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Zusammenfassung

Vor dem Hintergrund der derzeit festzustellenden Einschrankungen der interkommu-
nalen Zusammenarbeit wie der Aufgabenwahrnehmung durch eigene oder gemischt-
wirtschaftliche Unternehmen durch das Vergaberecht haben der Deutsche Landkreis-
tag und der Deutsche Stadtetag eine gemeinsame Positionierung vorgenommen. Ne-
ben einer Darstellung der konkreten Auswirkungen dieser einseitigen vergaberechtli-
chen Betrachtung auf die einzelnen Formeln der interkommunalen Zusammenarbeit
sind in dem Papier auch konkrete Anderungsvorschlage fur die europaischen Verga-
berichtlinien enthalten, um auf diese Weise die Vergaberechtsfreiheit kommunaler Or-
ganisationsentscheidungen sicherzustellen. Das Europdische Parlament wird nun-
mehr zu dieser Fragestellung der interkommunalen Zusammenarbeit im Verhéaltnis
zum Vergaberecht am 20. April 2006 eine Expertenbefragung durchfihren.

Nachdem die Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande im September 2005 auf
Initiative des Deutschen Landkreistages Uber den damaligen deutschen Europaabgeordne-
ten Dr. Joachim Wuermeling eine Befassung des Européischen Parlaments erreichen konn-
ten, hat dieses nunmehr fir den 20. April 2006 eine offentliche Anhorung im zustandigen
Binnenmarktausschuss beschlossen. Ziel ist es, auf europédischer Ebene darauf hinzuwei-
sen, dass die interkommunale Zusammenarbeit innerstaatliche Organisationsentscheidun-
gen zum Gegenstand hat. Betroffen sind Zustandigkeiten fir den Verwaltungsaufbau und die
Zuordnung von Kompetenzen innerhalb der Mitgliedstaaten, nicht dagegen eine rechtliche
Ordnung zwischen Staat und Privaten, die dem Vergaberecht unterfallt. Es handelt sich bei
Aufgabentbertragungen zwischen Kommunen nicht um Beschaffungsvorgange bei Dritten,
sondern um Organisationsmaf3Bhahmen. In diesem Bereich besitzt die Europaische Union
nach dem Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung keine Kompetenz.

Die Anhorung im Europaischen Parlament bietet deshalb die Mdglichkeit, diese Position 6f-
fentlich aus kommunaler Sicht klarzustellen und durch Anderungen der européaischen Verga-
berichtlinien auch eine Vergaberechtsfreiheit dieser Organisationsentscheidungen herbeizu-
fuhren. Erste Signale seitens verschiedener europaischer Abgeordneter verdeutlichen, dass



jedenfalls im europaischen Parlament ein entsprechendes Problembewusstsein mittlerweile
vorhanden ist.

Vor diesem Hintergrund haben der Deutsche Landkreistag und der Deutsche Stadtetag eine
gemeinsame Positionierung zu diesen Fragestellungen erarbeitet (Anlage). Darin enthalten
sind auch konkrete Anderungsvorschlage fir die europaischen Vergaberichtlinien. In einem
Anhang werden zur Verdeutlichung die konkreten Auswirkungen der derzeitigen vergabe-
rechtlichen Einwirkungen auf die einzelnen Formen der interkommunalen Zusammenarbeit
umfassender dargestellt. Mit Blick auf die interkommunale Zusammenarbeit streben die bei-
den Verbande an, dass die Ubertragung von Aufgaben zwischen kommunalen Einrichtungen
auf der Grundlage von Gesetzen, Verordnungen, 6ffentlich-rechtlichen Vereinbarungen oder
durch die Bildung von Zweckverbanden als eine dem Organisationsrecht der Mitgliedstaaten
unterfallende Materie angesehen wird, die keinen den européischen Vergaberichtlinien
unterfallenden  Beschaffungsvorgang beinhaltet. Auf die Vollstdndigkeit oder
Unwiderruflichkeit der Aufgabeniibertragung kann es dabei nicht ankommen.

Uber diese Frage der interkommunalen Zusammenarbeit hinaus greift das Papier auch Fra-
gen der kommunalen Aufgabenwahrnehmung durch eigene bzw. gemischtwirtschaftliche
Unternehmen auf. Unter der Geltung des europaischen Vergaberechts stellt sich die Frage,
ob Auftragsvergaben der Kommunen an privatrechtlich organisierte Eigengesellschaften
oder gemischtwirtschaftliche Unternehmen ausschreibungspflichtig sind oder ein vergabe-
freies Eigengeschéft (In-house-Geschaft) darstellen. Der EuGH hatte dazu in der so genann-
ten Teckal-Entscheidung ausgefiihrt, dass ein solches In-house-Geschéaft dann vorliegt,
wenn der Auftrag an eine Gesellschaft vergeben wird,

= (ber die die 6ffentliche Korperschaft eine Kontrolle ausibt wie Uber eine eigene Dienst-
stelle,

= die zugleich ihre Téatigkeit im Wesentlichen fur die Gebietskbrperschaft oder die Gebiets-
korperschaft verrichtet, die ihre Anteile inne haben.

Zu beiden letztgenannten Kriterien stellen sich verschiedene Fragestellungen, die mit den in
dem Positionspapier darstellten Anderungsvorschlagen fur die europaischen Vergaberichtli-
nien im kommunalen Sinne entschieden werden sollen.

In Vertretung

Dr. Ruge

Anlage (nur in elektronischer Form)
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Interkommunale Zusammenarbeit und Vergaberecht
Beschreibung der Problemlage

Stadte, Kreise und Gemeinden in der Bundesrepublik Deutschland kdnnen nach den Regelun-
gen in den jeweiligen Landesgesetzen zur kommunalen Zusammenarbeit zur gemeinsamen
Wahrnehmung von Aufgaben Arbeits- bzw. Verwaltungsgemeinschaften griinden, 6ffentlich-
rechtliche Vereinbarungen schlieBen sowie Zweckverbénde bilden. Nach einer europaweiten
Umfrage ist diese Form der Aufgabenerledigung nicht nur in Deutschland, sondern in Europa
generell weit verbreitet, so z.B. in Frankreich, Grof3britannien, Spanien, Ungarn und Finnland.

Diese gemeinsame Erledigung von 6ffentlichen Aufgaben im Wege der interkommunalen
Zusammenarbeit ist vor dem Hintergrund eines effizienten kommunalen Dienstleistungsange-
bots fir die Burger unverzichtbar und Ausfluss der kommunalen Organisationshoheit. Teil
des diesen zustehenden Rechts der eigenverantwortlichen Ausgestaltung der Aufgabenerfiil-
lung ist die Entscheidung dariiber, ob Kommunen ihre Aufgaben selbst erledigen oder ob sie
diese gemeinsam mit anderen Kommunen im Wege der interkommunalen Zusammenarbeit
erfullen.

Derzeit bedrohen verschiedene europarechtliche Entwicklungen diese effiziente Art der Auf-
gabenerledigung und damit auch die kommunale Organisationshoheit im Bereich der
gemeinsamen Aufgabenerledigung.

Der EuGH hat in einem Urteil vom 13. Januar 2005 entschieden, dass nationale Regelungen,
die Auftrage zwischen der 6ffentlichen Verwaltung und den brigen Einrichtungen des 6ffent-
lichen Rechts generell von dem Zwang zur 6ffentlichen Ausschreibung ausnehmen, gegen
europaisches Vergaberecht verstoRen. Der Trend zur Uberlagerung des Rechts der kommuna-
len Zusammenarbeit durch das Vergaberecht wird auch durch Entscheidungen verschiedener
deutscher Gerichte unterstutzt, die den Abschluss o6ffentlich-rechtlicher Vereinbarungen eben-
falls als Erteilung einer Dienstleistungskonzession bzw. die Vergabe eines 6ffentlichen
Auftrags ansehen, die dem Vergaberecht unterliegen.

Verschérft wird diese Einschrdnkung eigengestalterischer kommunaler Organisationsmog-
lichkeiten durch ein Grundsatzurteil des EUGH vom 11. Januar 2005, das die Anforderungen
an eine Aufgabenerledigung durch kommunale Unternehmen im Bereich der so genannten In-
House-Geschéfte stark einschrankt.

In diesen Gesamtkomplex ist auch das Griinbuch der Kommission zu OPP einzubeziehen.
Die Kommission definiert darin den Begriff der OPP zwar als eine langfristig angelegte Form
der Zusammenarbeit zwischen einer 6ffentlichen Stelle und einem Privatunternehmen. An
anderer Stelle des Griinbuchs weist sie jedoch darauf hin, dass die Geltung des Gemein-
schaftsrechts tber 6ffentliche Auftrdge und Konzessionen nicht davon abhange, ob der
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Vertragspartner des 6ffentlichen Auftraggebers Offentlichen oder privaten Status hat. Aus
Sicht der kommunalen Spitzenverbande stellt sich daher die Frage, ob die Kommission ihre
AuRerungen auch auf 6ffentlich-offentliche Partnerschaften und damit auch auf Formen der
interkommunalen Zusammenarbeit bezieht.

Ansatzpunkt fur die Einschrankung der interkommunalen Zusammenarbeit wie der kommuna-
len Aufgabenwahrnehmung durch eigene oder gemischtwirtschaftliche Unternehmen die
Einfihrung moglicher Ausschreibungspflichten. Diese wiederum wird angenommen, wenn
die Ubertragung von Aufgaben oder zumindest die Ausgliederung der Aufgabenerledigung
auf andere Rechtstrager als Erteilung eines 6ffentlichen Auftrags im Sinne der européischen
Vergaberichtlinien oder als Dienstleistungskonzession bewertet wird. Ein ,,6ffentlicher Auf-
trag“ liegt nach dem (europdischen) Vergaberecht dann vor, wenn zwischen einem oder
mehreren Wirtschaftsteilnehmern und einem 6ffentlichen Auftraggeber entgeltliche Vertrége
geschlossen werden. ,,Unternehmen® kénnten nach der Rechtsprechung des EuGH auch ,,6f-
fentlich-rechtliche Dritte* sein.

Diese grundsatzliche Betrachtungsweise, dass Dritter auch eine andere Kommune sein kann
und der Wettbewerb berthrt ist, sobald eine Aufgabe auf eine andere Kommune Ubertragen
wird, schrankt aus Sicht der kommunalen Spitzenverbande den Gestaltungsspielraum der
Kommunen bei der Erbringung ¢ffentlicher Dienstleistungen unzuléssig ein. Bei der inter-
kommunalen Zusammenarbeit handelt es sich ndmlich nicht um den Einkauf einer Leistung
am Markt, es liegt kein vergaberechtspflichtiger Beschaffungsvorgang vor, sondern es findet
eine (staats)interne Neuordnung 6ffentlicher Zustandigkeiten und Befugnisse statt. Fir die
Anwendung des Vergaberechts besteht in diesem Zusammenhang kein Raum, weil die Kom-
mune bei einer Kooperation mit einer anderen Kommune gerade keine Privatisierung
bezweckt, keine Dritten einschaltet, sondern nur die ihr er6ffneten und national wie europa-
isch gesicherten Mdoglichkeiten der Aufgabenerledigung nach ihren
Organisationsvorstellungen wahrnimmt.

Die konkreten Auswirkungen auf die einzelnen Formen der interkommunalen Zusammenar-
beit sind in der Anlage umfassender dargestellt.

Die Einschrankungen der interkommunalen Zusammenarbeit sind aus mehreren Grinden
problematisch:

e Das Verhdltnis der mitgliedstaatlichen Kompetenz fir die Bestimmung tber die Ver-
waltungsorganisation und die européische Zustandigkeit fiir das Vergaberecht werden
verkehrt.

e Die kommunale Organisationshoheit, die europarechtlichen wie national verfassungs-
rechtlichen Schutz genieft, wird ausgehohlt.

e Die Wertungen der Gesetze tiber die kommunale Gemeinschaftsarbeit der Bundeslan-
der werden Uberspielt.

e Bei fehlender Mdglichkeit, mit anderen Kommunen Aufgaben gemeinsam zu erfillen
bzw. einer solchen Aufgabenerfillung lediglich unter dem Vergaberegime entsteht de
facto ein Zwang zur Privatisierung.

e Im Bereich der offentlich-privaten Partnerschaften flihrt eine vergaberechtliche Domi-
nanz zu bereits in der Praxis beobachtbaren Rekommunalisierungen und verhindert
damit die Nutzung moglicher Effizienzgewinne durch Einbeziehung Privater.

Angesichts dessen ist die Vergaberechtsfreiheit der Organisationsentscheidungen klarzustel-
len. Dies sollte durch Anderungen der européischen Vergaberichtlinien erfolgen.
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Anderungsvorschlage zu den EU-Richtlinien 2004/18/EG und 2004/17/EG

1. Interkommunale Zusammenarbeit und Vergaberecht

,,Die Ubertragung von Aufgaben zwischen kommunalen Einrichtungen auf der Grundlage
von Gesetzen, Verordnungen, 6ffentlich-rechtlichen Vereinbarungen oder durch die Bildung
von Zweckverbanden stellt eine dem Organisationsrecht der Mitgliedstaaten unterfallende
Materie dar und beinhaltet keinen den europaischen Vergaberichtlinien unterfallenden Be-
schaffungsvorgang. Auf die Vollstandigkeit oder Unwiderruflichkeit der
Aufgabenubertragung kann es dabei nicht ankommen.*

Begrindung:

Die europdische Gemeinschaft dehnt den Rechtsrahmen fir die Vergabe 6ffentlicher Auftrage
zunehmend aus und stellt dadurch die kommunale Organisationshoheit vor allem im Bereich
der interkommunalen Kooperation in Frage. Mafgeblich fur die Anwendung des Vergabe-
rechts ist das Vorliegen eines Beschaffungsvorganges, d.h., dass eine Leistung im Markt von
einem Dritten beschafft wird. Diese Konstellation liegt bei einer Aufgabenubertragung nicht
vor, sondern es findet eine (mitgliedstaats)interne Neuordnung 6ffentlicher Zustandigkeiten
und Befugnisse statt. Es wird eine Aufgabe innerhalb des Mitgliedstaates einer anderen Stelle
zugeordnet. Dieses Recht der kommunalen Organisationshoheit ist in zahlreichen Mitglied-
staaten auf Verfassungsebene geschiitzt. Es ist auch auf européischer Ebene als allgemeiner
Rechtsgrundsatz durch die von allen EU-Mitgliedstaaten ratifizierte Charta der kommunalen
Selbstverwaltung sowie im Vertrag Uber eine européische Verfassung im Art. I-5 gewéhrleis-
tet.

2. In-house-Vergabe

Unter der Geltung des europdischen Vergaberechts stellt sich die Frage, ob Auftragsvergaben
der Kommunen an privatrechtlich organisierte Eigengesellschaften ausschreibungspflichtig
oder ein vergabefreies Eigengeschaft (In-house-Geschaft) sind. Der EUGH hatte in der so ge-
nannten Teckal-Entscheidung ausgefuhrt, dass ein solches vergaberechtsfreies In-house-
Geschaft vorliegt, wenn der Auftrag an eine Gesellschaft vergeben wird,

= (ber die die 6ffentliche Kdrperschaft eine Kontrolle ausuibt wie (ber eine eigene
Dienststelle,

= die zugleich ihre Téatigkeit im Wesentlichen fur die Gebietskdrperschaft oder die Ge-
bietskorperschaften verrichtet, die ihre Anteile innehaben.

Zu beiden Kriterien stellten sich verschiedene Fragen:
a) Kontrolle, wie Uber eine eigene Dienststelle bei Beteiligung mehrerer Kommunen

Der EuGH geht in seiner grundlegenden Entscheidung vom 18.11.1999 - Teckal - ausdriick-
lich von der Beteiligung mehrerer Gebietskorperschaften aus. Eine Kontrolle wie tber eine
eigene Dienststelle ist auch bei einem nur aus Kommunen bestehenden Zweckver-
band/interkommunalem Verband durch eine ,,gemeinsame Beherrschung* aller in diesem
Verband zusammengeschlossenen Kommunen gegeben. Eine alleinige Steuerung durch ein
einzelnes Mitglied kann in derartigen Fallen naturgemaR nicht vorliegen.
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b) Kriterium der Beteiligung privater Dritter

Hinsichtlich der Kontrolle wie (iber eine eigene Dienststelle stellte sich zudem die Frage, ob
eine Fremdbeteiligung privater Gesellschafter an privatrechtlichen Gesellschaften der 6ffent-
lichen Hand die ,,In-house-Eigenschaft“ aufhebt. Der EuGH hat dazu nun mit Urteil vom
11.01.2005 entschieden, dass ein ausschreibungsfreies In-house-Geschaft nur dann vorliegt,
wenn deren Anteile zu 100 % durch die 6ffentliche Hand gehalten werden. Durch diese Ent-
scheidung sind zunachst jene 6ffentlich-privaten Partnerschaften betroffen, deren privater
Partner bereits durch ein wettbewerbliches Vergabeverfahren ausgewéhlt worden ist. Der
Zweck der Gesellschaft lauft in diesem Falle leer, wenn ein Anschlussauftrag nicht mehr an
eine solche Gesellschaft Gibertragen werden kann, sondern ausgeschrieben werden muss. Zum
anderen umfasst das Urteil viele Félle, in denen der private Teilhaber an der Erledigung der
durch das Unternehmen wahrgenommenen Aufgabe nicht beteiligt ist, sondern bei denen eine
bloRe Kapitalbeteiligung vorliegt. Derartige Fragen finanzieller Beteiligungen unterfallen aber
nicht den gemeinschaftsrechtlichen Rechtsvorschriften tiber 6ffentliche Auftréage.

Um die Bildung 6ffentlich-privater Partnerschaften zu férdern, die im Ergebnis regelméafig zu
einer schrittweisen Privatisierung fuhren, sind vergaberechtliche Hiirden zu vermeiden. Anzu-
streben ist deshalb eine ausdriickliche sekundarrechtliche Regelung, die eine Beauftragung
von gemischt-wirtschaftlichen Unternehmen unter bestimmten Bedingungen im vernunftigen
Rahmen zuldsst. Als Ansatzpunkt kann auf die vom européaischen Parlament im Rahmen der
Verhandlungen zum Legislativpaket des Vergaberechts vorgeschlagene In-house-Definition
zurtick gegriffen werden (Vorschlag des EP fur Art. 18a der ,,klassischen* Richtlinie -
2004/18/EG). Diese sieht vor, dass eine Kontrolle auch fiir den Fall vorliegen kann, dass die
Einrichtung tberwiegend vom Staat, von Gebietskdrperschaften oder von anderen Einrich-
tungen des 6ffentlichen Rechts finanziert wird, hinsichtlich ihrer Leitung der Aufsicht durch
Letztere unterliegt oder deren Verwaltungs-, Leitungs- oder Aufsichtsorgan mehrheitlich aus
Mitgliedern besteht, die vom Staat, von den Gebietskorperschaften oder von mehreren Ein-
richtungen des Offentlichen Rechts ernannt worden sind. Entscheidend ist dabei die
Ausgestaltung im Gesellschafts(Beherrschungs)vertrag.

Daraus ergibt sich folgender Anderungsvorschlag:

,.Diese Richtlinie gilt nicht fir Auftrage, die von einem o6ffentlichen Auftraggeber an eine von
diesem rechtlich getrennte Einrichtung vergeben werden, wenn dieser uber die fragliche Per-
son eine Kontrolle austbt wie Uber seine eigenen Dienststellen und wenn diese Person
zugleich ihre Tatigkeit im Wesentlichen [mindestens 80 % ] fur den 6ffentlichen Auftraggeber
verrichtet, der seine Anteile innehat. Eine Kontrolle wie Uiber eine eigene Dienststelle ist ge-
geben, wenn die Einrichtung von einem oder mehreren 6ffentlichen Auftraggebern
entsprechend Art. | Abs. 9 Satz 2 lit. ¢) beherrscht wird. Eine Kontrolle wie Uber eine eigene
Dienststelle besteht bei Zusammenschlissen mehrerer Kommunen unabhéngig davon, wie
grof der Einfluss der einzelnen Kommune ist. Insoweit geniigt eine kommunale Beherrschung
insgesamt.**



Anlage

Interkommunale Zusammenarbeit und Vergaberecht

1. Interkommunale Zusammenarbeit als Organisationsrecht

Vor allen anderen Aspekten ist klarzustellen, dass es sich bei den beschriebenen Féllen inter-
kommunaler Zusammenarbeit grundsétzlich um Vereinbarungen uber die Zustédndigkeit
innerhalb der Verwaltungsorganisation eines Mitgliedstaates handelt. Es finden, um es mit
den Worten der EU-Kommission auszudriicken, ,,interne Neuordnungen 6ffentlicher Befug-
nisse” statt. In den Blick zu nehmen ist deshalb die Staatsorganisation, die Zustandigkeit flr
den Verwaltungsaufbau und die Zuordnung von Kompetenzen innerhalb der Mitgliedstaaten,
nicht dagegen eine rechtliche Ordnung zwischen Staat und Privaten in Form der Wirtschaft.
Es handelt sich bei Aufgabentibertragungen zwischen Kommunen nicht um Beschaffungsvor-
géange bei Dritten, sondern um innerstaatliche OrganisationsmalRnahmen. Es wird eine
Aufgabe innerhalb des Staates einer anderen Stelle zugeordnet. In diesem Bereich besitzt die
EU nach dem Prinzip der begrenzten Einzelerméachtigung keine Kompetenz. Die nationale
Verwaltungsorganisation ist vielmehr nach dem Grundsatz der verfahrensmafigen und orga-
nisatorischen Autonomie der EU - auch nach Auffassung des EuGH - entzogen. Ob ein
Mitgliedstaat zentralistisch organisiert ist oder foderal mit entsprechenden Regeln uber die
Zusammenarbeit dieser einzelnen Hoheitstrager untereinander, ist grundsatzlich eine souvera-
ne nationale Entscheidung, die das Europarecht zu respektieren hat. Insofern ist der
Bewertung von Prof. Burgi, eines namhaften Verwaltungs- und Vergaberechtlers, zuzustim-
men:

»Ein Mitgliedstaat, der zentralistisch organisiert ist, beséle beispielsweise keine staatlichen
Untergliederungen mit eigener Rechtspersonlichkeit nach Art der Lander und Kommunen.
Wiirde in einem solchen Mitgliedstaat eine staatliche Behorde X mit einer staatlichen Behorde
Y eine Kooperationsvereinbarung treffen (oder wiirde ihre Kooperation von héherer Stelle an-
geordnet), kdme wohl niemand auf die Idee, hierin einen vergaberechtspflichtigen
Beschaffungsvorgang zu sehen; mangels Rechtspersonlichkeit der beteiligten Behdrden wiirde
es schon an einer notwendigen Personenverschiedenheit von Auftraggeber und Auftragnehmer
fehlen. Warum sollte fiir die Anwendung des Vergaberechts etwas anderes gelten, wenn in ei-
nem foderal untergliederten Staat wie der Bundesrepublik eine inhaltsgleiche
Kooperationsvereinbarung zwischen zwei Kommunen oder zwischen einer Kommune und ei-
nem Land getroffen wird?“

Dieses Recht der kommunalen Organisationshoheit ist als maRgeblicher Bestandteil der
Selbstverwaltungsgarantie in Art. 28 Abs. 2 GG verfassungsrechtlich geschitzt. Danach ha-
ben die Kreise, Stadte und Gemeinden das Recht, saimtliche Angelegenheiten der ortlichen
Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln.

Das Recht der kommunalen Selbstverwaltung ist auch auf europaischer Ebene gewahrleistet.
Dies ergibt sich zum einen durch Art. 2 und 4 der Européischen Charta der kommunalen
Selbstverwaltung, die auf eine Initiative des Europarates zurlickgeht und die durch entspre-
chende Ratifikation in allen Mitgliedstaaten der EU als allgemeiner Rechtsgrundsatz gilt.
Auch der Vertrag Uber eine Europaische Verfassung erkennt nunmehr ausdriicklich die regio-
nale und kommunale Selbstverwaltung sowie die damit verbundenen
staatsorganisationsrechtlichen Strukturen in Art. 1-5 ausdriicklich an, wenn es dort heif3t, dass
die Union die nationale Identitat ihrer Mitgliedstaaten achtet, die in deren grundlegender poli-



tischer und verfassungsrechtlicher Struktur einschliel3lich der regionalen und kommunalen
Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt.

2. Auswirkungen auf einzelne Formen interkommunaler Zusammenarbeit
2.1. Zweckverband

Der Zweckverband ist die in der kommunalen Praxis gangigste Form der interkommunalen
Zusammenarbeit im 6ffentlichen Recht. Zweckverbande nehmen in klassischen kommunalen
Aufgabengebieten, wie dem OPNV, der Abfallbeseitigung sowie der Wasserver- und -
entsorgung, im Schulbereich sowie dem Rettungsdienst Aufgaben wabhr. Sie sind organisato-
risch und rechtlich selbststandige Korperschaften des 6ffentlichen Rechts.

Mittlerweile scheint die Européische Kommission die Bildung und Aufgabeniibertragung auf
einen Zweckverband als unproblematisch anzusehen. .

Mit Blick auf die Bildung eines Zweckverbandes besteht Einigkeit, dass keine Beschaffung
von Waren oder Dienstleistungen am Markt zugrunde liegt. Vielmehr zielt diese darauf ab,
gemeinsam mit anderen kommunalen Aufgabentrdgern Aufgaben wirtschaftlich zu erledigen;
die dem Zweckverband Ubertragenen Aufgaben gehen kraft Gesetzes (iber. Es erfolgt mithin
keine Beauftragung durch Abschluss eines entgeltlichen Vertrags, was die VVoraussetzung flr
einen Offentlichen Auftrag ist.

Als problematisch angesehen wurde von der Kommission in der Vergangenheit die Aufga-
bentbertragung einer bisher allein wahrgenommenen Aufgabe auf einen bestehenden
Zweckverband. So lag dem mittlerweile eingestellten Vertragsverletzungsverfahren gegen
die Bundesrepublik Deutschland die Ubertragung von Teilen der Abwasserentsorgung der
niedersachsischen Gemeinde Hinte auf einen als Zweckverband organisierten Wasserver-
band zugrunde. In ihrer mit Grinden versehenen Stellungnahme hat die Kommission dabei
ausgefihrt, dass es zwar Falle geben konne, ,,in denen ein interkommunaler Zusammen-
schluss eine rein administrative Manahme darstellen kann, die nicht den
Gemeinschaftsbestimmungen tber den freien Dienstleistungsverkehr unterliegt”. Im konkre-
ten Fall ging die Kommission aber zundchst von einem dem Vergaberecht unterfallenden
oOffentlichen Auftrag aus, weil dem Zweckverband nicht das Recht zur entgeltlichen Verwer-
tung Ubertragen wurde. Jedenfalls sollte eine Dienstleistungskonzession vorliegen, fiir die
zwar nicht das Vergabe-Sekundarrecht, aber die aus dem EG-Vertrag abgeleiteten Grundsatze
der Transparenz und Diskriminierungsfreiheit gelten. In diesem Fall war die Kommission
irrtimlicherweise davon ausgegangen, dass die Aufgabentbertragung nicht direkt mit dem
Beitritt erfolgte, sondern zusétzliche vertragliche Absprachen getroffen wurden, was aber
nicht der Fall war.

Die kommunalen Spitzenverbande teilen diese Auffassung . Bei einem Zweckverband handelt
es sich um eine rechtsfahige Verbandskdrperschaft, deren Mitglieder die beteiligten Kommu-
nen sind. Der organisatorisch und rechtlich selbststdndige Zweckverband dient der
gemeinsamen Erfullung einzelner, den zusammenwirkenden Kommunen zugewiesener Auf-
gaben. Es erfolgt eine vollstdndige Kompetenzverlagerung (Delegation) der beteiligten
Kommunen auf den Zweckverband, mithin ein entsprechender Verlust der Kompetenz bei den
jeweiligen Mitgliedern. Dabei geht die kommunale Aufgabe selbst, nicht lediglich die Aufga-
benerfullung auf den Verband uber. Die abgebende Kommune wird insoweit vollstandig von
ihrer Verpflichtung befreit. Im Falle einer solchen Aufgabenwahrnehmung durch einen



Zweckverband wird keine Leistung am Markt beschafft, sondern es wird eine Aufgabe inner-
halb des Staatsaufbaus verlagert. Es obliegt dem jeweiligen Staat bzw. der jeweiligen
Kommune, seine Aufgaben mit eigenen Ressourcen zu erfiillen oder ggfs. Private zu beauf-
tragen. Das Vergaberecht normiert keine Verpflichtung zum Einkauf einer Leistung am
Markt.

Dabei darf es auch keine Rolle spielen, wie groR der Einfluss der einzelnen Kommunen auf
den Zweckverband ist, soweit insgesamt eine kommunale Beherrschung gesichert ist. Im Hin-
blick auf die von der Kommission angenommene Geltung des Vergaberechts bei
interkommunalen Zusammenschlissen wird regelméRig Bezug auf die Kriterien des In-
House-Geschéfts nach dem sog. Teckal-Urteil des EuGH Bezug genommen. In dieser Ent-
scheidung wird eine Ausschreibungspflicht bei der Ubertragung einer kommunalen Aufgabe
auf mehrere andere Kommunen nur dann nicht angenommen, ,,wenn die Gebietskorperschaft
uber die fragliche Person eine Kontrolle austibt wie tber ihre eigenen Dienststellen®. Dies ist
bei einem nur aus Kommunen bestehenden Zweckverband in jedem Fall gewahrleistet durch
eine ,,gemeinsame Beherrschung* aller in diesem Verband zusammengeschlossenen Kommu-
nen. Eine alleinige Steuerung durch ein einzelnes Mitglied kann naturgemaf nicht vorliegen.

2.2. Offentlich-rechtliche Vereinbarungen

Nicht identisch mit der Situation beim Zweckverband, aber hinsichtlich der vergaberechtli-
chen Probleme vergleichbar, stellt sich die interkommunale Zusammenarbeit im Wege der
offentlich-rechtlichen Vereinbarung dar. Bei dieser zweiten wesentlichen Form der Zusam-
menarbeit von Kommunen wird durch einen koordinationsrechtlichen 6ffentlich-rechtlichen
Vertrag zwischen zwei Verwaltungstragern eine Ubereinkunft zur Aufgabenerledigung ge-
troffen, ohne eine neue juristische Person zu errichten. Nach den Bestimmungen der Gesetze
uber die kommunale Gemeinschaftsarbeit konnen Kommunen dabei vereinbaren, dass einer
der Beteiligten einzelne Aufgaben der tbrigen Beteiligten in seine Zustéandigkeit tbernimmt -
Aufgabenibertragung bzw. Delegation - oder er sich verpflichtet, solche Aufgaben fur die
ubrigen Beteiligten durchzufiihren - Aufgabendurchfiihrung bzw. Mandatierung.

a) Delegation

Sofern eine Kommune eine bestimmte Aufgabe der tbrigen beteiligten Kommunen in seine
Zustandigkeit tibernimmt, findet ein Ubergang der Rechte und Pflichten zur Erfiillung der
Aufgaben auf diese statt. Ahnlich wie zuvor beim Zweckverband wird der tibernehmende
Beteiligte Aufgabentrager mit allen Rechten und Pflichten. Spiegelbildlich wird die Gbertra-
gende Kommune von ihrer Verpflichtung zur Erfullung der Aufgabe frei, sie besitzt dann
keine Zustandigkeit flr die Erfullung der Aufgabe mehr. Soweit eine solche Konstruktion
gewahlt wird, nimmt auch die Europaische Kommission keine Geltung des Vergaberechts
mangels eines fehlenden 6ffentlichen Auftrags an. Sobald allerdings einzelne Kontroll- oder
Aufsichtsrechte sowie bereits Kiindigungsrechte bestehen bleiben, ist der Stellungnahme im
Fall der Gemeinde Hinte zu entnehmen, dass Vergaberecht anzuwenden ist. Nunmehr ist in
Deutschland in einem konkreten Fall in Sachsen-Anhalt eine entsprechende delegierende 6f-
fentlich-rechtliche Vereinbarung, bei der die libernehmende Kommune statt der abgebenden
zum oOffentlich-rechtlichen Aufgabentréger wurde, als vergaberechtspflichtig beurteilt worden.
Dieser Auffassung ist aus kommunaler Sicht mit den unter b) nachfolgend aufgefiihrten Ar-
gumenten insgesamt zu widersprechen.



b) Mandatierung

Soweit sich eine beteiligte Kommune verpflichtet, eine Aufgabe fur die brigen (nur) durch-
zuftihren, wird diese Erflllungsgehilfe der Beteiligten, die die entsprechende Aufgabe auf ihn
iibertragen. Der Ubertragende bedient sich des Gibernehmenden Beteiligten zwar zur Erfiillung
der Aufgabe, seine Zustandigkeit zur Aufgabenerfillung als solche bleibt aber unberihrt. Die
Mandatierung ist deshalb die weniger einschneidende Kooperationsform, bei der auch im In-
teresse der groReren Steuerbarkeit der Aufgabe durch die demokratisch unmittelbar
legitimierten Kommunalorgane groRere Einflussmoglichkeiten bei den Abgebenden verblei-
ben. Die Mandatierung bildet deshalb in der kommunalen Praxis die Uberwiegend gewahlte
Form der 6ffentlich-rechtlichen Vereinbarung.

Vor diesem Hintergrund wurde die Ubertragung der Aufgabe ,,Sammlung und Beférderung
von Altpapier” im Wege einer 6ffentlich-rechtlichen Vereinbarung auf eine Nachbarkommu-
ne von Vergabesenaten zweier deutscher Oberlandesgerichte als entgeltlicher 6ffentlicher
Auftrag angesehen, fur den ein Vergabeverfahren durchzufiihren gewesen ware. Diese
Rechtsauffassung deckt sich mit der der Européischen Kommission, wie sie in der begriinde-
ten Stellungnahme zum Fall Hinte zum Ausdruck kommt.

Dieser Auffassung ist aus Sicht der kommunalen Spitzenverbande zu widersprechen. Die Ge-
setze (ber kommunale Zusammenarbeit sehen vor, dass Kommunen ,,Aufgaben, zu deren
Erfullung sie berechtigt oder verpflichtet sind, nach den Vorschriften dieses Gesetzes gemein-
sam wahrnehmen* kénnen. Ziel ist also gerade eine Verlagerung und Umorganisation der
Aufgabenwahrnehmung und -verteilung innerhalb der kommunalen Ebene als Teil der 6ffent-
lichen Hand. In Rede steht das der innerstaatlichen Kompetenz unterfallende
Organisationsrecht und der mehrstufigen Staatsstruktur, nicht eine Beschaffung zwischen
Dritten. Es handelt sich mithin bei der Auftragsvergabe einer Kommune an eine andere nicht
um eine Vergabe an Dritte im Sinne des européischen Vergaberechts. Die einzelne Kommune
fragt keine Leistung am Markt nach, sondern wéhlt einen Weg der effizienteren Wahrneh-
mung durch gemeinsame Durchfiihrung innerhalb der kommunalen Ebene. Offentlich-
rechtliche Vereinbarungen uber die kommunale Zusammenarbeit sind deshalb von vornherein
- genauso wie In-House-Geschafte - vom Anwendungsbereich des Vergaberechts nicht er-
fasst.

2.3. Kommunale Verwaltungs- bzw. Arbeitsgemeinschaften

Kommunen kdnnen sich zudem zu kommunalen Arbeits- oder Verwaltungsgemeinschaften
zusammenschlieRen. Sie ist die lockerste 6ffentlich-rechtliche Form der kommunalen Ge-
meinschaftsarbeit und dient vor allem der Koordinierung und gemeinsamen Planung
kommunaler Aufgaben. Sie gewinnt vor allem im Bereich von Ballungsraumen Bedeutung.
Mit der Bildung einer kommunalen Arbeitsgemeinschaft werden dieser keine origindren Auf-
gaben ihrer Mitglieder tbertragen, sondern verbleiben bei den einzelnen Beteiligten. Da
dieser Zusammenschluss keine eigene Rechtspersonlichkeit bewirkt, tritt sie nicht selbst
rechtswirksam auf und ihr Handeln unterféllt damit nicht dem Vergaberecht.

2.4. Kommunalunternehmen

Kreise, Stadte und Gemeinden kdnnen ferner selbststdndige Unternehmen in der Rechtsform
einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts als sog. Kommunalunternehmen errichten oder beste-
hende Regie- und Eigenbetriebe in solche Unternehmen umwandeln. Dabei ist es zuldssig,
wenn die Kommune bestehende Versorgungsbetriebe, Verkehrsbetriebe oder sonstige Unter-



nehmen zu einem einheitlichen oder verbundenen Kommunalunternehmen zusammenfasst.
Diesbezuglich fuhrt die Kommission hinsichtlich eines ,,selbststandigen Kommunalunterneh-
mens* nach belgischem Kommunalwirtschaftsrecht, das rechtlich im Wesentlichen identisch
mit den in verschiedenen deutschen Bundeslandern eingefiihrten Kommunalunternehmen in
der Rechtsform einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts ausgestaltet ist, aus:

,»die Grindung eines selbststandigen Kommunalunternehmens beinhaltet folglich die durch eine
Gemeinde erfolgende Vergabe einer als Auftrag oder Konzession einzuordnenden Leistung an ei-
ne Kdrperschaft mit anderer Rechtspersoénlichkeit, und zwar ohne vorherigen Wettbewerb®.

Auch diesbeziglich sind die kommunalen Spitzenverbande, vergleichbar den Ausfihrungen
zum Zweckverband, der Auffassung, dass eine Aufgabenibertragung durch Unternehmens-
grindung oder —erweiterung nicht dem Vergaberecht unterfallt, sondern Ausfluss ihrer aus
dem kommunalen Selbstverwaltungsrecht folgenden Organisationshoheit ist.

2.5. Offentlich-private Partnerschaften in Form gemischtwirtschaftlicher Unternehmen

Auch im Bereich der 6ffentlich-privaten Partnerschaften, die sowohl in Form gemeinsamer
Unternehmen institutionalisiert bestehen, wie auch durch vertragliche Vereinbarungen hin-
sichtlich einzelner Projekte zustande kommen, bestehen Abgrenzungsfragen. Der EUGH hat
am 11.01.2005 uber eine Kooperation der Stadt Halle im Bereich der Abfallwirtschaft ent-
schieden. Dem Urteil lag die Zusammenarbeit der Stadt Halle mit der mehrheitlich von ihr
und minderheitlich von einer privaten Gesellschaft getragenen RPL GmbH zugrunde. Die
Stadt Halle hatte die Aufgabe der Entsorgung der stadtischen Restabfélle ohne Vergabever-
fahren durch Vertrag auf die RPL GmbH (bertragen. Nach dem aufgrund eines
Vorlageersuchens des OLG Naumburg ergangenen Urteil missen nunmehr alle 6ffentlichen
Auftraggeber Auftrage dem Vergaberecht geméald vergeben, auch wenn sie an eine von ihnen
beherrschte gemischt-wirtschaftliche Beteiligungsgesellschaft erteilt werden, an der ein Priva-
ter nur irgendeinen Anteil hat. Der EUGH stellt damit das im Teckal-Urteil definierte
Kriterium der Beherrschung wie tber eine eigene Dienststelle klar, welches ein Kriterium fur
eine Inhouse-Vergabe ist. Wahrend es bis dahin unklar war, wann der 6ffentliche Auftragge-
ber Gber seinen Vertragspartner, d.h. die Beteiligungsgesellschaft eine ahnliche Kontrolle
ausubt wie tber seine eigenen Dienststellen, stellt das Gericht nunmehr fest, dass ,,die - auch
nur minderheitliche - Beteiligung eines privaten Unternehmens am Kapital einer Gesellschaft,
an der auch der 6ffentliche Auftraggeber beteiligt ist, es auf jeden Fall ausschliel3t, dass der
Offentliche Auftraggeber tber diese Gesellschaft eine dhnliche Kontrolle austibt wie tber sei-
ne eigenen Dienststellen®.

Damit wird in vielen Féllen eine private Beteiligung an kommunalen Unternehmen und Pro-
jekten in der Praxis ausgeschlossen und die Kommunen zu einer vollstandigen Eigenerfillung
ihrer Aufgaben ,,gezwungen®.
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