichten. Im Gegensatz dazu soll eine
Zustandigkeitslibertragung nur dann vergaberechtsfrei sein, wenn diese vollstandig erfolgt,
also keinerlei Restzustandigkeit bei der abgebenden Einrichtung verbleibt. Nur in diesem Fall
soll eine MaRnahme der Verwaltungsorganisation vorliegen, welche die Grundfreiheiten des

Primarrechts nicht beeintrachtigen kann.

5.3 Nationale Rechtsprechung

Die Entscheidung des EuGH i.S. ,Stadtreinigung Hamburg“ stellt eine Zasur in der
Entscheidungspraxis der nationalen Vergabenachprifungsinstanzen bezuglich der
rechtlichen Beurteilung der o6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit dar. Die mit der
Entscheidung vom EuGH erstmals benannten Kriterien fur eine vergaberechtsfreie

Zusammenarbeit erfuhren in der Folge nahere Konturierungen.

5.31 Vor ,,Stadtreinigung Hamburg“

5.3.1.1 OLG Diisseldorf vom 05.05.2004 / OLG Frankfurt a.M. vom 07.09.2004

Die Beschliisse des OLG Diisseldorf vom 05.05.2004*®° und des OLG Frankfurt a.M. vom
07.09.2004*" betrafen vergleichbare Sachverhalte und kommen zum selben rechtlichen
Ergebnis, sodass diese gemeinsam dargestellt werden kénnen.**? Beide Entscheidungen
behandelten mandatierende Zweckvereinbarungen. Sie sollen im Folgenden dennoch
dargestellt werden, da zur Begrindung der Vergaberechtsfreiheit solcher Vereinbarungen

dieselben Argumente vorgebracht wurden wie fir delegierende Zweckvereinbarungen.

In beiden Nachprifungsverfahren beabsichtigte eine Kommune, eine andere Kommune mit
der Sammlung und Beférderung von Abféllen bzw. Altpapier zu beauftragen, ohne ein
formliches Vergabeverfahren durchzufliihren. Die Vereinbarungen nach den jeweiligen
Gesetzen Uber die kommunale Zusammenarbeit sollten eine Laufzeit von zehn bzw. funf
Jahren haben und stets um ein Jahr bzw. einmalig um zwei Jahre verlangerbar sein. Beide
Vereinbarungen enthielten eine Regelung Uber die Erstattung der der Ubernehmenden
Kommune entstehenden Kosten. Aulerdem behielt sich die jeweils die Zustandigkeit
abgebende Kommune Weisungs- bzw. Zustimmungsrechte vor. Gegen den Abschluss
dieser Vereinbarungen wandte sich jeweils ein privater Wettbewerber mit einem

Nachprifungsantrag.

9 OLG Disseldorf, Beschluss vom 5.5.2004 — VII-Verg 78/03, ZfBR 2004, 591.
9T OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 7.9.2004 — 11 Verg 11/04, NZBau 2004, 692.
92 Portz, AbfallR 2006, 82 spricht von ,nahezu gleicher Begriindung und gleichem Ergebnis®.
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Nach Ansicht der OLG waren die Nachprifungsantrage begriindet, da die abzuschlieenden
Vereinbarungen dem Vergaberecht unterfielen und insbesondere kein Ausnahmetatbestand
vorlag, welcher die Vergabestellen zu einem Absehen von einem fdrmlichen

Vergabeverfahren berechtigen wirde.

Die Tatsache, dass der abzuschlieRende Vertrag ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag sei, fuhre
zunachst nicht zu einer Vergaberechtsfreiheit. Weder die Vergaberichtlinien, noch die
gebotene funktionale Auslegung des Vertragsbegriffes erlaubten eine dahingehende
Einschrankung. SchlieBlich sei eine Ausnahme vom Vergaberecht nicht aufgrund der
Tatsache gegeben, dass die abzuschlieBende Vereinbarung nach dem jeweils
anzuwendenden Gesetz Uber die kommunale Zusammenarbeit zulassig sei. Die OLG fuhren
hierzu ausflhrlich zu dem Zweck des Vergaberechts aus, das gesamte
Beschaffungsverhalten des Staates dem Binnenmarkt zur Verfiigung zu stellen.*® Es
handele es sich um einen Beschaffungsvorgang, der sich ansonsten im Wettbewerb auf
einem entwickelten Markt abspielen wiirde.*®* Die Ausnahmetatbestinde seien in den
Richtlinien bzw. § 100 GWB a.F.**® abschlieRend geregelt. Den Mitgliedstaaten sei es daher

verwehrt, eigene Ausnahmetatbestande zu schaffen.

Eine Verletzung von Art. 28 Abs. 2 GG vermochten die OLG nicht zu erkennen. Zum einen
sei nicht ersichtlich, dass der Kernbereich der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie
betroffen ware, da den Kommunen weitere Gestaltungsmdglichkeiten offenstinden.
Aullerdem gewahrleiste Art. 28 Abs. 2 GG die kommunale Selbstverwaltungsgarantie
ohnehin nur ,im Rahmen der Gesetze“, sodass eine Einschrankung dieses Rechts zulassig

sei.*® Das OLG Naumburg hat sich dieser Rechtsprechung angeschlossen.**’

5.3.1.2 OLG Naumburg vom 03.11.2005

Das OLG Naumburg hat sich in einem Beschluss vom 03.11.2005 mit der
Ausschreibungspflicht von einer delegierenden Vereinbarung nach dem GkG-LSA
befasst.*® Hierbei kam das OLG zu dem Ergebnis, dass eine solche Vereinbarung

ausschreibungspflichtig sei.

9 50 auch BayObLG, Beschluss vom 11.12.2001 — Verg 15/01, NZBau 2002, 233, 234.

9 OLG Duisseldorf, Beschluss vom 5.5.2004 — VII-Verg 78/03, ZfBR 2004, 591, 592f.

% Heute: § 100 und 100a GWB.

*% OLG Dusseldorf, Beschluss vom 5.5.2004 — VII-Verg 78/03, ZfBR 2004, 591, 593; nahezu
wortgleich OLG Frankfurt a.M., Beschluss vom 7.9.2004 — 11 Verg 11/04, NZBau 2004, 692, 695.
7 OLG Naumburg, Beschluss vom 2.3.2006 — 1 Verg 1/06, NZBau 2006, 667 (Ls.), BeckRS
2006, 06798.

9% OLG Naumburg, Beschluss vom 3.11.2005 — 1 Verg 9/05, NZBau 2006, 58.
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Dem Nachprifungsverfahren lag der Sachverhalt zugrunde, dass ein Landkreis im Vorgriff
auf eine anstehende Gebietsreform seine Zustandigkeit fur die Abfallentsorgung im Rahmen
einer Zweckvereinbarung auf den spater mit ihm fusionierenden Landkreis Ubertrug. Die
Zweckvereinbarung sah eine Kostenerstattung in HOhe einer zuvor berechneten Geblhr
sowie den Ubergang der Satzungsbefugnisse vor. Hiergegen wandte sich ein privater

Wettbewerber erfolgreich mit einem Nachprufungsantrag.

In der rechtlichen Wiurdigung stellte das OLG Naumburg, den vorab dargestellten
Beschlissen der OLG Dusseldorf und Frankfurt a.M. folgend, die Entgeltlichkeit der
Vereinbarung aufgrund der vorgesehenen Kostenerstattung fest. Zudem sei eine
Entgeltlichkeit durch das Ubertragene Recht zur Geblhrenerhebung gegeben. Dass nicht der
Ubertragende Landkreis, sondern die Benutzer die Gebuhren leisten sollten, sei unerheblich.
Die Problematik, dass hier wohl eine Dienstleistungskonzession vorlag, welche dem
damaligen Vergabesekundarrecht nicht unterfiel, hat das OLG Naumburg nicht behandelt. Es
verortete den Schwerpunkt der Entgeltlichkeit wohl in der Kostenerstattung. Auch in der
Begrindung der Unternehmenseigenschaft der beteiligten Landkreise orientierte sich das

OLG Naumburg an den bereits dargestellten Beschllssen.

Eine fehlende Tatigkeit am Markt sei beim Verlassen des eigenen Hoheitsbereiches nur bei
solchen Leistungen anzunehmen, bei denen ein Wettbewerb am Markt aufgrund der
rechtlichen Rahmenbedingungen bereits schlichtweg ausgeschlossen sei. Dies sei
insbesondere im Falle eines Verwaltungsmonopols gegeben, nicht jedoch im Bereich der

Abfallentsorgung, da hier regelmaRig Private mit der Leistungserbringung betraut seien.

Ein besonderes Augenmerk richtet das OLG darauf, ob nicht eine Ausnahme vom
Vergaberecht aufgrund der Natur der Zweckvereinbarung als offentlich-rechtlicher Vertrag
auf dem Gebiet kommunaler Aufgaben gegeben sei. Zunachst stellt das OLG hierzu fest,
dass Kommunen ,selbstverstandlich® den gesetzlichen Wettbewerbsregeln unterlagen,
sofern sie am Markt tatig seien. Hierbei bezieht sich das OLG Naumburg mit Verweis auf den
Beschluss des OLG Dusseldorf darauf, dass die Vergaberichtlinien und deren nationale
Umsetzung lediglich eine Ausnahme vom Anwendungsbereich des Vergaberechts bei

Vorliegen eines Verwaltungsmonopols vorsahen.

Nach Ansicht des OLG komme es nicht darauf an, ob es den Landkreisen gelungen sei, eine
,echte und vollstandige Ubertragung der Zustandigkeit der Abfallentsorgung“ zu vereinbaren.

Den Ausfuhrungen des OLG Naumburg ist aber zu entnehmen, dass die Aufsichtsbehérde
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Auflagen flr den Abschluss der Zweckvereinbarung erteilt hat, um eine solche vollstandige
Ubertragung herbeizufiihren. Die gesetzlich normierte Ausschreibungspflicht hindere eine
Gebietskorperschaft nicht daran, eine vertragliche Partnerschaft mit einer anderen
Gebietskdrperschaft einzugehen. Sie sei jedoch, da sie auf dem Markt tatig werde, an das

Wettbewerbsrecht gebunden.

Das OLG nimmt auch keine Beeintrachtigung der Organisationshoheit des Landkreises an.
Da das Vergaberecht eine Ausnahme fir Leistungen vorsehe, fir welche ein
Verwaltungsmonopol besteht, sei lediglich eine Einschrankung fir die wettbewerbliche
Tatigkeit der Kommunen gegeben, welche sich jedoch im Bereich des Gesetzesvorbehaltes

bewege.***

Zusammenfassend stellt das OLG Naumburg bei der Beantwortung der Frage nach der
Vergabepflichtigkeit von Zweckvereinbarungen ausschlielllich auf die Natur der
Ubertragenen Aufgabe ab. Nur in Fallen, in denen diese eine Leistung betreffe, fir die ein
Verwaltungsmonopol existiere, unterliege eine diesbezligliche Vereinbarung nicht dem
Vergaberechtsregime. Damit sei es nicht erheblich, ob die Zustandigkeitsibertragung
vollstéandig sei oder nicht.

Der Beschluss des OLG Naumburg hat in der Literatur®®

und auch in der Rechtsprechung®”’
teils erheblichen Widerspruch erfahren. Diese Kritik stitzte sich nahezu ausschlief3lich
darauf, dass das OLG Naumburg auch delegierende Zweckvereinbarungen pauschal einer
Ausschreibungspflicht unterwerfe. Die Kritik setzt daruber hinaus daran an, dass die
Entscheidung eine Privatisierungspflicht bedeute, obwohl das Vergaberecht eine solche
Entscheidung gerade nicht treffen wolle, da es reines Privatisierungsfolgenrecht darstelle.**
Die genannten Autoren leiten aus der Entscheidung ab, dass offentliche Auftraggeber

nunmehr gezwungen seien, Leistungen am Markt zu beschaffen, obwohl diese durch eine

99 OLG Naumburg, Beschluss vom 3.11.2005 — 1 Verg 9/05, NZBau 2006, 58, 61 mit Verweis auf
Ziekow/Siegel, VerwArch 2005, 136.

%0 Frenz, NVwZ 2010, 609, 610; ders., Handbuch Europarecht Band 3, 3. Auflage 2007, Rn.
2520; Trautner/Schwabe/Schleper, LKRZ 2010, 161, 166; Teuber, KommdJur 2009, 8, 13;
Dabringhausen, NZBau 2009, 616, 622 Fn. 78; Krajewski/Wethkamp, DVBI. 2008, 355, 362;
MeilRner, KommPraxSpezial 2008, 120, 121; Bauer, ZfBR 2006, 446, 453; Portz, VergabeR 2006,
96, 98; ders., AbfallR 2006, 82; Brohm, NZBau 2006, 63f.; Bergmann/Vetter, NVwZ 2006, 497,
499; Burgi, Gutachten zum 67. DJT, S. 82f.; Dusterdiek, NZBau 2006, 618, 620f.; Krohn, NZBau
2006, 610, 618; Vofy, LKV 2006, 352, 353; Dieckmann, AbfallR 2006, 38; Otting in: Bechtold,
GWB, 7. Auflage 2013, § 99 GWB Rn. 8; Ganske in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 3.
Auflage 2011, § 99 GWB Rn. 44.

1 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 21.6.2006 — VII-Verg 17/06, NZBau 2006, 662.

%02 Dsterdiek, NZBau 2006, 618, 621; Bergmann/Vetter, NVwZ 2006, 497, 499; Burgi, Gutachten
zum 67. DJT, S. 93 mit Verweis auf Burgi, NZBau 2005, 208, 210; Portz, VergabeR 2006, 96, 98,
101.
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Zusammenarbeit die Ebene des Staates nicht verlassen wollen. Hierdurch werde die
.Kooperationsautonomie faktisch ihrer Funktion beraubt und der Kernbereich der

kommunalen Selbstverwaltung” beriihrt.>

Portz verweist zudem auf die Auffassung von Burgi und fuhrt an, dass der Abschluss einer
delegierenden Zweckvereinbarung stets eine dem Anwendungsbereich des Vergaberechts
entzogene Eigenwahrnehmung von Aufgaben darstelle. Portz betrachtet die Frage, ob ein
(vergaberechtsfreier) Akt der Verwaltungsorganisation vorliegt, als Vorfrage der
Ausschreibungspflicht. Es sei eine ,funktionale Betrachtungsweise“ geboten, ob ein solcher
Verwaltungsorganisationsakt oder eine Beschaffung am Markt vorliege. Hieraus folgert
Portz, dass auch mandatierende Zweckvereinbarungen als Akte der
Verwaltungsorganisation ~ keiner  Ausschreibungspflicht  unterlagen.®®  Fir diese
Argumentation bemuiht Portz das Urteil des EuGH i.S. ,Stadt Halle®. Da der EuGH dort — im
Rahmen der Prifung der In-House-Ausnahme — auch die geringste Beteiligung eines
Privaten flr das Entfallen der In-House-Ausnahme genligen lasst, soll auch eine 6ffentlich-
offentliche Zusammenarbeit, an welcher keine Privaten beteiligt sind, stets vergaberechtsfrei

sein.

Wenige Autoren stimmen der Entscheidung zu.°® Das OLG Diisseldorf hat in seinem
Vorlagebeschluss i.S. ,Piepenbrock® seine Kritik am Beschluss des OLG Naumburg nicht
mehr aufrechterhalten, sondern den Beschluss als Stand der Rechtsprechung in

Deutschland dargestellt.*®

5.3.1.3 OLG Dusseldorf vom 21.06.2006

In seinem Beschluss vom 21.06.2006 Uberprifte das OLG Dusseldorf die Griindung eines
Zweckverbandes nach dem GkG NRW auf dessen Ausschreibungspflicht.®” Im Ergebnis
stellte das OLG fest, dass die Grindung eines Zweckverbandes, welcher in Folge die ihm
Ubertragene Aufgabe fur mehrere Beteiligte wahrnehmen soll, als MaRnahme der
Verwaltungsorganisation keiner Ausschreibungspflicht unterliege.®® Gegenstand dieser

Entscheidung war somit nicht die gegenstandliche delegierende Zweckvereinbarung. Die

%3 56 Diisterdiek, NZBau 2006, 618, 621; Portz, VergabeR 2006, 96, 99.

%% Portz, VergabeR 2006, 96, 103.

%% gjegel, VergabeR 2006, 621, 624; mit Einschrankungen Dippel in: BeckOK Umweltrecht,
Stand: 1.8.2017, § 22 KrWG Rn. 29ff.

%% OLG Dusseldorf, Beschluss vom 6.7.2011 — Verg 39/11, NZBau 2011, 769, 771, s.u. 5.3.2.1.
%7 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 21.6.2006 — VII Verg 17/06, NZBau 2006, 662.

%% Nach dem Urteil des EuGH vom 22.12.2010 — C-215/09 — Mehildinen Oy, Slg. 2010, 1-13749
Rn. 33, 47 ist der Griindungsvorgang stets von der Leistungserbringung zu unterscheiden.
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vom OLG Ddusseldorf herangezogenen Griinde sind Ubertragbar, sodass diese Entscheidung

dargestellt werden soll.

Vier entsorgungspflichtige Gemeinden griindeten einen Zweckverband, welcher zukilnftig die
Entsorgungsleistungen fir seine Mitglieder erbringen sollte. Die Satzung des
Zweckverbandes bestimmte, dass die jeweilige Zustandigkeit zur Abfallbeseitigung auf den
Zweckverband Ubergehen und dieser nunmehr der allein verantwortliche 6ffentlich-rechtliche
Entsorgungstrager nach dem KrW/AbfG sein sollte. Zur Finanzierung des Zweckverbandes
erhob dieser eine bestimmte Umlage von seinen Mitgliedern. Die Verbandsversammlung des

Zweckverbandes bestand aus je einem Mitglied der beteiligten Gemeinden.

Hiergegen wandte sich ein privates  Entsorgungsunternehmen mit einem
Nachprufungsantrag, da es der Ansicht war, dass die Erbringung der Entsorgungsleistungen

hatte ausgeschrieben werden missen.

Nach Ansicht des OLG st der Nachprifungsantrag wunzulassig, da die
Zweckverbandsgrindung keinen ausschreibungspflichtigen Auftrag darstelle. Dies leitet das
OLG wir folgt her:

Die Bundesrepublik Deutschland habe sich einer féderalen Organisationsstruktur
verschrieben. Das hierin verankerte Recht der kommunalen Selbstverwaltung verleihe den
Gemeinden die Hoheit tber ihre Verwaltungsorganisation. Die Organisationshoheit umfasse
die Kooperationsautonomie. Die Kooperationsautonomie sei einfachgesetzlich durch die

Ermachtigung, Zweckverbande zu griinden, konkretisiert. Hierzu fihrt das OLG wortlich aus:

[Die Anwendung des Vergaberechts] ist jedenfalls ausgeschlossen, wenn
Offentlichrechtliche Kompetenzen von einem Aufgabentrdger auf einen anderen
verlagert werden, und dies - wie im Fall der Griindung eines Zweckverbands nach §
4ff. GKG NRW - auf einer gesetzlichen Erméchtigung beruht. Dann handelt es sich,
auch wenn die Ubertragung der Zusténdigkeit auf eine (6ffentlich-rechtliche)
Vereinbarung zwischen den beteiligten Verwaltungsstellen zuriickzufiihren ist, um
einen dem Vergaberecht entzogenen Akt der Verwaltungsorganisation. Darauf sind
die EG-Vergaberichtlinien nicht anzuwenden, da die Rechtssetzungsorgane der
Européischen  Gemeinschaft hinsichtlich der Verwaltungsorganisation der

Mitgliedsstaaten iiber keine Normgebungskompetenz verfiigen.*”

%9 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 21.6.2006 - VII Verg 17/06, NZBau 2006, 662, 664.
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Zur Begrindung seiner Ansicht beruft sich das OLG Disseldorf insbesondere auf die

Auffassung von Burgi®'®

zur Vergaberechtsfreiheit interkommunaler Zusammenarbeit. Flr
eine Vergaberechtsfreiheit genlige es, wenn 6&ffentlich-rechtliche Kompetenzen von einem
Aufgabentrager auf einen anderen verlagert werden und dies auf einer gesetzlichen
Ermachtigung

beruht.?"!

In Abgrenzung zu seinem Beschluss vom 05.05.2004 stellt das OLG Dusseldorf klar, dass
dies nur dann gelte, wenn tatsachlich eine Zustandigkeitsverschiebung durchgefihrt werde

und die Vereinbarung so keinen Beschaffungscharakter aufweise.

5.3.2 Nach ,,Stadtreinigung Hamburg*

5.3.2.1 OLG Dusseldorf vom 06.07.2011

Das OLG Diisseldorf legte in seinem Beschluss vom 06.07.2011°" dem EuGH die Frage der
Ausschreibungspflicht einer delegierenden Zweckvereinbarung nach dem GkG NRW vor.
Hinsichtlich des Sachverhaltes wird auf die Darstellungen zum Urteil des EuGH vom
13.06.2013 i.S. ,Piepenbrock® verwiesen.’” Der Beschluss des OLG Diisseldorf ist viel
umfassender gestaltet als das Urteil des EuGH und geht auf vom EuGH nicht weiter

behandelte Rechtsfragen ein, so dass er nochmals selbststandig dargestellt wird.

Das OLG Dusseldorf prifte zunachst, ob die geschlossene Zweckvereinbarung als In-
House-Vergabe vergaberechtsfrei sei. Hierzu stellte das OLG nur kurz fest, dass diese
Ausnahme nicht vorliege, da der Kreis Duren Uber die Stadt Duren keine ahnliche Kontrolle
ausiibe wie Uber eine eigene Dienststelle. Es handele sich um zwei selbststandige
Rechtssubjekte, welche in keinem Subordinationsverhaltnis zueinander stiinden. Schlielich

koénne der Kreis keinerlei Einfluss auf die Gestaltung der Vertragsdurchfiihrung nehmen.

Hiernach prufte das OLG das Vorliegen einer vergaberechtsfreien o6ffentlich-6ffentlichen

Zusammenarbeit nach den Kriterien des EuGH aus dem Urteil ,Stadtreinigung Hamburg®.

Dessen Vorliegen verneinte das OLG Disseldorf. Eine horizontale Zusammenarbeit zur

gemeinsamen Erflllung einer 6ffentlichen Aufgabe liege nicht vor. Das OLG ging hierbei von

*19 NZBau 2005, 208, 210 f. m.w.N. sowie Schréder, NVwZ 2005, 25.

> OLG Dusseldorf, Beschluss vom 21.6.2006 - VII Verg 17/06, NZBau 2006, 662, 664.
*12 NZBau 2011, 769; hierzu Kunde, NZBau 2011, 734.

*38.0.5.15
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einem Vertragsschluss auf vertikaler Ebene aus, da sich die Mitwirkung der beauftragenden
Stelle lediglich auf das Zuganglichmachen der zu reinigenden Raume beschranke und somit

kein arbeitsteiliges Zusammenwirken zur Erflllung der tGbertragenden Aufgabe vorliege.

Hiernach prifte und verneinte das OLG die Frage, ob es sich beim Gegenstand der
Beauftragung um die Austbung offentlicher Gewalt im Sinne von Art. 51 Abs. 1, 62 AEUV
handelte, welche nach der Rechtsprechung des EuGH ebenfalls vergaberechtsfrei sei.™
Das Vorliegen von o6ffentlicher Gewalt verneinte das OLG Dusseldorf bereits deshalb, weil
die gegenstandlichen Reinigungsdienstleistungen bis zum Jahre 2011 von einem privaten

Unternehmen ausgefuhrt worden waren.

Als separaten Punkt behandelte das OLG Dusseldorf schliellich die Frage, ob eine
Vereinbarung Uber eine Offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit als ,innerstaatlicher
Verwaltungsorganisationsakt® generell dem Vergaberecht entzogen sei. Nachdem sich das
OLG intensiv mit der bereits dargestellten nationalen Rechtsprechung sowie dem
vergaberechtlichen Schriftum auseinandergesetzt hatte, hielt es fir zweifelhaft, ob
Lieferbeziehungen zwischen verschiedenen Hoheitstragern allein deshalb nicht der Richtlinie
2004/18/EG unterliegen sollten, weil sie Hilfsgeschafte zur Erfullung offentlicher Aufgaben
betreffen und/oder weil das nationale Recht dafur besondere Rechtsvorschriften bereitstellt.
Nach Ansicht des OLG =zeichnete sich die Fallkonstellation dadurch aus, dass sie
wirtschaftlich mit einer Beauftragung nach der Richtlinie 2004/18/EG identisch sei, namlich
einer Beauftragung mit Reinigungsdienstleistungen gegen Entgelt. Dass neben der
Beauftragung auch eine Zustandigkeitsverschiebung erfolge, sei rein formal und kénne nicht
fur sich genommen zu einer Vergaberechtsfreiheit fihren. SchlieRlich subsumierte das OLG
die Gestaltung der Zweckvereinbarung als ,sonstige Vereinbarung, die dazu dient, das

Vergaberecht zu umgehen®.

Das OLG Diisseldorf hat nach dem Urteil des EUGH am 06.11.2013°%' abschlieBend tiber die

sofortige Beschwerde entschieden und dieser stattgegeben.

Dieser Beschluss des OLG Diusseldorf ist sehr ubersichtlich ausgefallen, da er im
Wesentlichen die vom EuGH gefundenen Ergebnisse wiedergibt. Das OLG Dusseldorf stellte
einleitend fest, dass der Vertrag trotz seines 6ffentlich rechtlichen Charakters als Auftrag im
Sinne der Richtlinie 2004/18/EG zu behandeln sei. Die Entgeltlichkeit sei auch zu bejahen,

>4 Mit Verweis auf EuGH, Urteil vom 29.4.2010 — C-160/08 — Kommission/Bundesrepublik
Deutschland Slg. 2010, I-3713Rn. 73 ff. zu Rettungsdienstleistungen, s.o. 4.3.3.
*5 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 6.11.2013 — VII-Verg 39/11, VergabeR 2014, 169.
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obwohl sich diese ausschlie3lich nach offentlich rechtlichen MaRstaben, § 23 Abs. 4 GkG
NRW bemesse.

Die weiteren, ungeschriebenen, Ausnahmetatbestdnde vom Anwendungsrecht des
Vergaberechts verneinte das OLG schlie3lich mit derselben Begriindung wie der EuGH. Bei
der Reinigungsleistung handele es sich um keine den Beteiligten gemeinsam obliegende
Aufgabe. Das OLG Ddusseldorf selbst hat in seinem Beschluss das Wort gemeinsam

dargestellt, so dass es nach Ansicht des OLG am Vorliegen dieser Voraussetzung mangelte.

AulRerdem verstolRe die beabsichtigte Zweckvereinbarung gegen das Verbot, ein privates
Unternehmen besser zu stellen als seine Wettbewerber, da die gegenstandlichen
Reinigungsarbeiten durch einen Dritten, die Durener Reinigungsgesellschaft mbH,
ausgefuhrt werden sollten. Die Méglichkeit einer kombinierten 6ffentlich-6ffentlichen

Zusammenarbeit und In-House-Vergabe erwahnt das OLG nicht.

Ebenso wenig nimmt das OLG noch zu dem von ihm noch im Vorlagebeschluss ausfuhrlich
behandelten, weiteren Ausnahmetatbestand des ,innerstaatlichen Organisationsakts*

Stellung.

5.3.2.2 OLG Miinchen vom 21.02.2013

Das OLG Minchen®® hatte einen von einem Krankenhaus mit der Trégerin einer
Krankenhausapotheke geschlossenen Vertrag zu beurteilen. Die Antragsgegnerin, das
Krankenhaus, hatte diesen Vertrag ohne Ausschreibung oder Beteiligung anderer
Unternehmen geschlossen. Der Vertrag beinhaltete u.a. die Verpflichtung der Beigeladenen
Tragerin einer Krankenhausapotheke, die Antragsgegnerin mit Arzneimitteln und anderen
apothekenpflichtigen Waren zu versorgen. Der Beigeladenen kam zudem eine
Beratungsfunktion zu sowie Aufgaben der Bevorratung, Herstellung und Uberwachung von
Arzneimitteln. Die Beauftragung anderer Apotheken wurde fir beide Vertragsparteien
ausgeschlossen. Fur die vertraglichen Leistungen sollte die Beigeladene eine jahrliche
Pauschale von 140.000,00 € netto erhalten.

Gegen diesen Vertragsschluss wandte sich die Antragstellerin, welche bis zum
gegenstandlichen Vertragsschluss die Leistungen fir die Antragsgegnerin erbracht hatte, mit

einem Antrag auf Nichtigerklarung des geschlossenen Vertrages nach § 101b GWB.

*1® OLG Miinchen, Beschluss vom 21.2.2013 — Verg 21/12, NZBau 2013, 458 m. Anm. Kern =
VergabeR 2013, 750 m. Anm. Trautner.
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Das OLG gab diesem Antrag statt. Zunachst verneinte das OLG kurz das Vorliegen eines In-
House-Geschéafts, da die Antragsgegnerin keinerlei Einflussmoglichkeiten auf die

Beigeladene hatte.

Ausfihrlicher prifte das OLG den Ausnahmetatbestand der offentlich-6ffentlichen
Zusammenarbeit. Hierbei stellte das OLG zunachst die sachliche Rechtfertigung dieses
Ausnahmetatbestandes dar. Nach Ansicht des OLG liegt dieser in der Uberlegung, dass das
Unionsrecht den o6ffentlichen Auftraggeber nicht zu einer Nachfrage und Beschaffung auf
dem Markt zwinge. Er dirfe in seinem allgemeinen Interessen liegenden Aufgaben sowohl
mit eigenen Mitteln oder in Zusammenarbeit mit anderen 6ffentlichen Stellen decken, ohne

gezwungen zu sein, sich an externe Einrichtungen zu wenden.*"’

Nachdem das OLG die in der Entscheidung ,Stadtreinigung Hamburg“ aufgestellten Kriterien
des EuGH wiederholt, stellt es zunachst fest, dass es sich bei dem zu prifenden Vertrag um
einen solchen zwischen ausschlielllich 6ffentlichen Auftraggebern handelt, welcher private

Unternehmen weder bevorteilt noch benachteiligt.

Nach Ansicht des OLG liegen jedoch die weiteren Voraussetzungen nicht vor, namlich, dass
der Gegenstand der Zusammenarbeit eine allen Beteiligten gemeinsam obliegende
offentliche Aufgabe sei, und dass die Zusammenarbeit nur durch Erfordernisse und
Uberlegungen bestimmt werde, die mit der Verfolgung von im &ffentlichen Interesse

liegenden Zusammenhangen stehen.

Nach Ansicht des OLG Miinchen liegt bereits keine Zusammenarbeit vor. Vielmehr beschaffe
sich das Krankenhaus die Leistungen der Apotheke, ohne dass dies dazu fiihre, dass eine
Zusammenarbeit anzunehmen sei. Die Argumentation des Krankenhauses, die Beigeladene
werde praktisch zum ,Mitbehandler der Patienten des Krankenhauses, wies das OLG ab, da
sich hierzu insbesondere im geschlossenen Vertrag keinerlei Grundlage finde. Aulierdem
seien Apotheken, obwohl sie im &ffentlichen Interesse liegende Aufgaben wahrnehmen,
unternehmerisch und auf einem umkampften Markt tatig. Schliellich gehére es nicht zu den
Aufgaben eines Krankenhauses, die Leistungen einer Apotheke selbst zu erbringen. Zwar
sehe das ApoG vor, dass Krankenhduser eine eigene Krankenhausapotheke betreiben

durfen, dies unterfalle jedoch nicht ihren Pflichtaufgaben. Der Betrieb einer gemeinsamen

" OLG Miinchen, Beschluss vom 21.2.2013 — Verg 21/12, NZBau 2013, 458, 461f. mit Verweis
auf EuGH, Urteil vom 13.11.2008 — C-324/07 — Coditel Brabant, Slg. 2008, 1-8457.
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Krankenhausapotheke mehrerer Krankenhauser sei schlieBlich nach dem ApoG lUberhaupt

nicht méglich.>'® Es fehle somit am Vorliegen einer gemeinsamen Aufgabe.®"®

Dartber hinaus stellte das OLG Minchen fest, dass die Vereinbarung nicht durch
Erfordernisse und Uberlegungen bestimmt werde, die mit der Verfolgung von im &ffentlichen
Interesse liegenden Zielen zusammenhingen. In diesem Zusammenhang stellt das OLG auf
die Rechtsprechung des EuGH ab, welche erfordere, dass Finanztransfers zwischen den
beteiligten o6ffentlichen Stellen nicht vorliegen dirfen, da finanzielle Interessen keine
offentlichen Interessen darstellten. Hierbei setzte sich das OLG Minchen ausfihrlich mit der
in dem Vertrag vorgesehenen Kostenregelung auseinander und kam hierbei zu dem
Ergebnis, dass zunachst ein Selbstkostenpreis, also eine bloRRe Kostenerstattung, vereinbart
sei. Es sei darlber hinaus jedoch die Zahlung von Pauschalen vereinbart, mit denen die
Beigeladene ihre Kosten, welche sie im Rahmen ihrer anderweitigen Tatigkeit habe, auf die
Antragsgegnerin umlegen kénne, was dazu flhre, dass die Antragsgegnerin praktisch
fremde Leistungen mitfinanziere. Im Ergebnis stinden so finanzielle Interessen im Raum,
welche eine vergaberechtsfreie  O6ffentlich-6ffentliche  Zusammenarbeit  ebenfalls

ausschlossen.

SchlieBlich verweist das OLG Miinchen noch auf einen Beschluss des OLG Diisseldorf°®, in
welchem dieses davon ausgeht, dass auch im Rahmen einer o&ffentlich-6ffentlichen
Zusammenarbeit zu prifen sei, ob die Offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit zu einer
Verfalschung des Wettbewerbes fiihre. Der Sache nach liegt hierin eine Ubertragung des
Wesentlichkeitskriteriums ~ der  In-House-Vergabe  auf die  o&ffentlich-6ffentliche
Zusammenarbeit. Der EuGH hat in seinen zeitlich nach dem Beschluss des OLG Minchen
liegenden Urteilen ,Lecce® und ,Piepenbrock® diese Uberlegung insofern lbernommen, als
er fordert, dass durch die Vereinbarung kein Privater Wettbewerbsvorteile erlangen dirfe.
Eine solche Besserstellung sei bereits dann anzunehmen, wenn die Beauftragung Dritter

durch die Vereinbarung zugelassen werde.*'

Hiernach lehnte das OLG Minchen das Vorliegen einer vergaberechtsfreien o6ffentlich-

offentlichen Zusammenarbeit ab.

*8 Hierzu Kern, NZBau 2013, 464.

*19 Zustimmend Trautner, VergabeR 2013, 761.

%20 OLG Dusseldorf, Beschluss vom 28.7.2011 — Verg 20/11, NZBau 2012, 50, 52.

%21 EyGH, Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 38; Urteil vom
13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385 Rn. 40.



115

5.3.2.3 KG vom 16.09.2013°%2

Das Land Berlin schloss einen Kooperationsvertrag mit der Anstalt fir Kommunale
Datenverarbeitung in Bayern (AKDB), der vorsah, dass ,die Parteien auf dem Gebiet der
~Erstellung und Weiterentwicklung einer Fachsoftware ,Jugendhilfe’ zusammenwirken®, mit
dem Ziel, im Rahmen der Kooperation eine grofR3stadttaugliche, mehrmandantenfahige
Fachsoftware fur den Bereich der Jugendhilfe zu erstellen und langfristig
weiterzuentwickeln®.**® Der Gegenstand des Kooperationsvertrages war gemaR § 2 Abs. 1
Satz 1 sowie Satz 13 seiner Praambel die Entwicklung und Pflege einer Software, die in der
offentlichen Verwaltung im Bereich Jugendhilfe zum Einsatz kommen soll.’** Nach der der
Praambel des Kooperationsvertrages ist es zudem ,Ziel der [Beigeladenen] ..., ... eine

groRstadttaugliche Jugendhilfelésung ... zu entwickeln und am Markt anbieten zu kénnen®.°®

Im Rahmen der Prifung einer vergaberechtsfreien oOffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit
verneint das KG das Vorliegen der nach der Rechtsprechung des EuGH erforderlichen

Voraussetzungen.

Nach Ansicht des KG sei die Entwicklung und Pflege von Software bereits keine Aufgabe
des Landes Berlin. Eine solche Pflicht ergebe sich weder aus der (Berliner) Verfassung noch
aus einfachem Recht. Es moége zwar nutzlich sein, wenn die Landesverwaltung mit
geeigneter Software arbeite, dies begriinde jedoch keine rechtliche Zustandigkeit dafiir, eine

solche Software selbst zu entwickeln.®®

Die Zusammenarbeit sei zudem nicht ,nur‘ durch Uberlegungen und Erfordernissen
bestimmt, die mit der Verfolgung von Zielen zusammenhangen, die im &ffentlichen Interesse
liegen. Hierbei verweist das KG auf die Bestimmung der Vereinbarung, welche vorsieht, dass
die Software am Markt angeboten werden soll. Dieses Erwerbsinteresse liege nicht im
offentlichen Interesse, sodass die Voraussetzung flr eine vergaberechtsfreie

Zusammenarbeit nicht erfilllt sei.®?’

%22 KG, Beschluss vom 16.9.2013 — Verg 4/13, NZBau 2014, 62.

%28 Sachverhalt nach dem Beschluss des Hauptausschusses der Senatsverwaltung fiir Bildung,
Jugend und Wissenschaft vom 24.10.2013, Az. 0622 E, S. 3. Abrufbar unter http://www.parlament-
berlin.de/ados/17/Haupt/vorgang/h17-0622.E-v.pdf (abgerufen am 30.10.2017).

%24 KG, Beschluss vom 16.9.2013 — Verg 4/13, NZBau 2014, 62 Rn. 23 — juris.

%25 KG, Beschluss vom 16.9.2013 — Verg 4/13, NZBau 2014, 62 Rn. 28 — juris.

%26 KG, Beschluss vom 16.9.2013 — Verg 4/13, NZBau 2014, 62 Rn. 24 — juris.

%" KG, Beschluss vom 16.9.2013 — Verg 4/13, NZBau 2014, 62 Rn. 28 — juris.
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Das KG lie nach diesen Ausfihrungen offen, ,welcher genaue Inhalt der vom EuGH
formulierten Voraussetzung einer gemeinsam obliegenden Aufgabe zukommt und ob diese

Voraussetzung vorliegend erfilllt ist*.*?

Zu dieser Voraussetzung duRerte sich jedoch die VK Berlin als Vorinstanz.®®® Nach Ansicht
der VK Berlin lagen die Voraussetzungen einer gemeinsamen Aufgabe nicht vor. Darauf,
dass eine gemeinsame Aufgabe vorliegt, kdnne nicht bereits deshalb geschlossen werden,
dass sowohl die Antragsgegnerin als auch die Beigeladene als kommunaler IT-Dienstleister
entsprechende Fachsoftware vorhalten mussen. Ein gemeinsamer Bedarf begrinde keine
gemeinsame Aufgabe. Bei einem IT-Dienstleister stehe die Bereitstellung von IT-Infrastruktur
im Vordergrund, bei der Antragsgegnerin gehe es hingegen um die Erfullung sozialer
Aufgaben. Antragsgegnerin und Beigeladene erfullten somit durch den Vollzug des

Vertrages jedenfalls nicht die gleiche Aufgabe.

Zudem beinhalte die Bereitstellung von IT-Infrastruktur nur ein Mittel zur Aufgabenerfillung
und nicht die Aufgabe selbst. Eine gemeinsame Aufgabe koénne Uberdies nicht deshalb
angenommen werden, da sie der Wahrnehmung von Aufgaben der Daseinsvorsorge diene.
Mit dieser Argumentation ,kénnte insofern jeder Beschaffungsvorgang dem Vergaberecht
im Wege der Konstruktion einer interkommunalen Zusammenarbeit entzogen werden®. In
Anbetracht der strengen Anforderungen des EuGH an das Vorliegen von Ausnahmen vom
Vergaberecht sei eine solch weite Auslegung des Begriffs der gemeinsamen Aufgabe nicht

sachgerecht.>*°

5.3.24 OLG Koblenz vom 03.12.2014°"

Das OLG Koblenz entschied einen Fall Gber die Behandlung und Verwertung von Bioabfallen
eines Landkreises. Die Antragstellerin des Nachprifungsverfahrens war gegeniber dem
Antragsgegner, einem Landkreis, vertraglich bis zum 31.12.2015 verpflichtet, fir diesen den
Transport und die Verwertung des in seinem Hoheitsgebiet anfallenden Bioabfalles
durchzufiihren. Der Antragsgegner teilte der Antragstellerin mit, dass er beabsichtige, den
Vertrag zum Ende der Laufzeit nicht zu verlangern. Er gab bekannt, die Aufgabe der

Behandlung und Verwertung der Bioabfalle einschlielich der Entsorgung der in den

%28 KG, Beschluss vom 16.9.2013 — Verg 4/13, NZBau 2014, 62 Rn. 25 — juris.

%29 \/K Berlin, Beschluss vom 30.4.2013 — VK - B 1-01/13.

*%0 /K Berlin, Beschluss vom 30.4.2013 — VK - B 1-01/13 Rn. 33 —juris.

%1 OLG Koblenz, Beschluss vom 03.12.2014 — Verg 8/14, VergabeR 2015, 192 m. Anm. Liick.



117

Bioabféllen enthaltenen Stérstoffe ab dem 01.01.2016 auf den Beigeladenen, ebenfalls einen

Landkreis, zu delegieren, sodass dieser diese Aufgabe zukiinftig ausfiihren werde.>*?

Der Antragsgegner und der Beigeladene unterzeichneten hierzu eine ,Zweckvereinbarung
Uber die Behandlung und Verwertung von Bioabfallen®, welcher der zustandige Kreistag
zustimmte. Die Zweckvereinbarung beinhaltete, dass der Beigeladene ab dem 01.01.2016
bis zum 31.12.2027 mit Verlangerungsoption die im Hoheitsgebiet des Antragsgegners
eingesammelten Bioabfalle in seinem Eigenbetrieb entgegennehmen und behandeln sollte.

Unter Punkt 2 der Praambel der Zweckvereinbarung hiel} es:

Zur Kooperation zwischen dem R.-Kreis und dem Landkreis N. schlieBen beide
Offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager eine 6éffentlich-rechtliche Zweckvereinbarung
im Sinne der §§ 12 und 13 Landesgesetz (iber die kommunale Zusammenarbeit
(KomZG) 533 534

Die Vereinbarung beinhaltete des Weiteren in § 1, dass der Antragsgegner ab dem
01.01.2016 die Behandlung und Verwertung von Bioabfallen auf den Beigeladenen delegiert.
Gemal § 4 der Zweckvereinbarung war als Gegenleistung ,fur den Eintritt in die Pflichten
und Zustandigkeiten des Vertragspartners®, des Antragsgegners, ein
~Jahresdeckungsbeitrag” enthalten, der sich zunachst auf ca. 1,35 Mio. € belaufen sollte. Im
Ubrigen beinhaltete die Zweckvereinbarung Detailregelungen zur Durchfilhrung der Leistung,
wie etwa eine Regelung hinsichtlich der Anlieferungszeiten, des Umganges mit Storstoffen
und Leistungsnachweisen. Weitergehende Rechte und Pflichten eines Beteiligten regelte die

Zweckvereinbarung nicht.

Nachdem die Antragstellerin vom Abschluss der Vereinbarung Kenntnis erlangte, legte sie
einen Nachprifungsantrag vor der VK Rheinland-Pfalz ein. Diese wies den Antrag als
unzulassig zurtick. Auf die sofortige Beschwerde vor dem OLG Koblenz hob dieses die
Entscheidung der Vergabekammer auf und untersagte es dem Antragsgegner, die in der
Zweckvereinbarung beschriebenen Leistungen ohne férmliches Vergabeverfahren zu

vergeben.

Nach Ansicht des OLG Koblenz lag mit der Zweckvereinbarung ein ausschreibungspflichtiger

offentlicher Auftrag im Sinne von § 99 GWB vor.

%2 50 die weitere Sachverhaltsdarstellung der ersten Instanz VK Rheinland-Pfalz, Beschluss vom
5.9.2014 - VK 2-18/14.

°% Das KomZG Rheinland-Pfalz kennt nur die delegierende Zweckvereinbarung, s.o. 2.3.

% VK Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 5.9.2014 — VK 2-18/14, Rn. 5 — juris.
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Das OLG Koblenz stellte zunachst dar, dass es sich bei der Abfallentsorgung um eine
Tatigkeit handele, die in den Aufgabenbereich der beteiligten kommunalen
Gebietskorperschaften fallt. Eine gesetzlich vorgeschriebene Selbstwahrnehmungspflicht
bestehe jedoch nicht, so dass die Dienste der Abfallentsorgung auch von am Markt tatigen
und untereinander im Wettbewerb stehenden Wirtschaftsteilnehmer ausgefihrt werden
kénnen. Es handele sich somit um eine ,marktfahige Leistung®, die grundsatzlich im
Wettbewerb nach den Regeln des Vergaberechts zu vergeben sei. Obwohl das OLG
Koblenz dies nicht ausdricklich erwahnt, ist davon auszugehen, dass diese Ausflihrungen
dazu dienen sollten, das Vorliegen einer vergaberechtsfreien hoheitlichen Tatigkeit zu

verneinen.®*®

Nach dieser Feststellung prifte das OLG, ob die Voraussetzungen der Ausnahme einer
offentlich-offentlichen Zusammenarbeit gegeben seien. Nach Ansicht des OLG Koblenz ist
bereits fraglich, ob die vom EuGH entwickelte Ausnahme zur 6ffentlichen Zusammenarbeit
vor Ablauf der Umsetzungsfrist der RL 2014/24/EU Uberhaupt angewendet werden darf. Der
nationale Gesetzgeber habe einen entsprechenden Ausnahmetatbestand nicht im GWB
verankert. Er habe somit die RL 2004/18/EG Uberschieldend dahingehend umgesetzt, dass
der (ungeschriebene) Ausnahmetatbestand der oOffentlichen Zusammenarbeit keine
Anwendung finden dirfe. Grundlage fir die Beurteilung der Ausschreibungspflicht einer
Vereinbarung sei lediglich nationales Recht. Diese Frage lie} das OLG am Ende offen, da
die anschlielfende hilfsweise Priufung des Ausnahmetatbestandes der RL ergab, dass

dessen Voraussetzungen ohnehin nicht gegeben waren.

Die Voraussetzungen des Artikel 12 Abs. 4 RL 2014/24/EU lagen nach Ansicht des OLG
Koblenz nicht vor, da der Vereinbarung eine Zusammenarbeit im Sinne der Regelung der
Richtlinie fehle. Eine Zusammenarbeit sei schon begrifflich mehr als bloRe Leistung gegen
Bezahlung. Unter Verweis auf Erwagungsgrund 33 RL 2014/24/EU war das OLG Koblenz
der Ansicht, dass eine Zusammenarbeit ein bewusstes Zusammenwirken bei der Verrichtung
einer Tatigkeit zur Erreichung eines gemeinsamen Ziels beinhalte. Ebenfalls misse die
Zusammenarbeit auf einem ,kooperativen Konzept® beruhen und jeder Beteiligte misse
,einen Beitrag zur gemeinsamen Ausfuhrung der betreffenden oOffentlichen Dienstleistung®

leisten.

Diese Voraussetzungen lagen nach Ansicht des Vergabesenates nicht vor. Die

Zweckvereinbarung enthalte keinerlei kooperative, Uber die bloRe Erbringung einer

%% Hierzu oben. 4.3.4.
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marktfahigen Leistung gegen Bezahlung hinausgehenden Elemente. Sie beinhalte lediglich

einen ,normalen* ausschreibungspflichtigen Dienstleistungsauftrag.®*

Das OLG Koblenz verwies zudem in zwei nicht weiter begriindeten Satzen darauf, dass der
.~oonderfall der Aufgabenibertragung ohne Vergutung®, Artikel 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU,
nicht vorliege. Ebenso sei dem Unionsrecht nicht zu entnehmen, dass eine
Zweckvereinbarung bereits deshalb vergaberechtsfrei sein solle, blof3 weil diese delegierend

ist.

Der Entscheidung des OLG Koblenz ist nur teilweise zuzustimmen. Hinsichtlich der
Auslegung des nationalen Vergaberechts verkennt das OLG Koblenz den Einfluss des
Europarechts. AuRerdem ist die Schlussfolgerung, eine Bevorzugung eines privaten Dritten

sei nicht gegeben, in Anbetracht der Rechtsprechung des EuGH nicht nachvollziehbar.

Das OLG Koblenz geht davon aus, dass die Beantwortung der Frage, ob ein Vorgang
auschreibungspflichtig ist oder nicht, ausschliellich nach nationalem Recht erfolgen misse.
Da der nationale Gesetzgeber keinen Ausnahmetatbestand fir eine o6ffentlich-6ffentliche
Zusammenarbeit geschaffen habe, kénne eine Vergaberechtsfreiheit nicht auf diese vom
EuGH entwickelte Ausnahme gestitzt werden. Diese Sichtweise verkennt, dass es sich bei
dem nationalen Vergaberecht um umgesetztes Richtlinienrecht und somit europaisches
Recht handelt. Dieses Recht ist stets im Sinne des umgesetzten europaischen Rechts
auszulegen und anzuwenden. Der EuGH schreibt hier eine richtlinienkonforme Auslegung

des nationalen Rechts vor.%>*’

Wenn das europaische Recht eine teleologische Reduktion
bzw. eine Ausnahme vom Tatbestand des offentlichen Auftrages zulasst, so ist die
entsprechende Auslegung der Norm auch im nationalen, umgesetzten Recht moglich und
auch geboten. Durch die Umsetzung des Richtlinienrechtes in nationales Recht verliert das
nationale Recht nicht seinen Ursprung und damit seine Auslegungsfahigkeit im Sinne des
héherrangigen européischen Rechts. Dies hat der BGH*® bereits im Jahre 2001 fir die In-

House-Vergabe ausdricklich festgestellt:

%% Zustimmend Dippel in: BeckOK Umweltrecht, Stand: 1.8.2017, § 22 KrWG Rn. 32.

3" EuGH, Urteil vom 10.4.1984 — 14/83 — von Colson und Kamann, Slg. 1984, I-1891 Rn. 26, 28;
Urteil vom 5.10.2004 — C-397/01 bis C-403/01 — Bernhard Pfeiffer, Slg. 2004, 1-8835 Rn. 113;
umfassend Dreher in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2, 5. Auflage 2014, vor
§§ 97ff. Rn. 131ff.; BGH, Urteil vom 26.11.2008 — VIII ZR 200/05, NJW 2009, 427 Rn. 20f.; OLG
Celle, Beschluss vom 17.12.2014 — 13 Verg 3/13, VergabeR 2015, 180 Rn. 89 —juris.

%% BGH, Beschluss vom 12.6.2001 — X ZB 10/01, BGHZ 148, 55.
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Diese Beriicksichtigung [Anm.: die der EG-Richtlinien] ist geboten, weil der Vierte Teil
des GWB der vollstdndigen Umsetzung dieser Richtlinien dient und die §§ 97 ff. GWB

im Einklang mit dem européischen Recht die Rechte der Beteiligten festlegen sollen.

Es fallt aulRerdem schwer, eine (zulassige) UuberschieRfende Richtlinienumsetzung
anzunehmen, wenn die Ausnahme vom Anwendungsbereich des europadischen Rechts
ausschliel3lich auf durch den EuGH geschaffenem Richterrecht beruht und nicht bereits in
der Richtline vorgesehen ist. In der Nicht-Umsetzung von Richterrecht des EuGH in
nationales Recht ist kein gesetzgeberischer Wille dahingehend zu erblicken, dass die
Rechtsprechung des EuGH unbeachtet bleiben soll. Gemal Art. 288 Abs. 3 AEUV sind
Richtlinien fur die durch sie zu erreichenden Ziele verbindlich. Lediglich fur die Form und die
Mittel der Zielerreichung raumt der AEUV den Mitgliedstaaten ein Umsetzungsermessen ein.
Weder in der Gesetzesbegriindung der Vergaberechtsreform 1998°° noch der des Jahres
2009°*° findet sich ein Hinweis darauf, dass der deutsche Gesetzgeber mit der von ihm
gewahlten Art und Weise der Richtlinienumsetzung Uber die Vorgaben des Sekundarrechts
hinsichtlich des Begriffes des o6ffentlichen Auftrages hinausgehen wollte. Vielmehr bezieht
sich der Gesetzgeber ausdricklich auf die Richtlinienregelungen. So beruht ,die
Legaldefinition der 6ffentlichen Auftrage [...] auf der Definition der EG-Richtlinien®.**' Aus der
bereits dargestellten Gesetzgebungshistorie lasst sich erkennen, dass der deutsche
Gesetzgeber bewusst keinen Ausnahmetatbestand flr horizontale Kooperationen und fir die
In-House-Vergabe eingefiihrt hat.>*? Ein vom OLG Koblenz unterstellter Wille, diese damit
Uberschieltend ganzlich dem Vergaberecht zu unterstellen, lasst sich aus diesem Vorgehen

nicht herleiten.

Dem OLG Koblenz ist jedoch darin zu folgen, dass die Voraussetzungen einer
vergaberechtsfreien o6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit nach Art. 12 Abs. 4 RL
2014/24/EU nicht vorliegen.>® Hier nimmt das OLG Koblenz eine genaue Auslegung des
Wortlautes und der Erwagungsgriinde der Richtlinie vor. Dies wirft allerdings die Frage auf,
ob eine solche Auslegung nach den vorstehenden Ausfliihrungen des OLG Koblenz auch
dann zulassig sein kann, wenn bei Art. 12 Abs. 4 RL in nationales Recht umgesetzt ist und
die Erwagungsgrinde keinen Niederschlag in der nationalen Regelung gefunden haben.

Nach der Argumentation des OLG Koblenz wirden die Erwagungsgriinde der Richtlinie,

%% BT-Drs. 13/9340, S. 13 rechte Spalte.

>0 BT-Drs. 16/10117, S. 13. Rechte Spalte.

> BT-Drs. 13/9340, S. 15 linke Spalte zu § 108 GWB.
*2.50.4.3.4 und 5.

%3 Zustimmend auch Liick, VergabeR 2015, 196, 197.
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welche nicht in nationales Recht lbertragen sind, jegliche Bedeutung fir die Auslegung des

nationalen Rechts verlieren.

Auffallig ist schlieRlich, dass sich das OLG Koblenz als Prifungsmafistab fir eine
vergaberechtsfreie offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit nicht auf die Kriterien des EuGH in
der Sache ,Stadtreinigung Hamburg“ bezieht, sondern ausschliel3lich die Regelungen der
noch nicht umgesetzten Richtlinie 2014/24/EU heranzieht. Dies deutet darauf hin, dass die
positivrechtliche Regelung der Ausnahme trotz noch nicht abgelaufener Umsetzungsfrist

Vorwirkungen auf das nationale Recht zeitigt.>**

5.3.2.5 Weitere Rechtsprechung

Sowohl die VK Minster®® als auch die VK Baden-Wiirttemberg®® beschaftigten sich mit
Fragen der Ausschreibungspflicht von Zweckvereinbarungen. In beiden Fallen ging es um
die Erbringung von Aufgaben der Abfallverwertung/-beseitigung, namentlich die Beseitigung

von Klarschlamm.

Nach § 5 Abs. 2 KrW-/AbfG a.F.>*" ist der Erzeuger bzw. Besitzer von Abféllen zur
Verwertung seiner Abfalle verpflichtet. In den behandelten Fallen waren die
Antragsgegnerinnen (Stadte) zur Verwertung ihrer Abfalle nach dieser Vorschrift verpflichtet.
Nach § 13 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG>* a.F. sind Erzeuger oder Besitzer von Abféllen aus
privaten Haushaltungen abweichend von § 5 Abs. 2 KrW-/AbfG a.F. verpflichtet, diese
Abfalle den nach dem Landesrecht zur Entsorgung verpflichteten juristischen Personen
(6ffentlich-rechtliche Entsorgungstrager) zu Uberlassen, soweit sie zu einer Verwertung nicht
in der Lage sind oder eine solche nicht beabsichtigen. Offentlich-rechtliche
Entsorgungstrager nach dieser Vorschrift waren nach dem jeweiligen Landesrecht die

Landkreise.>*°

Beide Nachprifungsverfahren behandelten Falle, in denen die zur Verwertung der Abfélle
verpflichteten Stadte die Wahrnehmung dieser Aufgabe gegen Kostenerstattung auf den

jeweiligen offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager Ubertrugen. Die Verwertung der Abfélle

** Solche Vorwirkungen nimmt auch das OLG Diisseldorf an, Beschluss vom 19.11.2014 — Verg

30/14, NZBau 2015, 43.

> Beschluss vom 22.7.2011 — VK 7/11, hierzu Gartz, IBR 2011, 1442, die sofortige Beschwerde
hat das OLG Diusseldorf zuriickgewiesen ohne auf den Themenkomplex einzugehen, Beschluss
vom 7.11.2012 — VII-Verg 69/11, VergabeR 2013, 593.

> Beschluss vom 31.1.2012 — 1 VK 66/11.

7 Entspricht § 7 Abs. 2 KrWG.

8 Entspricht § 17 Abs. 1 KrWG.

9 Hierzu Giesberts in: BeckOK Umweltrecht, Stand: 1.8.2017, § 17 K'WG Rn. 2.
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war den Antragsgegnerinnen in den Sachverhalten nicht wirtschaftlich unzumutbar und
technisch auch méglich, sodass keine origindre Zustandigkeit des o&ffentlich-rechtlichen

Entsorgungstragers flr die Beseitigung bestand.

Beide Vergabekammern entschieden, dass es sich bei der Beauftragung des offentlich-
rechtlichen Entsorgungstragers um einen ausschreibungspflichtigen Auftrag nach § 99 GWB
handele. Insbesondere liege keine vergaberechtsfreie éffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit

Vvor.

Beide Beschllisse bezogen sich fur die Herleitung der mafgeblichen Kriterien auf das Urteil
des EuGH i.S. ,Stadtreinigung Hamburg®, wobei das Hauptaugenmerk auf dem Kriterium der

,gemeinsamen Wahrnehmung einer ihnen allen obliegenden o6ffentlichen Aufgabe“ lag.

Dieses war nach Ansicht der VKen nicht erflllt. Die wahrgenommene Aufgabe misse jedem
Vertragspartner auch einzeln obliegen. Jeder Vertragspartner misse gesetzlich zur Erflllung
der wahrgenommenen Aufgabe verpflichtet sein.®® Dies sei jedoch nicht der Fall, da die
Antragsgegnerin als Erzeugerin des Abfalls zur Verwertung verpflichtet sei, die jeweilige
Beigeladene jedoch nur zur Beseitigung des Abfalls. Es sei somit keine gemeinsame
Aufgabe vorhanden, welche die Antragsgegnerinnen vergaberechtsfrei gemeinsam

wahrnehmen konnten.

Die rechtliche Wirdigung falle auch nicht deshalb anders aus, weil die Beigeladene die
Aufgabe der Verwertung des Klarschlammes in ihre Zustandigkeit Ubernehme. Der
geschlossene Vertrag stelle sich als Beschaffungsvorgang dar, welcher den Regelungen des

Vergaberechts unterliege.”®’

SchlieBlich stellt die VK Mdinster klar, dass die Entscheidung fir das Bestehen einer
Ausschreibungspflicht  dem  Auftraggeber  keine  Vorgaben  hinsichtlich  des
Beschaffungsgegenstandes mache. Die Entscheidung betreffe allein das ,ob“ der
Ausschreibung. Das ,wie“ bleibe allein dem Auftraggeber lGberlassen, wobei sich dieser an

die gesetzlichen Vorgaben halten miisse.>*

%0 VK Miinster, Beschluss vom 22.7.2011 — VK 7/11 Rn. 67 — juris; VK Baden-Wirttemberg,
Beschluss vom 31.1.2012 — 1 VK 66/11 Rn. 40 — juris.

1 VK Munster, Beschluss vom 22.7.2011 — VK 7/11 Rn. 74f. — juris; VK Baden-Wiirttemberg,
Beschluss vom 31.1.2012 — 1 VK 66/11 Rn. 42 —juris.

%2 K Munster, Beschluss vom 22.7.2011 — VK 7/11 Rn. 76f. — juris
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In der Entscheidung Uber die sofortige Beschwerde gegen den Beschluss der VK Minster
stellte das OLG Dusseldorf zum Vorliegen einer &ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit nur
kurz fest, dass es sich im eine Vertikal-Beauftragung (Dienstleistung gegen Entgelt) und

nicht um eine horizontale Zusammenarbeit handle.®*

5.3.3 Zwischenergebnis

Die nach Entscheidungsdatum vor und nach dem EuGH-Urteil i.S. ,Stadtreinigung Hamburg*
unterteilte Ubersicht der nationalen Rechtsprechung zeigt einen Wandel in der Begriindung
einer moglichen Ausnahme fir 6ffentlich-6ffentliche Kooperationen vom Anwendungsbereich

des Vergaberechts.

So fragten die frihen Entscheidungen vor allem nach der Reichweite des
Anwendungsbereichs des  Vergaberechts unter besonderer Beachtung der
Selbstverwaltungsgarantie. Hierbei lag das Augenmerk weniger auf den konkreten
Umstanden des Einzelfalles und der genauen Untersuchung der jeweiligen Vereinbarung.
Vielmehr betrachteten die Gerichte die Frage nach der Ausschreibungspflicht als eine bereits
nach allgemeinen Grundsatzen zu beantwortende rechtspolitische Frage nach der
Reichweite des Vergaberechts. Konkrete Kriterien zur Behandlung entsprechender

Fallkonstellationen finden sich in den Entscheidungen nicht.

Besondere Bedeutung erlangt hier die Entscheidung des OLG Ddusseldorf vom
21.06.2006°**. Dort legte das OLG als Ausgangspunkt seiner Argumentation nicht die
grundsatzliche Ausschreibungspflicht, sondern die kommunale Selbstverwaltungsgarantie
zugrunde. So kam das OLG zu dem Ergebnis, dass die Ubertragung von Zustandigkeiten auf
Grundlage einer gesetzlichen Ermachtigung zur Begrindung einer Ausnahme vom

Anwendungsbereich des Vergaberechts gentge.

In den spateren Entscheidungen Ubernahmen die nationalen Gerichte sodann die Kriterien
des EuGH aus der Entscheidung ,Stadtreinigung Hamburg“ und schrankten damit die

zunachst weit gefassten Spielrdume fur 6ffentliche Auftraggeber ein.

Hierbei haben die nationalen Entscheidungsinstanzen trotz einer fehlenden dogmatischen
Herleitung der einzelnen Tatbestandsmerkmale einen strengen Malstab angelegt.

Insbesondere die Entscheidung des KG, welches verlangt, dass die gemeinsam

°% OLG Dusseldorf, Beschluss vom 7.11.2012 — VII-Verg 69/11, VergabeR 2013, 593, 597.
%4 Oben 5.3.1.3.
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wahrzunehmende Aufgabe den Beteiligten kraft Gesetzes zugewiesen sein muss, belegt,
dass die wettbewerbsfreundliche Ausrichtung des EuGH erkannt und angenommen wird. In
der Vorlageentscheidung, welche schliellich zum Urteil des EuGH in Sachen Piepenbrock
fuhrte, wahlte das OLG Dusseldorf anders als noch in der Entscheidung vom 21.06.2006 die

grundsatzliche Ausschreibungspflicht als Ausgangspunkt seiner rechtlichen Ausfiihrungen.

Eine einheitliche Rechtsprechungslinie zur Auslegung der Voraussetzungen ist jedoch

bislang nicht festzustellen, da auch nur wenige Entscheidungen vorliegen.

Mit der Entscheidung des OLG Koblenz hat die nationale Rechtsprechung schlief3lich den
nachsten Schritt getan — eine Loslésung von den Kriterien des EuGH hin zu den

positivrechtlich verankerten Anforderungen der neuen Vergaberichtlinien.

5.4  Systematik der Ausnahmen vom Anwendungsbereich des Vergaberechts

Aus der dargestellten Rechtsprechung und der Ansicht der Kommission folgt, dass es neben
der In-House-Vergabe zwei Moglichkeiten horizontaler Vereinbarungen zwischen
offentlichen Auftraggebern gibt, welche nicht in den Anwendungsbereich des Vergaberechts
fallen. Hierbei handelt es sich zum einen um die 6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit und
zum anderen um die Ubertragung von Zustandigkeiten. Es ist festzustellen, dass der EuGH
die Ubertragung von Zustandigkeiten nicht als eigenstandigen Ausnahmetatbestand ansieht,
sondern als Ubertragung 6ffentlicher Gewalt und damit als Hoheitsakt qualifiziert. Nur so
I&sst sich erklaren, dass der EuGH von zwei Ausnahmen vom Vergaberecht, also der In-
House-Vergabe und der offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit spricht, ohne die
Zustandigkeitsubertragung auszuschlieen. Dies entspricht auch der Systematik der im
Folgenden darzustellenden RL 2014/24/EU, welche neben den zwei Ausnahmetatbestanden
in Art. 12 eine weitere Ausnahme in Art. 1 Abs. 6 fiir die Ubertragung von Zustandigkeiten
vorsieht. Diesen Dreiklang hat auch das OLG Koblenz in seinem Beschluss vom 03.12.2014

erkannt.>®®

In der deutschen Vergaberechtsliteratur wird zum Teil die Ansicht vertreten, dass die

6

offentlich-offentliche Zusammenarbeit als Fall der In-House-Vergabe anzusehen,®® oder

% OLG Koblenz, Beschluss vom 03.12.2014 — Verg 8/14, VergabeR 2015, 192.

% S0 bspw. Just, EuZW 2009, 879, 882, welcher die Priifung des Kontrollkriteriums in der
Entscheidung ,Stadtreinigung Hamburg“ vermisst und die ,Verwaltungskooperation® als In-House-
Vergabe betrachtet; Holoubek in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Auflage 2012, Art. 56, 57
AEUV Rn. 181; auch Krajewski, Grundstrukturen des Rechts offentlicher Dienstleistungen, S. 370,
spricht davon, dass der EuGH im Fall ,Stadtreinigung Hamburg“ die In-House-Ausnahme
angenommen habe.
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jedenfalls, dass das Verhéltnis zwischen den beiden Figuren unklar sei.®® Auch in der
Entscheidungspraxis der nationalen Entscheidungsinstanzen ist teilweise festzustellen, dass
die Begriffe der In-House-Vergabe und der Oo&ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit
miteinander vermischt und unzutreffend gebraucht werden.’® Dies ist jedoch insbesondere
in Anbetracht der unterschiedlichen Anforderungen aus der Rechtsprechung des EuGH
sowie den Regelungen der neuen Vergaberichtlinien bedenklich und fihrt zu erheblicher
Rechtsunsicherheit. Fur Rechtsklarheit kann hier der Vorlagebeschluss des OLG Celle
sorgen, welcher die Einordnung der Grindung eines Zweckverbandes in das Geflge der

Ausnahmetatbestinde zum Gegenstand hat.**

In-House-Vergabe und offentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit liegt zugrunde, dass die
Voraussetzungen eines ,Offentlichen Auftrages® bei formaler Betrachtung vorliegen.
Ausnahmsweise fuhrt dies nicht zu einer Ausschreibungspflicht. Der EuGH geht von einem
(ungeschriebenen) Ausnahmetatbestand aus, wahrend die deutsche Rechtsprechung eine
teleologische Reduktion des Auftragsbegriffes®® annimmt. Die Frage nach der zutreffenden
dogmatischen Herleitung der Ausnahme ist nicht von praktischer Relevanz, sodass sie nicht
entschieden zu werden braucht. Fir die Abgrenzung von In-House-Vergabe und
interkommunaler Zusammenarbeit ist sie ebenfalls unerheblich, da die Herleitung fur beide

Falle gleich erfolgt.

Die In-House-Vergabe erfasst Falle, in denen ein (oder mehrere) offentliche(r) Auftraggeber
einen Dritten mit der Ausfihrung einer Leistung beauftragen. Wenn der Beauftragende Uber
diesen Dritten eine Kontrolle wie Uber eine eigene Dienststelle austbt, also funktional als
verlangerter Arm des Beauftragenden agiert und der Dritte seine Leistungen im
Wesentlichen fir den/die offentlichen Auftraggeber erbringt, liegen die Voraussetzungen
einer In-House-Vergabe vor. Eine Ruckausnahme von der In-House-Vergabe besteht dann,
wenn an dem beauftragten Dritten eine noch so geringe Beteiligung privaten Kapitals
besteht. Konstituierendes Merkmal einer In-House-Vergabe ist somit die vertikale

Drittbeauftragung, welche bestimmten Kriterien geniigen muss.

Die offentlich-offentliche Zusammenarbeit erfasst einen solchen Fall nicht. Die offentlich-

offentliche  Zusammenarbeit stellt einen selbststdndigen Ausnahmetatbestand vom

7 30 Klein, Kommunale Kooperationen zwischen innerstaatlichem Organisationsakt und Markt
S. 175.

%% VK Bund, Beschluss vom 12.12.2012 — VK 3-129/12, hierzu bereits kritisch Geitel, NZBau
2013, 483, 485.

%9 OLG Celle, Beschluss vom 17.12.2014 — 13 Verg 3/13, VergabeR 2015, 180.

%0 BGH, Beschluss vom 8.2.2011 — X ZB 4/10, NZBau 2011, 175, 177 Rn. 17.
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Anwendungsbereich des Vergaberechts bzw. des Auftragsbegriffes dar.®’ Es handelt sich
um ein aliud zur In-House-Vergabe.*® Dies deckt sich mit der Rechtsprechung des EuGH,

welcher von zwei Ausnahmen vom Anwendungsbereich des Vergaberechts spricht.*®®

Ein Fall der offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit liegt nur dann vor, wenn mehrere
offentliche Auftraggeber eine Aufgabe gemeinsam wahrnehmen. Es handelt sich somit nicht,
wie bei der In-House-Vergabe, um eine Selbstwahrnehmung von Aufgaben, sondern um
eine gemeinsame, horizontale Aufgabenwahrnehmung mit einem Dritten. Gemeinsam ist
beiden Ausnahmen jedoch, dass die staatliche Sphare nicht verlassen wird und damit eine

Beeintrachtigung der Grundfreiheiten ausgeschlossen werden kann.

Die dargestellte Abgrenzung kann anhand der Entscheidung der 3. VK Bund vom
12.12.2012°%* veranschaulicht werden. In diesem Fall haben sich mehrere 6ffentliche
Auftraggeber zu einer Arbeitsgemeinschaft (ARGE) zusammengeschlossen, um Leistungen
der Informationstechnologie gemeinsam wahrzunehmen. Der blofie Zusammenschluss ist
allein anhand der Voraussetzungen der offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit zu prifen,
insbesondere mit Blick darauf, ob eine den Anforderungen des EuGH genigende
Zusammenarbeit angestrebt wird und ob diese im Hinblick auf im o&ffentlichen Interesse
liegende Ziele erfillt werden sollen. Soll die den Anforderungen der offentlich-6ffentlichen
Zusammenarbeit genugende ARGE nun Leistungen fur ihre Mitglieder beschaffen, so
mussen die Voraussetzungen des In-House-Geschéfts erflllt sein, damit eine Beschaffung

durch die ARGE fur eines ihrer Mitglieder vergaberechtsfrei moglich ist.

Die dargestellte Sachverhaltskonstellation weist zwei unabhangig voneinander zu
betrachtende Vorgéange auf: Die Grindung der ARGE und die Beschaffung durch die ARGE.
Die ARGE ist selbst offentlicher Auftraggeber und trotz der (unterstellten)
Vergaberechtsfreiheit ihrer Grindung bei der Beauftragung Dritter an das Vergaberecht
gebunden.®® Eine solche Konstellation liegt immer dann vor, wenn mehrere 6ffentliche

Auftraggeber die Kontrolle Gber eine Einrichtung ausuben.

%1 50 auch Suhl, AbfallR 2011, 6, 11.

%2 50 zutreffend VK Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 31.1.2012 — 1 VK 66/11 Rn. 39 — juris;
Portz, VergabeR 2009, 702, 705; Siebler, Privilegierung von Public-Public-Partnerships im
europaischen Vergaberecht, S. 281 m.w.N.

%3 EyGH, Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 31.

%% VK Bund, Beschluss vom 12.12.2012 — VK 3-129/12.

%5 Dies entspricht auch der Rechtsprechung des EuGH, Urteil vom 22.12.2010 — C-215/09 —
Mihilainen Oy, Slg. 2010, I-13749 Rn. 33, 47, welcher die Begriindung einer Kooperation strikt von
der Leistungserbringung trennt.
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Die Relevanz dieser Unterscheidung wird insbesondere daran deutlich, dass das Vorliegen
von In-House-Vergabe und o&ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit an unterschiedlichen
MalRstdben zu messen ist. So kommt es im Rahmen einer offentlich-6ffentlichen
Zusammenarbeit (auch) darauf an, dass 6ffentliche Aufgaben gemeinsam wahrgenommen
werden. Im Rahmen einer In-House-Vergabe ist ein solches Kriterium weder diskutiert
worden noch sonst ersichtlich relevant, da lediglich die funktionale Betrachtung der
Beauftragung dazu fuhrt, dass eine Selbstwahrnehmung der Aufgabe durch einen einzigen

Auftraggeber erfolgt.>®®

Ein weiterer Grund fur das Erfordernis einer genauen Einordnung ist, dass die bloRRe
Maoglichkeit einer Beteiligung Privater im Rahmen der In-House-Vergabe unschadlich ist,
wenn eine solche noch nicht besteht und auch nicht angestrebt ist. Im Rahmen der
offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit hat der EuGH hingegen die bloRe Mdglichkeit der
Bevorzugung eines privaten Unternehmens ausreichen lassen, um eine Ausnahme vom

Auftragsbegriff anzunehmen.*®’

Die Ausnahme der Zustandigkeitsibertragung wiederum steht in einem Alternativverhaltnis
zu der offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit. Eine Zusammenarbeit liegt nur dann vor,
wenn eine reale Zusammenarbeit mit gegenseitigen Pflichten vereinbart wird. Im Gegensatz
dazu soll eine Zustandigkeitsibertragung nur dann vergaberechtsfrei sein, wenn diese
vollstéandig erfolgt, also keinerlei Restzustandigkeit bei der abgebenden Einrichtung verbleibt.
Verbleiben somit Restzustandigkeiten bei der Ubertragenden Einrichtung, so ist lediglich der
Ausnahmetatbestand der offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit zu prifen, wie es der
EuGH im Fall Piepenbrock praktiziert hat, freilich ohne dieses Vorgehen ausdricklich

kenntlich zu machen.

6 Prifung der Ausschreibungspflicht von Zweckvereinbarungen anhand der

Regelungen der RLen

Nachdem der Prufungsgegenstand dieser Arbeit, die Zweckvereinbarung, definiert ist und
die Regelungen des Vergaberechts sowie die einschlagige Rechtsprechung des EuGH
behandelt sind, soll nun Uberpruft werden, ob und inwieweit diese Ergebnisse unter Geltung

der neuen Vergaberichtlinien Bestand haben kdénnen.

%6 30 ging es in der Rs. Parking Brixen um den Betrieb eines Parkhauses.

%7 EuGH, Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 38; Urteil vom
13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385 Rn. 40; kritisch Dierkes/Scharf,
VergabeR 2014, 752, 756.
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Die RL 2014/24/EU beinhaltet zwei Vorschriften mit Relevanz fir die hiesige Arbeit. So
finden sich in Kapitel 1 ,Anwendungsbereich und Begriffsbestimmungen® der Abschnitt 1
,Gegenstand und Begriffsbestimmungen®. Die Regelung des Art. 1, welcher die Uberschrift
.,Gegenstand und Anwendungsbereich“ tragt, beinhaltet in seinen Abs. 4 und 6
Bestimmungen mit Bezug zu einer Ooffentlich-6ffentlichen Vereinbarung bzw. einer

Zustandigkeitsibertragung.

Art. 12, welcher sich im Kapitel 1, dort im Abschnitt 3 ,Ausnahmen® befindet, ist mit
,Offentliche Auftrdge zwischen Einrichtungen des 6ffentlichen Sektors® (iberschrieben. In
seinem Abs. 4 finden sich die Regelungen zum Ausnahmetatbestand der o6ffentlich-

offentlichen Zusammenarbeit.

Der Systematik der Richtlinie folgend sollen zundchst die Regelungen des Art. 1 RL
2014/24/EU und sodann die des Art. 12 dargestellt werden.

Bei der Prufung der Ausschreibungspflicht von Zweckvereinbarungen ist deren bereits
festgestellter erforderlicher Mindestinhalt zugrunde zu legen. Es ist deshalb zu prifen, ob
eine Zweckvereinbarung, welche die Mindestanforderungen des Demokratieprinzips einhalt,

einem der Ausnahmetatbestande der Richtlinie unterfallt.

Nach Ansicht der Europaischen Kommission stellt die Richtlinie eine gute Balance zwischen
der Organisationshoheit 6ffentlicher Einrichtungen und dem Wunsch von Unternehmen nach
einem fairen Zutritt auf den Markt dar.*®® Hiernach bedeutet die neue Richtlinie das ,Ende
der Unsicherheiten bei der Zusammenarbeit zwischen o6ffentlichen Stellen, insbesondere auf
interkommunaler Ebene. Die neuen Regeln prazisieren die Bedingungen, die die
betreffenden Stellen zu erflllen haben, um vom Anwendungsbereich der Richtlinien Gber
offentliche Auftrage und Konzessionen ausgenommen zu werden (beispielsweise im

sozialen Wohnungsbau).“**

Ob die Regelungen der Richtlinie zur vergaberechtsfreien Zusammenarbeit offentlicher

Auftraggeber dieses Ziel erreichen, soll im Folgenden untersucht werden.

568 “[...] good balance between the freedom of public authorities to organise public services and

fair market access for economic operators”, so COM, MEMO/14/20 vom 15.1.2014, Revision of
Public  procurement Directives - Frequently Asked Questions, abrufbar unter
http://europa.eu/rapid/press-release MEMO-14-20_en.pdf (abgerufen am 30.10.2017).

%9 Wortlich KOM, Broschiire: ,Neue Regeln fiir 6ffentliche Auftrdge und Konzessionen — einfacher
und flexibler®, S. 4; zustimmend Ziekow, NZBau 2015, 258, 263.
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6.1 Erwagungsgriinde

Bevor die relevanten Teile der Richtlinie einer genauen Prifung unter Einbeziehung der
bislang ergangenen Rechtsprechung dargestellt und gepruft werden, ist auf die Bedeutung
der Erwagungsgrinde im europaischen Recht einzugehen. Die RL 2014/24/EU ist sehr
umfangreich und beinhaltet 138 Erwagungsgrinde, welche fur die hier interessierenden
materiellen Vorschriften weitergehende Erlauterungen enthalten. Um die Bedeutung dieser
Erwagungsgrinde fur die Auslegung der materiellen Vorschriften richtig erfassen zu kénnen,

ist eine Darstellung hierzu erforderlich.

Nach Art. 296 Abs. 2 AEUV sind Rechtsakte der Union zu begrinden. Diese Begrindung
findet, anders als im deutschen Recht, durch die unmittelbare Verknlpfung von
Erwagungsgriinden und dem materiellen Inhalt des erlassenen Rechtsaktes statt.’”® Die
Erwagungsgrinde der RL 2014/24/EU beinhalten ausflihrliche Passagen zum

Anwendungsbereich der Richtlinie und den mit dieser verfolgten Zielen.

In der Rechtsprechung des EuGH werden die Erwagungsgriinde insbesondere im Rahmen
der teleologischen Auslegung der jeweiligen Rechtsakte herangezogen.’”" Eine historische

Auslegung findet hingegen kaum statt.’"?

Die Erwagungsgrinde beinhalten die
Regelungsziele des Rechtsaktes, welche vom EuGH stets zur Auslegung, inshesondere zu
einer inhaltlichen Prazisierung®®, herangezogen werden.®’* Rechte koénnen aus
Erwagungsgriinden hingegen nicht hergeleitet werden.*”® Die Grenze der Heranziehung von
Erwagungsgrinden zieht der EuGH dort, wo diese eine Abweichung vom Wortlaut oder

einen Widerspruch zum Inhalt der Norm nach sich ziehen wirden. Die Erwagungsgrinde

% Garditz in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes in der
Europaischen Union, 3. Aufl. 2014, § 34 Rn. 58: ,integraler Bestandteil“.

*"' EUGH, Urteil vom 3.4.2008 — C-306/06 — Telecom GmbH, Sig. 2008, I-1923 Rn. 26; Urteil vom
25.3.2010 - C-451/08 - Helmut Miller, Slg. 2010, 1-2673 Rn. 46; Garditz in:
Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europaischen Union, 3.
Aufl. 2014, § 34 Rn. 58 mit weiteren Nachweisen aus der Rspr. des EuGH in Fn. 212.

%2 Stotz in: Riesenhuber, Europaische Methodenlehre, 2. Auflage 2010, § 22 Rn. 15 m.w.N.;
Gaitanides in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015,
Art. 19 EUV Rn. 47.

°® S0 EuGH, Urteil vom 10.1.2006 — C-344/04 — IATA und ELFAA, Slg. 2006, 1-403 Rn. 76; Urteil
vom 22.12.2008 — C-549/07 — Wallentin-Hermann, Slg. 2008, I1-11061 Rn. 17.

°" Stotz in: Riesenhuber, Europaische Methodenlehre, 2. Auflage 2010, § 22 Rn. 19; Gaitanides
in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 19 EUV Rn.
45.

*% Ausfiihrlich Generalanwéltin  Stix-Hackl, Schlussantridge zu C-222/02 vom 25.11.2003 —
Paul/Deutschland, Slg. 2004, 1-09425 Rn. 132.
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stellen folglich keine rechtsverbindlichen Regelungen dar und kénnen nicht Gber den

Wortlaut der materiellen Regelungen hinausgehende Wirkungen zeitigen.*”

6.2 Anwendungsbereich: Art. 1 Abs. 4 und Abs. 6 RL

Die Regelungen des Art. 1 Abs. 4 und 6 RL 2014/24/EU waren in der urspringlichen

1 577

Fassung des Richtlinienentwurfes vom 20.12.201 noch nicht enthalten. Sie fanden erst

im Zuge der Trilog-Verhandlungen im Jahre 2013 Einzug in den Richtlinientext.

6.2.1 Art. 1 Abs. 4 RL 2014/24/EU

Art. 1 Abs. 4 stellt den Bezug der RL 2014/24/EU zu Art. 14 AEUV und dem Protokoll Nr. 26

zu Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse dar.

6.2.1.1 Satz 1 HS. 1

In Satz 1 HS. 2 bestimmt Art. 1 Abs. 4 RL 2014/24/EU zunachst, dass die RL nicht das
Recht der Mitgliedstaaten berihrt, im Einklang mit dem Unionsrecht festzulegen, welche
Leistungen sie als von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erachten. Diese Formulierung

entspricht der des Erwagungsgrundes 7.

Diese Regelung greift die aktuelle Entwicklung der Rechtsprechung der europaischen
Gerichte auf, welche den Mitgliedstaaten einen weiten Beurteilungsspielraum bei der
Bestimmung von Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zugesteht.*”® Eben
diesen weiten Spielraum raumt Art. 1 Protokoll 26 den Mitgliedstaaten ein, sodass es sich im
Ergebnis nur um eine deklaratorische Regelung handeln dirfte. Dies gilt bereits deshalb,
weil das Primarrecht der Union dem Sekundarrecht, also auch der RL 2014/24/EU, vorgeht.
Da der Inhalt des Art. 1 Abs. 4 Satz 1 HS. 1 RL 2014/24/EU weder Uber den
Regelungsgehalt des Art. 14 AEUV und des Protokolls 26 hinausgeht noch hinter diesem

zurlckbleibt, ist eine eigenstandige Bedeutung dieser Vorschrift zu verneinen.

%% EuGH, Urteil vom 19.11.1998 — C-162/97 — Nilsson, Slg. 1998, 1-7477 Rn. 54; Urteil vom
24.11.2005 — C-136/04 — Deutsches Milch-Kontor, Slg. 2005, 1-10095 Rn. 32; Urteil vom 2.4.2009
— C-134/08 — Tyson Parketthandel, Slg. 2009, 1-2875 Rn. 16.

T KOM(2011) 896 endg.

*"8 Hierzu Kommission: Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften der Europaischen Union Gber
staatliche Beihilfen, offentliche Auftrdage und den Binnenmarkt auf Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und insbesondere auf Sozialdienstleistungen von
allgemeinem Interesse vom 29.4.2013, SWD(2013) 53 endg. S. 22.



131

6.2.1.2 Satz 1 HS. 2

Satz 1 HS. 2 bestimmt, dass die Mitgliedstaaten darin frei sein sollen, wie ,diese
Dienstleistungen unter Beachtung der Vorschriften Uber staatliche Beihilfen organisiert und
finanziert werden sollten und welchen spezifischen Verpflichtungen sie unterliegen sollten®.
Im Wesentlichen entspricht diese Vorschrift Art. 1 erster Spiegelstrich Protokoll 26 Uber

Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse.

Diesem Teil der Vorschrift kommt ebenfalls nur eine deklaratorische Bedeutung zu. Die
Organisation und Finanzierung von Diensten von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse
betrifft lediglich die einem o6ffentlichen Auftrag vorgelagerte Frage des ,ob“ eines Erwerbs
dieser Leistungen. Dass die Finanzierung unter Umstanden beihilferechtlichen Restriktionen
unterliegt, ist ebenfalls keine vergaberechtlich relevante Feststellung, sondern folgt aus dem
Primarrecht, Art. 107 AEUV.*”® Selbiges gilt fir die Organisation der Dienste von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, flir welche das Protokoll 26 bereits in dessen Art. 1

eine entsprechende Vorschrift bereithalt.>®°

Jedenfalls kann Art. 1 Abs. 4 Satz 1 HS. 2 enthommen werden, dass sich Mitgliedstaaten auf
die Regelung des Art. 106 Abs. 2 AEUV, welcher allerdings nicht ausdricklich erwahnt wird,
oder jedenfalls auf dessen Rechtsgedanken, berufen kénnen. Mit dieser Feststellung ware
der in der Literatur gefihrte Streit, ob Art. 106 Abs. 2 AEUV auch auf sekundarrechtliche
Normen Anwendung findet, fur den Anwendungsbereich der RL 2014/24/EU nicht weiter

relevant.®

Fur nicht-wirtschaftliche Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse bestimmt
Uberdies bereits Art. 2 Protokoll 26, dass die Vertrage in keiner Weise das Recht der
Mitgliedstaaten berthren, diese Leistungen ,zur Verfligung zu stellen, in Auftrag zu geben
und zu organisieren®. Selbige Aussage findet sich in Erwagungsgrund 5 Abs. 2 Satz 2 der RL
2014/24/EU.

°7% Ausfiihrlich Cremer in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 107 AEUV Rn. 16ff.
m.w.N.

580 EuGH, Urteil vom 20.4.2010 — C-265/08 — Federutility, Slg. 2010 1-3377 Rn. 29; Urteil vom
21.09.1999 - C-67/96 — Albany, Slg. 1999 1-05751 Rn. 104; KOM(2001) 598, Rn. 3;
Mestmacker/Schweitzer in: Immenga/Mestmacker, EU-Wettbewerbsrecht, Band 1, 5. Auflage
2012, Art. 106 Abs. 2 AEUV, Rn. 82.

%1 Gegen eine ,Ausstrahlungswirkung“ Koenig/Paul in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art.
106 AEUV Rn. 42; fir eine solche: Voet van Vormizeele in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Auflage
2012, Art. 106 AEUV Rn. 55 m.w.N.
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Einen Uber den vor Erlass der RL 2014/24/EU bestehenden Gestaltungsspielraum der
Mitgliedstaaten bei der Ausschreibung von Diensten von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse enthalt Art. 1 Abs. 4 Satz 1 HS. 2 RL 2014/24/EU somit nicht.

6.2.1.3 Satz 2

Art. 1 Abs. 4 Satz 2 stellt klar, dass die RL 2014/24/EU nicht die Entscheidung der
Mitgliedstaaten dartber berlhren soll, ob, wie und in welchem Umfang sie offentliche
Aufgaben selbst wahrnehmen wollen. Im Gegensatz zu Art. 1 Abs. 4 Satz 1 RL 2014/24/EU
wird in Satz 2 erstmalig der Begriff der 6ffentlichen Aufgaben verwendet. Satz 2 spricht von
Loffentliche[n] Aufgaben gemaf Art. 14 AEUV und Protokoll 26“. Diese Vorschriften kennen
den Begriff der ,6ffentlichen Aufgaben® jedoch nicht. Art. 14 AEUV beinhaltet lediglich
Regelungen zu Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse. Das Protokoll 26
enthalt sowohl Ausflihrungen zu Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (Art.

1) und zu Dienste von allgemeinem Interesse (Art. 2).

Diese sprachliche Ungenauigkeit ist auch in der englischen Sprachfassung zu beobachten
(,public functions® — Art. 1 Abs. 4 Satz 2 RL 2014/24/EU und ,services of general economic
interest” — Art. 1 Protokoll 26). Der Begriff der ,public functions® ist dem EU-Recht, ebenso
wie der deutsche Begriff der ,6ffentlichen Aufgaben®, fremd. Aufgrund des eindeutigen
Verweises auf Art. 14 AEUV und das Protokoll 26 ist davon auszugehen, dass es sich
lediglich um eine unsaubere Ubersetzung handelt und mit éffentlichen Aufgaben Dienste von

allgemeinem wirtschaftlichen Interesse gemeint sind.*®

Inhaltlich kommt Art. 1 Abs. 4 Satz 2 RL 2014/24/EU damit, ebenso wenig wie Satz 1, eine
eigene Bedeutung zu. Die Selbstwahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben unterfiel zu keinem
Zeitpunkt den europdaischen Vergaberichtlinien und dem europaischen Primarrecht. Wie
oben dargestellt, kénnen die Grundfreiheiten erst dann fur sich Bedeutung erlangen, wenn
sich ein oOffentlicher Auftraggeber dazu entschlief3t, seine interne Aufgabenorganisation zu
verlassen und Leistungen auf dem Markt zu beschaffen. Das europaische Vergaberecht
fuhrt, wie Erwagungsgrund 5 Satz 1 RL 2014/24/EU Kklarstellt, nicht zu einer
Privatisierungspflicht. Vergaberecht stellt ausschlief3lich Privatisierungsfolgerecht dar.
Entscheidet sich ein offentlicher Auftraggeber dazu, Leistungen im Rahmen der hierzu

eingeraumten Moglichkeiten selbst auszuflihren, so liegt kein wettbewerblicher Vorgang vor.

%82 Ausfiihrlich unten 6.2.2.2.
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Art. 1 Abs. 4 Satz 2 RL 2014/24/EU ist folglich als deklaratorische Vorschrift zu verstehen,
welche im Zusammenspiel mit Erwagungsgrund 5 und 7 RL 2014/24/EU das Wesen des
Vergaberechts als Privatisierungsfolgenrecht herausstellt.

Auswirkungen auf die vergaberechtliche Behandlung von Zweckvereinbarungen lassen sich
Art. 1 Abs. 4 RL 2014/24/EU nicht entnehmen.

6.2.2  Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU

Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU*® bestimmt - kurz zusammengefasst -, dass
Rechtsinstrumente, die die Ubertragung von Befugnissen und Zustandigkeiten fir die
Ausfihrung o6ffentlicher Aufgaben zwischen o6ffentlichen Auftraggebern regeln, nicht von der
RL 2014/24/EU berithrt werden. Dies soll nur dann gelten, wenn die Vereinbarung keine
Vergutung fur die Leistung vorsieht. Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU qualifiziert solche
Vereinbarungen als Angelegenheit der internen Organisation des betreffenden

Mitgliedstaats.

Eine delegierende Zweckvereinbarung erfullt zunachst die Tatbestandsmerkmale des Art. 1
Abs. 6 RL 2014/24/EU. Sie stellt einen Vertrag zwischen 6ffentlichen Einrichtungen dar. Ein
Vertrag stellt bereits begrifflich eine ,Vereinbarung“ oder ein ,anderes Rechtsinstrument* dar.
Da der Unionsgesetzgeber einen Auffangtatbestand fir ,andere Rechtsinstrumente®
geschaffen hat, ist davon auszugehen, dass er hier einen weiten Anwendungsbereich
schaffen wollte, um samtliche in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten vorhandenen
Regelungsinstrumente zu erfassen. Hierflr spricht auch die englische Sprachfassung,
welche von ,agreements, decisions or other legal instruments® spricht. Im Rechtsenglisch

bezeichnet der Begriff des ,agreements* einen Vertrag.>®*

Delegierende Zweckvereinbarungen beinhalten zudem stets die Ubertragung von
Zustandigkeiten fur die Ausfuihrung von o6ffentlichen Auftraggebern obliegenden Aufgaben,
sodass das Tatbestandsmerkmal des Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU unproblematisch

gegeben ist.’®

Ein Regelungszusammenhang dieser Vorschrift lasst sich zu Art. 4 Abs. 2 EUV ziehen,
welcher nach Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon die kommunale

Selbstverwaltungsgarantie auf europaischer Ebene erwahnt und den Mitgliedstaaten hierbei

%83 Entspricht Art. 1 Abs. 4 RL 2014/23/EU.
%84 Kobler, Rechtsenglisch, 8. Auflage 2011 S. 249 unter ,agreement”.
% 35.0.24.
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ausdriicklich Freirdume gewahrt.*® Eine Parallele l3sst sich zudem zu dem Urteil des EuGH

hu587

i.S. ,Kommission/Frankreic und dessen Aufgreifen durch die Kommission im

588
t

Arbeitsdokument Uber die offentlich-offentliche Zusammenarbeit®™®, sowie schlieRlich zum

Urteil des EuGH i.S. ,Remondis“®® herstellen.

In den Erwagungsgrinden findet sich keine Bezugnahme auf Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU.
In den Erwagungsgriinden 32 und 33 finden sich lediglich Ausfihrungen tber die horizontale
Zusammenarbeit zwischen 6ffentlichen Auftraggebern und damit auf die Bestimmungen tber
die In-House-Vergabe und die Ooffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit in Art. 12 RL
2014/24/EU. Ein Ubertragbarer Zusammenhang zu Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU besteht
zudem deshalb nicht, weil die bloRe Ubertragung von Zustandigkeiten keinen Fall der
Zusammenarbeit betrifft. Dieser Begriff wird in Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU nicht erwahnt.
Vielmehr bestimmt die Vorschrift die Vergaberechtsfreiheit rein innerorganisatorischer
Umstrukturierungen von Zustandigkeiten fur die Ausfuhrung von Aufgaben. In solchen Fallen
handelt es sich nicht um eine Zusammenarbeit, sondern vielmehr um eine rein hoheitliche

Malnahme ohne wettbewerbliche Auswirkungen.

6.2.2.1 Offentliche Aufgaben

Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU erfordert zudem, dass es sich bei den Ubertragenen Aufgaben
um ,offentliche” Aufgaben handeln muss. Die englische Sprachfassung der RL 2014/24/EU

spricht von ,public tasks, die franzosische von ,missions publics®.

Wie bereits dargestellt, findet sich der Begriff der ,6ffentlichen® Aufgabe nicht im EU-Primar-
und sonstigen Sekundarrecht. In der Literatur wird diese Begriffswahl, welche der EuGH in
der Rechtssache ,Stadtreinigung Hamburg®“ als Voraussetzung flr eine vergaberechtsfreie

“*% oder ,nebulds“*®! bezeichnet.>*?

Zusammenarbeit begriindete, als ,konturlos
Wie dieser Begriff zu verstehen ist, soll im Folgenden untersucht werden. Eine Einbeziehung
der Gesetzgebungsmaterialien kann hierbei nicht erfolgen, da das Trilog-Verfahren nicht

dokumentiert ist.

% 50.3.2.1.

%7'35.0.5.1.2.

%8 3 0.5.2.2.

°8 EuGH, Urteil vom 21.12.2016 — C-51/15 — Remondis, ECLI:EU:C:2016:985.

0 gjepler, Privilegierung von Public-Public-Partnerships im europaischen Vergaberecht, S. 250.
1 pielow, EuZW 2009, 531, 532.

%92 30 auch Miiller/Klostermann, ZfBR 2014, 347, 349f.
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6.2.2.1.1 Wortlaut

Der Wortlaut der RL ist zundchst wenig ergiebig. Eine Definition des Begriffes der
offentlichen Aufgaben findet sich nicht, Art. 2 der RL 2014/24/EU, welcher

Begriffsbestimmungen enthalt, fihrt ,6ffentliche Aufgaben® nicht an.

An einer Stelle beinhaltet die RL jedoch einen Verweis fur den Inhalt des Begriffs der
offentlichen Aufgaben auf den Begriff der ,Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse”. So bestimmt Art. 1 Abs. 4 Satz 2 RL 2014/24/EU, dass die Richtlinie nicht die
Entscheidung 6ffentlicher Stellen dartber berthren soll, ,,ob, wie und in welchem Umfang sie
offentliche Aufgaben gemal Artikel 14 AEUV und gemafl Protokoll Nr. 26“ selbst
wahrnehmen wollen. Dieser Verweis scheint somit davon auszugehen, dass der Begriff der
offentlichen Aufgaben gemal Art. 14 AEUV und Protokoll 26 im Sinne von Dienstleistungen

von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse auszulegen und anzuwenden ist.

6.2.2.1.2 Systematik der RL

Die Systematik der RL 2014/24/EU spricht ebenfalls fur ein Verstandnis der ,6ffentlichen
Aufgaben® im Sinne von ,Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse®, welche in
Art. 14 AEUV und Protokoll 26 behandelt werden.

Zunachst spricht Art. 1 Abs. 4 Satz 1 RL 2014/24/EU von ,Diensten von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse“ und betont hierbei, wie Satz 2 der Norm, das den Mitgliedstaaten
zustehende weite Ermessen bei der Auslegung. Aus diesem Grund ist von einem
einheitlichen Begriffsverstandnis des Unionsgesetzgebers innerhalb desselben Absatzes

derselben Norm auszugehen.

Aufgrund der systematischen Stellung des Abs. 6 in Art. 1 RL 2014/24/EU liegt es aul3erdem
nahe, den in Art. 1 Abs. 4 RL verwendeten Begriff der ,6ffentlichen Aufgaben® in beiden
Absatzen gleich auszulegen. Art. 1 Abs. 4 RL stellt den Mitgliedstaaten einen weiten
Spielraum fur die Erfullung offentlicher Aufgaben zur Verfligung, sodass es folgerichtig
erscheint, die Ubertragung dieser Aufgaben auf andere &ffentliche Auftraggeber ebenfalls

vom Anwendungsbereich der RL 2014/24/EU auszunehmen.

Da Art. 1 Abs. 4 Satz 2 RL 2014/24/EU wie Art. 1 Abs. 6 und Art. 12 Abs. 4 lit. a) RL
2014/24/EU den Begriff der ,6ffentlichen Aufgaben“ verwendet, ist dieser Begriff einheitlich
auszulegen. Durch die Gleichstellung von ,0Offentlichen Aufgaben® mit ,Diensten von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse“ in Art. 1 Abs. 4 Satz 2 RL 2014/24/EU folgt, dass
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diese Gleichstellung fur die gesamte Richtlinie gilt. Auch wenn sich in Art. 1 Abs. 6 RL
2014/24/EU kein entsprechender Verweis auf dieses Begriffsverstandnis findet, ist von einer
einheitlichen Verwendung dieses Rechtsbegriffes auszugehen. Dies gilt umso mehr, als dass
der EuGH diesen Begriff bereits in seiner vergaberechtlichen Entscheidungspraxis

verwendet hat.

6.2.2.1.3 Teleologische Auslegung

Dieses Begriffsverstandnis entspricht auch der Systematik und dem Sinn und Zweck der

europaischen Wettbewerbsvorschriften.

Vordringlicher Zweck der Grundung der EG (heute: EU) war und ist es, den Binnenmarkt zu
vollenden. Hierzu ist die Schaffung eines wettbewerblichen Marktes erforderlich, welcher
insbesondere durch die wettbewerbliche Vergabe o6ffentlicher Auftrdge erreicht werden
soll.>**® Einschrénkungen des Wettbewerbs sind nur in Ausnahmeféllen vorgesehen, etwa in
Art. 106 Abs. 2 AEUV. Diese Einschrankung geht dahin, den Mitgliedstaaten fiir die Art und
Weise der Ausfiihrung bestimmter Leistungen einen ihrer Autonomie Rechnung tragenden
Entscheidungsspielraum zu gewahren. Diese Regelungen finden sich in Art. 14 Satz 1 AEUV
und Protokoll 26.

Die RL 2014/24/EU nimmt an mehreren weiteren Stellen Bezug auf die Regelungen des
Primarrechts Uber Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse. So findet sich
zunachst in Erwagungsgrund 7 der Hinweis auf die ,Befugnis der nationalen, regionalen und
lokalen Behdrden, im Einklang mit Artikel 14 AEUV und mit dem AEUV und dem Vertrag
Uber die europadische Union (EUV) beigefligten Protokoll Nr. 26 Uber Dienste von
allgemeinem Interesse Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zur Verfigung
zu stellen, in Auftrag zu geben und zu finanzieren®. Erwagungsgrund 114, welcher sich mit
Dienstleistungen des Sozial- Gesundheits- und Bildungsbereichs beschaftigt, erwahnt in
UAbs. 2 ebenfalls, dass die Mitgliedsstaaten Art. 14 AEUV und das Protokoll Nr. 26 bei der
Auftragsvergabe personenbezogener Dienstleistungen bericksichtigen sollen dirfen.
SchlieRlich erwahnt der bereits besprochene Art. 1 Abs. 4 RL 2014/24/EU die genannten
Normen des Primarrechts, welche hier als Mal3stab flir den Umfang der vergaberechtsfreien

Selbstwahrnehmung von Aufgaben herangezogen werden.

Hierbei ist festzustellen, dass die Erwagungsgrinde 7 und 114 im Zusammenhang mit den

genannten Normen von Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sprechen,

%35.0.4.2.1und 4.2.3.
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wohingegen Art. 1 Abs. 4 Satz 1 HS 2 RL 2014/24/EU im Zusammenhang mit diesem

Normen von ,6ffentlichen Aufgaben® spricht.

Die genannten Erwagungsgrinde und der Sinn und Zweck des Vergaberechts lassen
ebenfalls den Schluss zu, dass mit den ,6ffentlichen Aufgaben“ Dienste von allgemeinem

wirtschaftlichem Interesse gemeint sind.

6.2.2.1.4 Anhaltspunkte in der vergaberechtlichen Rechtsprechung

In der vergaberechtlichen Rechtsprechung des EuGH sowie der nationalen
Entscheidungsinstanzen finden sich nur vereinzelt Hinweise darauf, wie das Kriterium der
Loffentlichen Aufgaben“ auszulegen sein soll. Eine allgemeine Definition ist der

Rechtsprechung nicht zu entnehmen.

In seiner Entscheidung ,Bodson“*** hat der EuGH den Begriff der ,6ffentlichen Aufgaben® im
Zusammenhang mit der Vergabe eines Konzessionsvertrages zwischen Tragern o6ffentlicher
Gewalt zur Ausflihrung von Aufgaben des Bestattungswesens verwendet. Der EuGH
bezeichnete diese Aufgabe als ,6ffentliche Aufgabe**®, deren Ausfilhrung nicht von Art. 85
EGV (heute Art. 101 AEUV) erfasst sei. Der hier verwendete Begriff der 6ffentlichen Aufgabe
entspricht somit auch inhaltlich sowohl dem Begriff der RL 2014/24/EU, als auch dem Begriff

der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse in Art. 106 Abs. 2 AEUV.

Eine einheitliche Bezeichnung besonderer Aufgaben ist der weiteren Rechtsprechung des
EuGH nicht zu entnehmen. Wahrend die RL 2014/24/EU von ,6ffentlichen Aufgaben® spricht,
verwendete der EuGH in vergaberechtlichen Entscheidungen teilweise den Begriff

,Gemeinwohlaufgabe“*®*. Obwohl der EuGH im Urteil ,Piepenbrock® auf das Urteil ,Lecce"

r.1:597 ««598

verweist, findet sich dort™’, wie in der Entscheidung ,,Stadtreinigung Hamburg“®™, der

Begriff der ,6ffentlichen Aufgabe“. In der vorangegangenen Rechtsprechung findet sich die

«599

Bezeichnung als ,im allgemeinen Interesse liegende Aufgabe®™, welche der EuGH mit

%9 EuGH, Urteil vom 4.5.1988 — C-30/87 — Bodson, Slg. 1988, 2479 Rn. 18, 35.

99 Englische Sprachfassung: ,public sevice; franzésische Sprachfassung: ,service public”.

%% EuGH, Urteil vom 13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385 Rn. 36, 39; Urteil
vom 8.5.2013 — verbundene Rechtssachen C-197/11 und C-203/11 — Einheimischenmodell,
ECLI:EU:C:2013:288 Rn. 118; Urteil vom 29.11.2012 — C-182/11 und C-183/11 — Econord,
ECLI:EU:C:2012:758 Rn. 30.

%7 EuGH, Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 34, 37.

%% EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 41,
44, 47.

%% EuGH, Urteil vom 13.11.2008 — C-324/07 — Coditel Brabant, Slg. 2008, 1-8457 Rn. 48; EuGH,
Urteil vom 11.1.2005 — C-26/03 — Stadt Halle, Slg. 2005, 1-00001 Rn. 48.
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dieser Formulierung wiederum auch in der Entscheidung ,Stadtreinigung Hamburg* zitiert,°*

sowie die Beschreibung als ,gemeinwirtschaftlicher Auftrag“®®".

Diese uneinheitliche Nomenklatur ist auch in den anderen Sprachfassungen zu beobachten.

So spricht der EuGH in der englischen Fassung von ,public tasks*®®

tasks“®®,  public service tasks

, »public interest

«604 «605

In den franzosischen
«606

oder ,public service

Sprachfassungen verwendet der EuGH die Begriffe ,service public®™™, ,taches d’intérét

«607 «608

public®™™’, sowie ,missions de service public
Hieraus ist zu schlieRen, dass der EuGH mit den verschiedenen Formulierungen keine
inhaltlichen Unterschiede verbindet und damit von einem einheitlichen Begriffsverstandnis
ausgeht. Dies gqilt insbesondere in Anbetracht dessen, dass sich in den anderen
Sprachfassungen die Unterschiede nicht an denselben Stellen finden. Die jeweils
unterschiedlichen Begriffe einer Sprache haben keine einheitliche Ubersetzung erfahren.
Zudem werden die Begriffe uneinheitlich Ubersetzt, obwohl sich der EuGH stets auf

vorangegangene Rechtsprechung bezieht.®%

% EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 45.

" EyGH, Urteil vom 13.11.2008 — C-324/07 — Coditel Brabant, Slg. 2008, 1-8457 Rn. 49.

892 EuGH, Urteil vom 13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385 Rn. 36, 39
englische Sprachfassung; Urteil vom 8.5.2013 — C-197/11 und C-203/11 — Einheimischenmodell,
ECLI:EU:C:2013:288 Rn. 118 englische Sprachfassung; Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 —
Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 34, 37, 40 englische Sprachfassung.

%93 EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 45
englische Sprachfassung; Urteil vom 13.11.2008 — C-324/07 — Coditel Brabant, Slg. 2008, 1-8457
Rn. 48, 49 englische Sprachfassung; Urteil vom 11.1.2005 — C-26/03 — Stadt Halle, Slg. 2005, I-
00001 Rn. 48 englische Sprachfassung.

9 EuGH, Urteil vom 29.11.2012 — C-182/11 und C-183/11 — Econord, ECLI:EU:C:2012:758 Rn.
30 englische Sprachfassung.

8% EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 41, 44
englische Sprachfassung.

% EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 41, 44
franzosische Sprachfassung.

7 EuGH, Urteil vom 11.1.2005 — C-26/03 — Stadt Halle, Slg. 2005, 1-00001 Rn. 48 franzésische
Sprachfassung; Urteil vom 13.11.2008 — C-324/07 — Coditel Brabant, Slg. 2008, 1-8457 Rn. 48
franzdsische Sprachfassung; Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg,
Slg. 2009, 1-4747 Rn. 45 franzdsische Sprachfassung; Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce,
ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 34, 37, 40 franz6sische Sprachfassung.

%% EuGH, Urteil vom 13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385 Rn. 36, 39
franzOsische  Sprachfassung; Urteil vom 8.5.2013 - C-197/11 und C-203/11 -
Einheimischenmodell, ECLI:EU:C:2013:288 Rn. 118 franzdsische Sprachfassung; Urteil vom
29.11.2012 — C-182/11 und C-183/11 — Econord, ECLI:EU:C:2012:758 Rn. 30 franzdsische
Sprachfassung; Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn.
47 franzosische Sprachfassung; Urteil vom 13.11.2008 — C-324/07 — Coditel Brabant, Slg. 2008, I-
8457 Rn. 49 franzdsische Sprachfassung.

% Dies tibersieht Brakalova, EuZW 2013, 593.
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6.2.2.1.5 Ansichten der Literatur

Die vergaberechtliche Literatur hat die Frage, was unter ,6ffentlichen Aufgaben® zu
verstehen sein soll, kontrovers diskutiert. Hier werden zwei Ansichten vertreten. Die erste
Ansicht will den Begriff ausschlieBlich anhand des (jeweiligen) nationalen Rechts
auslegen®®, wahrend andere Autoren der Auffassung sind, der Begriff sei ausschlieRlich
unter Zugrundelegung des Unionsrechts, namentlich nach Artt. 14, 106 Abs. 2 AEUV

auszulegen.®"

Die erste Ansicht liefert keine Begrindung dafur, den Begriff nach nationalem Recht
auszulegen. Dieser Ansatz steht bereits im Widerspruch zum Urteil des EuGH in Sachen
Lotadtreinigung Hamburg“. Der EuGH hat das von ihm aufgestellte Tatbestandsmerkmal
nicht durch Inbezugnahme nationalen und damit deutschen Rechts begriindet, sondern sich
ausdrucklich auf die europaische Richtlinie Uber Abfalle bezogen. Das Vorliegen o6ffentlicher
Aufgaben begrindete der EuGH mit den aus dieser Richtlinie folgenden Pflichten fur die
Mitgliedstaaten.®’? Gegen eine rein nationale Begriffsbestimmung spricht zudem, dass der
Unionsgesetzgeber den Begriff der offentlichen Aufgaben in die neuen Vergaberichtlinien
Ubernommen hat. Sollte dieser Begriff ausschlieBlich nach nationalem Recht zu beurteilen
sein, hatte dies eines besonderen Hinweises bedurft. Europaisches Recht ist im Lichte des
Europarechts auszulegen und auch durch die Mitgliedstaaten anzuwenden, Art. 4 Abs. 3
EUV.

Vielmehr spricht einiges fur die Ansicht, welche den Begriff der ,6ffentlichen Aufgaben® nach
den Kriterien des Art. 106 Abs. 2 AEUV und damit im Sinne von ,Diensten von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse“ auslegen und anwenden will. Diese Norm ist der im europaischen
Primarrecht verankerte Ausnahmetatbestand zur Durchbrechung des Markt- und
Wettbewerbsprinzips zugunsten der Ausfihrung von Diensten von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse.®’® Es wird teilweise eingewandt, Art. 106 Abs. 2 AEUV kénne
nicht auf der Ebene des europaischen Sekundarrechts zur Begrindung von
Ausnahmetatbesténden herangezogen werden.®'* Diese Auffassung ist aber nicht zutreffend

und nicht weiter vertreten worden. Art. 106 Abs. 2 AEUV ist als Ausnahmetatbestand vom

®19 Portz, VergabeR 2009, 702, 708; in diese Richtung auch Struve, EuZW 2009, 805, 807.
1" Pielow, EuZW 2009, 531, 532; ihm folgend Brauser-Jung, VergabeR 2010, 306, 312; ders.,
VergabeR 2013, 285, 289; Tomerius, LKV 2009, 395, 400; Klein, Kommunale Kooperationen
zwischen innerstaatlichem Organisationsakt und Markt, S. 164, 216ff.; in diese Richtung auch von
Donat/Lipinsky, KommJur 2009, 361, 365; Jennert, NZBau 2010, 150, 155; Schlussantrage des
ggneralanwalts Mazak vom 19.2.2009 zu Rs. C-480/06, Slg. 2009 1-04747 Rn. 56ff.

S.0.5.1.3.
®'% 30 Pielow, EuZW 2009, 531, 532.
614 S0 Hahn, Vergaberecht als Storfaktor der kommunalen Zusammenarbeit?, S. 87 Fn. 491.
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Anwendungsbereich der Grundfreiheiten konzipiert und auch entsprechend systematisch
verortet. Da die Vergaberichtlinien den Grundfreiheiten zur Geltung verhelfen sollen, muss
diese Vorschrift in diesem Bereich erst Recht Geltung fiir sich beanspruchen kénnen.®'
Generalanwalt Mazak hat die Anwendbarkeit von Art. 106 Abs. 2 AEUV im Fall
,Stadtreinigung Hamburg“ nicht einmal problematisiert®® und der EuGH im
Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland wegen einer unzulassigen Direktvergabe
von Rettungsleistungen diese Vorschrift ausfiihrlich gepriift.®’” Bedenken gegen die

Anwendbarkeit dieser Vorschrift bestehen somit nicht.

Fir eine einheitliche Auslegung des Begriffs spricht auch, dass sich die von Art. 106 Abs. 2
AEUV erlaubten Ausnahmen von den Wettbewerbsregeln unproblematisch auf die
Konstellationen einer offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit Ubertragen lassen. Sie stellen
nicht nur das mit der Wahrnehmung von Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse betraute Unternehmen frei, sondern auch die betrauende Einheit. Auf die
vergaberechtliche Konstellation Ubertragen, erméglicht Art. 106 Abs. 2 AEUV insbesondere

die Freistellung von der vergaberechtlichen Ausschreibungspflicht.®'®

6.2.2.1.6 Zwischenergebnis

Um zu verhindern, dass die Mitgliedstaaten diese Ausnahmeregelungen dazu verwenden,
sich weite Freirdume bei der Vergabe von Auftrdgen zuzugestehen und so einen
uneinheitlichen = Rechtsrahmen  fir die  Beurteilung der leistungsbezogenen
Ausschreibungspflicht herbeifiihren, ist fur diese Ausnahmen ein EU-weit einheitliches

Begriffsverstandnis der &ffentlichen Aufgaben von Néten.®'

Die in der nationalen Literatur anzutreffende Ansicht, der Begriff der 6ffentlichen Aufgaben
sei anhand der Regelungen des nationalen Rechts, insbesondere des
Kommunalwirtschaftsrechts auszulegen®®, ist aufgrund der eindeutigen Systematik der

Richtlinienregelungen nicht haltbar.

15 pielow, EuzZW 2009, 531, 532; Klein, Kommunale Kooperationen zwischen innerstaatlichem

Organisationsakt und Markt, S. 215.

®1® Schlussantrage des Generalanwalts Mazak v. 19.2.2009 zu Rs. C-480/06, Slg. 2009, 1-04747
Rn. 56ff.

" EuGH, Urteil vom 29.4.2010 — C-160/08 — Rettungsdienstleistungen, Slg. 2010, 1-3759 Rn.
125-130.

618 Brauser-Jung, VergabeR 2010, 306, 312 und Klein, Kommunale Kooperationen zwischen
innerstaatlichem Organisationsakt und Markt, S. 217f. rekurrieren auf das Urteil des EuGH vom
23.5.2000 — C-209/98 — Sydhavnens Sten & Grus, Slg. 2000, 1-3743.

19 S0 im Ergebnis auch Siebler, Privilegierung von Public-Public-Partnerships im europaischen
Vergaberecht, S. 257 m.w.N.

20 50 Portz, VergabeR 2009, 702, 708.
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Der Begriff der o6ffentlichen Aufgaben ist vielmehr im Sinne der Dienste von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse zu verstehen, wie er im europaischen Primarrecht in Art. 106
Abs. 2 und Art. 14 AEUV sowie Art. 36 GrCh Verwendung findet.

6.2.2.2 Inhalt der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse

Nachdem sich herausgestellt hat, dass der Begriff der 6ffentlichen Aufgaben im Sinne von
Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse auszulegen und anzuwenden ist,
sollen im Folgenden die Regelungen des europadischen Primarrechts und die
Rechtsprechung des EuGH zu Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse kurz

dargestellt werden.

Da keine allgemeinglltige Definition dieser Dienste existiert und so eine konkrete
schematische Zuordnung von Aufgaben nicht méglich ist, ist die Kenntnis der wesentlichen
Grundlagen fir die Anwendung in der Praxis unerlasslich. Da es sich bei der Auslegung des
Begriffes der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse um eine der umstrittensten
Problemstellungen des Europarechts®®' handelt, kdnnen im Rahmen dieser Arbeit nicht

samtliche Schattierungen ausfiihrlich behandelt werden.

Das europaische Primarrecht verwendet den Begriff der ,Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse“®® (DAWI)®?®* an mehreren Stellen. Es handelt sich hierbei um
einen unionsrechtlichen Begriff.®** Der Begriff der Daseinsvorsorge ist dem européischen
Recht hingegen fremd.®* Zwar verwendete die Kommission diesen Begriff in ihren ersten
Mitteilungen zu ,Leistungen der Daseinsvorsorge“®®. Dort setzte sich aber anschlieRend der

Begriff der ,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse* durch®®’.

21 Siebler, Privilegierung von Public-Public-Partnerships im europaischen Vergaberecht, S. 259
m.w.N. in Fn. 1023; Markopoulos, KommJur 2012, 330, 331.

%22 Artt. 14 Satz 1 und 106 Abs. 2 AEUV; Protokoll 26 (iber Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichen Interesse; Art. 36 GrCh.

2 Diese Abkurzung wird insbesondere von der Kommission verwendet, Mitteilung Uber die
Reform der EU-Beihilfevorschriften Uber Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse vom 23.3.2011, KOM(2011) 146 end. S. 2.

624 Koenig/Paul in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 106 AEUV Rn. 49 m.w.N.; Jung in:
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 106 AEUV Rn. 37.

%25 Ausfiihrlich Kammerer, NVwZ 2002, 1041; WeiB, EuR 2013, 669; hierauf verweisen auch
Koenig/Paul in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 14 AEUV Rn. 27.

62 Kommission: Mitteilungen Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa KOM (2000) 580.

627 Kommission: Griinbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, KOM (2003) 270;
Weiltbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, KOM (2004) 374.
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Eine Definition der DAWI liefert das europdische Recht nicht.?® Der Begriff ist vielmehr
unscharf.?®® Es ist Sache der Mitgliedstaaten, selbst zu definieren, welche Dienste unter den
Begriff der DAWI fallen sollen®®, obwohl der Begriff der DAWI in keiner mitgliedstaatlichen

Rechtsordnung vorkommt.®*'

Die im Vergleich zum EGV im AEUV vertiefte Ausgestaltung der DAWI geht mit einer
Relativierung des Grundsatzes ,einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb*®*
einher. Diese Formulierung, welche sich zuvor im Grundsatzteil des EGV fand, ist nunmehr
lediglich im Abschnitt Uber die Wirtschafts- und Wahrungspolitik in Art. 119 Abs. 1 AEUV zu

“6%3 ist die Verstarkung

finden. Mit dieser Einschrankung des ,kapitalistischen Bekenntnisses
nichtwirtschaftlicher Ziele im AEUV verbunden.®* Nach Art. 3 Abs. 3 UAbs. 1 S. 2 EUV wirkt
die EU auf eine ,in hohem MalRe wettbewerbsfahige soziale Marktwirtschaft hin, die auf
Vollbeschaftigung und sozialen Fortschritt abzielt. Mit dieser Zurickdrangung der
wettbewerblichen Grundausrichtung der Politik der EU geht auch die sekundarrechtlich und
auf nationaler Ebene zu beobachtende Trend der Ausrichtung des Vergaberechts weg von

bloRer Wirtschaftlichkeit hin zu ,vergabefremden Aspekten®.%*®

Die Kommission bezeichnet als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
eine solche, die von den Behdrden der Mitgliedstaaten auf nationaler, regionaler oder lokaler
Ebene als im allgemeinen Interesse liegend eingestuft wird und daher spezifischen
Gemeinwohlverpflichtungen unterliegt. Der Begriff deckt sowohl wirtschaftliche Tatigkeiten
als auch nichtwirtschaftliche Leistungen ab, wobei wirtschaftliche Tatigkeiten solche sind, die

dem Allgemeinwohl dienen und ohne staatliche Eingriffe am Markt Uberhaupt nicht oder in

%28 30 auch die Kommission: Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften der Europaischen Union

Uber staatliche Beihilfen, offentliche Auftrage und den Binnenmarkt auf Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und insbesondere auf Sozialdienstleistungen von
allgemeinem Interesse vom 29.4.2013, SWD(2013) 53 endg. S. 20.

%29\/0et van Vormizeele in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Auflage 2012, Art. 106 AEUV Rn. 62.

O Art. 1 Abs. 4 Satz 1 RL 2014/24/EU; EuGH, Urteil vom 23.10.1997 — C-159/94 —
Kommission/Frankreich, Slg. 1997, 1-5815; KOM(2006) 177 endg. vom 26.4.2006, Mitteilung der
Kommission: Die Sozialdienstleistungen von allgemeinem Interesse in der Européaischen Union S.
3; Franzius, EuR-Beiheft 1/2013, 155, 158ff.; ausflhrlich Meng in: FS Eckart Klein, S. 569, 590ff;
Wiemer in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europaisches Beihilfenrecht, 1. Auflage 2013, Kap. 1
Rn. 685ff.

1 S0 Kilotz in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015,
Art. 106 EUV Rn. 66.

%2 30 Art. 4 Abs. 1 EGV.

%% Knauff, EuR 2010, 725, 741.

34 A.A. Weitbrecht/Miihle, EuZW 2010, 327: ,kaum grofie Auswirkungen®; zustimmend Jacqué in:
von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 3 EUV Rn. 5.
% In diese Richtung auch Wernicke in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen
Union, 61. Erganzungslieferung 2017, Art. 14 AEUV Rn. 19.
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Bezug auf Qualitat, Sicherheit, Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung oder universaler Zugang

nur zu anderen Standards durchgefiihrt wiirden.®*®
6.2.2.2.1 Art. 106 Abs. 2 AEUV (ex-Art. 86 Abs. 2 EGV)

Art. 106 Abs. 2 AEUV erwahnt die DAWI im Kapitel der Vorschriften Uber den Wettbewerb
des AEUV. Nach Art. 106 Abs. 2 Satz 1 AEUV gelten die Vorschriften der Vertrage,
insbesondere die Wettbewerbsregeln, nicht fir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, soweit die Anwendung dieser
Vorschriften nicht die Erflllung der ihnen Ubertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder
tatsachlich verhindert. Art. 106 Abs. 2 AEUV stellt eine Schnittstellenvorschrift zwischen den
Souveranitats- und Gestaltungsanspriichen der Mitgliedstaaten in Sektoren von besonderem
offentlichen Interesse und dem Ziel der Union, einen Binnenmarkt mit unverfalschtem
Wettbewerb zu schaffen, dar.®®” Frenz spricht insoweit von der ,Hauptgefechtslinie zwischen

den Kommunen und der Union.%*®

Art. 106 Abs. 2 AEUV erfordert, dass die Unternehmen, welche Dienste von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse wahrnehmen, mit der Ausflihrung dieser Aufgabe betraut sein
missen. Die Voraussetzung eines Betrauungsaktes ist jedoch nicht konstitutives Merkmal
des Vorliegens einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse.®® Ob

solche Dienste vorliegen, ist vielmehr anhand rein materieller Kriterien zu prtfen.

Der Begriff der Dienstleistungen wird hierbei synonym mit dem der ,Dienste” in Art. 14 AEUV

verwandt, sodass er nicht nur Dienstleistungen i.S.v. Art. 57 AEUV, sondern auch

Sachleistungen erfasst.®*

6% Kommission - Leitfaden zur Anwendung der Vorschriften der Europaischen Union Uber

staatliche Beihilfen, offentliche Auftrdage und den Binnenmarkt auf Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und insbesondere auf Sozialdienstleistungen von
allgemeinem Interesse vom 29.4.2013, SWD(2013) 53 endg. S. 20.

87 S0 Mestmacker/Schweitzer in: Immenga/Mestmacker, EU-Wettbewerbsrecht, Band 1, 5.
Auflage 2012, Art. 106 Abs. 2 AEUV Rn. 18 m.w.N.; Koenig/Paul in: Streinz, EUV/AEUV, 2.
Auflage 2012, Art. 106 AEUV Rn. 36.

638 Frenz, GewArch 2011, 16; Storr in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europaisches Beihilfenrecht,
1. Auflage 2013, Rn. 2392: ,Spannungslage [...] immanent®.

839 Krajewski, Grundstrukturen des Rechts 6ffentlicher Dienstleistungen, S. 78.

%0 Storr in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europaisches Beihilfenrecht, 1. Auflage 2013, Rn.
2401; Mestmacker/Schweitzer in: Immenga/Mestmacker, EU-Wettbewerbsrecht, Band. 1, 5.
Auflage 2012, Art. 106 Abs. 2 AEUV Rn. 76 m.w.N.; Klotz in: von der Groeben/Schwarze/Hatje,
Europaisches Unionsrecht, 7. Auflage 2015, Art. 106 AEUV Rn. 64.
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6.2.2.2.2 Art. 14 Satz 1 AEUV

Nach Art. 14 S. 1 AEUV ,ragen die Union und die Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer
jeweiligen Befugnisse im Anwendungsbereich der Vertrdge dafur Sorge, dass die
Grundsatze und Bedingungen, insbesondere jene wirtschaftlicher und finanzieller Art, flr das
Funktionieren [der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse] so gestaltet sind,

dass diese ihren Aufgaben nachkommen kénnen®.%*'

Die Reichweite dieser Norm ist in der Literatur umstritten. FUr einige Autoren stellt diese
Vorschrift eine ,Unionszielbestimung® dar®*?, wahrend andere sie als Konkretisierung des
Art. 106 Abs. 2 AEUV begreifen.®*® Im Rahmen dieser Arbeit kann dieser Streit jedoch offen
bleiben. Fir den Fall einer Zusammenarbeit Ooffentlicher Auftraggeber hat der
Unionsgesetzgeber mit Art. 12 Abs. 4 RL 2014/24/EU eine Entscheidung dartber getroffen,
unter welchen Voraussetzungen er eine Ausnahme vom Auftragsbegriff zulassen will, um die
Erbringung offentlicher Aufgaben zuldsst. Den Anforderungen des Art. 14 AEUV wird
hierdurch bereits auf der Ebene des Sekundarrechts Rechnung getragen, wobei dieser bei

der Auslegung des Ausnahmetatbestandes zu beachten ist.®**

Eine Bedeutung dieser Vorschrift besteht nur flr die Auslegung des Begriffes der
Loffentlichen  Aufgabe“, welche allein Gegenstand einer &ffentlich-6ffentlichen

Zusammenarbeit sein kann.

Dieser Grundsatz muss auch bei der Bestimmung der Reichweite der DAWI durch die
Mitgliedstaaten gelten. Hierzu existiert eine weitgehend gesicherte Kasuistik durch die
Rechtsprechung der europaischen Gerichte. Fir diese Arbeit kommt es jedoch nicht darauf
an, wie genau das Verhaltnis von Daseinsvorsorge und Wettbewerb auf europaischer Ebene
zu bestimmen ist. Im Rahmen der offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit hat sich der
Unionsgesetzgeber zu einer konkreten Bestimmung in den Vergaberichtlinien entschieden.
Dort hat er den Begriff der ,6ffentlichen Aufgabe“ als in diesem Bereich einzig zulassigen

Auftragsgegenstand festgelegt.®*

%1 Diese Vorschrift entspricht insoweit Art. 16 EGV.

2 Etwa Schmahl, WiVerw 2011, 96; Wernicke in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Europaischen Union, 61. Erganzungslieferung 2017, Art. 14 AEUV Rn. 10: ,Zentrale Norm der
Wirtschaftsverfassung®.

%2 Frenz, GewArch 2011, 16; ders., EuR 2000, 910.

4 S0 Wernicke in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 61.
Erganzungslieferung 2017, Art. 14 AEUV Rn. 19.

#°3.u.6.3.3.
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6.2.2.2.3  Art. 36 GRCh

Nach Art. 36 GRCh ,anerkennt und achtet [die Union] den Zugang zu Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse, wie er durch die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
und Gepflogenheiten im Einklang mit den Vertragen geregelt ist, um den sozialen und

territorialen Zusammenhalt der Union zu férdern®.

Im Zuge des Inkrafttretens des Vertrages von Lissabon sollte die EU blrgernaher gestaltet
werden. Um diesem Zweck Rechnung zu tragen, hat der Unionsgesetzgeber die
Grundrechtecharta Uber Art. 6 Abs. 1 EUV auf das Niveau europaischen Primarrechts
gehoben. Uber den Verweis des Art. 6 Abs. 1 EUV kommt der GRCh und damit auch Art. 36

GRCh der Status von Primarrecht zu.

Fir die Bestimmung des Inhaltes der DAWI wird auch im Rahmen dieser Vorschrift einhellig
auf die Rechtsprechung zu Art. 14 und 106 Abs. 2 AEUV verwiesen.®* Hintergrund ist, dass
bereits Art. 36 GRCh selbst auf die Regelungen der Vertrage Uber den Zugang zu DAWI
verweist. In diesem Zusammenhang erwahnt Art. 36 GRCh ausdricklich die
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften, sodass — wie im Rahmen der Vertrdge - den

Mitgliedstaaten die Deutungshoheit Gber den Begriffsinhalt der DAWI zukommt.

6.2.2.2.4 Protokoll (Nr. 26) tiber Dienste von allgemeinem Interesse

Dem Protokoll tGber Dienste von allgemeinem Interesse kommt Gber Art. 51 EUV die Qualitat
von Primarrecht zu. Das Protokoll beinhaltet zwei Artikel, welche den Inhalt der in Art. 14
AEUV genannten Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse naher konkretisieren.
Art. 1 des Protokolls zahlt die gemeinsamen Werte der Union hinsichtlich der DAWI auf.

Hiernach gehdren dazu:

- die wichtige Rolle und der weite Ermessensspielraum der nationalen, regionalen und
lokalen Behérden in der Frage, wie Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse auf eine den Bediirfnissen der Nutzer so gut wie mdglich entsprechende
Weise zur Verfligung zu stellen, in Auftrag zu geben und zu organisieren sind;

- die Vielfalt der jeweiligen Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem

Interesse und die Unterschiede bei den Bedirfnissen und Praferenzen der Nutzer,

646 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 2. Auflage 2013, Art. 36 Rn. 7, welcher hierfir
insbesondere die anderen Sprachfassungen heranzieht; Jung in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 14 AEUV Rn. 12.
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die aus unterschiedlichen geografischen, sozialen oder kulturellen Gegebenheiten
folgen kénnen;
- ein hohes Niveau in Bezug auf Qualitdt, Sicherheit und Bezahlbarkeit,

Gleichbehandlung und Fdrderung des universellen Zugangs und der Nutzerrechte.

Art. 2 des Protokolls bestimmt, dass durch die Bestimmungen der Vertrdge das Recht der
Mitgliedstaaten, nichtwirtschaftliche Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zur

Verfligung zu stellen, in Auftrag zu geben und zu organisieren, nicht bertihrt werden soll.

Nach der Ansicht von Doérr soll dieses Protokoll den EuGH davon abhalten, ,bei seiner
Rechtsprechung zu [...] den Regeln Uber die Auftragsvergabe den Gestaltungsspielraum der
mitgliedstaatlichen Stellen zu stark einzuschranken“®*’. Es lasst sich feststellen, dass dem
Protokoll stets die Eigenschaft zugesprochen wird, die Gestaltungsfreiheit der

Mitgliedstaaten besonders hervorzuheben.®*®
6.2.2.2.5 Rechtsprechungspraxis des EuGH

Der EuGH hat sich in seiner Entscheidungspraxis wiederholt mit Ausnahmen vom
Anwendungsbereich der Wettbewerbsvorschriften der Vertrage beschéaftigt. Hierbei hat er
sich intensiv mit der Frage auseinandergesetzt, wann ,Dienste von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse” vorliegen, welche es den Mitgliedstaaten in den Grenzen des Art.

106 Abs. 2 AEUV erlauben, die Regelungen der Vertrage unbeachtet zu lassen.

Krajewski hat die Rechtsprechungspraxis des EuGH detailliert aufgearbeitet und
analysiert.**® Hiernach gliedert sich die Rechtsprechung in Gruppen bestimmter Aufgaben.
Eine erste Gruppe erfasst staatliche Infrastruktureinrichtungen, insbesondere Hafen®®,
Verkehrsdienstleistungen®’, Postdienstleistungen®? Errichtung und den Unterhalt des

Fernmeldenetzes einschlieBlich der Zulassung von Telekommunikationsendgeraten®™?,

847 Dérr in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 61. Erganzungslieferung

2017, Art. 51 EUV Rn. 13; in diese Richtung Schorkopf, WiVerw 2008, 253, 256f.

%8 Voet van Vormizeele in: Schwarze: EU-Kommentar, 3. Auflage 2012, Art. 106 AEUV Rn. 63
m.w.N.

849 Krajewski, Grundstrukturen des Rechts offentlicher Dienstleistungen, S. 81ff. mit
umfangreichen Nachweisen.

%0 EuGH, Urteil vom 14.7.1971 — 10/71 — Hafen Mertert, Slg. 1971, 723, Rn. 13, 16; Urteil vom
10.12.1991 — C-179/90 — Merci Convenzionali Porto di Genova, Slg. 1991, -5889, Rn. 27; EuG,
Urteil vom 12.12.2000 — T-128/98 — Aéroports de Paris, Slg. 2000, 11-3929, Rn. 228.

851 EUGH, Urteil vom 11.4.1989 — 66/86 — Ahmed Saeed Flugreisen, Slg. 1989, 803, Rn. 55.

82 EyGH, Urteil vom 19.5.1993 — C-320/91 — Corbeau, Slg. 1993, 1-2533, Rn. 15.

853 EuGH, Urteil vom 13.12.1991 — C-18/88 — Régie des télégraphes et des téléphones, Slg. 1991,
I-5941, Rn. 15f.
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Ubertragung von Rundfunk- und Fernsehsendungen®* sowie die Versorgung mit Strom®®
und Gas®®. In eine zweite Gruppe kategorisiert Krajewski Entscheidungen zu sozialen
Dienstleistungen und Gesundheitsleistungen. Hierbei bestatigte der EuGH Leistungen der
Arbeitsvermittlung®’, das Angebot einer Betriebsrente durch einen Rentenversicherer®™®, den
Rettungsdienst®®®, die Aufgabe, angemessenen Wohnraum zur Verfiigung zu stellen®® als
Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse. SchlieRlich stellte der EuGH das
entsprechende Ergebnis far Umweltdienstleistungen, insbesondere die
Abfallbewirtschaftung®®' sowie die Organisation der Durchfilhrung und der Verdffentlichung

aller wissenschaftlichen Forschungsarbeiten auf dem Gebiet der Landwirtschaft®®” fest.

Eindeutig abgelehnt hat der EuGH die Qualifikation der Wahrnehmung der Urheberrechte
von Kinstlern durch Verwertungsgesellschaften®® als Dienstleistung von allgemeinem

wirtschaftlichem Interesse.

Entsprechend dem Rechtsgedanken des Art. 1 erster Spiegelstrich Protokoll 26, welcher den
Mitgliedstaaten einen weiter Ermessensspielraum dariber zuspricht, wie Dienste von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zur Verfigung gestellt werden, in Auftrag gegeben
und organisiert werden sollen, wird ein entsprechend weiter Ermessensspielraum auch
hinsichtlich der Definition der Dienste selbst zugebilligt.®® Diese Entwicklung hat der
Unionsgesetzgeber in Art. 1 Abs. 4 RL 2014/24/EU aufgegriffen.

In der Entscheidungspraxis des EuGH finden sich einige Beispiele fir solche
Beurteilungsfehler. So stellte der EuGH fest, dass an Hafendienstleistungen, d.h. an den
Vorgangen der Be-, Ent- und Umladung, der Lagerung sowie allgemein dem Umschlag von
Waren oder anderen Gutern im Hafen, ein allgemeines wirtschaftliches Interesse, das sich

von dem Interesse an anderen Tatigkeiten des Wirtschaftslebens besonders unterscheide,

54 EuGH, Urteil vom 30.4.1973 — 155/73 — Sacchi, Slg. 1974, 409, Rn. 14.

8% EuGH, Urteil vom 30.4.1973 — 155/73 — Sacchi, Slg. 1974, 409, Rn. 15.

8% EuGH, Urteil vom 23.10.1997 — C-159/94 — Kommission/Frankreich, Slg. 1997, 1-5815, Rn. 88.

57 EuGH, Urteil vom 23.4.1991 — C-41/90 — Hofner und Elser, Slg. 1991, 1-1979, Rn. 24.

8% EUGH, Urteil vom 21.9.1999 — C-67/96 — Albany, Slg. 1999, I-5751, Rn. 103ff.

%9 EuUGH, Urteil vom 25.10.2001 — C-475/99 — Ambulanz Glockner, Slg. 2001, 1-8089, Rn. 55.

%0 EuGH, Urteil vom 1.10.2009 — C-567/07 — Minister voor Wonen, Slg. 2009, I-9021, Rn. 40ff.

7 EuGH, Urteil vom 23.5.2000 — C-209/98 — Sydhavnens Sten & Grus, Slg. 2000, 1-3743, Rn. 75.
%2 EuGH, Urteil vom 3.2.1982 — 258/78 — Nungesser und Eisele/Kommission, Slg. 1982, 2015,
Rn. 9.

%53 EuGH, Urteil vom 2.3.1983 — 7/82 — GVL, Slg. 1983, 483, Rn. 31f.

84 Ausdriicklich EuG, Urteil vom 15.6.2005 — T-17/02 — Fred Olsen, Slg. 2005 11-2031, Rn. 216;
Urteil vom 12.2.2008 — T-289/03 — BUPA, Slg. 2008, 1-81, Rn. 166; der EuGH hat die
Berufung gegen das Urteil i.S. Fred Olsen als offensichtlich unbegriindet zuriickgewiesen, Urteil
vom 4.10.2007 - C-320/05 - Fred Olsen, Slg. 2007, [-131; zustimmend Krajewski,
Grundstrukturen des Rechts offentlicher Dienstleistungen, S. 91.
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nicht unbedingt besteht.®®® Die Kommission bewertete die Einbeziehung von Werbung,
elektronischem Handel, die Verwendung von Mehrwert-Telefonnummern flir Gewinnspiele,
das Sponsoring und das Merchandising in den offentlich-rechtlichen Auftrag von

Rundfunkanstalten und damit als DAWI als offenkundigen Beurteilungsfehler.®®®

6.2.2.3 Zwischenergebnis und Bedeutung fiir delegierende Zweckvereinbarungen

Anhaltspunkte daflir, dass der Unionsgesetzgeber mit dem Begriff der 6ffentlichen Aufgaben
in Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU einen von Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse abweichenden Begriff etablieren wollte, existieren nicht und finden weder eine

Stltze im materiellen Text der Richtlinie noch in den Erwagungsgrinden.

Auch aus der dargestellten vergaberechtlichen Rechtsprechung des EuGH wird deutlich,
dass der Begriff der ,6ffentlichen Aufgaben® inhaltlich nicht von dem dargestellten
Begriffsverstandnis der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse abweicht.
Insbesondere hat der EuGH in den Entscheidungen ,Lecce und ,Piepenbrock® das Vorliegen
Loffentlicher Aufgaben® fir typische Architekten- und Ingenieurleistungen sowie
Reinigungsleistungen verneint.?®’ Im Fall ,Stadtreinigung Hamburg“ hat der EuGH fiir die
dort gegenstandlichen Abfallbeseitigungsleistungen, welche unstreitig Dienste von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse sind, das Vorliegen 6ffentlicher Aufgaben bejaht und
hierbei auf die besondere Stellung dieser Leistungen mit Verweis auf das entsprechende
europaische Sekundarrecht hingewiesen, aus dem sich diese Einordnung ergibt. Das weite
Begriffsverstandnis der o6ffentlichen Aufgaben, welches noch die Kommission in ihrem
Arbeitsdokument in der Entscheidung ,Stadtreinigung Hamburg® erblickt haben will, ist damit

nicht weiter aufrechtzuerhalten.®®®

Der Begriff der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse ist im Primarrecht zudem
in Art. 106 Abs. 2 AEUV sowie in Art. 36 der GrCh anzutreffen. Dieser Rechtsbegriff wird als
unionsrechtlicher Begriff in jeder Vorschrift des europaischen Primarrechts einheitlich

verwendet.

%% EuGH, Urteil vom 10.12.1991 — C-179/90 — Merci convenzionali porto di Genova, Slg. 1991, |-
5889 Rn. 27; Urteil vom 17.7.1997 — C-242/95 — GT-Link A/S, Slg. 1997, 1-4449 Rn. 53; Urteil
vom 27.11.2003 — C-34/01 — Enirisorse, Slg. 2003, 1-14243 Rn. 33f.

8% Kommission: Mitteilung Uber die Anwendung der Vorschriften lber staatliche Beihilfen auf den
offentlich-rechtlichen Rundfunk, ABI. C 257 vom 27.10.2009, S. 8 Rn. 48.

7 Fiir eine Geltung der Grundsatze aus ,Lecce* auch Frenz, DVBI. 2017, 740, 748 Fn. 142.

8% KOM SEK[2011] 1169 endg. S. 15 Fn. 42; s.0. 5.2.2.
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Dass der Unionsgesetzgeber die Vorschrift des Art. 106 Abs. 2 AEUV nicht in den Text der
RL 2014/24/EU mit aufgenommen hat, ist darauf zurickzufihren, dass es sich bei dieser
Vorschrift um  eine  primarrechtliche  Ausnahmevorschrift im  Rahmen  der
Wettbewerbsvorschriften, insbesondere des Kartell- und Beihilfenverbotes handelt. Zu der
Frage, welche Dienste als Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse anzusehen
sind, trifft diese Norm, anders als Art. 14 AEUV und Protokoll 26, keine Aussage. Ebenso
verhalt es sich mit Art. 36 GRCh, welcher zwar ein Recht auf Zugang von Diensten von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse festschreibt, jedoch weder ein subjektives Recht
darstellt, noch den Inhalt dieser Dienste naher konturiert. Vielmehr bezieht sich Art. 36 GRCh
ausdrucklich auf die Regelungen der Vertrage zur Bestimmung der Dienste. Aus diesen
Grunden kann die Entscheidung des Unionsgesetzgebers, die genannten Normen nicht im

Richtlinientext mit aufzunehmen, als folgerichtig bezeichnet werden.

Aus der systematischen Stellung von Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU zu Art. 1 Abs. 4 Satz 2 RL
2014/24/EU, welcher den Zusammenhang zwischen dem Begriff der 6ffentlichen Aufgaben
und den Diensten von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse herstellt, folgt, dass diese
Begriffe synonym verwendet werden. Dieses Begriffsverstandnis steht auch im Einklang mit

dem Sinn und Zweck des Ausnahmetatbestandes.®®®

Zunachst gebietet das Prinzip der Normenklarheit eine einheitliche Auslegung und
Betrachtung unbestimmter Rechtsbegriffe. Bereits aus diesem Grund ist es naheliegend,
dass der Unionsgesetzgeber keinen dem europaischen Recht bislang unbekannten neuen
Begriff — den der 6ffentlichen Aufgaben — schaffen wollte, sondern vielmehr den Ruckgriff auf
einen bereits vorhandenen und konturierten Begriff abheben wollte. Eine Intention, einen
.zwischen® dem Begriff der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse und
,hormalen“ Aufgaben zu schaffen, lasst sich zudem weder den Erwagungsgriinden, noch der
Rechtsprechung des EuGH entnehmen. Wie bereits gezeigt wurde, existieren zur
Bestimmung des Begriffs der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sowohl
diverse Regelungen im europaischen Primarrecht als auch eine detaillierte Rechtsprechung

der europaischen Gerichte und eine sich hiermit auseinandersetzende Literatur.®™

In der Anwendungspraxis des Ausnahmetatbestandes des Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU
sollten die Mitgliedsstaaten bei der Anwendung dieser Ausnahmevorschriften darauf achten,

in der Vereinbarung darzulegen, um welche Aufgaben es sich genau handelt und warum

9 Im Ergebnis auch Siebler, Privilegierung von Public-Public-Partnerships im europaischen

Vergaberecht, S.265f. m.w.N., welcher dies bereits aus der Entscheidung Stadtreinigung
Hamburg ableitet.
95.0.6.2.2.2
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diese Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse darstellen. Hierdurch kdnnen
insbesondere Vertragsverletzungsverfahren und Nachprufungsverfahren nicht
berlcksichtigter privater Unternehmen im Vorfeld verhindert werden. Eine transparente
Dokumentation der Entscheidungsfindung ist ohnehin aus Grinden der Rechtssicherheit

stets anzuraten.

Die Ausnahmevorschrift des Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU erfiillen nur Ubertragungen der
Zustandigkeit 6ffentlicher Aufgaben. Offentliche Aufgaben sind hierbei synonym mit Diensten
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zu verstehen. Ob solche Aufgaben vorliegen, ist
im Einklang mit den Vorgaben des europaischen Primarrechts durch die Mitgliedstaaten zu

entscheiden.

Sofern die Regelungen des Primarrechts weiter fordern, dass eine Einrichtung mit diesen
«671

Aufgaben ,betraut®™’’ worden ist, ist dieses Erfordernis flr die Auslegung des Begriffes nicht
relevant. Der Betrauungsvorgang stellt vielmehr eine zusatzliche Voraussetzung des Art. 106
Abs. 2 AEUV dar, welche vom Aufgabeninhalt zu trennen ist.®”? Eine solche Betrauung wird
bei einer delegierenden Zweckvereinbarung stets vorliegen, da eine solche schriftlich

abgeschlossen wird, was fir einen Betrauungsvorgang ausreicht.

Die Bestimmung der Mitgliedstaaten unterliegt lediglich einer Missbrauchskontrolle. Um eine
effektive Kontrolle zu ermdglichen, ist offentlichen Auftraggebern, welche sich auf diesen
Ausnahmetatbestand berufen wollen, dringend anzuraten, ihre Entscheidung ausflhrlich zu
dokumentieren. Den Mitgliedstaaten steht somit ein weites Ermessen hinsichtlich der
Definition, was sie als Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse ansehen, zu. Bei
der (Missbrauchs-)Kontrolle dieses Ermessens ist insbesondere der Achtungsauftrag der
Union aus Art. 4 Abs. 2 EUV zu beriicksichtigen.®”® Dieses weite Ermessen tragt dem
Achtungsauftrag Rechnung. Nach Ansicht von Nierhaus st gerade dieser
Ermessensspielraum fiir die ,Uberlebenskraft* der deutschen kommunalen Selbstverwaltung
mitentscheidend.’”* Der Achtungsauftrag des Art. 4 Abs. 2 EUV kann zudem eine
unionsrechtswidrige MalRnahme eines Mitgliedstaates rechtfertigen®”®, was im Rahmen der

Auslegung des Begriffes der 6ffentlichen Aufgaben zu berlcksichtigen ist.

71 S0 Art. 106 Abs. 2 AEUV.

%2 30 auch EuG, Urteil vom 12.2.2008 — T-289/03 — BUPA, Slg. 2008, I1-81 Rn. 179 m.w.N. aus
der Rspr. des EuGH.

673 30 von Donat/Lipinsky, KommJur 2009, 361, 365.

6 Nierhaus in: Sachs, GG, 7. Auflage 2014, Art. 28 Rn. 38a; Hellermann in: BeckOK GG, Stand:
15.8.2017, Art. 28 Rn. 26.1.

75 Hatje in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Auflage 2012, Art. 4 EUV Rn. 14; von
Bogdandy/Schill in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 61.
Erganzungslieferung 2017, Art. 4 EUV Rn. 38.



151

6.2.3 Vergitung

Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU erfordert zudem, dass die Ubertragung der Zusténdigkeit keine
Vergutung fur vertragliche Leistungen vorsehen darf. Die englische Sprachfassung fordert,

dass die Ubertragung nicht ,for remuneration“®’®

erfolgt. Eine entgeltliche Leistung erfordert
nach der Rechtsprechung des EuGH nicht, dass das Entgelt einen Gewinn darstellt. Eine

bloRe Kostenerstattung stellt als Gegenleistung stets ein Entgelt dar.®”’

Da, wie oben®’® dargestellt, die Ubertragung von Zustandigkeiten aufgrund der Zwénge der
wirtschaftlichen und sparsamen Mittelverwendung nur gegen Kostenerstattung zulassig ist,
stellt sich die Frage, ob delegierende Zweckvereinbarungen dennoch unter den

Ausnahmetatbestand fallen konnen.

Jaeger will den Begriff der Vergltung in Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU eng auslegen und
insbesondere Haushaltsmitteltransfers, welche fur die Ausflihrung der Gbertragenen Aufgabe
erfolgen, nicht hierunter fassen.” Er begrindet dies insbesondere damit, dass auch der
durch die Ubernahme der Aufgabe entstehende Haushaltsaufwand zur internen
Organisation des Mitgliedstaates” gehére und deshalb nicht als Verglitung betrachtet werden
durfe.

Diese Lesart steht in direktem Widerspruch zum eindeutigen Wortlaut der Richtlinie und ist
auch mit deren Sinn und Zweck nicht vereinbar. Sieht die Vereinbarung, mit der die
Zustandigkeit Ubertragen wird, eine unmittelbare Kostenerstattung von der Ubertragenden
auf die empfangende Einrichtung vor, so liegt ein synallagmatisches Austauschverhaltnis
und damit eine Vergiitung vor.?®® Ob die Vereinbarung aufgrund haushaltsrechtlicher Zwénge
oder freiwillig erfolgt, andert nichts am Vorliegen eines Gegenseitigkeitsverhaltnisses von

Leistung und Gegenleistung.

Eine andere Beurteilung kénnte sich nur dann ergeben, wenn der demokratisch legitimierte
Gesetzgeber aufgrund des Zustandigkeitsiberganges die Haushaltsmittel neu zugunsten

des Zustandigkeitsempfangers verteilt. In einem solchen Fall fehlt es an einer unmittelbaren

67 Zu Deutsch: entgeltlich.

o7 EuGH, Urteii vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLLI:EU:C:2012:817 Rn. 29;
Schlussantrage der Generalanwaltin Trstenjak vom 25.3.2012 zu C-159/11 Rn. 33; ausflhrlich
OLG Naumburg, Beschluss vom 3.11.2005 — 1 Verg 9/05, NZBau 2006, 58, 62; hierzu Frenz,
Handbuch Europarecht, Band 3, 3. Auflage 2007, Rn. 2013, 2489.

8 5.0.2.8.

679 Jaeger, NZBau 2014, 259, 262.

%0 |m Ergebnis auch Brockhoff, VergabeR 2014, 625, 633.
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vertraglichen Gegenleistung fur den Empfang der Zustandigkeit und die damit verbundene
Leistungsausfliihrung. Das hoheitliche Handeln in Gestalt der Finanzhoheit der
Mitgliedstaaten weist keinerlei Marktberihrung auf. Ein solches Vorgehen sehen die

Landesgesetze Uber die kommunale Gemeinschaftsarbeit jedoch nicht vor.

Delegierende Zweckvereinbarungen sind hiernach stets entgeltlich abzuschlieRen.®®' Eine
entsprechende Regelung findet sich in einigen Bundeslandern in den jeweiligen Gesetzen
iiber die kommunale Gemeinschaftsarbeit.®®® In den verbleibenden Léndern folgt dies aus
dem Gebot der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit, welches es der 6ffentlichen Verwaltung

verbietet, Aufgaben Dritter auszufiihren, ohne hierfiir ein Entgelt zu erhalten.®®

Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU erfasst delegierende Zweckvereinbarungen folglich nicht.?®* Bei
der vergaberechtsfreien Zustandigkeitsibertragung nach dieser Vorschrift muss es sich um
eine bloRe Neuordnung des innerstaatlichen Zustandigkeitsgefliges handeln. Wird ein
Entgelt, sei auch nur in Form einer Kostenerstattung, vereinbart, so liegt ein
Austauschverhaltnis vor, welches sich nicht blo} auf den Innenbereich der staatlichen

Verwaltung beschrankt, sondern ein wirtschaftliches Austauschverhaltnis beinhaltet.

Aus der oben dargestellten Entscheidungspraxis der Gerichte und der Kommission erfillt nur
die nachtragliche Vereinbarung im Fall ,Gemeinde Hinte* die Voraussetzungen fir eine
Unentgeltlichkeit. Diese Vereinbarung sah vor, dass die Gemeinde ausschliellich die
Zustandigkeit zur Abwasserbeseitigung auf den OOWYV Ubertrug und samtliche verbliebenen
Rechte und Pflichten wegfielen. Nur eine solche Vereinbarung schliel3t eine Markt- und damit
eine Wettbewerbsberihrung aus, sodass die Grundfreiheiten nicht beeintrachtigt werden

konnen.

6.2.4  Vollistindige Ubertragung erforderlich?

Der Wortlaut des Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU lasst nicht erkennen, ob die
Zustandigkeitsiibertragung ,vollstandig® im Sinne der Rechtsprechung des EuGH der
Auffassung der Kommission sein muss, um den Tatbestand zu erfiillen.®® Nach Auslegung

der Vorschrift, insbesondere nach ihrem Sinn und Zweck, wird die Vollstandigkeit der

%1 S0 auch OLG Celle, Beschluss vom 17.12.2014 — 13 Verg 3/13, VergabeR 2015, 180;
Gruneberg/Wilden-Beck, VergabeR 2014, 99, 105; Brockhoff, VergabeR 2014, 625, 633.
250.2.8.

83 5.0.2.8.1.

84 Gruneberg/Wilden-Beck, VergabeR 2014, 99, 105; a.A. Frenz, GewArch 2017, 97, 100 ohne
Begriundung.

%55.0.5.1.2und 5.2.2.



153

Aufgabeniubertragung als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal erforderlich sein, um eine
vergaberechtsfreie  Angelegenheit der internen Organisation des Mitgliedstaates

anzunehmen.%

Daflr spricht zunachst, dass Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU als einzigen Regelungsgehalt der
vom Anwendungsbereich der Richtlinie freigestellten Vereinbarungen, Beschlisse oder
andere Rechtsinstrumente, die ,Ubertragung von Befugnissen und Zustandigkeiten“ vorsieht.
Ein dariber hinausgehender Einhalt der Vereinbarungen wird nicht erwahnt — eine
Vergutung ausdricklich ausgeschlossen. Die Vorschrift enthalt somit keinerlei
Einschrankung des Umfangs der Zustandigkeitsibertragung. Der Wortlaut, insbesondere der
Begriff der ,Ubertragung® spricht fiir eine Vollstandigkeit. Hierfiir sprechen auch der Wortlaut
der englischen und franzésischen Sprachfassung, welche von ,transfer of powers* bzw. ,le
transfert de compétences”, welche ebenfalls keine Einschrankung hinsichtlich des Umfangs

der Ubertragung beinhalten.

Der mit dem Ausnahmetatbestand verfolgte Zweck der Norm gebietet ebenfalls, dass am
Erfordernis der Vollstandigkeit festgehalten wird. Die Vorschrift will die interne Organisation
der Mitgliedstaaten schutzen. Zu diesem Zweck verzichtet der Unionsgesetzgeber darauf,
das Vergaberecht auf die Ubertragung von Zustandigkeiten auszudehnen. Die Ausnahme
kann nur insoweit Geltung fur sich beanspruchen, als ihr Schutzobjekt tatsachlich betroffen
ist. Die interne Organisation der Mitgliedstaaten ist nur insoweit betroffen, als sich die
Vereinbarung auf den Ubergang der Zustandigkeit beschrankt. Der Verbleib einer
Restzustandigkeit in Form von Rechten und Pflichten aus der Gbergegangenen Aufgabe geht

Uber die bloRe Zustandigkeitsverlagerung hinaus.

Der Ausnahmetatbestand wiirde zudem praktisch leerlaufen, wenn jede Vereinbarung nur
deshalb nicht dem Geltungsbereich der Richtlinie unterfallen soll, weil mit dieser auch ein
Zustandigkeitsiibergang verbunden ist. Eine solche Interpretation ermdglichte es 6ffentlichen
Auftraggebern, unter dem Deckmantel einer Neuorganisation der Verwaltung
Vereinbarungen zu treffen, welche bei funktionaler Betrachtung einen Beschaffungsvorgang
darstellen. Zutreffend stellt die Kommission heraus, dass ein o6ffentlicher Auftraggeber, der
alle Zustandigkeiten fir eine bestimmte 6ffentliche Aufgabe auf jemand anderen Ubertragt,
keine Leistung zu eigenen Zwecken erwirbt, sodass keine Beschaffung bzw. kein Erwerb

vorliegt.?®” Behélt sich die Ubertragende Stelle Einflussnahmemdglichkeiten wie etwa

%8 So nunmehr EuGH, Urteil vom 21.12.2016 — C-51/15 — Remondis, ECLI:EU:C:2016:985 Rn.
A49ff.
7 KOM SEK[2011] 1169 endg. S. 21f.



154

Gewahrleistungsrechte vor, so wird hierdurch ihr Interesse an der Aufgabenerfillung

dokumentiert.

So ist auch die Entscheidung des EuGH in Sachen ,Remondis* zu erklaren, in welcher der
EuGH, anknupfend an die Entscheidung ,Kommission/Frankreich“ die Vollstandigkeit der
Aufgabenubertragung als Voraussetzung fir die Erflllung des Ausnahmetatbestands

angesehen hat.®

6.2.5 Fazit

Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU erfasst delegierende Zweckvereinbarungen grundsatzlich nicht.
Offentliche Auftraggeber kénnen sich fir eine Vergaberechtsfreiheit nicht auf diesen

Ausnahmetatbestand berufen.

Fur den Fall, dass eine Zweckvereinbarung tatsachlich ohne die Vereinbarung eines Entgelts
abgeschlossen wird, etwa weil die Ubertragene Aufgabe besonders eintraglich oder profitabel
ist, muss die Ubertragene Aufgabe eine 6ffentliche sein. Der Begriff der 6ffentlichen Aufgabe
ist nach einer systematischen und teleologischen Auslegung der Richtlinie als Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse i.S.v. Art. 14, 106 Abs. 2 AEUV, Art. 36 GrCh

und Protokoll 26 zu verstehen.

Schlielich stellt eine delegierende Zweckvereinbarung nach Ansicht des EuGH gerade
keine MaRnahme der internen Verwaltungsorganisation des Mitgliedstaates dar.?®® Art. 1
Abs. 6 RL 2014/24/EU erfasst ausschlieldlich eine vollstandige Zustandigkeitsibertragung,
wahrend eine delegierende Zweckvereinbarung nach den jeweiligen Gesetzen Uber die
kommunale Gemeinschaftsarbeit dariiber hinaus zwingend weitere Bestandteile, namentlich
Mitwirkungsrechte der Ubertragenden Einrichtung, aufweisen muss. Bei funktionaler
Betrachtung der delegierenden Zweckvereinbarung liegt deren Schwerpunkt nicht in der
Ubertragung der Zustandigkeit, sondern in der Erbringung einer Aufgabe gegen Entgelt.
Durch die Zweckvereinbarung soll nicht (nur) die Zustandigkeitsordnung geandert, sondern
vielmehr erreicht werden, dass die Ubertragene Aufgabe auch ordnungsgemaf ausgefihrt

wird .5

88 EyGH, Urteil vom 21.12.2016 — C-51/15 — Remondis, ECLI:EU:C:2016:985 Rn. 47ff.

9 EuGH, Urteil vom 13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385, hierzu
ausfihrlich oben 5.1.5.

9 Hierzu ausfiihrlich unter 2.4.
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Das zusatzliche Erfordernis der Vollstandigkeit der Aufgabenlbertragung rechtfertigt sich
zudem aus dem bereits dargestellten Alternativverhaltnis von vergaberechtsfreier
Zustandigkeitsiibertragung und  6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit.?**' Aus den

«692

Feststellungen des EuGH i.S. ,Piepenbrock folgt, dass eine unvollstandige
Zustandigkeitsubertragung zwar nicht als solche vom Anwendungsbereich des
Vergaberechts ausgenommen ist, jedoch weiterhin nach den Kriterien einer o6ffentlich-
offentlichen Zusammenarbeit zu prifen ist. Dieses Ergebnis bestatigt sich auch durch die
ausdruckliche Inbezugnahme der Entscheidung ,Piepenbrock® in der Entscheidung
,Remondis“.®® in dieser Entscheidung hat der EuGH ausdriicklich darauf abgestellt, dass
dadurch, dass eine offentlichen Stelle die er zuvor eingerdaumte Befugnis entzogen wird,
jegliches wirtschaftliche Interesse an der Erfullung der dieser Befugnis entsprechenden
Aufgaben entfallt.?** Dies kann von einer delegierenden Zweckvereinbarung aufgrund der

dargestellten verfassungsrechtlichen Anforderungen keinesfalls unterstellt werden.

Im Ergebnis beinhaltet Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU einen Ausnahmetatbestand vom

Anwendungsbereich des Vergaberechts, welcher nicht Uber die im Urtell

h «695 «696

~,Kommission/Frankreic und zuletzt ,Remondis angesprochene und von der
Kommission herausgearbeitete®” Ausnahme der hoheitlichen Zustandigkeitsiibertragung
hinausgeht. Delegierende Zweckvereinbarungen werden von diesem Ausnahmetatbestand

nicht erfasst.

6.3 Ausnahmetatbestand offentlich-o6ffentlicher Zusammenarbeit - Art. 12 Abs. 4 RL
2014/24/EU

Art. 12 RL 2014/24/EU®® beinhaltet Ausnahmetatbestande vom Anwendungsbereich der
Richtlinie fur die In-House-Vergabe in den Absatzen 1 bis 3 und fir die 6ffentlich-6ffentliche

Zusammenarbeit in Abs. 4.

Erwagungsgrund 33 Abs. 1 Satz 1 fasst den Inhalt der o&ffentlich-6ffentlichen
Zusammenarbeit dahingehend zusammen, dass Offentliche Auftraggeber ihre offentlichen

Aufgaben auch gemeinsam im Wege der Zusammenarbeit wahrnehmen kdénnen sollen, ohne

913.0.5.2.2und 5.4.

8925 0. 5.1.5.

93 EuGH, Urteil vom 21.12.2016 — C-51/15 — Remondis, ECLI:EU:C:2016:985 Rn. 50.
94 EuGH, Urteil vom 21.12.2016 — C-51/15 — Remondis, ECLI:EU:C:2016:985 Rn. 44.
69%50.5.1.2.

9% EuGH, Urteil vom 21.12.2016 — C-51/15 — Remondis, ECLI:EU:C:2016:985.

%97 5.0.5.2.

8% Entspricht Art. 17 RL 2014/23/EU und Art. 28 RL 2014/25/EU.
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hierbei an eine bestimmte Rechtsform gebunden zu sein. Die ausdricklich erwahnte

Rechtsformfreiheit entstammt hierbei dem Urteil ,Stadtreinigung Hamburg®.%*®

Wie sich aus einer Mitteilung der Kommission’® und den Erwagungsgriinden™' ergibt, soll
durch die geschaffenen Ausnahmetatbestdnde des Art. 12 RL 2014/24/EU die
Rechtsprechung des EuGH positivrechtlich umgesetzt und Rechtsunsicherheiten beseitigt

werden.

6.3.1 Zusammenarbeit

Art. 12 Abs. 4 lit. a) RL 2014/24/EU erfordert zunachst eine Zusammenarbeit zwischen
offentlichen Auftraggebern. Der Wortlaut der in Kraft getretenen Vorschrift weicht vom

Kommissionsvorschlag wesentlich ab. So lautete dieser wie folgt:

die Vereinbarung begriindet eine echte Zusammenarbeit zwischen den beteiligten
Offentlichen Auftraggebern mit dem Ziel, ihre Offentlichen Aufgaben gemeinsam

wahrzunehmen, und umfasst wechselseitige Rechte und Pflichten der Parteien.”

Verabschiedet wurde schliellich folgender Richtlinientext:

der Vertrag begriindet oder erfiillt eine Zusammenarbeit zwischen den beteiligten
offentlichen Auftraggebern oder setzt diese dem Ziel um, sicherzustellen, dass von
ihnen zu erbringende O6ffentliche Dienstleistungen im Hinblick auf die Erreichung

gemeinsamer Ziele ausgefiihrt werden.

Es ist festzustellen, dass die Voraussetzung, die Zusammenarbeit misse eine ,echte“ sein,
weggefallen ist.””® Auch sind die Bestandteile der Zusammenarbeit, die ,gemeinsame
Wahrnehmung®, und das Vorliegen ,gegenseitiger Rechte und Pflichten nicht mehr im

Normtext vorhanden.

In den weiteren Sprachfassungen wird die Zusammenarbeit sowohl in Art. 12 als auch in

Erwagungsgrund 33 RL 2014/24/EU als ,cooperation“ bzw. ,coopération“ bezeichnet. Das

%99 EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 47.

7% Kommission: Broschiire: ,Neue Regeln fir 6ffentliche Auftrage und Konzessionen — einfacher
und flexibler, S. 4.

1 Erwagungsgrund 31 Abs. 2 RL 2014/24/EU.

2 Art. 11 Abs. 4 lit. a) KOM(2011)896.

% Zur Genese dieser Vorschrift Portz in: Kulartz/Kus/Portz/PrieR, Kommentar zum GWB-
Vergaberecht, 4. Auflage 2016 §108 Rn. 240.
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deutsche Wort ,Zusammenarbeit* erfasst den Begriff der ,Kooperation® als Synonym.”® Hier

kann von einer einheitlichen Ubersetzung ausgegangen werden.

Die im Kommissionsentwurf noch im materiellen Text der Richtlinie enthaltenen
Konkretisierungen des Begriffes der ,Zusammenarbeit* und der von der Zusammenarbeit
erfassten Aufgaben finden sich nunmehr in Erwagungsgrund 33 RL 2014/24/EU. Dieser
beschreibt ausfuhrlich in drei Absatzen den gesetzgeberischen Hintergrund fir die Schaffung

eines eigenen Ausnahmetatbestandes fir eine Zusammenarbeit 6ffentlicher Auftraggeber.

6.3.1.1 Erwagungsgrund 33 Abs. 3

Anstelle des Erfordernisses einer ,echten® Zusammenarbeit finden sich im Erwagungsgrund
33 Abs. 3, welcher erst im Zuge der Trilog-Verhandlungen aufgenommen wurde,
Ausfihrungen dazu, was der Unionsgesetzgeber unter einer Zusammenarbeit i.S.v. Art. 12
Abs. 4 lit. a) RL 2014/24/EU versteht.

Erwagungsgrund 33 Abs. 3 Satz 1 stellt erlauternd klar, dass eine vergaberechtsfreie
Zusammenarbeit auf einem ,kooperativen Konzept’% beruhen muss. In Satz 2 werden die
Anforderungen an dieses Konzept dargestellt. So soll nicht erforderlich sein, dass jeder
Beteiligte an der Zusammenarbeit wesentliche vertragliche Pflichten Gbernimmt. Vielmehr
soll genlgen, dass jeder Teilnehmer einen ,Beitrag zur gemeinsamen Ausflhrung der
betreffenden o6ffentlichen Dienstleistung® erbringt. Die englische Sprachfassung spricht

insoweit von ,commitments to contribute towards the cooperative performance”.’*

Hier wird zunachst ein wesentlicher Unterschied zur In-House-Vergabe deutlich: Art. 12 Abs.
1 UAbs. 1 lit. a) RL 2014/24/EU erfordert flr diese, dass der offentliche Auftraggeber Gber
die beauftragte Einrichtung eine Kontrolle wie Uber eine eigene Dienststelle ausibt. Hierzu
muss nach Art. 12 Abs. 1 UAbs. 2 RL 2014/24/EU ,ausschlaggebender Einfluss sowohl auf
die strategischen Ziele als auch auf die wesentlichen Entscheidungen der kontrollierten
juristischen  Person* ausgeiibt werden.””” Diese Anforderung besteht fiir eine

vergaberechtsfreie Zusammenarbeit nicht — es liegt eine Kooperation auf Augenhdéhe vor.

704

2o http://www.duden.de/rechtschreibung/Zusammenarbeit (abgerufen am 30.10.2017).

Englische Fassung: ,cooperative concept”; franzésische Fassung: ,concept de coopération®;
hierauf stellt auch das OLG Koblenz, Beschluss vom 3.12.2014 — Verg 8/14, VergabeR 2015, 192,
S.0.5.3.2.4, ab.

"% Eranzésische Fassung: Ltant que I'engagement a été pris de coopérer®,

7 30 bereits die oben unter 5.1 dargestellte Rechtsprechung des EuGH.
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Eine Zusammenarbeit im Sinne der RL erfordert damit, dass jeder Beteiligte einen Beitrag
zur Ausfuhrung leistet. Dieses Erfordernis ist der konstituierende Bestandteil des
kooperativen Konzepts der Zusammenarbeit. Da eine Zusammenarbeit bereits vom Wortsinn
her ein arbeitsteiliges Zusammenwirken’®® der Beteiligten voraussetzt, muss jeder Partner
seinen Beitrag zur Aufgabenerflllung leisten. Genugen die jeweiligen Beitrage der Parteien
nicht den Anforderungen an eine solche Zusammenarbeit, so stellt diese einen
ausschreibungspflichtigen o6ffentlichen Auftrag dar. Lediglich in den Grenzen des Art. 1
Abs. 6 RL 2014/24/EU’ kann eine Vereinbarung ohne arbeitsteiliges Zusammenwirken

vergaberechtsfrei sein.

In der RL 2014/24/EU finden sich somit Anhaltspunkte, wann nach Ansicht des
Unionsgesetzgebers von einer Zusammenarbeit auszugehen sein soll. Nicht genau
bestimmbar ist jedoch, welche Qualitat der Beitrag der Beteiligten an der Zusammenarbeit

haben muss, um den Anforderungen der RL 2014/24/EU zu geniigen.”™

Die Rechtsprechung hat den Begriff der Zusammenarbeit bislang noch nicht intensiv
behandelt. Der EuGH hat stets davon gesprochen, dass die wahrgenommene Aufgabe von
allen Vertragsparteien ,gemeinsam“ wahrgenommen wird.”"" Dieses Erfordernis findet sich
weiterhin in Erwagungsgrund 33 Abs. 1 RL 2014/24/EU.

In der Sache ,Stadtreinigung Hamburg“ hat der EuGH eine gemeinsame Wahrnehmung
ohne jede Diskussion angenommen. Der dortige Fall erfullt auch unzweifelhaft die Kriterien
der RL 2014/24/EU, da die dortigen Beteiligten jeweils einen relevanten Beitrag zur Erfullung
der Aufgabe der Abfallentsorgung leisteten, namentlich den Betrieb der Entsorgungsanlage

und das Beliefern selbiger mit Abfall.

In der Entscheidung ,Piepenbrock® hat der EuGH zwar das Vorliegen einer Zusammenarbeit
gepruft, da sich die beauftragende Einrichtung Kontrollrechte vorbehalten hatte und damit
keine vergaberechtsfreie Zustandigkeitsibertragung vorlag. Unter welche inhaltlichen
Anforderungen der EuGH den Begriff der Zusammenarbeit subsumiert hat, ist dem Urteil
hingegen nicht zu entnehmen. Dass die vorbehaltenen Kontrollrechte des Kreises fur eine

Zusammenarbeit gendgen sollten, ist dem Urteil jedenfalls nicht ausdricklich zu entnehmen.

"% S0 auch Wagner/Piesbergen, NVwZ 2012, 653, 659; Siegel, Entscheidungsfindung im
Verwaltungsverbund, S. 111 m.w.N. zur Kooperation.

"°5.0.6.2.2.

"% Hierzu Fruhmann in: FS Marx, S. 145, 161.

" EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 37;
Urteil vom 13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385 Rn. 37; Fruhmann in: FS
Marx, S. 145, 161; Wagner/Piesbergen, NVwZ 2012, 653, 658.
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Eine solche Interpretation des Begriffes der Zusammenarbeit ist unter der RL 2014/24/EU
nicht mehr vertretbar, da diese einen Beitrag zur Ausflihrung der Aufgabe fordert wird, um
eine Zusammenarbeit zu begrinden. Da Ausnahmetatbestande stets eng auszulegen
sind’"?, ist firr die Auslegung des Begriffs ,Zusammenarbeit* ein strenger PriifungsmafRstab
anzuwenden. Hierbei sind die Erwagungsgrinde der Richtlinie heranzuziehen, welche

ausdrlcklich einen Beitrag zur Aufgabenerfullung erfordern.

Auf nationaler Ebene hat sich lediglich das OLG Koblenz mit diesem Merkmal beschaftigt
und ebenfalls unter Heranziehung des Erwagungsgrundes 33 ein kooperatives Konzept

gefordert, welches einen Beitrag zur Leistungserbringung verlangt.”"

Ein solches enges Begriffsverstandnis steht auch im Einklang mit dem Sinn und Zweck des

Ausnahmetatbestandes sowie der Rechtsprechung des EuGH.

Hintergrund des Ausnahmetatbestandes ist es, dass es 6ffentlichen Auftraggebern freistehen
soll, ihre ihnen obliegenden Aufgaben gemeinsam erfullen zu durfen, ohne sich diese
Leistungen auf dem Markt beschaffen zu miissen.”"* Privilegiert wird somit nur die
gemeinsame Nutzung vorhandener Ressourcen. Das Gegenstlick zur 6ffentlich-6ffentlichen
Zusammenarbeit bleibt der ,klassische* offentliche Auftrag, welcher die Erbringung einer

Leistung gegen Entgelt auf dem Markt darstellt.”"

Ein ,klassischer” Auftrag unterscheidet sich von einer privilegierten o6ffentlich-6ffentlichen
Zusammenarbeit gerade dadurch, dass der Auftragnehmer fir den 6ffentlicher Auftraggeber
arbeitet, wahrend offentliche Auftraggeber untereinander zusammenarbeiten. ,Klassische®
Auftrage beinhalten hingegen keine gemeinsame Aufgabenerfullung auf ,Augenhdhe,
sondern die Ausflihrung einer Aufgabe gegen Entgelt. Es ist davon auszugehen, dass der
Unionsgesetzgeber gerade diesen Unterschied durch das Erfordernis eines Beitrages jedes
Beteiligten zur Leistungserbringung verdeutlichen wollte. Durch dieses zusatzliche
Erfordernis wird sichergestellt, dass Umgehungen des Vergaberechts durch Gestaltungen
vermieden werden, welche zwar formal eine Zusammenarbeit darstellen, jedoch funktional

einem klassischen Auftrag entsprechen. Diese Auslegung des Begriffes der Zusammenarbeit

"2 EuGH, Urteil vom 27.3.1974 — 127/73 — BRT I, Slg. 1974, 313 Rn. 19/22; Andova in:

Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes in der Europaischen Union, 3.

Aufl. 2014, § 24 Rn. 9; Mestmacker/Schweitzer, Europaisches Wettbewerbsrecht, 3. Auflage 2014,
37 Rn. 42.

%3 OLG Koblenz, Beschluss vom 3.12.2014 — Verg 8/14, VergabeR 2015, 192 Rn. 20 — juris, s.o0.

5.3.2.4; zustimmend Ziekow, NZBau 2015, 258, 263.

"% EuGH, Urteil vom 13.11.2008 — C-324/07 — Coditel Brabant, Slg. 2008, 1-8457 Rn. 48; OLG

Muinchen, Beschluss vom 21.2.2013 — Verg 21/12, NZBau 2013, 458 Rn. 57 — juris.

% S0 auch Jaeger, NZBau 2014, 259, 262.
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deckt sich auch mit der eingangs dargestellten Auffassung der Kommission, welche gerade

den Unterschied von Zusammenarbeit und ,klassischem® Auftrag herausstellt.”"

Eine Zusammenarbeit erfordert somit ein ,Mehr® gegeniber einem ,klassischen®
Auftragsverhaltnis. Aus  diesem  Grund kénnen bloBe  Kontrollrechte  und
Einflussnahmemaglichkeiten bei Schlechterflllung nicht flr eine vergaberechtsfreie
Zusammenarbeit genugen. Solche Rechte sind im Rahmen eines ,klassischen® Auftrages als
Erflllungs- bzw. Gewahrleistungsrechte ebenfalls vorhanden, sodass durch diese Rechte
keine Zusammenarbeit begrindet wird. Dies stellt auch Erwagungsgrund 33 Abs. 3 Satz 2
RL 2014/24/EU heraus, welcher von einer ,Durchfihrung der Zusammenarbeit einschliellich
etwaiger Finanztransfers zwischen den teilnehmenden o6ffentlichen Auftraggebern® spricht.
Hiernach kann es fir eine vergaberechtsfreie Kooperation nicht ausreichen, wenn sich der

Beitrag eines Vertragspartners auf die bloRe Zahlung beschrankt.”"’

Aus diesem Grunde ist Groning zu widersprechen, welcher selbst in dem Fall, dass ein
Beteiligter die Leistung ausfuhrt und der andere Beteiligte diese hierfur ,nur® zahlt, eine
Einzelfallbetrachtung durchfiihren will.”"® Eine solche Konstellation hat bereits der EuGH in
der Entscheidung ,Piepenbrock® mangels Zusammenarbeit als 6ffentlichen Auftrag
qualifiziert. Die von Groéning fur erforderlich gehaltene Kontrollfrage, wie wirtschaftlich
sinnvoll’"® die Zusammenarbeit ist, spielt hingegen keine Rolle. Entsprechende Erwéagungen
hat der EuGH nicht zugelassen. Dass diese bei der Frage nach dem Vorliegen eines
offentlichen Auftrages eine Rolle spielen dirften, ist ebenfalls anzulehnen, da eine

funktionale Betrachtungsweise geboten ist.

Noch weitergehend und deshalb aus denselben Griunden abzulehnen ist die Ansicht von
Ziekow® und Portz’?', welche eine ,Dienstleistungserbringung durch nur einen der
kooperierenden Vertragspartner, wahrend die anderen Kooperationspartner allein einen
finanziellen Beitrag leisten®, als vergaberechtsfreie Zusammenarbeit ansehen, sofern diese

lediglich eine Kostenerstattung beinhaltet.

"©5.0.5.2.2.

" So zutreffend OLG Koblenz, Beschluss vom 3.12.2014 — Verg 8/14, VergabeR 2015, 192
Rn. 20 — juris, s.0. 5.3.2.4; Brockhoff, VergabeR 2014, 625, 633; Gruneberg/Wilden-Beck,
VergabeR 2014, 99, 107.

8 Gréning, NZBau 2015, 690, 693.

"% Gréning, NZBau 2015, 690, 693.

20 Ziekow, NZBau 2015, 258, 263.

1 Portz in: Kulartz/Kus/Portz/PrieR, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Auflage 2016, § 108
Rn. 243.
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Am Beispiel der Rechtssache ,Stadtreinigung Hamburg“ kann die Funktionsweise der

Zusammenarbeit wie folgt verdeutlicht werden:

Die Stadtreinigung Hamburg tUbernahm zwar den Hauptanteil der Leistungen, doch stellen
die Landkreise ihre nicht selbst genutzten Entsorgungskapazitaten der Stadtreinigung
Hamburg zur Verfigung, um Abhilfe fir den Mangel an Entsorgungskapazitaten der Stadt
Hamburg zu schaffen. Die Landkreise verpflichteten sich zudem, den Anteil nicht
verwertbarer Mdullverbrennungsschlacke zur Entsorgung in ihren Deponiebereichen
aufzunehmen, der der von ihnen angelieferten Abfallmenge entspricht.””? AuRerdem
mussten sich die Vertragsparteien in Notféllen Beistand bei der Erflllung der ihnen
gesetzlich obliegenden Entsorgungspflicht leisten, was u.a. beinhaltete, bei Uberlastungen

der Anlage die Lieferungen zu reduzieren.”?®

Ein ausreichender Beitrag der Landkreise zur Leistungserbringung im Sinne der RL
2014/24/EU wirde dann nicht mehr anzunehmen sein, wenn diese den Abfall lediglich
bereitstellen, die Abholung aber durch die Stadtreinigung selbst erfolgt. Hier bestiinde der
Beitrag der Landkreise lediglich darin, die Tatigkeit der Stadtreinigung auf dem Hoheitsgebiet
der Landkreise rechtlich zu erlauben. Da sich die Verpflichtung, Abfall dem zustandigen

Entsorger zur Verfligung zu stellen, bereits aus dem Gesetz’'**

ergibt, kann auch kein
relevanter Leistungsbeitrag darin gesehen werden, dass die Abholung tatsachlich erméglicht

wird.

Eine entsprechende Konstellation ist im Sachverhalt der Entscheidung ,Piepenbrock® zu
sehen. So kann in der bloRen Gewahrung des Zuganges zu den zu reinigenden Buro- und
Verwaltungsgebauden seitens des Kreises Duren nicht als relevanter Beitrag zur
Leistungsausfihrung angesehen werden, da dieser nicht die Leistungsausflihrung betrifft,
sondern diese erst ermdglicht. Selbst wenn man die Eréffnung des Zuganges zu den
Gebauden als Beitrag zur Leistungserbringung bewerten wirde, ware dieser als marginal
und der zu erfullenden Aufgabe untergeordnet anzusehen. Da die Zusammenarbeit auf
einem ,kooperativen Konzept® beruhen soll, wird ein Beitrag, welcher nicht die tatsachliche
Leistungserbringung betrifft, nicht ausreichend sein, um den Anforderungen der RL
2014/24/EU zu genugen.

22 EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 41; so
auch Ziekow in: ders./Vollink, Vergaberecht, 2. Auflage 2013, § 99 GWB Rn. 143.

2 EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 42.

724 § 17 KrWG; hierzu ausfihrlich Petersen/Doumet/Stohr, NVwZ 2012, 521, 525.
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Auch die im Fall ,Piepenbrock*’® vereinbarte Kontrollbefugnis, sowie das Recht, das
Vertragsverhaltnis bei Schlechterfillung zu kiindigen, genigt nicht den Anforderungen an
eine Zusammenarbeit im Sinne der RL 2014/24/EU. Diese Befugnisse gehen nicht Gber die
Rechte hinaus, welche einem Aufraggeber gegenuber einem Auftragnehmer in einem
.Klassischen® Auftragsverhaltnis ohnehin zustehen. Freilich ist festzustellen, dass der
nunmehrige Richtlinientext Uber die Rechtsprechung des EuGH hinausgeht und strengere
Anforderungen an eine vergaberechtsfreie Zusammenarbeit stellt. Im Fall ,Piepenbrock” hat
der EuGH nicht ausdricklich entschieden, ob Kontrollrechte flr eine gemeinsame
Aufgabenwahrnehmung ausreichen konnen. Das Erfordernis eines arbeitsteiligen
Zusammenwirkens ist in der Richtlinie eindeutig festgeschrieben und setzt damit dem

Anwendungsbereich des Ausnahmetatbestandes enge Grenzen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass nur ein arbeitsteiliges Zusammenwirken, in dem
samtliche Vertragsparteien wesentliche Vertragspflichten erflillen, den Anforderungen an
eine Zusammenarbeit gentigen kann. BloRe Mitwirkungs- und Kontrollrechte, welche nur
,wvon aulen“ auf die zu erbringende Leistung Einfluss nehmen kdénnen, gentgen diesem
Erfordernis nicht. Die RL 2014/24/EU spricht insoweit eindeutig von einem ,Beitrag bei der
Leistungserbringung“, sodass der Beitrag die Leistungsausfiihrung unmittelbar, ,von innen®,
betrifft. Die Beitrdge der beteiligten Einrichtungen missen Uber die Rechte hinausgehen,

welche bei einem ,klassischen® Auftragsverhaltnis bestehen.

Die RL 2014/24/EU bleibt somit hinter kommunalfreundlichen Forderungen der Literatur
zurtck. So forderte Burgi, dass eine vergaberechtsfreie Zusammenarbeit auch dann
vorliegen solle, wenn &ffentliche Auftraggeber Aufgaben fiireinander” wahrnehmen.”® Diese
Forderung sollte Vereinbarungen umfassen, in denen es mdglich ist, dass Beteiligte selbst

keinen Beitrag zur Durchfiihrung der Aufgabe leisten.

6.3.1.2 Bedeutung fiir delegierende Zweckvereinbarungen

Eine ,blofRe* Zustandigkeitsiibertragung, welche keine zusatzlichen Bestimmungen,
insbesondere Einflussnahmemdglichkeiten oder finanzielle Ausgleichsregelungen, enthalt,
kann keine Zusammenarbeit im Sinne von Art. 12 Abs. 4 RL 2014/24/EU darstellen. Eine
solche bloRe Veranderung der Zustandigkeitsordnung begrindet gerade keine
Zusammenarbeit, da die Ubernehmende Einrichtung fortan alleinverantwortlich fur die

Erledigung der Aufgabe ist. Dies wird in der Literatur teilweise verkannt, wenn dort

%5 EuGH, Urteil vom 13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385 Rn. 27.
26 Burgi, NZBau 2012, 601, 606f.
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ausgefuhrt wird, dass ,nicht die gemeinsame Aufgabenerfillung im Mittelpunkt® stehe,
,sondern allein die Ubertragung der Zustandigkeit‘. Dies fiihre aber dazu, dass ,die
Moglichkeit einer Kooperation durch den Abschluss einer delegierenden Vereinbarung eine

2T Diese Ansicht

weitere Saule der Offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit darstellt®.
Ubersieht, dass eine Zusammenarbeit eine gemeinsame Aufgabenwahrnehmung zwingend
voraussetzt. Die Ubertragenen Rechte und Pflichten dirfen kein Ausmal annehmen,
welches die ,gemeinsame” Aufgabenwahrnehmung zu einer ,einseitigen“ Wahrnehmung und
damit zu einem klassischen Auftrag werden lasst. Eine solche Zustandigkeitstubertragung

kann nur in den Grenzen des Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU vergaberechtsfrei mdglich sein.

Wie bereits dargestellt, ist eine solche blolRe Zustandigkeitsibertragung ohnehin von
Verfassungs wegen unzuldssig, da Hoheitstrager die ihnen zugewiesenen Zustandigkeiten
nicht ,einfach so* untereinander (ibertragen diirfen.””® Eine delegierende Zweckvereinbarung
muss einen Mindestgehalt an bei der Ubertragenden Einrichtung verbleibenden Rechten und

Pflichten beinhalten, um dem Demokratieprinzip hinreichend Rechnung zu tragen.

Aus diesem Grund ist es bereits vom Ansatz her verfehlt, bei der vergaberechtlichen
Beurteilung einer Zweckvereinbarung ausschlieldlich auf die Zustandigkeitstibertragung
abzustellen und lhre  weiteren  Bestandteile  auszublenden. Eine  ,bloRe
Zustandigkeitsibertragung“ kann nicht in einer dem Grundgesetz entsprechenden Art und
Weise abgeschlossen werden. Aufgrund des Verfassungsgrundsatzes der GesetzmaRigkeit
der Verwaltung, Art. 20 Abs. 3 GG, ist davon auszugehen, dass solche Vereinbarungen auch
tatsachlich nicht abgeschlossen werden. Prifungsgegenstand der hiesigen Arbeit ist
dementsprechend eine Zweckvereinbarung, welche den verfassungsrechtlich vorgegebenen

Mindeststandards genugt.

Eine delegierende Zweckvereinbarung muss stets Mitwirkungs- und Kontrollrechte der
abgebenden Stelle vorsehen. Sie durfen sich nicht, wie im Fall ,Piepenbrock® und dem vom
OLG Koblenz entschiedenen Fall’® darin erschépfen, dass Zahlungspflichten sowie
Kindigungsrechte bei Schlechterflllung vereinbart werden. Es genligt ebenfalls nicht flr
eine Zusammenarbeit, lediglich die tatsachlichen oder rechtlichen Voraussetzungen fir die
Ausfihrung der Aufgabe zu schaffen. Samtliche Beteiligte an der Vereinbarung missen
zwingend einen Beitrag zur Ausfihrung der Aufgabe leisten, welcher Gber die Vereinbarung

von  Erfullungs- und  Gewahrleistungsansprichen  hinausgehen  muss. Eine

2" 30 Gruneberg/Wilden, ZfBR 2013, 438, 443.
8.5 0.2.5.
2 OLG Koblenz, Beschluss vom 3.12.2014 — Verg 8/14, VergabeR 2015, 192, s.0. 5.3.2.4.
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vergaberechtsfreie Zusammenarbeit erfordert ein ,Mehr® gegeniber dem  klassischen®

Auftragsverhaltnis.

Die von Ziekow™ propagierte zweistufige Betrachtung der Zusammenarbeit, wonach die
Begrindung der Zusammenarbeit getrennt von ihrem Vollzug zu prifen ist, ist mit dem
geschilderten funktionalen Verstandnis der Zusammenarbeit nicht vereinbar. Gerade im Fall
einer delegierenden Zweckvereinbarung, bei der mit Begrindung bereits der Vollzug
geregelt werden muss, ist eine solche Betrachtungsweise auch gar nicht moglich. Eine
solche Betrachtungsweise verhindert zudem, den funktionalen Inhalt der Vereinbarung
umfassend bewerten zu kénnen. Eine zweistufige Betrachtung kdnnte hierbei sogar zu dem
Ergebnis fuhren, dass die Zustandigkeitsibertragung — isoliert betrachtet — vergaberechtsfrei
ist, die Ausflhrung der Aufgabe hingegen nicht. Dies hatte, bei Nichtigerklarung der
Ausfihrung gemal® §101b GWB aF. (§ 135 GWB n.F.), zur Folge, dass die
Zustandigkeitslbertragung isoliert wirksam bliebe. Ein solches Ergebnis liefe zum einen den
bereits dargestellten verfassungsrechtlichen Grundsatzen zuwider und wiirde zu erheblicher

Rechtsunsicherheit fliihren. Es bleibt hiernach eine ganzheitliche Betrachtung geboten.

6.3.2 Von ihnen zu erbringende Dienstleistungen

Als zulassigen Gegenstand einer Zusammenarbeit zwischen o6ffentlichen Auftraggebern
bestimmt Art. 12 Abs. 4 lit. a) RL 2014/24/EU, dass diese ,von ihnen zu erbringende*

offentliche Dienstleistungen betreffen muss.

6.3.2.1 Keine gemeinsame Aufgabe erforderlich

Die Formulierung ,von ihnen zu erbringende Dienstleistungen® weicht zunachst von dem
Kommissionsvorschlag™' und der Rechtsprechung des EuGH’* ab, welcher vorsah, dass es
sich bei der wahrgenommenen Aufgabe um ,eine“ allen Vertragsparteien ,gemeinsam
obliegende Aufgabe“ handeln muss. Nach der dem Kommissionsvorschlag zugrunde
liegenden  Rechtsprechung des EuGH™, welche durch die nationalen

Entscheidungsinstanzen’® und auch von der Kommission in ihrem Arbeitsdokument’®

%0 Ziekow in: ders./Véllink, Vergaberecht, 2. Auflage 2013, § 99 GWB Rn.139.

"*T KOM(2011) 896 Art. 11 Abs. 4 lit. a).

2 EYUGH, Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 37.

" EuGH, Urteil vom 13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385 Rn. 39; Urteil
vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 37.

" OLG Celle, Beschluss vom 17.12.2014 — 13 Verg 3/13, VergabeR 2015, 180 Rn. 80 — juris;
OLG Koblenz, Beschluss vom 3.12.2014 — Verg 8/14, VergabeR 2015, 192 Rn. 22 — juris; KG,
Beschluss vom 16.9.2013 — Verg 4/13, NZBau 2014, 62 Rn. 20, 24 — juris; VK Minster, Beschluss
vom 22.7.2011 — VK 7/11; VK Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 31.1.2012 — 1 VK 66/11.
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aufgegriffen wurde, genlgte es dieser Anforderung nicht, wenn ein Beteiligter an der
Vereinbarung fur die Erbringung der ausgefiihrten Aufgabe nicht zustandig war. Jeder
Beteiligte musste aufgrund der Zustandigkeitsordnung fiur die Erflllung der
wahrzunehmenden Aufgabe zusténdig sein.”*® Nur in diesem Fall sollte das Interesse der
Mitgliedstaaten anerkannt werden, ihre Aufgaben auf Verwaltungsebene gemeinsam

wahrzunehmen, ohne an das Vergaberecht gebunden zu sein.

Diese Rechtsprechung hat der Unionsgesetzgeber nicht ubernommen. Vielmehr wird durch
den verwendeten Plural ,zu erbringende® Dienstleistungen deutlich, dass mehrere Aufgaben
bzw. Dienstleistungen im Wege einer Zusammenarbeit wahrgenommen werden kénnen.
Verdeutlicht wird dieser Befund durch den Inhalt des Erwagungsgrundes 33 RL 2014/24/EU.
So bestimmt Abs. 1 Satz 3 des Erwagungsgrundes 33, dass die von den beteiligten Stellen
erbrachten Dienstleistungen ,nicht” notwendigerweise ,identisch® sein mussen; sie kénnen

sich auch erganzen.”’

Die Bedeutung dieser Regelung ist allerdings nicht eindeutig: Sie kdénnte zum einen
beinhalten, dass die beteiligten Stellen nicht identische Tatigkeiten ausiben missen, um
eine Zusammenarbeit herbeizufiihren. Da sich die erbrachten Dienstleistungen auch
erganzen durfen, kénnte dies ein arbeitsteiliges Zusammenwirken ausdricklich erlauben.
Zum anderen kénnte mit der Formulierung gemeint sein, dass die Beteiligten an einer
Zusammenarbeit nicht zwingend fur die Ausflihrung identischer Aufgaben zustandig sein
mussen. Diese Interpretation stinde im Gegensatz zur bisherigen nationalen
Rechtsprechung, welche von dem Erfordernis ausging, dass eine vergaberechtsfreie
Zusammenarbeit nur dann moglich ist, wenn die Beteiligten fur die Erflllung der Aufgabe

jeweils originar zustandig sind.”®

Dagegen, dass der Unionsgesetzgeber die erste Variante bezwecken wollte, spricht
zunachst die systematische Stellung der Regelung. Genaue Regelungen zum Inhalt der
Zusammenarbeit, insbesondere dem Anteil der Beteiligten, finden sich ausschlieflich in
Erwagungsgrund 33 Abs. 3 RL 2014/24/EU.

Die systematische Stellung spricht vielmehr daflir, dass der Unionsgesetzgeber eine

Regelung dazu treffen wollte, ob die beteiligten Stellen lediglich eine gemeinsame Aufgabe,

% KOM SEK[2011] 1169 endg. S. 16 Ziff. 3.3.2.

%% 30 insbesondere KG, Beschluss vom 16.9.2013 — Verg 4/13, NZBau 2014, 62 Rn. 24 — juris.
" 30 auch Jaeger, NZBau 2014, 259, 261.

"8 35.0.5.3.1.
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die in den Zustandigkeitsbereich aller Beteiligten fallt, ausfihren missen, oder ob es auch
zuldssig ist, dass die mit der Zusammenarbeit verfolgten Aufgaben sich lediglich erganzen

mussen, ohne dass jeder Beteiligte fur ihre Erfullung zustandig ist.

Die Gesetzgebungsmaterialien sind nicht ergiebig. Die Regelung des Erwagungsgrundes 33
Abs. 1 Satz 3 RL 2014/24/EU findet sich erstmalig in der am 12.07.2013 beschlossenen

Fassung nach Abschluss des Trilog-Verfahrens,” welches nicht dokumentiert ist.

Aus dem Zusammenspiel von Erwagungsgrund 33 und Art. 12 Abs. 4 lit. a) RL 2014/24/EU
lasst sich jedoch der bereits eingangs aufgestellte Schluss ziehen, dass der
Unionsgesetzgeber bewusst von dem Erfordernis ,gemeinsam obliegender Aufgaben
abgewichen ist, um den Mitgliedstaaten einen weitergehenden Anwendungsbereich flr eine
verwaltungsinterne Kooperation zu geben. Der Wortlaut der Richtlinie steht im Einklang mit
diesem Ergebnis — insbesondere lassen die Erwagungsgrinde das Bestreben des

Unionsgesetzgebers erkennen, den Mitgliedstaaten mehr Spielrdume zuzugestehen.

Als typischen Anwendungsfall fur sich erganzende offentliche Aufgaben, welche nunmehr
gemeinsam ausgefuhrt werden kdnnen, lassen sich die den Entscheidungen der VK Munster
und VK Baden-Wiirttemberg’®® zu Grunde liegenden Sachverhalte anfiihren. Diese hatten
eine vergaberechtsfreie Zusammenarbeit mit dem Argument verneint, dass Zustandigkeiten
der beteiligten Einrichtungen hinsichtlich der Verwertung und der Beseitigung der
Klarschlamme auseinanderfallen und deshalb keine gemeinsame Aufgabe vorlag. Es
handelte sich hierbei um gesetzlich voneinander getrennte Zustandigkeiten.”*' Da der
Unionsgesetzgeber von diesem Erfordernis Abstand genommen hat und sich die
wahrgenommenen Aufgaben auch erganzen durfen, ware eine solche Zusammenarbeit

nunmehr zulassig.

6.3.2.2 Verpflichtung zur Ausfiihrung der jeweiligen Aufgabe

Weiterhin bestimmt Art. 12 Abs. 4 lit. a) RL 2014/24/EU, dass es sich bei den Aufgaben um
von den Beteiligten ,zu erbringende” Dienstleistungen handeln muss. Es stellt sich somit die
Frage, ob der jeweilige Beteiligte an der Zusammenarbeit fur die Ausfihrung der von ihm
wahrgenommenen Aufgabe auch zustandig sein muss und, falls ja, woraus sich diese

Zustandigkeit ergeben muss.

9 Dokumentnummer des Europdischen Rates: 11745/13 S. 22 (nur in englischer Sprache

verfligbar).
740 Zum Sachverhalt s.o. 5.3.2.5.
"1 Nach § 5 Abs. 2 und § 13 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG a.F.
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Aus der Formulierung der Richtlinie, die Dienstleitungen seien ,zu erbringen®, lasst sich
zunachst dem Wortlaut nach und grammatikalisch der Schluss ziehen, dass es sich bei den
Aufgaben um solche handeln muss, zu deren Ausfuhrung der jeweilige O6ffentliche
Auftraggeber verpflichtet ist. Sprachlich wird dies auch durch die Verwendung des Begriffes
der ,Aufgabe“ gestiitzt.”** Dieser Eindruck verfestigt sich durch einen Vergleich mit den
weiteren Fassungen der Richtlinie: So nennt die englische Sprachfassung ,public services
they have to perform®. Die franzdsische Fassung spricht von ,les services publics dont ils
doivent assurer la prestation®, also von Dienstleistungen, deren Erbringung von ihnen (den
Beteiligten) gewahrleistet/sichergestellt sein muss. Den weiteren Sprachfassungen lasst sich
damit ein ausdrucklicher Hinweis auf eine Verpflichtung zur Ausfihrung der jeweiligen

Dienstleistung (have to; doivent) entnehmen.

Die Richtlinie trifft keine Aussage dartber, woraus sich die Verpflichtung zur Ausfihrung der
jeweiligen Aufgabe ergeben muss. Unter der Geltung der RL 2004/18/EG entschied das
KG™, dass sich die Zustandigkeit fir die Ausfiihrung der Aufgabe aus einer gesetzlichen
Regelung ergeben misse. Nach Ansicht des KG konnte das Land Berlin nicht auf dem
Gebiet der Softwareentwicklung und -pflege mit einer anderen Einrichtung vergaberechtsfrei
zusammenarbeiten, da das Land Berlin nicht fur die Entwicklung und Pflege von Software

zustandig sei. Es fehle an einer gesetzlichen Aufgabenzuweisung fiir diese Aufgabe.”**

Diese Ansicht ist unter Geltung der RL 2014/24/EU nicht mehr aufrechtzuerhalten. Sie war
bereits unter der geltenden Rechtslage abzulehnen™ und findet auch in der neuen Richtlinie
keine Grundlage. Es ist bereits aus praktischen Griinden nicht méglich, samtliche vom Staat
wahrzunehmenden Aufgaben in einer gesetzlichen Zustandigkeitsregelung ausdricklich und
abschlielend aufzuflihren. Es existieren viele Aufgabenbereiche, fir die keine ausdrickliche
gesetzliche Zuweisungsnorm existiert. Beispielhaft seien die in der Rechtssache
.Piepenbrock® gegenstandlichen Reinigungsleistungen erwahnt. Fur die Reinigung der
eigenen Burogebaude existiert kein eigener Kompetenztitel. Selbiges ist insbesondere bei
weiteren  Hilfsleistungen®, wie der Versorgung mit Strom, Bewachungsleistungen,

Versorgung mit Getranken etc. anzunehmen.

2 30 auch Fruhmann, FS Marx, S. 145, 162.

3 KG, Beschluss vom 16.9.2013 — Verg 4/13, NZBau 2014, 62.
" KG, Beschluss vom 16.9.2013 — Verg 4/13, NZBau 2014, 62.
% S0 auch Fruhmann in: FS Marx, S. 145, 162.
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Fehlt eine ausdrickliche Kompetenzzuweisung, SO existieren entweder

746

Auffangtatbestande oder es liegt ein Fall einer Zustandigkeit kraft

7 & yor. Im Fall des KG hatte es

Sachzusammenhanges’’ oder Kraft Natur der Sache
jedenfalls nicht ferngelegen, eine Zustandigkeit kraft Sachzusammenhanges fir die
Entwicklung und Pflege von bestimmter Software anzunehmen, wenn dies der Erflllung
einer wahrzunehmenden Aufgabe dient. Ist eine Software fur die Durchfuhrung bestimmter
staatlicher Aufgaben erforderlich, so bleibt es dem Auftraggeber Uberlassen, ,ob“ er sich
diese Software beschafft. Die Entscheidung Uber das ob der Beschaffung, mithin die
Bestimmung des Beschaffungsgegenstandes, obliegt allein dem Auftraggeber. Hinsichtlich
der Ausgestaltung des ,wie“ der Beschaffung unterliegt der Auftraggeber ggf. den Zwangen

des Vergaberechts.

Die Ansicht des KG konsequent zu Ende gedacht, fihrte das Fehlen einer ausdricklichen
Zustandigkeitszuweisung dazu, dass es dem Land Berlin Uberhaupt untersagt ware,
Software zu entwickeln und zu pflegen. Dies kann allein schon deshalb nicht Gberzeugen,
weil die Pflege (Wartung, Updates, Anpassung im Betrieb’*®) fiir die ordnungsgemaRe

Funktion der Software und damit auch fir die Ausfiihrung der Aufgabe unerlasslich ist.

Die Beteiligten missen nicht jeweils fir dieselbe Aufgabe zustandig sein — die gemeinsam
wahrzunehmenden Aufgaben konnen sich auch erganzen. Die Zustandigkeit fir die
Wahrnehmung der jeweiligen Aufgabe muss sich zudem nicht aus einer ausdricklichen
gesetzlichen Zustandigkeitszuweisung ergeben. Es genugt, dass sich die Verpflichtung zur
Ausfuhrung der Aufgabe aus gesetzlichen Auffangtatbestdnden oder auch aus blofen
vertraglichen Bestimmungen ergibt. Eine solche vertragliche Regelung wird sich bei dem
Vorliegen einer Zweckvereinbarung stets in dieser wiederfinden. Auch wenn die hoheitliche
Zustandigkeit fir die Aufgabenerfillung auf den Deleganten Ubergeht, hat der Delegatar im
Rahmen der vereinbarten Zusammenarbeit — sofern deren Voraussetzungen erflllt sind —
einen Beitrag zur Leistungserbringung zu liefern. Zur Erflllung dieses Beitrages ist der
Delegatar verpflichtet, sodass er diese Leistung zu erbringen i.S. des Art. 12 Abs. 4 lit. a) RL
2014/24/EU hat.

% Bspw. § 4 Abs. 1 Satz 2 BerlAZG: ,Alle dort nicht aufgefiihrten Aufgaben sind Aufgaben der
Bezirke.“

"7 Ubersicht bei Seiler in: BeckOK GG, Stand: 15.8.2017, Art. 70 GG Rn. 23f.

8 bersicht bei Seiler in: BeckOK GG, Stand: 15.8.2017, Art. 70 GG Rn. 24f.

79 Siehe Martens, KommJur 2007, 94, 99.
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6.3.2.3 Bedeutung fiir delegierende Zweckvereinbarungen

Delegierende Zweckvereinbarungen werden die genannten Voraussetzungen stets erfullen
kénnen. So sprechen die jeweiligen Landesgesetze davon, dass ,Aufgaben der

«750

Beteiligten Ubernommen werden. Die Gesetze erlauben eine Zweckvereinbarung nur
dann, wenn der Delegatar selbst flir die Ubertragene Aufgabe zustandig war. Dass diese
Voraussetzung zwingend gegeben sein muss, folgt bereits daraus, dass eine offentliche
Stelle nur eigene Zustandigkeiten abgeben kann und nicht Uber die Aufgaben Dritter

verfugen darf.

Das Erfordernis, dass die Beteiligten an der Zusammenarbeit zur Ausfihrung der Aufgabe
verpflichtet sind, es sich mithin nicht um eine freiwillige Aufgabenwahrnehmung handelt, ist
bei einer delegierenden Zweckvereinbarung ebenfalls sichergestellt. Die zwingend zu
vereinbarenden Beitrage zur Leistungserbringung begrinden bereits fiur sich genommen
eine Zustandigkeit und auch Verpflichtung, diese Rechte einzufordern und die Pflichten auch
wahrzunehmen. Dies folgt, wenn man die vertragliche Regelung fur sich genommen nicht
ausreichen lieRe, daraus, dass die delegierende Einrichtung zur Erfullung der Ubertragenen
Aufgabe auf ihrem Hoheitsgebiet jedenfalls gegenuber ihren Blrgern verpflichtet bleibt.

51 welches der Ansicht ist, dass eine

Die nationale Rechtsprechung des OLG Celle
offentlich-offentliche Zusammenarbeit bei einer Zustandigkeitsdelegation nicht moglich sei,
da eine gemeinsame Aufgabe durch die Abgabe der Zustandigkeit entfalle, kann damit unter

Geltung der RL 2014/24/EU nicht aufrecht erhalten werden.

6.3.3  Offentliche Aufgaben

Eine vergaberechtsfreie horizontale Zusammenarbeit erfordert, dass eine ,0ffentliche”
Aufgabe gemeinsam wahrgenommen wird. In den anderen Sprachfassungen werden
teilweise unterschiedliche Bezeichnungen der zulassigen Aufgaben gewahlt. So spricht zwar
die englische Fassung von ,public services®, was der Bezeichnung in Art. 1 Abs. 6 und
Erwagungsgrund 33 Abs. 3 RL 2014/24/EU entspricht. Die franzdsische Sprachfassung
hingegen wahlt in Art. 12 Abs. 4 lit. a) und Erwagungsgrund 33 Abs. 3 RL 2014/24/EU den
Begriff der ,services publics, in Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU jedoch den der ,missions

publics®. Dieser Diskrepanz ist wohl keine Bedeutung beizumessen. Der EuGH hat in seinen

"0 30 § 23 Abs. 1, 2 GKG NRW.
"* OLG Celle, Beschluss vom 17.12.2014 — 13 Verg 3/13, VergabeR 2015, 180 Rn. 80 — juris.



170

franzosischen Sprachfassungen teilweise den Begriff der ,missions de service public® fir

Loffentliche Aufgaben® verwendet, sodass auch hier von einem Synonym auszugehen ist.

Wie in Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU ist somit der Begriff der 6ffentlichen Aufgaben im Sinne

der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse zu verstehen.”*?

Aufgrund der umfassenden Einzelfallrechtsprechung des EuGH zum Vorliegen von Diensten
von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse und der abstrakten Kriterien des Primarrechts
und der Mitteilungen der Kommission ist stets eine intensive Auseinandersetzung mit der
Frage, ob solche Dienste vorliegen, und wie diese im konkreten Fall ausgefihrt werden,
geboten. Eine pauschale Freistellung bestimmter Dienste vom Vergaberecht existiert
nicht.”>® Eine umfassende Dokumentation ist hier fiir die ffentlichen Auftraggeber, welche

sich auf den Ausnahmetatbestand berufen, unerlasslich.

6.3.3.1 Erwagungsgrund 33 Abs. 1 RL 2014/24/EU - Erweiterung des
Aufgabenkreises?

Erwagungsgrund 33 Abs. 1 Satz 2 und 3 beschreiben die von einer Zusammenarbeit
erfassten Tatigkeiten naher. So sollen ,alle Arten von Tatigkeiten in Verbindung mit der
Ausfuhrung der Dienstleistungen und Zustandigkeiten, die den teilnehmenden Stellen
zugeteilt wurden oder von ihnen Ubernommen werden®, zuldssiger Gegenstand einer
Zusammenarbeit sein. Abs. 1 Satz 2 zahlt sowohl ,gesetzliche* als auch ,freiwillige
Aufgaben® zu den erfassten Dienstleistungen.”* SchlieRlich bestimmt Abs. 1 Satz 3, dass
die von den verschiedenen teilnehmenden Stellen erbrachten Dienstleistungen nicht

notwendigerweise identisch sein mussen; sie kdnnen sich auch erganzen.

Nach dem Wortlaut dieser Regelungen soll es somit weder auf die Art der wahrgenommenen
Aufgaben ankommen noch darauf, ob die wahrgenommene Aufgabe Uberhaupt in die

Zustandigkeit jedes beteiligten Auftraggebers fallt.

Dieser Befund Uberrascht, da sich diese Aussage weder im materiellen Text des Art. 12 Abs.
4 RL 2014/24/EU noch in den weiteren zwei Absatzen des Erwagungsgrundes 33 findet. So
zahlt Abs. 2 des Erwagungsgrundes 33 RL 2014/24/EU Anforderungen an die gemeinsame
Erbringung ,06ffentlicher Dienstleistungen auf, ohne den in Abs. 1 erwahnten umfassenden

Aufgabenbegriff aufzugreifen. Ebenso spricht Abs. 3 Satz 2 Erwagungsgrund 33 RL

"2 Hierzu ausflhrlich oben 6.2.2.1.

"3 50 auch Siebler, Privilegierung von Public-Public-Partnerships im europaischen Vergaberecht,
S. 287, 289.
" 30 auch Schwab/Giesemann, VergabeR 2014, 351, 357.
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2014/24/EU von der gemeinsamen Ausfiuhrung der betreffenden ,6ffentlichen”
Dienstleistung. Erwagungsgrund 33 Abs. 1 RL 2014/24/EU steht zudem im Widerspruch zu
Erwagungsgrund 31 Abs. 2 Satz 3, Hs. 2 RL 2014/24/EU. Dort ist dargelegt, dass die
Vorschriften Uber die Vergabe o6ffentlicher Auftrage nicht die Freiheit der 6ffentlichen Stellen
beschranken soll, die ihnen Gbertragenen ,6ffentlichen Aufgaben auszutben. Hieraus folgt,
wie bereits aus dem Wortlaut des Art. 12 Abs. 4 RL 2014/24/EU, dass es sich zum einen um
Loffentliche Aufgaben handeln muss. Zum anderen wiederholt Erwagungsgrund 31 Abs. 2
Satz 3, Hs. 2 RL 2014/24/EU das Erfordernis, dass die jeweilige Aufgabe dem offentlichen
Auftraggeber Ubertragen sein muss, dieser folglich fur die Ausfliihrung der Aufgabe zustandig
ist. Freiwillige Aufgaben sind einer o6ffentlichen Stelle nicht GUbertragen — es steht ihnen frei,
die jeweilige Aufgabe wahrzunehmen oder nicht. Dies steht im Einklang mit Art. 12 Abs. 4 lit.
a) RL 2014/24/EU, welcher ,zu erbringende” o6ffentliche Aufgaben als Gegenstand einer

Zusammenarbeit erfordert.”®

Der offensichtliche Widerspruch zwischen der Regelung des Erwagungsgrundes 33 Abs. 1
und den weiteren Regelungen der RL 2014/24/EU zur vergaberechtsfreien Zusammenarbeit
kann darauf zurlckzufihren sein, dass im Zuge des Gesetzgebungsprozesses
aufgekommene Forderungen fir einen weiten Anwendungsbereich o&ffentlich-6ffentlicher
Kooperationen noch beriicksichtigt werden sollten. Mdglicherweise wurde eine Ubernahme
des Textes des Erwagungsgrundes 33 in die weiteren Vorschriften schlicht vergessen. Die
Hintergriinde sind rechtlich hingegen unbeachtlich. Aufgrund der eingangs’*® dargestellten
Erwagungen zur Bedeutung und Rechtsnatur von Erwagungsgrinden sind diese nicht
geeignet, den Wortlaut der verbindlichen Bestimmungen einer Richtlinie abzuandern oder
diesem einen Inhalt zu verleihen, welcher ihm von sich aus nicht zu entnehmen ist. Es bleibt
somit bei dem Erfordernis, dass die offentlichen Auftraggeber eine ,6ffentliche” Aufgabe
wahrnehmen missen, um den Ausnahmetatbestand des Art. 12 Abs. 4 RL 2014/24/EU zu

erfullen.”’

Fruhmann weist ebenfalls zutreffend darauf hin, dass Aufgaben, welche freiwillig durch einen
offentlichen Auftraggeber wahrgenommen werden, keine geeignete Grundlage fir eine
offentlich-6ffentliche  Zusammenarbeit darstellen.”® Solche Aufgaben sind im deutschen

Recht {iberdies kaum anzutreffen.”® Dies folgt zunachst daraus, dass Gemeinden i.S.v. Art.

"% Hierzu oben 6.3.2.

" 5.0.6.1.

" Dies verkennt Sudbrock, KommJur 2014, 41, 46.

%8 Fruhmann in: FS Marx, S. 145, 162; dies verkennen Schwab/Giesemann, VergabeR 2014, 351,
356.

9 Siehe aber OLG Miinchen, Beschluss vom 21.2.2013 — Verg 21/12 zum freiwilligen Betrieb
einer Krankenhausapotheke nach dem ApoG.
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28 GG mit einer Allgemeinzustandigkeit fur die Angelegenheiten der értlichen Gemeinschaft
ausgestattet sind. Folglich sind ihre Aufgaben gesetzlich verankert. Selbiges gilt fir die
unmittelbare Staatsverwaltung wie etwa den Bund und die Lander, deren Zustandigkeiten

sich aus dem Grundgesetz ergeben.’®

Far privatrechtlich organisierte 6ffentliche
Auftraggeber haben die Regelungen Uber Zweckvereinbarungen keine Relevanz, da diese
Auftraggeber nach deutschem Recht keine Zweckvereinbarungen abschlieRen diirfen.”®’

Im Ergebnis ist festzustellen, dass samtliche (6ffentliche)’®

Aufgaben Gegenstand einer
vergaberechtsfreien Zusammenarbeit sein kénnen, zu deren Ausflhrung die jeweiligen
Beteiligten an der Zusammenarbeit verpflichtet sind. Aufgaben, deren Wahrnehmung

freiwillig erfolgt, sind hingegen kein tauglicher Gegenstand einer Zusammenarbeit.

6.3.3.2 Bedeutung fiir delegierende Zweckvereinbarungen

Die Beschrankung vergaberechtsfreier Zusammenarbeit auf die Ausflihrung o6ffentlicher
Aufgaben wirkt sich unmittelbar auf die vergaberechtliche Bewertung delegierender

Zweckvereinbarungen aus.

Samtliche Landesgesetze zur kommunalen Gemeinschaftsarbeit sehen keinerlei
Beschrankung hinsichtlich der Natur der zu Ubertragenden Aufgaben vor. Das Landesrecht
erlaubt den Abschluss von Zweckvereinbarungen uber samtliche Aufgaben, fur deren

Erflllung die Beteiligten zustandig sind.

Unter Geltung der RL 2014/24/EU werden nur solche Zweckvereinbarungen den
Ausnahmetatbestand des Art. 12 Abs. 4 in Anspruch nehmen kdnnen, welche die

gemeinsame Wahrnehmung ,6ffentlicher” Aufgaben zum Gegenstand haben.

Dieses Ergebnis steht im Einklang mit den bereits dargestellten Zielsetzungen des
Vergaberechts sowie dem Stellenwert der mitgliedstaatlichen Entscheidungsspielrdume
hinsichtlich der Gestaltung der Ausfiihrung 6ffentlicher Dienstleistungen, welche ihnen das

Europarecht einraumt.

Die Beschrankung vergaberechtsfreier Zusammenarbeit 6ffentlicher Auftraggeber auf die
Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben berlcksichtigt insbesondere das Ziel der EU, einen

gemeinsamen Binnenmarkt mit entwickeltem Wettbewerb zu schaffen. Um dies zu

760 Art, 70ff. GG. Art. 70 GG bestimmt zudem die grundsétzliche Zustandigkeit der Lander.
%1 3.0. 2.3, mit Ausnahme von Niedersachsen.
82 Hierzu der nachste Gliederungspunk.
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gewahrleisten, darf der Anwendungsbereich fiur die Wettbewerbsregeln nicht tUber das Mal}
hinaus verkleinert werden, welches erforderlich ist, um den berechtigten Interessen der
Mitgliedstaaten Rechnung zu tragen. Dieses mitgliedstaatliche Interesse besteht
insbesondere in der Achtung ihrer nationalen ldentitdt und damit der kommunalen und
lokalen Selbstverwaltung, Art. 4 Abs. 2 EUV. Diese ist in einem Umfang zu gewahrleisten,

welcher die Identitat achtet, ohne sie sie in ihrem Bestand anzugreifen.

Der Unionsgesetzgeber hat sich in Anbetracht dieser Konfliktlage dafir entschieden, der
lokalen  Selbstverwaltung durch die  Ermoglichung einer  vergaberechtsfreien
Zusammenarbeit Rechnung zu tragen. Die Identitadt der Mitgliedstaaten wird jedoch nicht
durch samtliche ihnen zustehende Aufgaben definiert, sondern insbesondere durch ihnen
obliegende offentliche Aufgaben, welche einen besonderen Schutz durch das europaische
Primarrecht in Art. 14 AEUV und Protokoll 26 genie3en. Diese Auffassung der nationalen
Identitdt bestatigt sich auch durch den oben 3.1 dargestellten Schutz der
Organisationshoheit nach der Rechtsprechung des BVerfG. Wie sich aus dieser
Rechtsprechung und der hieraus abgeleiteten Literatur ergibt, wird die Organisationshoheit
zwar in ihrem Kernbestand geschutzt, jedoch von vornherein nur im Rahmen der Gesetze

gewabhrleistet.

Durch die Beschrankung einer vergaberechtsfreien Zusammenarbeit auf die gemeinsame
Wahrnehmung offentlicher Aufgaben wird es Gemeinden und Kommunen keinesfalls
verwehrt, zur Erfillung ihrer Aufgaben zusammenzuarbeiten. So haben sie bereits nach
nationalem Recht die Anforderungen der jeweiligen Landesgesetze zu beachten. Diese
Beschrankungen sind, soweit ersichtlich, noch nicht aufgrund einer unverhaltnismaiigen
Einschrankung der Selbstverwaltungsgarantie zur Diskussion gestellt worden. Der
Kernbereich der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie wird auch deshalb nicht berthrt, da
die Ausflhrung offentlicher Aufgaben i.S.d. RL 2014/24/EU den Grofteil der kommunalen
Aufgaben abdecken wird, sodass lediglich wenige Aufgaben Uberhaupt von den als
Restriktionen empfundenen Regelungen der Vergaberichtlinien betroffen sein werden. Das
schiutzenswerte Interesse der Rechtstrager der Selbstverwaltungsgarantie muss umso
geringer bewertet werden, als die Aufgaben weniger den Kernaufgaben der Rechtstrager zur
Erflllung ihrer Selbstverwaltungsaufgaben und der Gewahrleistung der Daseinsvorsorge im

eigenen Hoheitsgebiet dienen.

Durch eine Beschrankung der Zusammenarbeit auf offentliche Aufgaben wird zudem dem
Wettbewerbsgedanken des AEUV Rechnung getragen, da die weiteren Aufgaben im

Wettbewerb verbleiben und sich dort, sofern sich der offentliche Auftraggeber fir eine
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Beschaffung am Markt entscheidet, der Verwirklichung des Binnenmarkts dienen kénnen. Mit
dieser Regelung ist auch kein von kommunaler Seite beflirchteter und entschieden
abgelehnter Privatisierungszwang verbunden. Dies ist zum einen in Erwagungsgrund 5 RL
2014/24/EU ausdrucklich geregelt und entspricht auch sonst der Rechtsnatur des

Vergaberechts, welches lediglich Privatisierungsfolgenrecht’®

darstellt, und die
Entscheidung offentlicher Auftraggeber darlber, ob sie ihre Leistungen am Markt erwerben

wollen, nicht beeinflusst.

Aus Grunden der Rechtssicherheit ist Offentlichen Auftraggebern beim Abschluss von
Zweckvereinbarungen dazu zu raten, den Charakter wahrzunehmender Aufgaben
ausfihrlich zu dokumentieren. Auf diese Weise kénnen Nachprifungsverfahren, welche die
Eigenschaft der Aufgaben als o6ffentliche Aufgaben in Zweifel ziehen, durch transparentes
Vorgehen vermieden werden. Aufgrund des weiten Ermessenspielraumes bei der
Bestimmung der DAWI und der entsprechenden Kasuistik zu dieser Frage koénnen

Zweckvereinbarungen auch weiterhin rechtssicher gestaltet werden.

6.3.4 Im Hinblick auf die Erreichung gemeinsamer Ziele

Art. 12 Abs. 4 lit. a) RL 2014/24/EU erfordert schliellich, dass die Zusammenarbeit im
Hinblick auf die Erreichung gemeinsamer Ziele ausgefiihrt wird.”** Diese Formulierung war
weder im Kommissionsentwurf enthalten, noch beinhalten die Erwagungsgriinde
Anhaltspunkte zur Auslegung dieses Erfordernisses. Auch die Rechtsprechung des EuGH
hatte diese zusatzliche Voraussetzung bislang nicht gefordert. Zu beachten ist, dass die
Erreichung gemeinsamer Ziele nicht dem weiterhin enthaltenen Erfordernis entspricht, dass
die Zusammenarbeit ausschlieBlich durch Uberlegungen im Zusammenhang mit dem
offentlichen Interesse bestimmt wird, welche sich in Art. 12 Abs. 4 lit. b) RL 2014/24/EU
findet.

Unklar bleibt, welcher Natur die gemeinsamen Ziele sein mussen. In Abgrenzung zu Art. 12
Abs. 4 lit. b) RL 2014/24/EU, welcher fordert, dass die Durchfihrung der Zusammenarbeit
ausschlieRlich durch Uberlegungen im Zusammenhang mit dem ,dffentlichen” Interesse
bestimmt wird, sind nach Art. 12 Abs. 4 lit. a) RL 2014/24/EU lediglich ,gemeinsame® Ziele

Tatbestandsvoraussetzung.

783 Statt aller Burgi, NVwZ 2001, 601.
764 Englische Fassung: “a view to achieving objectives they have in common”; franzdsische
Fassung: “en vue d'atteindre les objectifs qu'ils ont en commun”.
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Da weitere Anhaltspunkte nicht gegeben sind, ist davon auszugehen, dass die gemeinsamen
Ziele nicht im o6ffentlichen Interesse liegen miissen. Da diese Einschrankung — jedenfalls im
Rahmen des Art. 12 Abs. 4 lit. a) RL 2014/24/EU — nicht besteht, dirfen auch wirtschaftliche
Interessen an der Zusammenarbeit als zulassiges Ziel angesehen werden, obwohl der EuGH

entschieden hat, dass an rein finanziellen Interessen kein Allgemeininteresse besteht.”®®

Diese Zielsetzung entspricht auch den am haufigsten angefiihrten Zielen fur den Abschluss
einer Zweckvereinbarung nach deutschem Landesrecht, mit der insbesondere
Synergieeffekte erzielt werden sollen.”®® Diese stellen stets gemeinsame Ziele dar, da deren

Ergebnisse allen Beteiligten zugutekommen.

Im Ergebnis ist festzustellen, dass die Voraussetzung gemeinsamer Ziele Bestandteil des fur
eine Zusammenarbeit erforderlichen kooperativen Konzepts ist. Diesem genigt die
Zusammenarbeit nur dann, wenn sie auch allen Beteiligten zugutekommen soll. Soll die
Zusammenarbeit im Ergebnis lediglich einem Beteiligten oder einem Dritten dienen, so kann
nicht mehr von einer Zusammenarbeit gesprochen werden; es liegt eine dann vielmehr eine

einseitige Leistungserbringung vor.

Zu beachten ist auch an dieser Stelle, dass die gemeinsamen Ziele dokumentiert werden
sollten, um im Falle eines Nachprufungsverfahrens das Vorliegen samtlicher
Voraussetzungen fur eine vergaberechtsfreie Zusammenarbeit belegen zu kénnen. Hier wird
der bloRe Hinweis, dass mit der Zusammenarbeit Synergieeffekte erzielt werden sollen, nicht
ausreichen. Vielmehr wird erforderlich sein, dass sich das Ziel tatsachlich durch die
Zusammenarbeit erreichen lasst. So sind die beabsichtigten Effekte nachvollziehbar zu
begrinden und darzulegen. Anderenfalls bestliinde die Gefahr gezielter Umgehungen einer

Ausschreibungspflicht, welche nach der Rechtsprechung des EuGH unzuléssig sind.”®’

6.3.5 Durchfiihrung ausschlieBlich durch Uberlegungen im Zusammenhang mit

dem offentlichen Interesse bestimmt

Art. 12 Abs. 4 lit. b) RL 2014/24/EU fordert, dass die ,Durchfihrung® der Zusammenarbeit
ausschlieRlich durch Uberlegungen im Zusammenhang mit dem 6ffentlichen Interesse
bestimmt wird. Der Kommissionsentwurf beinhaltete noch, dass ,die Vereinbarung [...] nur

durch Uberlegungen im Zusammenhang mit dem &ffentlichen Interesse bestimmt* wird.”®®

"% EuGH, Urteil vom 16.1.2003 — C-388/01 — Kommission/Italien, Slg. 2003, I-721 Rn. 19, 22.
"%6 3.0. 2.; s0 auch KOM SEK[2011] 1169 endg. S. 17.

" EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 48.
788 Art. 11 Abs. 4 lit. b) KOM(2011) 896 endg.
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Der Unionsgesetzgeber legt unterschiedliche Malistabe fir die mit dem ,Zustandekommen*®
der Zusammenarbeit und ihrer ,Durchfihrung® verbundenen Ziele an. Fir den Abschluss
genugen, wie soeben dargestellt, ,gemeinsame Ziele“, wahrend die Durchflihrung

ausschlieBlich durch Uberlegungen des ,6ffentlichen Interesses* bestimmt sein darf.

Die Ausrichtung der Zusammenarbeit anhand von 6ffentlichen Interessen dient insbesondere
der Abgrenzung zu einer Markttatigkeit der Beteiligten an der Zusammenarbeit.”®® Die
Zusammenarbeit darf nicht dazu fihren, dass sich durch sie eine Konkurrenz zu privaten
Wettbewerbern bildet, welche ebenfalls auf dem Markt tatig sind. Das Ziel des
Vergaberechts, die Marktmacht offentlicher Auftraggeber zu beschranken, wirde nicht
erreicht, wenn der Staat durch eine Zusammenarbeit seiner Stellen spurbaren Einfluss auf
den Markt nehmen kénnte. Aus diesem Grund beschrankt — Gber Art. 12 Abs. 4 lit. b) RL
2014/24/EU hinaus — Art. 12 Abs. 4 lit. ¢c) RL 2014/24/EU den Umfang der zulassigen

Markttatigkeit der an der Zusammenarbeit beteiligten Auftraggeber auf 20%.""

6.3.5.1 Finanzielle Interessen zulassig?

Wie bereits dargestellt, genigen blofRe finanzielle Interessen grundsatzlich nicht, um ein
offentliches Interesse an der gemeinsamen Aufgabenausfiihrung zu begriinden.””"
Anderenfalls stiinde es der offentlichen Hand offen, das offentliche Interesse an der

gemeinsamen Durchfihrung 6ffentlicher Aufgaben selbst herbeizufihren.

Erwagungsgrund 33 Abs. 3 Satz 3 RL 2014/24/EU beinhaltet jedoch eine Erweiterung des
Begriffes des ,06ffentlichen Interesses”. Dort ist geregelt, dass fir die Durchfihrung der
Zusammenarbeit ,einschliellich etwaiger Finanztransfers® zwischen den teilnehmenden
offentlichen Auftraggebern ausschlieRlich Erwagungen des Ooffentlichen Interesses
mafgeblich sein sollten. Erwagungsgrund 33 Abs. 3 Satz 3 RL 2014/24/EU legt hiermit
zunachst Finanztransfers als im Rahmen einer 6&ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit
zulassigen Bestandteil der Vereinbarung Uber die Zusammenarbeit fest. Die Formulierung ist
eindeutig dahingehend zu verstehen, dass das Interesse an einem Finanztransfer fir sich
genommen nicht als offentliches Interesse anzusehen sein soll. Vielmehr muss Grund fir

den Finanztransfer im 6ffentlichen Interesse liegen.

"% 50 auch Wagner/Piesbergen, NVwZ 2012, 653, 658; OLG Celle, Beschluss vom 17.12.2014 —
13 Verg 3/13, VergabeR 2015, 180 Rn. 82 — juris.

" 35.u. 6.3.6.; diese Regelung iibersient das OLG Celle, Beschluss vom 17.12.2014 — 13 Verg
3/13, VergabeR 2015, 180.

" EuGH, Urteil vom 16.1.2003 — C-388/01 — Kommission/Italien, Slg. 2003, I-721 Rn. 19, 22.
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Im Kommissionsvorschlag’”? sah noch Art. 11 Abs. 4 lit. d) die Regelung vor, dass ,die
Vereinbarung [...] keine anderen Finanztransfers zwischen den beteiligten 6ffentlichen
Auftraggebern als jene [betrifft], die die Rickzahlung der tatsachlichen Kosten der

Bauarbeiten, Dienstleistungen oder Lieferungen betreffen*.””

Diese Formulierung entsprach dem Urteil des EuGH in der Rechtssache ,Stadtreinigung
Hamburg“.”™ Dieser hatte entschieden, dass Finanztransfers zwischen den Beteiligten der
Zusammenarbeit zulassig sind. Die im Vertrag vorgesehenen Finanztransfers der Landkreise
an die Stadtreinigung Hamburg gingen nicht Uber das Entgelt hinaus, welches die
Stadtreinigung an den Betreiber der Anlage fur den auf die Landkreise entfallenden Teil des
Abfalls entrichtete. Es handelte sich damit um einen Fall der bloRen Kostenerstattung,
welcher nach Ansicht des EuGH mit einer vergaberechtsfreien Zusammenarbeit vereinbar

war.””

Aus der Rechtsprechung des EuGH zum Tatbestandsmerkmal ,Entgeltlichkeit des
offentlichen Auftrages folgt jedoch auch, dass auch eine blofke Kostenerstattung als Entgelt
anzusehen ist.””® Aus diesem Grunde muss fiir dieses Entgelt ein offentliches Interesse
bestehen, um eine Abgrenzung der vergaberechtsfreien Zusammenarbeit von einem
klassischen offentlichen Auftrag herbeifiGhren zu kénnen. Verzichtete man auf dieses
Erfordernis, so kdnnten auch Vereinbarungen unter den Ausnahmetatbestand fallen, in
welchen an dem Finanztransfer kein 6ffentliches Interesse besteht. Solche Konstellationen

entsprechen funktional einer entgeltlichen Beschaffung am Markt.

Diesen Aspekt hat insbesondere das OLG Miinchen’”” hervorgehoben. Dieses kam bei der
Analyse der zu prufenden Vereinbarung zu dem Ergebnis, dass eine Uber eine bloRRe
Kostenerstattung hinausgehende Vergutung nach einem naher beschriebenen
Umlagesystem erfolgte, welche es dem ,Kooperationspartner ermdoglichte, Uber eine
Kostenerstattung hinausgehende Gewinne aus der Zusammenarbeit realisieren zu

kénnen.”” In der Literatur wird dies aufgegriffen und gefordert, dass eine Gewinnerzielung

"2 KOM(2011)896 S. 52.

"% Hierzu Wagner/Piesbergen, NVwZ 2012, 653, 659.

" EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 43.

" Hiervon geht auch das OLG Miinchen, Beschluss vom 21.2.2013 — Verg 21/12 Rn. 62, 73 —
uris, aus.

® EuGH, Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 29;
Schlussantrage der Generalanwaltin Trstenjak vom 25.3.2012 zu C-159/11 Rn. 33; ausflhrlich
OLG Naumburg, Beschluss vom 3.11.2005 — 1 Verg 9/05, NZBau 2006, 58, 62; Frenz, Handbuch
Europarecht, Band 3, 3. Auflage 2007, Rn. 2013, 2489.

"7S.0.5.3.2.2.

8 OLG Miinchen, Beschluss vom 21.2.2013 — Verg 21/12, NZBau 2013, 458 Rn. 73 — juris.
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ausgeschlossen werden miisse’’® bzw. die Aktivititen der Vertragspartner nicht vorrangig

von der Gewinnerzielung getrieben sein diirfen’®’.

Die letztgenannte Ansicht ist unter der RL 2014/24/EU nicht mehr aufrechtzuerhalten. Eine
Uber eine blofRe Kostenerstattung hinausgehende Vergltung der zu erbringenden Leistungen
liegt nicht im 6ffentlichen Interesse. Art. 12 Abs. 4 RL 2014/24/EU fordert aber ausdrucklich,
dass die Durchfihrung der Zusammenarbeit ,ausschlieRlich“ durch Uberlegungen, die im
offentlichen Interesse liegen, bestimmt sein muss. Ein Ooffentliches Interesse besteht
insbesondere daran, dass der Staat seine Mittel wirtschaftlich, sparsam und effizient
einsetzt. Der wirtschaftliche Hintergrund fir eine offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit
besteht primar auch darin, durch eine gemeinsame Aufgabenerledigung Synergieeffekte zu
schaffen und damit die offentlichen Haushaltsmittel effizient einsetzen zu kdnnen, ohne sich
hierfur auf dem Markt an externe Dritte wenden zu mussen. Es darf als nicht im 6ffentlichen
Interesse liegend angesehen werden, wenn 6ffentliche Auftraggeber einander mit einer Uber

eine blofRe Kostenerstattung hinausgehenden Vergltung bedenken.

Somit ist festzuhalten, dass sich der Kommissionsvorschlag und die verabschiedete Fassung
der RL 2014/24/EU sprachlich zwar unterscheiden, im Ergebnis jedoch inhaltlich keine
Unterschiede hinsichtlich vereinbarter Finanztransfers bestehen. Diese sind, sofern sie
ausschlielllich entstehende Kosten decken, im Rahmen einer Zusammenarbeit zuléssig und

stehen einer Ausschreibungsfreiheit nicht entgegen.

6.3.5.2 Bedeutung fiir delegierende Zweckvereinbarungen

Wie unter 2.8 dargestellt, mussen offentliche Stellen beim Abschluss einer delegierenden
Zweckvereinbarung stets eine Regelung zur Kostenerstattung treffen. Aufgrund der
Anforderungen einer wirtschaftlichen und sparsamen Verwaltung darf zudem mit der

Durchfiihrung der Vereinbarung keine Gewinnerzielungsabsicht verfolgt werden.

Die landesrechtlichen Regelungen Uber die kommunale Zusammenarbeit werden den
unionsrechtlichen Vorgaben der RL 2014/24/EU an eine vergaberechtsfreie offentlich-
offentliche Zusammenarbeit folglich gerecht. Die bei einer Zweckvereinbarung
vorzusehenden Finanztransfers sind bereits von Gesetzes wegen auf eine Kostenerstattung
begrenzt, sodass eine Durchfihrung der wahrgenommenen Aufgabe zur Verfolgung

offentlicher Interessen nicht ausgeschlossen wird. Die eingangs dargestellten Grunde fur den

" 30 von Strenge, NordOR 2011, 216, 218.
"8 50 Wagner/Piesbergen, NVwZ 2012, 653, 658.
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Abschluss einer Zweckvereinbarung sind auch als im o&ffentlichen Interesse liegend

anzusehen.

Im Rahmen des Abschlusses der Zweckvereinbarung ist den beteiligten Stellen zu raten, die
vereinbarten Finanztransfers transparent niederzulegen und insbesondere auszuschlie3en,
dass mit dem Abschluss Gewinne erzielt werden. Sollten solche trotzdem anfallen, ist eine
Regelung vorzusehen, welche eine Rulckfuhrung der erzielten Gewinne auf den Delegatar
vorsieht. Entsprechend ist eine Regelung Uber eine regelmafige Kontrolle und Anpassung
der Finanztransfers anzuraten, um die Wahrung der offentlichen Interessen nicht zu

gefahrden.

6.3.6 Markttatigkeit von weniger als 20 %

Die Kommission war noch in ihrem Arbeitsdokument der Ansicht, eine vergaberechtsfreie
Zusammenarbeit sei bei Tatigkeiten unzulassig, welche die Beteiligten zudem auf dem Markt

erbringen.”® Diese Auffassung konnte sich im Rechtssetzungsprozess nicht durchsetzen.

Bereits im Kommissionsvorschlag war dieses Tatbestandsmerkmal enthalten, wobei der
Anteil der erlaubten Markttatigkeit noch auf 10% festgesetzt war.’®® Die Anpassung auf 20%
erlaubten Drittumsatz hat auch die entsprechende Regelung des Wesentlichkeitskriteriums
fur In-House-Vergaben in Art. 12 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b) RL 2014/24/EU erfahren.

Die Regelung erdffnet offentlichen Auftraggebern weitere Spielrdume bei der Ausfuhrung von
Leistungen und deren Erbringung auf dem Markt.”®® Unter einer Tétigkeit auf dem Markt
versteht man hierbei das Anbieten und Ausflhren der betreffenden Leistung im Rahmen

privatwirtschaftlicher Tétigkeit fiir an der Vereinbarung nicht beteiligte Dritte.”®*

In seiner bisherigen Rechtsprechung hat der EuGH einen solchen Spielraum fir &ffentliche
Auftraggeber im Rahmen einer Zusammenarbeit nicht vorgesehen und auch nicht
angedeutet. Auch die Kommission war noch Ende 2011 davon ausgegangen, dass eine
Markttatigkeit im Rahmen einer o6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit im Prinzip nicht

785

zuldssig sein sollte. Das OLG Diasseldorf hat hingegen bereits angedeutet, das

Wesentlichkeitskriterium  der  In-House-Vergabe  auf eine  offentlich-6ffentliche

81 KOM SEK(2011) 1169 endg. S. 17 Ziff. 3.3.3.

82 Art. 11 Abs. 4 lit. ¢) KOM(2011) 896.

"8 30 Wagner/Piesbergen, NVwZ 2012, 653, 658.

"® OLG Dusseldorf, Beschluss vom 28.7.2011 — Verg 20/11, NZBau 2012, 50, 52;
Dinchheim/Bremke, KommJur 2012, 128; Schroder, NVwZ 2011, 776.

78 KOM SEK(2011) 1169 S. 16f.
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Zusammenarbeit (ibertragen zu wollen.”® Faktisch stellt die Eréffnung der Mdglichkeit einer
Markttatigkeit bei der Durchfiihrung einer Zusammenarbeit eine Harmonisierung von

vertikaler In-House-Vergabe und horizontaler Zusammenarbeit dar.”®’

In der Literatur wird die Erlaubnis, dass die mit der Zusammenarbeit wahrgenommenen
Aufgaben Uberhaupt auf dem Markt angeboten werden, kritisiert. Nach Ansicht von
Fruhmann sei eine Tatigkeit auf dem Markt ohnehin nicht mdglich, da Gegenstand der
Zusammenarbeit ausschlieBlich offentliche Aufgaben sein dirfen, deren Ausflihrung
ausschlieBlich durch Uberlegungen im Zusammenhang mit dem o&ffentlichen Interesse
bestimmt werden diirfe.”®® Das KG hat ebenfalls ausgefilhrt, dass das Anbieten von
Softwareprodukten ,am Markt‘, d.h. zu Preisen und Konditionen eines zumindest im

Wesentlichen freien Wettbewerbs, kein &ffentliches Interesse verfolgt.”®

Diesen Bedenken zum Trotz steht zusammenarbeitenden 6ffentlichen Auftragnehmern nun
die Moglichkeit offen, Umsatze auch auf dem Markt zu erwirtschaften. Der
wettbewerbsfreundlichen Ansicht hat der Unionsgesetzgeber mit der Schaffung des Art. 12
Abs. 4 lit. c) RL 2014/24/EU eine Absage erteilt.

Hierdurch besteht die Gefahr, dass Wettbewerbsverfalschungen dadurch auftreten kénnen,
dass Zusammenschlisse Offentlicher Auftraggeber mit Wirtschaftsteilnehmern in
Wettbewerb treten kdnnen. Der EuGH hat zwar die Schaffung des Wesentlichkeitskriteriums
im Rahmen der in-House-Vergabe gerade damit begriindet, solche
Wettbewerbsverfalschungen unterbinden zu wollen.”® Gerade dadurch, dass 6ffentliche
Auftraggeber vergaberechtsfrei zusammenarbeiten dirfen, steht ihnen ein Instrument zur
Verfugung, Strukturen umfassenden Ausmafes zu erschaffen. Je umfangreicher diese
Zusammenarbeit stattfindet, desto groRer fallt der 20%ige Anteil zuldssiger Markttatigkeit
aus. Dieser Anteil kann, besonders auf Markten, welche besonders eng sind oder deren
Nachfrage fast ausschlieRlich durch die 6ffentliche Hand gestellt wird, GréRenordnungen

einer marktbeherrschenden Stellung erreichen.

% OLG Dusseldorf, Beschluss vom 28.7.2011 — Verg 20/11, NZBau 2012, 50, 52; dies
aufgreifend OLG Celle, Beschluss vom 17.12.2014 — 13 Verg 3/13, VergabeR 2015, 180 Rn. 82 —
uris.

8 Wagner/Piesbergen, NVwZ 2012, 653, 658.

"8 Eruhmann in: FS Marx, S. 145, 163.

"8 KG, Beschluss vom 16.9.2013 — Verg 4/13, NZBau 2014, 62 Rn. 28 — juris.

" EuGH, Urteil vom 11.5.2006 — C-340/04 — Carbotermo, Slg. 2006, -4137 Rn. 59, 60; OLG
Dusseldorf, Beschluss vom 28.7.2011 — Verg 20/11, NZBau 2012, 50, 52; Beschluss vom
2.3.2011 - Verg 48/10, NZBau 2011, 244, 248; zustimmend Burgi, NZBau 2012, 601, 605.
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Beispielhaft kann der Sachverhalt in der Vorlageentscheidung des OLG Celle angefihrt
werden: Die dort innerhalb des Zweckverbandes gebiindelten Entsorgungsleistungen hatten

einen Umfang von ca. 190 Millionen Euro pro Jahr,™"

wobei der maRRgebliche Schwellenwert
fur Dienstleistungen bei lediglich 207.000,00 € liegt. Der Zweckverband durfte hiernach, um
das Wesentlichkeitskriterium zu erflllen, im Umfang von 38 Millionen Euro pro Jahr

Entsorgungsleistungen fur Dritte auf dem Wettbewerb erbringen.

Die Entscheidung des OLG Celle zeigt zudem auf, dass die Ansicht von Fruhmann, fur
offentliche Aufgaben existiere kein Markt, nicht zutreffend ist. Der Markt der Abfallentsorgung
und -verwertung ist seit jeher ein umkampfter Markt und Gegenstand diverser

Vergabenachprifungsverfahren sowie Vertragsverletzungsverfahren.

Fir delegierende  Zweckvereinbarungen dirfte diese die  Aufnahme des
Wesentlichkeitskriteriums im Rahmen der 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit nur von
beschrankter praktischer Relevanz sein. Mit dem Abschluss delegierender
Zweckvereinbarungen wird kein neuer Rechtstrager geschaffen, der auf dem Markt auftreten
konnte. Relevant wird die Mdglichkeit, Drittumsatze zu erwirtschaften vor allem bei der
Grundung von Gemeinschaftsunternehmen oder Zweckverbanden, welche als eigene

Rechtspersénlichkeiten auf dem Markt Leistungen anbieten.”®

Von der vergaberechtlichen Beurteilung abgesehen, wird fur offentliche Auftraggeber zu
beachten sein, dass eine wirtschaftliche Tatigkeit der 6ffentlichen Hand nur in den engen
Grenzen des Kommunalwirtschaftsrechts zulassig ist. So bestimmt beispielsweise § 107 GO
NRW, dass die wirtschaftliche Betatigung einer Gemeinde nur dann zuldssig ist, wenn
kumulativ ein o6ffentlicher Zweck die Betatigung erfordert, die Betatigung nach Art und
Umfang in einem angemessenen Verhaltnis zu der Leistungsfahigkeit der Gemeinde steht
und bei einem Tatigwerden aullerhalb der Wasserversorgung, des offentlichen Verkehrs
sowie des Betriebes von Telekommunikationsleitungsnetzen einschliellich  der
Telekommunikationsdienstleistungen der 6ffentliche Zweck durch andere Unternehmen nicht
besser und wirtschaftlicher erfiillt werden kann.”®® Ein &ffentlicher Zweck liegt hierbei erst

dann vor, wenn die Tatigkeit nach den Umstanden verninftigerweise geboten erscheint,

T OLG Celle, Beschluss vom 17.12.2014 — 13 Verg 3/13, VergabeR 2015, 180.

2 50 der Sachverhalt des OLG Celle, Beschluss vom 17.12.2014 — 13 Verg 3/13, VergabeR
2015, 180.

3 Hierzu ausfiihrlich Nierhaus in: Mann/Pittner, Handbuch der kommunalen Wissenschaft und
Praxis, Band 2, 3. Auflage 2011, § 40; Pogoda, LKV 2012, 159; Berghauser/Gelbe, KommJur
2012, 47; Jungkamp, NVwZ 2010, 546; Schneider, NZBau 2009, 352; aus der Rechtsprechung
OLG Disseldorf, Beschluss vom 7.8.2013 — Verg 14/13, NZBau 2014, 57; OVG Minster,
Beschluss vom 1.4.2008 — 15 B 122/08, NVwZ 2008, 1031.
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ohne allein durch erwerbswirtschaftliche Griinde motiviert zu sein.”* Insbesondere ist fiir die
vorliegende Thematik das Wirtschaftlichkeitserfordernis relevant. So darf die betreffende
Aufgabe nicht wirtschaftlicher durch ein anderes Unternehmen erbracht werden, § 107 Abs.
3 Satz 1 Nr. 3 GO NRW.

6.3.7 Keine private Kapitalbeteiligung an den involvierten o6ffentlichen

Auftraggebern

Der Kommissionsvorschlag’® sah unter Art. 11 Abs. 4 lit. €) noch ausdriicklich vor, dass
keine private Beteiligung an den beteiligten 6ffentlichen Auftraggebern bestehen durfe. Diese
Voraussetzung ist in der verabschiedeten Fassung der RL 2014/24/EU in Art. 12 Abs. 4 nicht
mehr enthalten, wobei Art. 12 Abs. 1 lit. ¢), Abs. 2 und Abs. 3 lit. ¢) RL 2014/24/EU fir die

Regelungen der In-House-Vergabe eine solche Voraussetzung weiterhin vorsehen.

Eine entsprechende Anforderung ist weiterhin in Erwagungsgrund 33 Abs. 3 RL 2014/24/EU
enthalten. Dort ist bestimmt, dass ,eine vom Anwendungsbereich ausgenommene 6ffentlich-
offentliche Zusammenarbeit keine Wettbewerbsverzerrung im Verhdltnis zu privaten
Wirtschaftsteilnehmern zur Folge hat, indem ein privater Dienstleister besser gestellt wird als
seine Wettbewerber‘. Aus dieser, der Rechtsprechung des EuGH’® nachgebildeten
Formulierung lasst sich das Verbot privater Kapitalbeteiligungen ableiten. Der EuGH
begriindete das Verbot privater Kapitalbeteiligungen damit, dass diese auf Uberlegungen
beruht, die mit privaten und nicht mit &ffentlichen Interessen zusammenhéngen™ und
zudem dem beteiligten Privaten einen wettbewerblichen Vorteil gegenlber seinen
Konkurrenten gewahren.”® Eine Beteiligung privaten Kapitals fiihrt per se zu einer
Beriihrung der Grundfreiheiten, sodass eine solche die Vergaberechtsfreiheit einer

Vereinbarung stets entfallen lasst.”®

" S0 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 7.8.2013 — Verg 14/13, NZBau 2014, 57, 60; OVG
Muinster, Beschluss vom 1.4.2008 — 15 B 122/08, NVwZ 2008, 1031, 1035; Beschluss vom
13.8.2003 — 15 B 1137/03, NVwZ 2003, 1520, 1523 m.w.N.

"% KOM(2011) 896 endg.

"% EuGH, Urteil vom 13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385 Rn. 40; Urteil
vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 35; Urteil vom 9.6.2009 — C-
480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 47; Urteil vom 11.1.2005 — C-26/03 —
Stadt Halle, Slg. 2005, 1-00001 Rn. 49f.

T EuGH, Urteil vom 11.1.2005 — C-26/03 — Stadt Halle, Slg. 2005, 1-00001 Rn. 50.

% EuGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747 Rn. 47;
Urteil vom 11.1.2005 — C-26/03 — Stadt Halle, Slg. 2005, 1-00001 Rn. 51.

9 EuGH, Urteil vom 11.1.2005 — C-26/03 — Stadt Halle, Slg. 2005, 1-00001 Rn. 50; Dreher in:
Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2, 5. Auflage 2014, § 99 Rn. 148.
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Zu demselben Ergebnis gelangen Schwab/Giesemann, welche das Verbot privater
Kapitalbeteiligungen daraus herleiten, dass eine Zusammenarbeit ausschlieBlich zwischen
offentlichen Auftraggebern geschlossen werden diirfe.® Diese Argumentation kann jedoch
nicht Uberzeugen, da sich die Eigenschaft als offentlicher Auftraggeber und das
Vorhandensein einer privaten (Kapital-)Beteiligung nicht ausschlieRen. Im Rahmen des § 98
Abs. 2 GWB fuhrt eine private Beteiligung nur dann zum Verlust der 6&ffentlichen
Auftraggebereigenschaft, wenn diese die juristische Person nicht Uberwiegend finanziert

oder die Kontrolle ausubt.

Es ist somit davon auszugehen, dass der Unionsgesetzgeber das Verbot privater
Kapitalbeteiligungen unter das Erfordernis, dass die Zusammenarbeit nur durch
Uberlegungen im Zusammenhang mit dem 6ffentlichen Interesse bestimmt wird, subsumiert

und deshalb auf eine ausdriickliche Regelung im materiellen Teil der Richtlinie verzichtet hat.

Ziekow geht hingegen davon aus, dass die private Beteiligung an einer beteiligten Stelle
unschadlich sei.®”' Er begriindet dies mit einer Regelung zur In-House-Vergabe, wonach
eine private Beteiligung am Auftraggeber, also der beherrschenden Einheit, die
Vergaberechtsfreiheit nicht ausschlieRe. Da bei einer 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit
samtliche Beteiligten Auftraggeber seien, gelte dies auch hier. Diese Argumentation ist
jedoch nicht Uberzeugend. Innerhalb einer &ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit gibt es
bereits begrifflich weder einen Auftraggeber noch einen Auftragnehmer, da eine Aufgabe
gemeinsam wahrgenommen wird. Bei einer gemeinsamen Aufgabenwahrnehmung sind —
um in der Terminologie zu bleiben — samtliche Beteiligte vielmehr als Auftragnehmer
anzusehen. Dass eine private Beteiligung an der die Aufgabe ausfihrenden Stelle einer
Vergaberechtsfreiheit entgegensteht, ist fur die In-House-Vergabe in Art. 12 Abs. 1 UAbs. 1
lit. ¢) und Erwagungsgrund 32 UAbs.2 RL 2014/24/EU geregelt und wird von Ziekow auch
eingerdaumt.’® Die private Beteiligung verschafft dem Privaten einen Wettbewerbsvorteil,
unabhangig davon, ob er bei einer In-House-Vergabe an der beauftragten Einrichtung oder
bei einer offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit an einem der zusammenarbeitenden

Stellen beteiligt ist.®*®

Die Abweichung zu den genannten Regelungen zur In-House-Vergabe besteht schliellich

darin, dass dort eine private Beteiligung unter bestimmten Voraussetzungen erlaubt wird.

80 Schwab/Giesemann, VergabeR 2014, 351, 356.

801 Ziekow, NZBau 2015, 258, 264.

802 Ziekow, NZBau 2015, 258, 260, 264.

893 50 im Ergebnis auch Schwab/Giesemann, VergabeR 2014, 351, 356.
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Diese Aufweichung des Verbotes privater Kapitalbeteiligungen gilt jedoch nicht im Rahmen

einer offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit.

Aus Grinden der Normenklarheit ist dem nationalen Gesetzgeber nichtsdestotrotz
anzuraten, dieses zusatzliche Tatbestandsmerkmal ausdrucklich in die nationale Regelung
umzusetzen. Hierdurch kann insbesondere der insoweit unterschiedliche Prifungsmalstab

zwischen In-House-Vergabe und Zusammenarbeit verdeutlicht werden.

6.3.8 Zusammenfassung

Schlielen offentliche Einrichtungen eine delegierende Zweckvereinbarung, kann diese unter
den Ausnahmetatbestand des Art. 12 Abs. 4 RL 2014/24/EU fallen. Da
Zweckvereinbarungen nur zwischen o6ffentlichen Auftraggebern geschlossen werden diirfen
und zumeist dem Zweck dienen, Synergieeffekte zu erzeugen, wird eine Zweckvereinbarung
im Regelfall durch Uberlegungen im Zusammenhang mit dem offentlichen Interesse

bestimmt. AuRerdem dient sie in der Regel der Erreichung gemeinsamer Ziele.

Die Untersuchung hat jedoch ergeben, dass eine delegierende Zweckvereinbarung
grundsatzlich nicht die Anforderungen der RL 2014/24/EU an eine erforderliche
Zusammenarbeit erflllt. Eine solche Zusammenarbeit besteht nach dem der Richtlinie
zugrunde liegenden kooperativen Konzept nur dann, wenn die beteiligten Einrichtungen
jeweils einen Beitrag zur Ausflihrung der wahrgenommenen Aufgaben leisten, wobei die
Ubernahme wesentlicher Vertragspflichten nicht erforderlich ist. In der Praxis zeigt sich, dass
die der Ubertragenden Einrichtung vorbehaltenen Rechte sich zumeist in bloRen Kontroll-
und Gewabhrleistungsrechten erschopfen. Diese Rechte erflllen nicht die Anforderungen der
Richtlinie an das geforderte kooperative Konzept, welches ein arbeitsteiliges
Zusammenwirken erfordert. Die Rechte und Pflichten der Beteiligten missen ein ,Mehr®
gegenluber einem ,klassischen® Auftrag darstellen, was zwingend einen Beitrag zur
Aufgabenwahrnehmung beinhaltet. Erforderlich wird hier sein, dass samtliche Beteiligten an
der Zweckvereinbarung tatsachlich an der Ausflihrung der Aufgabe mitwirken. Dies kann
etwa in Form von personellem Einsatz oder dem Zurverfigungstellen von fir die Ausfiihrung
erforderlichem Material oder Einrichtungen bestehen. Die bloRe Ermoglichung des Zutritts zu
den Raumlichkeiten, in denen die Aufgabe ausgefiihrt werden soll, wie im Fall ,,Piepenbrock®,

wird hierfur jedoch nicht ausreichen.

Eine Erweiterung des Ausnahmetatbestandes im  Vergleich zur bisherigen

Entscheidungspraxis des EuGH und der diesbezuglichen Auffassung der Kommission hat
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die neue RL dadurch geschaffen, dass eine Zusammenarbeit auch dann vergaberechtsfrei
sein soll, wenn sich die wahrgenommenen Aufgaben blo erganzen. Es muss sich bei den
wahrgenommenen Aufgaben nicht um solche handeln, welche samtlichen Beteiligten jeweils

originar obliegen.

Als einer vergaberechtsfreien Zusammenarbeit zugangliche Aufgaben kommen
ausschlieBlich offentliche Aufgaben in Frage. Dieser Aufgabenbegriff entspricht hierbei dem
Begriff der Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse i.S.v. Art. 14 AEUV. Ob
solche Dienste vorliegen, kénnen die Mitgliedstaaten im Rahmen des ihnen zustehenden
Ermessenspielraumes selbst entscheiden, wobei eine Rechtskontrolle stattfindet. Freiwillige

Aufgaben kommen fir eine Zusammenarbeit nicht in Betracht.

Die zwingend zu vereinbarende Kostenerstattung fur die Ausfihrung der Ubertragenen
Aufgabe steht einer vergaberechtsfreien Zusammenarbeit nicht entgegen. Diese muss
jedoch tatsachlich auf eine bloRe Kostenerstattung beschrankt bleiben, da die Durchfihrung
der Zusammenarbeit ausschlieBlich durch Uberlegungen bestimmt sein darf, welche im

offentlichen Interesse liegen. Eine Gewinnerzielung fallt nicht unter das 6&ffentliche Interesse.

Zudem ist die Voraussetzung, dass die beteiligten 6ffentlichen Auftraggeber ,ihre Aufgaben®
gemeinsam wahrnehmen muissen, durch die Regelungen der Landesgesetze Uber die
kommunale Gemeinschaftsarbeit erflllt. Die mit einer delegierenden Zweckvereinbarung
zwingend verbundene Zustandigkeitsiibertragung fiihrt zwar dazu, dass die Ubertragende
Einheit ihre Zustandigkeit zur Erfullung der Aufgabe verliert. Die in der Zweckvereinbarung
zwingend vorzubehaltenden Einflussnahmerechte stellen jedoch Rechte dar, zu deren
Wahrnehmung die Ubertragende Einrichtung rechtlich verpflichtet ist. Es ist nicht erforderlich,
dass die Aufgaben, welche durch die Zweckvereinbarung wahrgenommen werden, den
Beteiligten aufgrund eines Gesetzes zugewiesen sind. Erforderlich ist nur, dass die
Beteiligten zur Ausfihrung der Aufgabe verpflichtet sind. Die Beteiligten an einer

delegierenden Zweckvereinbarung nehmen somit ihnen obliegende Aufgaben wahr.

6.4  Geltung auBerhalb des Anwendungsbereiches der Richtlinie

Nachdem nun die Anforderungen der Richtlinie an eine vergaberechtsfreie horizontale
Zusammenarbeit O6ffentlicher Auftraggeber feststehen, stellt sich die Frage, ob diese
Anforderungen auch auf den nicht vom Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien erfassten
Bereich Ubertragbar sind. Da nunmehr auch die Vergabe von Dienstleistungskonzessionen

in der Richtlinie 2014/23/EU mit einem entsprechenden Ausnahmetatbestand versehen ist,
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stellt sich diese Frage flir den Bereich unterhalb der jeweiligen Schwellenwerte, welche den

Anwendungsbereich der Richtlinien bestimmen.

Die Ubertragung dieser Ausnahmetatbestéande entspricht hierbei dem Sinn und Zweck der
Ausnahmetatbestande und steht auch im Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH. Der
EuGH hat die Kriterien an eine vergaberechtsfreie o6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit
ausdrucklich unabhangig davon angewendet, ob die Schwellenwerte Uberschritten waren

804
t

oder nich und sich damit Uber die Ansicht der Generalanwaltin Trstenjak, welche die

Frage der Schwellenwertiiberschreitung fiir entscheidungserheblich gehalten hat,®*
hinweggesetzt. Der EuGH hat dies damit begrindet, dass sich die Frage, ob die
Grundfreiheiten Uberhaupt betroffen sein koénnen, unabhangig davon stellt, ob die
Schwellenwerte iiberschritten sind.® Nur bei einer fehlenden Marktberiihrung sind die

Grundfreiheiten nicht tangiert.®"’

Die Kriterien dieser Rechtsprechung hat der Unionsgesetzgeber mit lediglich geringfligigen
Anderungen in der RL 2014/24/EU umgesetzt. Da sich die Kriterien insgesamt nicht
verscharft haben, ist kein Grund ersichtlich, warum der EuGH die von ihm aufgestellten
Anforderungen nicht weiterhin auch auf Sachverhalte Ubertragen sollte, welche nicht unter

den Anwendungsbereich der Richtlinien fallen.

Da das Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des Ausnahmetatbestandes des Art. 12
Abs. 4 RL 2014/24/EU im Bereich oberhalb der Schwellenwerte dazu fihrt, dass die
Grundfreiheiten nicht berihrt werden, so muss dies erst recht unterhalb der Schwellenwerte

gelten.

Anhaltspunkte dafir, dass nunmehr unterhalb der Schwellenwerte abweichende
Anforderungen an eine vergaberechtsfreie Zusammenarbeit zu stellen waren, sind nicht
ersichtlich und auch nicht indiziert.*® Eine divergierende Rechtsprechung ware zudem aus

Grinden der Rechtssicherheit nicht praktikabel.

804 EuGH, Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817 Rn. 24 mit Verweis
auf Urteil vom 10.9.2009 — C-573/07 — Sea, Slg. 2009, 1-8127 Rn. 35-37.

895 Schlussantrage der Generalanwiltin Trstenjak zu C-159/11 vom 23.5.2012 Rn. 35ff.

896 EUGH, Urteil vom 10.9.2009 — C-573/07 — Sea, Slg. 2009, 1-8127 Rn. 39f.

87 EuGH, Urteil vom 11.1.2005 — C-26/03 — Stadt Halle, Slg. 2005, 1-00001 Rn. 48; Urteil vom
13.10.2005 — C-458/03 — Parking Brixen, Slg. 2005, 1-08585 Rn. 61.

88 30 auch Dreher in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht, Band 2, 5. Auflage 2014, § 99
Rn. 136.
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An dieser Stelle ist hervorzuheben, dass die vom EuGH aus den Grundfreiheiten des AEUV
hergeleiteten Ausnahmetatbestdande von vornherein nur insoweit Geltung beanspruchen
kénnen, als die beabsichtigte Vergabe unabhéngig vom Vorliegen von
Ausnahmetatbestanden ein grenziberschreitendes Interesse aufweist und damit tberhaupt

geeignet wére, die Grundfreiheiten zu tangieren.®

Ist ein vom EuGH gefordertes eindeutiges grenziberschreitendes Interesse an dem Auftrag
nicht gegeben, binden die europaischen Grundfreiheiten den offentlichen Auftraggeber nicht
zur Beachtung der vergaberechtlichen Grundsatze des Wettbewerbs, der Gleichbehandlung
und der Nichtdiskriminierung. Inwieweit in solchen Fallen eine Zusammenarbeit 6ffentlicher
Auftraggeber vergaberechtsfrei moglich ist, richtet sich somit ausschlief3lich nach nationalem
Recht.

Der EuGH hat in seiner Rechtsprechung stets betont, dass es Sache des o&ffentlichen
Auftraggebers ist, das grenziberschreitende Interesse an dem Auftrag zu prifen. Diese
Priifung unterliegt zwingend einer gerichtlichen Kontrolle.?”® Dem Mitgliedstaat bleibt es
jedoch unbenommen, objektive Kriterien aufzustellen, die flr ein eindeutiges
grenziberschreitendes Interesse sprechen. Als ein solches Kriterium erwahnt der EuGH
ausdricklich den Auftragswert der beabsichtigten Beschaffung in Verbindung mit dem Ort

der Ausfilhrung der Arbeiten®'! oder technische Merkmale der Leistung®'2.8"

14 als  zu

Die Europaische Kommission hat in ihrer ,Unterschwellenmitteilung
berlicksichtigende Kriterien den Auftragsgegenstand, den geschatzten Auftragswert, die
Besonderheiten des betreffenden Sektors (Grofde und Struktur des Marktes, wirtschaftliche
Gepflogenheiten usw.) sowie die geographische Lage des Orts der Leistungserbringung

benannt.

809 Réwekamp/Fandrey, Die Binnenmarktrelevanz offentlicher Auftragsvergaben, 2. Auflage 2015,

S. 25ff.; EuGH, Urteil vom 15.5.2008 — C-147/06 und 148/06 — Secap, Slg. 2008, 1-03565, Rn. 24,
30; Urteil vom 14.11.2013 — C-221/12 — Belgacom, ECLI:EU:C:2013:736 Rn. 29ff.

819 EuGH, Urteil vom 15.5.2008 — C-147/06 und 148/06 — Secap, Slg. 2008, 1-03565, Rn. 30.

8" EuGH, Urteil vom 17.6.2008 — C-347/06 — ASM Brescia, Slg. 2008, 1-5641, Rn. 62 m.w.N.

12 EUGH, Urteil vom 14.11.2013 — C-221/12 — Belgacom, ECLI:EU:C:2013:736 Rn. 29.

813 Ausfiihrlich zu diesen Kriterien Réwekamp/Fandrey, Die Binnenmarktrelevanz offentlicher
Auftragsvergaben, 2. Auflage 2015, S. 52ff.

814 ABIEG Nr. C 179 vom 1.8.2008, S. 2f., s. Fn. 216.
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Diese Kriterien hat auch die nationale Rechtsprechung der Prifung eines vorhandenen

grenziiberschreitenden Interesses zugrundegelegt®®®,

816

ohne jedoch ein abstraktes

Prufungsschema zu entwickeln.

Liegt nach erfolgter Prifung des Auftraggebers ein grenzuberschreitendes Interesse an dem
zu vergebenden Auftrag nicht vor, so hat er die Zulassigkeit einer beabsichtigten
Zusammenarbeit mit einem anderen o&ffentlichen Auftraggeber anhand der Kriterien des

nationalen Rechts, insbesondere des Haushalts- und Kommunalrechts anzustellen.

6.5 Ergebnis

Die neuen Vergaberichtlinien beinhalten zwei mdgliche Ausnahmetatbestdnde vom
Anwendungsbereich des Auftragsbegriffes in Art. 1 Abs. 6 und Art. 12 Abs. 4 RL
2014/24/EU. Am Malstab dieser Regelungen sind delegierende Zweckvereinbarungen zu

messen.

Die Untersuchung hat ergeben, dass eine delegierende Zweckvereinbarung lediglich in
engen Grenzen unter den Ausnahmetatbestand der 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit
des Art. 12 Abs. 4 RL 2014/24/EU fallen kann.

Der Ausnahmetatbestand des Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU ist bereits deshalb nicht erfillt,
weil es an der erforderlichen Vollstandigkeit der Zustandigkeitsibertragung fehlt. Da das
deutsche Verfassungsrecht eine vollstandige Aufgabenlbertragung ohne Vereinbarung von
Einwirkungs- und Kontrollrechten verbietet, verbleibt bei der Ubertragenden Einheit stets ein
wesentlicher Teil der Zustandigkeit fur die Erflllung der Ubertragenen Aufgabe. Aullerdem
wird das Erfordernis, dass die die Zustandigkeit Ubertragende Vereinbarung unter
Ausschluss jeglichen Entgelts erfolgt, nicht erfillt. Aufgrund der Grundsatze der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit ist es deutschen Hoheitstragern untersagt, Aufgaben

anderer Hoheitstrager unentgeltlich in die eigene Zustandigkeit zu tbernehmen.

Eine unvollstédndige Zustandigkeitstibertragung erflllt nicht automatisch die Anforderungen
an eine vergaberechtsfreie ,Zusammenarbeit® zwischen den beteiligten Einrichtungen i.S.v.
Art. 12 Abs. 4 RL 2014/24/EU.

%15 BGH, Urteil vom 30.8.2011 — X ZR 55/10, NZBau 2012, 46; OLG Diisseldorf, Beschluss vom
7.3.2012 — Verg 78/11, NZBau 2012, 382.

816 30 Réwekamp/Fandrey, Die Binnenmarktrelevanz offentlicher Auftragsvergaben, 2. Auflage
2015, S. 31.
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Eine Zusammenarbeit i.S.v. Art. 12 Abs. 4 RL 2014/24/EU erfordert, um vom
Anwendungsbereich der RLen ausgenommen zu sein, ein arbeitsteiliges Zusammenwirken

im Sinne eines kooperativen Konzepts, um den Ausnahmetatbestand zu erflllen.

Eine gemeinsame Aufgabenwahrnehmung liegt nur dann vor, wenn die Beteiligten der
Zweckvereinbarung eine Aufgabe gemeinsam wahrnehmen. Eine delegierende
Zweckvereinbarung sieht ein solches arbeitsteiliges Zusammenarbeiten grundsatzlich nicht
vor. Die Vorschriften der Landesgesetze Uber die kommunale Gemeinschaftsarbeit sehen
teilweise Uberhaupt nicht vor, dass sich die Ubertragenden Einrichtungen Rechte und
Pflichten vorbehalten muss. Dass die Ubertragende Einrichtung an der Erfullung der Aufgabe

mitwirkt, sieht kein Landesgesetz vor.

FUr ein arbeitsteiliges Zusammenwirken genlgt es nicht, dass sich ein Vertragspartner
bestimmte Rechte und Pflichten vorbehalt. Jeder Beteiligte muss an der Ausfuhrung der

Aufgabe tatsachlich mitwirken.

Ebenfalls nicht in den Landesgesetzen vorgesehen ist, dass eine delegierende
Zweckvereinbarung oOffentliche Aufgaben zum Gegenstand haben muss, um unter den
Ausnahmetatbestand des Art. 12 Abs. 4 RL 2014/24/EU zu fallen. Offentliche Aufgaben sind

hierbei als Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zu verstehen.

Im Ergebnis ist festzustellen, dass eine delegierende Zweckvereinbarung grundsatzlich unter
den Auftragsbegriff der Vergaberichtlinien fallt. Der Ausnahmetatbestand des Art. 1 Abs. 6
RL 2014/24/EU greift aufgrund der Entgeltlichkeit nicht ein. Eine Ausnahme nach Art. 12
Abs. 4 RL 2014/24/EU ist moglich, kommt aber nur dann in Betracht, wenn die Beteiligten an

der Zweckvereinbarung samtliche Tatbestandsvoraussetzungen erflillen.

7 Umsetzung der RL in nationales Recht

Das deutsche Bundeskabinett hatte sich zum Ziel gesetzt, alle drei Vergaberichtlinien
innerhalb der zweijahrigen Umsetzungsfrist, mithin bis zum 18.04.2016 in nationales Recht

umzusetzen.?”

817 Eckpunkte zur Reform des Vergaberechts, Beschluss des Bundeskabinetts vom 7.1.2015,

abrufbar unter https://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/E/eckpunkte-zur-reform-des-
vergaberechts,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf, S. 6 (zuletzt abgerufen
am 30.10.2017).
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Am 30.04.2015 verdéffentlichte das Bundesministerium fir Wirtschaft und Technologie einen
Referentenentwurf fiir ein Gesetz zur Modernisierung des Vergaberechts.®'® Am 08.07.2015
verabschiedete die Bundesregierung sodann den Gesetzentwurf zum

19 welcher am 16.10.2015 zur ersten Lesung im

Vergaberechtsmodernisierungsgesetz,
Bundestag beraten wurde.®’® Am 23.02.2016 ist das Gesetz zur Modernisierung des
Vergaberechts vom 17.02.2016 im Bundesgesetzblatt veréffentlicht worden.??' Nach seinem

Art. 3 Satz 2 ist das Gesetz am 18.04.2016 in Kraft getreten.

Das Gesetz sieht in § 108 Abs. 6 GWB eine Art. 12 Abs. 4 RL 2014/24/EU entsprechende
Regelung vor, welche lediglich in der Semantik geringfiigige Abweichungen beinhaltet.
Samtliche Tatbestandsvoraussetzungen aus der Vorschrift der Richtlinie sind wortlich
Ubernommen. Dies entspricht dem von der Bundesregierung in der Gesetzesbegrindung

geduRerten Willen, die Regelungen der Richtlinie ,eins-zu-eins*“ umzusetzen.??

Den weiteren Ausfihrungen der Gesetzesbegrindung ist zu entnehmen, dass die

Vergaberichtlinien und damit auch deren Umsetzung in nationales Recht im Wesentlichen

«823 «824
K™,

die Entscheidungen des EuGH in den Sachen ,Piepenbroc .Lecce und

,Stadtreinigung Hamburg“®® kodifiziert.??°

Zu diesem Gesetzentwurf hat der Bundesrat am 24.09.2015 eine Stellungnahme
abgegeben.?®’ Diese Stellungnahme enthalt keine Aussagen zu den Vorschriften {ber die

offentlich-offentliche Zusammenarbeit.

Eine Art. 1 Abs. 6 RL 2014/24/EU entsprechende Regelung sieht das GWB nicht vor. Eine
Begrindung hierfur findet sich auch in der Gesetzesbegrindung nicht. Der Gesetzgeber
fuhrt lediglich aus, dass die Ubertragung von Zustindigkeiten ohnehin nicht dem
Vergaberecht unterfielen, was auch Art. 1 Abs. 6 der RL feststelle.®® Es handele sich um

»<Angelegenheiten der internen Organisation®.

88 Abrufbar unter https://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/P-R/reform-des-vergaberechts-
referentenentwurf,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf6 (zuletzt abgerufen
am 30.10.2017).

819 BT-Drs. 18/6281.

820 BT-Plenarprotokoll 18/131.

81 BGBI. | 203.

82 BT Drs. 18/6281 S. 77.

823 EUGH, Urteil vom 13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock, ECLI:EU:C:2013:385.

84 EUGH, Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817.

825 EUGH, Urteil vom 9.6.2009 — C-480/06 — Stadtreinigung Hamburg, Slg. 2009, 1-4747.

86 BT Drs. 18/6281 S. 79.

827 BR-Drs. 367/15.

88 BT Drs. 18/6281 S. 77.
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Das Ziel einer Umsetzung des Art. 12 RL 2014/24/EU ,eins-zu-eins“ wird indes nicht
vollstéandig erreicht. § 108 Abs. 6 GWB weicht teilweise bereits im Wortlaut von dem der RL
ab. Weitere Abweichungen sind in der Gesetzesbegrindung zu finden. Diese steht in einigen

Punkten in direktem Widerspruch zu den Vorgaben der RL und deren Erwdgungsgriunden.

7.1 § 108 Abs. 6 Nr. 1 GWB

In der Gesetzesbegriindung zu § 108 Abs. 6 Nr. 1 GWB, welcher Art. 12 Abs. 4 lit. a) RL
2014/24/EU entspricht, nimmt der Gesetzgeber zudem Bezug auf den Erwagungsgrund 33
der RL und wiederholt das Erfordernis des dort erwdhnten kooperativen Konzepts.®?
Hiernach wird eine mit der Richtlinie koharente Auslegung des Begriffs der
»Zusammenarbeit* intendiert, so dass diese entsprechend den Ausfihrungen zu Ziff. 6.3.1 zu

erfolgen hat.

Hinsichtlich des Begriffs der 6ffentlichen ,Aufgaben“ aus der RL 2014/24/EU zeigt sich, dass
sich in der nationalen Umsetzung der Begriff der offentlichen ,Dienstleistungen® findet. Die
Gesetzesbegriindung hierzu erwahnt diesen Begriff mehrfach®’, ohne ihn naher zu
erlautern. Zum Inhalt heil3t es lediglich: ,Die Zusammenarbeit ist dabei nicht auf bestimmte
Dienstleistungen beschrankt, sondern kann alle Arten von Tatigkeiten erfassen. Die im Wege
der Zusammenarbeit erbrachten Dienstleistungen missen dabei nicht identisch sein,
sondern kdnnen sich auch erganzen.“®®' Diese Formulierung lasst zumindest erkennen, dass
tatsachlich nur die gemeinsame Ausfihrung von Dienstleistungen von dem
Ausnahmetatbestand erfasst sein soll. Bau- und Lieferleistungen sind folglich kein tauglicher

Gegenstand einer 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit.

Die Formulierung der Gesetzesbegrindung will weiter ,alle Arten von Tatigkeiten® als
zulassigen Gegenstand einer Zusammenarbeit erfassen. Diese Intention geht Gber den von
der RL und der Rechtsprechung des EuGH zugelassenen Rahmen hinaus. Diese lassen, wie
dargestellt, nur 6ffentliche Aufgaben als zulassigen Gegenstand einer Zusammenarbeit zu,
worunter Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zu verstehen sind.®*> Der

EuGH hat in zwei der vom nationalen Gesetzgeber zur Begriindung herangezogenen

829 BT Drs. 18/6281 S. 79.

80 BT_Drs. 18/6281 S. 78, 79.
81 BT-Drs. 18/6281 S. 79.
825.0.6.2.2.1.
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Entscheidungen®® das Vorliegen einer offentlichen Aufgabe verneint, sodass eine

Erweiterung des Anwendungsbereiches in diesen Entscheidungen keine Stitze findet.

Ebenso als Gegenstand der Zusammenarbeit ausgeschlossen sind freiwillige Aufgaben.
Art. 12 Abs. 4 lit. a) RL 2014/24/EU sieht ebenso wie die Umsetzung in § 108 Abs. 6 Nr. 1
GWB vor, dass es sich um von den o6ffentlichen Auftraggebern ,zu erbringende® Aufgaben
handeln muss. Diese Formulierung schliet die gemeinsame Ausfihrung freiwilliger

Aufgaben aus.®**

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass § 108 Abs. 6 Nr. 1 GWB insofern gegentber der RL
verscharfte Anforderungen beinhaltet, als der Gegenstand der Zusammenarbeit auf
Dienstleistungen beschrankt wird. Diese Verscharfung ist zulassig, da es dem nationalen
Gesetzgeber unbenommen bleibt, strengere Regelungen einzuflihren. Soweit in der
Gesetzesbegrindung alle Arten von Téatigkeiten als zuldssiger Gegenstand genannt werden,
geht dies Uber den von der RL geforderten Mindeststandard hinaus. Zulassig ist nur die
gemeinsame Ausflhrung von Diensten von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse.
Freiwillige Aufgaben sind ebenfalls kein tauglicher Gegenstand einer vergaberechtsfreien

Zusammenarbeit.

7.2 §108 Abs. 6 Nr. 2 GWB

§ 108 Abs. 6 Nr. 2 GWB entspricht dem Wortlaut nach Art. 12 Abs. 4 lit. b) RL 2014/24/EU
und wurde nur redaktionell angepasst. Die Gesetzesbegrindung stellt heraus, dass das
Erfordernis eines Zusammenhanges mit dem o&ffentlichen Interesse insbesondere fir
Finanztransfers zwischen den beteiligten &ffentlichen Auftraggebern gilt.*® Dies entspricht
Erwagungsgrund 33 Abs. 3 Satz 3 der RL, welcher Finanztransfers ausdricklich zulasst.
Diese diirfen aber, um von Uberlegungen des éffentlichen Interesses gedeckt zu sein, eine

bloRe Kostenerstattung nicht libersteigen.®*

7.3 §108 Abs. 6 Nr. 3 GWB

§ 108 Abs. 6 Nr. 3 GWB-E entspricht dem Wortlaut nach Art. 12 Abs. 4 lit. ¢) RL 2014/24/EU
und wurde ebenfalls nur redaktionell angepasst. Die Gesetzesbegrindung erwahnt als

Zielsetzung dieser Regelung, dass ,die offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit nicht zu

83 BT-Drs. 18/6281 S. 79 mit Bezug auf EuGH, Urteil vom 13.6.2013 — C-386/11 — Piepenbrock,
ECLI:EU:C:2013:385 und das Urteil vom 19.12.2012 — C-159/11 — Lecce, ECLI:EU:C:2012:817.
84 3 0. 6.3.2; Fruhmann, FS Marx, S. 145, 162.

85 BT-Drs. 18/6281 S. 79.

86 35.0.6.3.5.
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Wettbewerbsverzerrungen gegeniiber privaten Unternehmen fiihrt“.®*" Hierbei wird ein

ausdricklicher Bezug zum Wesentlichkeitskriterium der In-House-Vergabe hergestellt.

Nicht in der Gesetzesbegrindung zu § 108 Abs. 6 Nr. 3 GWB, sondern in den allgemeinen
Grinden zu § 108 Abs. 6 GWB wird eine private Kapitalbeteiligung an den an der
Zusammenarbeit beteiligten Auftraggebern ausdrucklich zugelassen. Eine solche Beteiligung

soll ,unerheblich® sein.?®

Diese Auffassung des Gesetzgebers entspricht jedoch weder den Vorgaben der RL noch
dem mit der Regelung des § 108 Abs. 6 Nr. 3 GWB verfolgten Zweck,
Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden. Wie bereits ausfuhrlich dargestellt, beinhaltet die
RL 2014/24/EU zwar nicht im materiellen Teil des Art. 12 Abs. 4, dafur aber in
Erwagungsgrund 32 Abs. 2 und 33 Abs. 3 klare Vorgaben hinsichtlich des Verbotes einer
Bevorzugung Privater durch die Zusammenarbeit.®*® Diese Vorgaben beruhen auf der
Rechtsprechung des EuGH, welcher die Beteiligung eines Privaten per se als ,einen Vorteil

gegentiiber seinen Konkurrenten®* ansieht.?*

Hinzu kommt, dass der EuGH die Unzulassigkeit der Beteiligung privaten Kapitals
ausdricklich dadurch rechtfertigt, dass eine solche nicht ,mit der Verfolgung von im
offentlichen Interesse liegenden Zielen zusammenhangen®, da hiermit lediglich private und

damit andersartige Ziele verfolgt werden.?"'

Eine private Kapitalbeteiligung an den an der Zusammenarbeit beteiligten Stellen flhrt somit
stets zum Verlust der Vergaberechtsfreiheit der Zusammenarbeit.®*> Die vom
Bundesgesetzgeber intendierte Offnung fir privates Kapital 1auft den Vorgaben der RL
2014/24/EU und der Rechtsprechung des EuGH zuwider und ist damit aufgrund des

Vorranges des Europarechts unbeachtlich.

7.4 Zusammenfassung

Das Ziel des Gesetzgebers, die Vorgaben des Art. 12 Abs. 4 RL 2014/24/EU eins-zu-eins in
nationales Recht umzusetzen, ist nicht gelungen. Neben nicht nachvollziehbaren inhaltlichen

Verscharfungen, etwa der Begrenzung auf Dienstleistungen, widerspricht die

87 BT-Drs. 18/6281 S. 79.

88 BT Drs. 18/6281 S. 79.

8935.0.6.3.7.

80 EUGH, Urteil vom 11.1.2005 — C-26/03 — Stadt Halle, Slg. 2005, I-1 Rn. 51.
81 EuGH, Urteil vom 11.1.2005 — C-26/03 — Stadt Halle, Slg. 2005, I-1 Rn. 50.
82 pusfiihrlich oben 6.3.7.
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Gesetzesbegriindung zwingenden Vorgaben der RL und erweitert damit den vom

Unionsgesetzgeber vorgesehen Anwendungsbereich des Ausnahmetatbestandes.

Die Abweichungen koénnen von dem Rechtsanwender nur in Kenntnis der zugrunde

liegenden Richtlinie, der maf3geblichen Rechtsprechung des EuGH und dem Rangverhaltnis

zwischen nationalem Recht und Unionsrecht erkannt und entsprechend bewertet werden.

Hierdurch wird das Ziel, klare und transparente Regelungen Uber die Zulassigkeit einer

vergaberechtsfreien offentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit zu schaffen, verfehlt und eine

rechtssichere Gestaltung erheblich erschwert. Das Thema bietet somit auch fur die Zukunft

noch erhebliches Konfliktpotential.

8 Zusammenfassung in Thesen

- Eine delegierende Zweckvereinbarung nach den Landesgesetzen Uber die

kommunale Gemeinschaftsarbeit muss, um verfassungsrechtlichen Anforderungen

zu genugen, neben der Delegation von Aufgaben folgende Bestandteile enthalten:

Eine Regelung Uber eine Kostenerstattung, welche die die Aufgabe
empfangende Einrichtung an die abgebende Einrichtung zu zahlen hat, da die
haushaltsrechtlichen Grundsatze der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit eine
unentgeltliche Ubernahme fremder Zustéandigkeiten nicht zulassen,
Mitwirkungs- und Kontrollrechte der abgebenden Einrichtung, welche es der
abgebenden Einrichtung insbesondere ermdglichen, bei Schlechterfullung die
Vereinbarung zu kindigen sowie entscheidenden Einfluss auf etwaige
Anderungen der Leistungsausfiihrung zu nehmen. Grund hierfirr ist, dass eine
Entledigung gesetzlich auferlegter Zustandigkeiten den Anforderungen des
Demokratieprinzips genigen muss. Dieses erfordert, dass die originar
zustandige Korperschaft stets Moglichkeiten der Einflussnahme auf die
Durchfiihrung Ubertragener Aufgaben inne hat,

Die Vereinbarung muss eine Befristung enthalten, welche die Dauer der
Vereinbarung verbindlich regelt. Eine dauerhafte Kompetenzverschiebung ist
auf Grundlage einer Zweckvereinbarung nicht zulassig. Eine solche darf nur

der demokratisch legitimierte Gesetzgeber vornehmen

- Die kommunale Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG umfasst auch die

Organisationshoheit der Kommunen und damit deren Freiheit, untereinander zu

kooperieren. Diese Kooperationshoheit ist, wie die Selbstverwaltungsgarantie, nur im
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Rahmen der Gesetze gewahrleistet. Lediglich der Kernbereich der
Selbstverwaltungsgarantie ist vor Eingriffen geschitzt. Eine Verletzung des
Kernbereichs der Organisationshoheit ist erst dann anzunehmen, wenn den
Kommunen jeglicher rechtliche Spielraum hinsichtlich der Organisation der
Aufgabenwahrnehmung genommen wird. Dies ist nicht der Fall, wenn Vorgaben uber

das ,wie“ der Aufgabenwahrnehmung gemacht werden.

Die kommunale Selbstverwaltung ist mit Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon
Uber Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV erstmals im europaischen Primarrecht erwahnt. Sie
geniel3t als Teil der nationalen Identitdt die Achtung der Union. Dieser
Achtungsauftrag beschrankt sich jedoch nur auf die Teile der Selbstverwaltung,
welche Bestandteil der jeweiligen nationalen Identitat der Mitgliedstaaten sind. Dieser
Teil entspricht dem nach deutschem Verfassungsrecht geschitzten Kernbereich der

Selbstverwaltungsgarantie.

Die Grundfreiheiten des europaischen Primarrechts dienen dazu, den Binnenmarkt
zu vollenden und nationale Markte dem Wettbewerb zu 6ffnen. Zur Durchsetzung
dieser Ziele hat der Unionsgesetzgeber die Vergaberichtlinien erlassen. Nach diesen
sind Vertrage offentlicher Auftraggeber mit Dritten, welche dem Erwerb von
Leistungen dienen, offentlich auszuschreiben. Ausnahmen hiervon kénnen nur dann
angenommen werden, wenn die Grundfreiheiten nicht berthrt sind oder Primarrecht

entgegensteht, wie etwa bei der Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben.

Die In-House-Vergabe und die offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit sind zwei
eigenstandige Ausnahmen vom Anwendungsbereich des Vergaberechts. Hierbei
handelt es sich bei der In-House-Vergabe um eine Selbstwahrnehmung von
Aufgaben, bei der die beauftragende Stelle die eigene Organisationseinheit bei
funktionaler Betrachtung nicht verlasst. Eine o6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit
liegt hingegen vor, wenn Ooffentliche Auftraggeber zur Aufgabenerfillung auf
horizontaler Ebene zusammenarbeiten. In beiden Fallen verlasst der Mitgliedstaat
nicht seine eigene Organisation, sodass mangels Marktberihrung keine die
Grundfreiheiten berthrende externe Tatigkeit vorliegt. Die Voraussetzungen an eine
vergaberechtsfreie offentlich-6ffentliche Zusammenarbeit sind strenger als diejenigen

der In-House-Vergabe.

Der EuGH hat in der Entscheidung ,Stadtreinigung Hamburg® erstmals Kriterien fur

eine vergaberechtsfreie Zusammenarbeit 6ffentlicher Auftraggeber aufgestellt. In den
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folgenden Entscheidungen ,Lecce“ und ,Piepenbrock® hat sich der EUGH stets auf
diese Kriterien bezogen. Eine dogmatische Herleitung oder Definition der einzelnen
Kriterien hat der EuGH nicht vorgenommen. Die Entscheidungen sind teilweise sehr
oberflachlich und lassen nicht erkennen, welche Kriterien der EuGH als erfillt
angesehen hat und welche nicht. Die nationale Rechtsprechung hat die vom EuGH

aufgestellten Kriterien aufgegriffen und diese teils sehr streng ausgelegt.

Die neue Vergaberichtlinie 2014/24/EU sieht drei Ausnahmetatbestéande fur
innerstaatliches Handeln vor, wobei die Ausnahmen in einem Alternativverhaltnis

zueinander stehen:

e Art. 1 Abs. 6 RL stellt Vereinbarungen, die die Ubertragung von Befugnissen
und Zustandigkeiten fur die Ausfuhrung offentlicher Aufgaben zwischen
offentlichen Auftraggebern regeln und die keine Vergutung diese Leistungen
vorsehen, als interne Organisationsangelegenheit vom Anwendungsbereich
der RL frei. Die Kriterien flr diese Vorschrift entstammen dem Urteil des
EuGH i.S. ,Kommission/Frankreich“. Uber seinen Wortlaut hinaus erfordert
Art. 1 Abs. 6 RL, dass ein restloser Ubergang der Zustandigkeit erfolgt. Es
durfen keine Einflussnahmemoglichkeiten der abgebenden Stelle mehr
vorliegen. Die konkreten Anforderungen hat der EuGH in seiner Entscheidung
~,Remondis“ konkretisiert.

e Art. 12 Abs. 1 und 3 RL stellt die In-House-Vergabe von der Anwendung der
RL frei. Die Voraussetzungen entstammen hierbei der Rechtsprechung des
EuGH, beginnend mit der Rs. ,Teckal“. Darliber hinaus sind zwei weitere In-
House-Konstellationen in Art. 12 Abs. 2 RL geregelt worden, Uber deren
Zulassigkeit der EuGH bislang nicht entschieden hat.

o Art. 12 Abs. 4 RL stellt die Voraussetzungen flir eine vergaberechtsfreie
offentlich-offentliche Zusammenarbeit auf. Die Kriterien entsprechen mit
lediglich geringen Abweichungen der Rechtsprechung des EuGH in der
Sache ,Stadtreinigung Hamburg®. Diese werden durch die Erwagungsgriinde
31 und 33 konkretisiert.

Der Abschluss einer delegierenden Zweckvereinbarung fallt nicht unter den
Ausnahmetatbestand des Art. 1 Abs. 6 RL. Zwar beinhaltet eine delegierende
Zweckvereinbarung stets den Ubergang von Befugnissen auf einen anderen
Hoheitstrager. Dieser darf jedoch aufgrund haushaltsrechtlicher Grundsatze nicht

unentgeltlich erfolgen, sodass der Ausnahmetatbestand nicht erflllt wird. AuRerdem
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verbietet es das Demokratieprinzip, dass sich ein Hoheitstrager ihm zugewiesener
Aufgaben vollstdndig entledigt, ohne sich Kontroll- oder Einflussnahmerechte
vorzubehalten.  Ein  vollstandiger = Zustandigkeitsibergang,  welcher  den

Anforderungen des Art. 1 Abs. 6 genugt, kann hiernach nicht vorliegen.

Der Abschluss einer delegierenden Zweckvereinbarung kann eine Zusammenarbeit
offentlicher Stellen im Sinne von Art. 12 Abs. 4 RL 2014/24/EU darstellen.

e Hierzu muss der Gegenstand der Vereinbarung die gemeinsame
Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben betreffen. Offentliche Aufgaben sind
hierbei als Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse im Sinne von
Artikel 14 Satz 1, 106 Abs. 2 AEUV, Art. 36 GRCh und Protokoll 26 zu
verstehen. Dies folgt sowohl aus dem Wortlaut, als auch der Systematik und
dem Sinn und Zweck der Regelungen der Richtlinie.

e Darlber hinaus mussen die Beteiligten an der Zweckvereinbarung zur
Durchfihrung der Aufgaben arbeitsteilig zusammenarbeiten. Dies setzt einen
Beitrag jedes Vertragspartners zur Durchfiihrung der Ubertragenen Aufgabe
voraus, welcher allein durch die Vereinbarung von Einwirkungs- und
Gewahrleistungsrechten nicht erreicht wird. Die Ausfuhrung wesentlicher
Vertragspflichten ist hierbei nicht erforderlich. Dies folgt aus Erwagungsgrund
33 Abs. 3 RL, welcher den Begriff der ,Zusammenarbeit* konkretisiert.

e Die gemeinsam wahrgenommenen o&ffentlichen Aufgaben muissen nicht
identisch sein. Es genugt, wenn sie sich erganzen. Insoweit ist die Regelung
der RL 2014/24/EU weiter als die Rechtsprechung des EuGH und ihm folgend
der nationalen Gerichte, welche noch das Vorliegen einer gemeinsamen
Aufgabe verlangten.

o Freiwillige Aufgaben sind kein tauglicher Gegenstand einer Zusammenarbeit.
Die Ausfuihrung der Aufgaben muss von den Beteiligten jeweils zu erbringen
sein. Der insoweit weitergehende Erwagungsgrund 33 Abs. 1 RL steht im
Widerspruch zur Regelung in Art. 12 Abs. 4 lit. a) RL. Dieser Widerspruch ist
zugunsten des materiellen Teils der RL aufzulésen, da den
Erwagungsgrinden lediglich eine interpretierende Bedeutung zukommt.

e Die Grinde fir die Zusammenarbeit missen der Erreichung gemeinsamer
Ziele dienen, welche nicht zwingend im o&ffentlichen Interesse liegen mussen.
Die Durchfuhrung der Zusammenarbeit muss daruber hinaus durch
ausschliellich im offentlichen Interesse liegende Ziele bestimmt sein.

Finanzielle Interessen stellen hierbei keine offentlichen Interessen dar.
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Eine Vergltung darf nur in Hohe einer Kostenerstattung vereinbart werden.
Von den mit der Zusammenarbeit erfassten Aufgaben dirfen maximal 20%
auf dem Markt, also auflerhalb der Beteiligten an der Zusammenarbeit
erbracht werden.

An den beteiligten Auftraggebern darf keine private Kapitalbeteiligung
bestehen. Die bloRe Mdoglichkeit einer Bevorzugung Privater schlief3t den

Ausnahmetatbestand aus.

- Die Umsetzung des Art. 12 Abs. 4 RL 2014/24/EU ist nicht gelungen. Sowohl die
Regelung des § 108 Abs. 6 GWB als auch dessen Gesetzesbegrindung weisen

Abweichungen von den zwingenden Vorgaben der RL auf:

Die nationale Regelung erlaubt eine Zusammenarbeit nur bei der Ausfuhrung
von Dienstleistungen, obwohl die RL eine gemeinsame Wahrnehmung von
»LAufgaben® erlaubt. Die Hintergrinde dieser Beschrankung sind nicht
erkennbar,

In der Gesetzesbegriindung geht der Bundesgesetzgeber davon aus, dass
.alle Arten von Aufgaben“ Gegenstand der Zusammenarbeit sein kdnnen.
Dies steht sowohl im Widerspruch zu Art. 12 Abs. 4 lit. a) RL 2014/24/EU als
auch zu § 108 Abs. 6 Nr. 1 GWB, welche nur solche Aufgaben zulassen,
welche die beteiligten Stellen ,zu erbringen® haben. Hierdurch werden
insbesondere freiwillige Aufgaben ausgeschlossen,

Die Gesetzesbegrindung erachtet zudem eine private Kapitalbeteiligung an
den zusammenarbeitenden Stellen fur zulassig. Diese Erweiterung des
Ausnahmetatbestandes steht indes in direktem Widerspruch zu den
Erwagungsgriinden der RL und der malgeblichen Rechtsprechung des
EuGH. Eine solche Beteiligung liegt nicht im 6ffentlichen Interesse und fuhrt

zu einem unzulassigen Wettbewerbsvorteil des Privaten.
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9 Anhang
9.1 Relevanter Teil der RL 2014/24/EU

Materielle Regelungen

Artikel 1 - Gegenstand und Anwendungsbereich

[..]

4. Diese Richtlinie berthrt nicht das Recht der Mitgliedstaaten, im Einklang mit dem
Unionsrecht festzulegen, welche Leistungen sie als von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse erachten, wie diese Dienstleistungen unter Beachtung der Vorschriften Uber
staatliche Beihilfen organisiert und finanziert werden sollten und welchen spezifischen
Verpflichtungen sie unterliegen sollten. Gleichermalen berlhrt diese Richtlinie nicht die
Entscheidung offentlicher Stellen dartber, ob, wie und in welchem Umfang sie o6ffentliche

Aufgaben gemal Artikel 14 AEUV und gemaf Protokoll Nr. 26 selbst wahrnehmen wollen.

[..]

6. Vereinbarungen, Beschliisse oder andere Rechtsinstrumente, die die Ubertragung von
Befugnissen und Zustandigkeiten fir die Ausfihrung o6ffentlicher Aufgaben zwischen
offentlichen Auftraggebern oder Gruppen von offentlichen Auftraggebern regeln und die
keine Vergutung fur vertragliche Leistungen vorsehen, werden als Angelegenheit der
internen Organisation des betreffenden Mitgliedstaats betrachtet und als solche nicht von

dieser Richtlinie berthrt.

Artikel 12 - Offentliche Auftrage zwischen Einrichtungen des 6ffentlichen Sektors

[..]

4. Ein ausschlie3lich zwischen zwei oder mehr 6ffentlichen Auftraggebern geschlossener
Vertrag fallt nicht in den Anwendungsbereich dieser Richtlinie, wenn alle nachfolgend
genannten Bedingungen erflllt sind:

(a) Der Vertrag begrindet oder erflllt eine Zusammenarbeit zwischen den beteiligten
offentlichen Auftraggebern oder setzt diese dem Ziel um , sicherzustellen, dass von ihnen zu
erbringende o6ffentliche Dienstleistungen im Hinblick auf die Erreichung gemeinsamer Ziele

ausgefihrt werden;
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(b) die Durchfiihrung dieser Zusammenarbeit wird ausschlieRlich durch Uberlegungen im
Zusammenhang mit dem o6ffentlichen Interesse bestimmt und
(c) die beteiligten offentlichen Auftraggeber erbringen auf dem offenen Markt weniger als 20

% der durch die Zusammenarbeit erfassten Tatigkeiten.

Erwagungsgriinde

(5) Es sei darauf hingewiesen, dass die Mitgliedstaaten durch diese Richtlinie in keiner
Weise dazu verpflichtet werden, die Erbringung von Dienstleistungen an Dritte oder nach
aulden zu vergeben, wenn sie diese Dienstleistungen selbst erbringen oder die Erbringung
durch andere Mittel als offentliche Auftrage im Sinne dieser Richtlinie organisieren mochten.
Die Richtlinie sollte nicht fur die Erbringung von Dienstleistungen auf der Grundlage von
Rechts- und Verwaltungsvorschriften oder von Arbeitsvertrdgen gelten. In einigen
Mitgliedstaaten konnte dies z.B. bei bestimmten administrativen und staatlichen
Dienstleistungen wie Exekutiv- und Legislativdienstleistungen der Fall sein oder bei der
Erbringung bestimmter Dienstleistungen fir die Allgemeinheit, wie Dienstleistungen im
Bereich der auswartigen Angelegenheiten oder der Justiz oder Dienstleistungen der

gesetzlichen Sozialversicherung.

(6) Ferner sei darauf hingewiesen, dass diese Richtlinie nicht die Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die soziale Sicherheit berihren sollte. Ebenso wenig sollte sie die
Liberalisierung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, die
offentlichen oder privaten Einrichtungen vorbehalten sind, oder die Privatisierung offentlicher

Einrichtungen, die Dienstleistungen erbringen, betreffen.

Gleichermalien sei darauf hingewiesen, dass es den Mitgliedstaaten freisteht, die Erbringung
von gesetzlichen sozialen Dienstleistungen oder andere Dienstleistungen wie Postdienste
entweder als Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse oder als
nichtwirtschaftliche Dienstleistungen von allgemeinem Interesse oder als eine Mischung
davon zu organisieren. Es sollte klargestellt werden, dass nichtwirtschaftliche
Dienstleistungen von allgemeinem Interesse nicht in den Geltungsbereich dieser Richtlinie

fallen sollten.

(7) SchlieRlich sei darauf hingewiesen, dass diese Richtlinie das Recht der nationalen,
regionalen und lokalen Behorden unberlhrt lasst, zur Verfolgung ihrer politischen Ziele im
Bereich der offentlichen Ordnung Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem

Interesse, deren Anwendungsbereich und die Merkmale der zu erbringenden Dienstleistung,
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einschliellich Bedingungen hinsichtlich der Qualitdt der Leistung, im Einklang mit dem
Unionsrecht zu definieren. Die Befugnis der nationalen, regionalen und lokalen Behoérden, im
Einklang mit Artikel 14 AEUV und mit dem dem AEUV und dem Vertrag Uber die
Europaische Union (EUV) beigefugten Protokoll Nr. 26 Uber Dienste von allgemeinem
Interesse Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zur Verfligung zu stellen, in
Auftrag zu geben und zu finanzieren, sollte ebenfalls unberihrt bleiben. Des Weiteren
befasst sich die Richtlinie nicht mit der Finanzierung von Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse oder mit den Systemen der von den Mitgliedstaaten insbesondere
auf sozialem Gebiet im Einklang mit den Wettbewerbsvorschriften der Union gewahrten
Beihilfen.

(31) Es besteht erhebliche Rechtsunsicherheit dartiber, inwieweit Vertrage, die zwischen
Einrichtungen des offentlichen Sektors geschlossen werden, von den Vorschriften fur die
Vergabe o6ffentlicher Auftrage erfasst werden sollten. Die einschlagige Rechtsprechung des
Gerichtshofs der Europaischen Union wird nicht nur von den einzelnen Mitgliedstaaten,
sondern auch von den einzelnen Offentlichen Auftraggebern unterschiedlich ausgelegt.
Daher gilt es zu prazisieren, in welchen Fallen im 6ffentlichen Sektor geschlossene Vertrage
von der Anwendung der Vorschriften fur die Vergabe oOffentlicher Auftrdage ausgenommen
sind. Diese Prazisierung sollte sich auf die Grundsatze stitzen, die in der einschlagigen
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union dargelegt wurden. Der Umstand,
dass beide Parteien einer Vereinbarung selbst 6ffentliche Stellen sind, reicht allein nicht aus,
um die Anwendung der Vergabevorschriften auszuschlieBen. Die Anwendung der
Vorschriften flr die Vergabe offentlicher Auftrage sollte 6ffentliche Stellen jedoch nicht in
ihrer Freiheit beschranken, die ihnen Ubertragenen 6ffentlichen Aufgaben auszutiben, indem
sie ihre eigenen Mittel verwenden, wozu die Moglichkeit der Zusammenarbeit mit anderen
offentlichen  Stellengehért. Es  sollte  sichergestellt werden, dass eine vom
Anwendungsbereich  ausgenommene  Offentlich-6ffentliche  Zusammenarbeit  keine
Wettbewerbsverzerrung im Verhaltnis zu privaten Wirtschaftsteilnehmern zur Folge hat,

indem ein privater Dienstleister besser gestellt wird als seine Wettbewerber.

(33) Die offentlichen Auftraggeber sollten auch beschlieBen kénnen, ihre o6ffentlichen
Dienstleistungen gemeinsam im Wege der Zusammenarbeit zu erbringen, ohne zur
Einhaltung einer bestimmten Rechtsform verpflichtet zu sein. Diese Zusammenarbeit kdnnte
alle Arten von Tatigkeiten in Verbindung mit der Ausfiuhrung der Dienstleistungen und
Zustandigkeiten, die den teilnehmenden Stellen zugeteilt wurden oder von ihnen
Ubernommen werden, erfassen, wie gesetzliche oder freiwilige Aufgaben der

Gebietskorperschaften oder Dienste, die bestimmten Einrichtungen durch das o6ffentliche
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Recht Ubertragen werden. Die von den verschiedenen teilnehmenden Stellen erbrachten
Dienstleistungen missen nicht notwendigerweise identisch sein; sie kénnen sich auch
erganzen. Auftrage fur die gemeinsame Erbringung o6ffentlicher Dienstleistungen sollten nicht
der Anwendung der in dieser Richtlinie festgelegten Vorschriften unterliegen, vorausgesetzt
sie  werden ausschlieBlich zwischen offentlichen Auftraggebern geschlossen, die
Durchfihrung dieser Zusammenarbeit wird ausschlieRlich von Erwagungen des o6ffentlichen
Interesse bestimmt und kein privater Dienstleister erhalt einen Vorteil gegenlber seinen
Wettbewerbern. Um diese Voraussetzungen zu erfillen, sollte die Zusammenarbeit auf
einem kooperativen Konzept beruhen. Die Zusammenarbeit setzt nicht voraus, dass alle
teilinehmenden Stellen die AusfUhrung wesentlicher vertraglicher Pflichten Ubernehmen,
solange sie sich verpflichtet haben, einen Beitrag zur gemeinsamen Ausfihrung der
betreffenden 6ffentlichen Dienstleistung zu leisten. Fir die Durchfihrung der
Zusammenarbeit einschliellich etwaiger Finanztransfers zwischen den teilnehmenden
offentlichen Auftraggebern sollten im Ubrigen ausschlieRlich Erwagungen des 6ffentlichen

Interesses malgeblich sein.

9.2 Umsetzung der RL im GWB

Materieller Teil

§ 108 - Ausnahmen bei 6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit

[..]

(6) Dieser Teil ist ferner nicht anzuwenden auf Vertrage, die zwischen zwei oder mehreren
offentlichen Auftraggebern im Sinne des § 99 Nummer 1 bis 3 geschlossen werden, wenn

1. der Vertrag eine Zusammenarbeit zwischen den beteiligten 6ffentlichen Auftraggebern
begrindet oder erfillt, um sicherzustellen, dass die von ihnen zu erbringenden 6&ffentlichen
Dienstleistungen im Hinblick auf die Erreichung gemeinsamer Ziele ausgefuhrt werden,

2. die Durchfuhrung der Zusammenarbeit nach Nummer 1 ausschlielich durch
Uberlegungen im Zusammenhang mit dem 6ffentlichen Interesse bestimmt wird und

3. die offentlichen Auftraggeber auf dem Markt weniger als 20 Prozent der Tatigkeiten

erbringen, die durch die Zusammenarbeit nach Nummer 1 erfasst sind.
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Gesetzesbegriindung

Zu § 108 (Ausnahmen bei 6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit)

§ 108 regelt erstmals den Bereich der von der Anwendung des Vergaberechts
ausgenommenen o6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit. Damit wird nunmehr gesetzlich
Klarheit geschaffen, unter welchen Voraussetzungen zwischen offentlichen Auftraggebern
geschlossene Vertrage von der Anwendung des Teils 4 des GWB ausgenommen sind.
Bislang basierten die Vorgaben hierzu auf den von der Rechtsprechung des EuGH
entwickelten Grundsatzen. § 108 dient der Umsetzung von Artikel 17 der Richtlinie
2014/23/EU, Artikel 12 der Richtlinie 2014/24/EU und Artikel 28 der Richtlinie 2014/25/EU.

Grundsatzlich soll das Vergaberecht Ooffentliche Auftraggeber nicht in ihrer Freiheit
beschranken, die ihnen Ubertragenen offentlichen Aufgaben gemeinsam mit anderen
offentlichen Auftraggebern oder eigenen Unternehmen zu erflllen. Allerdings ist der
Umstand, dass beide Parteien einer Vereinbarung selbst 6ffentliche Auftraggeber sind, allein
nicht ausreichend, um die Anwendung des Vergaberechts auszuschlieRen. Hierfir missen
vielmehr weitere Voraussetzungen erfullt sein. Dadurch sollen insbesondere
Wettbewerbsverzerrungen im Verhaltnis zu privaten Unternehmen vermieden werden. Uber
Art und Umfang herrschte bislang allerdings mangels gesetzlicher Regelungen oftmals
Ungewissheit. Die neuen EU-Vergaberichtlinien schaffen insofern durch die neuen
Vorschriften zur 6ffentlich-6ffentlichen Zusammenarbeit Rechtssicherheit fir o6ffentliche
Auftraggeber und Auftragnehmer. Im Wesentlichen wird damit die Rechtsprechung des
EuGH kodifiziert. Im Rahmen der Umsetzung ins deutsche Recht sollen die europaischen

Vorgaben maoglichst eins-zu-eins ibernommen werden.

§ 108 unterscheidet entsprechend der Vorgaben der EU-Richtlinien grundsatzlich zwischen
der Zusammenarbeit auf vertikaler und horizontaler Ebene. Wahrend die Zusammenarbeit
auf vertikaler Ebene die verschiedenen Inhouse-Konstellationen betrifft und in den Absatzen
1 bis 5 geregelt ist, ist die horizontale Zusammenarbeit von 6ffentlichen Auftraggebern (bei
Beteiligung von Kommunen oftmals auch interkommunale Kooperation genannt) in Absatz 6

geregelt.

§ 108 regelt nicht die Falle, in denen Befugnisse und Zustandigkeiten fur die Ausflhrung
offentlicher Aufgaben zwischen o6ffentlichen Auftraggebern oder Gruppen von o6ffentlichen
Auftraggebern durch Vereinbarungen, Beschlisse oder auf anderem Wege Ubertragen

werden, ohne dass insoweit eine Vergutung fur vertragliche Leistungen vorgesehen ist.
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Diese Falle unterfallen — ungeachtet der in § 108 geregelten Ausnahmen — von vornherein
nicht diesem Teil, da es sich, wie auch Artikel 1 Absatz 6 der Richtlinie 2014/24/EU festhalt,
um Angelegenheiten der internen Organisation handelt.

[..]

Zu Absatz 6

§ 108 Absatz 6 betrifft die Zusammenarbeit zwischen zwei oder mehr &ffentlichen
Auftraggebern auf horizontaler Ebene (oftmals auch interkommunale Kooperation genannt)
und dient der Umsetzung des Artikel 12 Absatz 4 der Richtlinie 2014/24/EU. Anders als in
den Absétzen 1 bis 5 fehlt es in diesen Féallen an einem Uber-/Unterordnungsverhéltnis und
der damit verbundenen Kontrolle des Auftraggebers Uber den Auftragnehmer. Stattdessen
soll § 108 Absatz 6 offentlichen Auftraggebern die Méglichkeit einrdumen, o6ffentliche
Dienstleistungen unter bestimmten Voraussetzungen gemeinsam im Wege der

Zusammenarbeit zu erbringen, ohne dass das Vergaberecht zur Anwendung kommt.

Auftrage fur die gemeinsame Erbringung offentlicher Dienstleistungen sollen nach § 108
Absatz 6 dann von der Anwendung des Vergaberechts ausgenommen sein, wenn die
Auftrage ausschliellich zwischen o6ffentlichen Auftraggebern geschlossen werden, die
Durchfuhrung dieser Zusammenarbeit ausschliellich von Erwagungen des offentlichen
Interesses bestimmt wird und kein privater Dienstleister einen Vorteil gegenilber seinen
Wettbewerbern erhalt (siehe im Einzelnen Erlduterungen zu Nummer 1 bis 3). Im
Wesentlichen kodifizieren die EU-Richtlinien damit die Rechtsprechung des EuGH (vgl.
EuGH, Urteil vom 13.6.2013, Rs. C-386/11, ,Piepenbrock®; EuGH, Urteil vom 19.12.2012,
Rs. C-159/11, ,Lecce® und EuGH, Urteii vom 9.6.2009, Rs. (C-480/06,

~,Kommission/Deutschland®).

Unerheblich ist nach § 108 Absatz 6, ob an den o6ffentlichen Auftraggebern nach § 99
Nummer 1 bis 3 eine private Kapitalbeteiligung besteht. Sofern der Auftrag ausschlie3lich
zwischen offentlichen Auftraggebern nach § 99 Nummer 1 bis 3 geschlossen wird und die
Ubrigen Voraussetzungen des § 108 Absatz 6 Nummer 1 bis 3 erflllt sind, kdbnnen somit
auch offentliche Auftraggeber mit einer privaten Kapitalbeteiligung die Ausnahmeregelung fir

die horizontale Zusammenarbeit in Anspruch nehmen.

Zu Nummer 1
Aus § 108 Absatz 6 Nummer 1 ergibt sich, dass 6ffentliche Auftraggeber grundsatzlich frei

sind, ihre offentlichen Dienstleistungen gemeinsam im Wege der Zusammenarbeit zu
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erbringen, ohne zur Einhaltung einer bestimmten Rechtsform verpflichtet zu sein. Die
Zusammenarbeit ist dabei nicht auf bestimmte Dienstleistungen beschrankt, sondern kann
alle Arten von Tatigkeiten erfassen. Die im Wege der Zusammenarbeit erbrachten
Dienstleistungen

mussen dabei nicht identisch sein, sondern kénnen sich auch erganzen. Im Hinblick auf die
Anforderung an die Zusammenarbeit zwischen den 6éffentlichen Auftraggebern bestimmt die
Richtlinie 2014/24/EU (Artikel 12 sowie Erwagungsgrund 33), dass die Zusammenarbeit auf
einem kooperativen Konzept beruhen muss. Dies erfordert jedoch nicht, dass alle
teilnehmenden Stellen die Ausflhrung wesentlicher vertraglicher Pflichten Ubernehmen,
solange sie sich verpflichtet haben, einen Beitrag zur gemeinsamen Ausfihrung der

betreffenden 6ffentlichen Dienstleistung zu leisten.

Zu Nummer 2

Nach § 108 Absatz 6 Nummer 2 darf die Zusammenarbeit zwischen den o&ffentlichen
Auftraggebern ausschlieBlich durch Uberlegungen im Zusammenhang mit dem 6ffentlichen
Interesse bestimmt werden. Dies gilt insbesondere auch fiir etwaige Finanztransfers

zwischen den teilnehmenden o6ffentlichen Auftraggebern.

Zu Nummer 3

Nach § 108 Absatz 6 Nummer 3 durfen die 6ffentlichen Auftraggeber auf dem offenen Markt
weniger als 20 Prozent der Tatigkeiten erbringen, die durch die Zusammenarbeit nach
Nummer 1 erfasst wird. Ahnlich wie durch das Wesentlichkeitskriterium in Absatz 1 Nummer
2 und Absatz 4 Nummer 2 soll damit sichergestellt werden, dass die 6ffentlich-6ffentliche

Zusammenarbeit nicht zu Wettbewerbsverzerrungen gegeniber privaten Unternehmen flhrt.
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