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A. Abstract

Die nachstehende Studie befasst sich mit der interkommunalen Zusammenarbeit bei
der Verwertung von Bioabfall. Ziel der Studie ist es, die rechtlichen Rahmenbedin-
gungen fur eine interkommunale Zusammenarbeit darzustellen und daraus die be-
stehenden Gestaltungsmoglichkeiten fir die beteiligten 6ffentlich-rechtlichen Ent-
sorgungstrager abzuleiten.

Untersucht werden fiinf mogliche Modelle der Umsetzung der interkommunalen Zu-
sammenarbeit bei der Verwertung von Bioabfall, die in Kapitel C. ausfiihrlich darge-
stellt werden. Dabei werden sowohl marktorientierte als auch rein kommunale Lo6-
sungen untersucht. In Betracht gezogen werden Gestaltungsmoglichkeiten mit und
ohne Beteiligung der beauftragenden Kommune an einer Anlage zur Verwertung von
Bioabfallen. Erfolgt eine Beteiligung an einer Anlage wird weiter zwischen rein kom-
munalen und PPP-Modellen differenziert.

Die Studie betrachtet in Kapitel D. I. die rechtlichen Rahmenbedingungen und geht
dazu auf das Vergaberecht, das Kartellrecht, das Kommunalrecht, das Steuerrecht
sowie das Gebuhren- und Preisrecht ein. Als Zwischenergebnis der Untersuchung
wird in Kapitel D. Il. festgehalten, dass alle vorgestellten Modelle umsetzbar sind, al-
lerdings unterschiedliche Risiken aufweisen. Als Hilfestellung fiir die Entscheidungs-
trager erfolgt eine vergleichende Bewertung der Modelle und es werden Leitfragen
zur Entscheidungsfindung aufgezeigt (D. Ill.).

Gegenstand der Untersuchung sind weiterhin einzelne Fragestellungen, die sich aus
Praxiserfahrungen der offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager und der moglichen
Einfuhrung einer Anstalt des offentlichen Rechts im Kommunalrecht von Baden-
Wiirttemberg ergeben (D. IV.). Eingegangen wird beispielsweise auf die Einbeziehung
weiterer Abfallmengen in bestehenden Vertragsverhaltnisse, die Beteiligung von
Kommunen als Bieter an Ausschreibungen sowie die Vor- und Nachteile der Anstalt
des offentlichen Rechts gegentiber anderen Rechtsformen.

Im Anhang der Studie werden zu den behandelten Umsetzungsmodellen die wich-
tigsten Vertrage als Muster zur Verfligung gestellt. Diese bieten eine Grundlage flr
die Ausarbeitung des Rechtsrahmens einer interkommunalen Zusammenarbeit, er-
setzen eine Rechtsberatung im Einzelfall jedoch nicht.
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B. Ausgangssituation

Nach § 11 Abs.1 KrWG sind die offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager verpflichtet,
die uberlassungspflichtigen Bioabfdlle ab 01.01.2015 getrennt zu sammeln, soweit
dies zur Erfullung der Anforderungen nach § 7 Abs. 2 bis 4 und § 8 Abs. 1 KrWG erfor-
derlich ist. Die getrennt gesammelten Bioabfalle sind zu verwerten, wobei insbeson-
dere der Vorrang des Recyclings vor der sonstigen Verwertung (§ 6 KrwG) und das
Gebot einer hochwertigen Verwertung (§ 8 Abs. 1Satz 3 KrWG) zu beachten sind.

Die offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager stehen vor der Frage, wie sie ihrer Ver-
wertungsaufgabe unter Beachtung der gesetzlichen Vorgaben an die Hochwertigkeit
der Verwertung moglichst wirtschaftlich nachkommen kénnen. Die meisten 6ffent-
lich-rechtlichen Entsorgungstrager verfiigen nicht tiber eigene Anlagen zur hochwer-
tigen Verwertung von Bioabfallen. Damit stellt sich die Frage, ob

. private Entsorgungsunternehmen nach § 22 KrwG mit der Erfiillung der Verwer-
tungspflicht beauftragt werden sollen oder

. der offentlich-rechtliche Entsorgungstrager eine eigene Verwertungsanlage er-
richten und betreiben soll.

Die dem einzelnen offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager tberlassenen Bioabfall-
mengen sind indes oftmals nicht ausreichend, um eine eigene Verwertungsanlage bei
wirtschaftlicher Dimensionierung auszulasten. Auch ist zu erwarten, dass bei Aus-
schreibung relativ geringer Bioabfallmengen zur Verwertung am Markt unglinstigere
Konditionen realisiert werden konnen, als bei groBeren Mengen, die wiederum fir die
Anbieter einen wirtschaftlicheren Anlagenbetrieb und damit giinstigere Verwer-
tungspreise ermoglichen.

Aufgrund von Skaleneffekten ist davon auszugehen, dass die spezifischen Verwer-
tungskosten (€/Mg) mit der Hoherdimensionierung einer Verwertungsanlage sinken.

Vor diesem Hintergrund kann eine Wahrnehmung der Aufgabe der Bioabfallverwer-

tung im Wege der kommunalen Zusammenarbeit wirtschaftlicher sein, als eine
»stand-alone-Losung®.
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Fur eine kommunale Zusammenarbeit kommen unterschiedliche Gestaltungsformen
in Betracht, die zu betrachtenden Modelle werden nachstehend vorgestellt.

C. Losungsmodelle

Fur die interkommunale Zusammenarbeit wurden im Rahmen der Plattform Bioabfall
unterschiedliche Modelle diskutiert. Diese Modelle werden nachfolgend zunachst
kurz skizziert. Sodann erfolgt die rechtliche Bewertung der Kooperationsmoglichkei-
ten.

I.  Modell 1-Ausschreibungsmodell

Das Ausschreibungsmodell beinhaltet eine Nachfragebiindelung durch gemein-
same Ausschreibung, sieht aber nicht die Errichtung und den Betrieb kommuna-
ler Anlagen vor. Die Verwertungsleistung wird am Markt nachgefragt.

Innerhalb des Ausschreibungsmodells konnen zwei Gestaltungsvarianten un-
terschieden werden:

In der ersten Variante erfolgt eine Ausschreibung zwar gemeinsam, im Ergebnis
der Ausschreibung werden aber zwischen den beteiligten Korperschaften und
den beauftragten Unternehmen getrennte Vertrage geschlossen. Die Leistun-
gen fir die einzelnen Kommunen werden als Lose ausgeschrieben. Dabei kon-
nen Rabatte fir den Fall einer Beauftragung mit mehreren Losen angeboten
werden.

In der zweiten Variante erfolgt hingegen nicht nur eine organisatorische Blinde-
lung in der Ausschreibungsphase, sondern eine Gesamtmenge wird ohne Los-
aufteilung ausgeschrieben und eine gemeinsame Beauftragung erfolgt durch
einen einheitlichen Vertrag. In diesem Fall sind zusatzliche Regelungen erfor-
derlich, wie der gemeinsame Vertrag in der Leistungsphase verwaltet wird.

II. Modell 2-PPP-Modell

Das PPP-Modell stellt eine institutionelle Kooperation mit gemeinsamer Anlage
dar. Es erfolgt eine vertragliche Zusammenarbeit zwischen zwei oder mehreren
Kommunen und privatrechtlich organisierten Unternehmen zum Betrieb einer
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gemeinsamen Anlage zur Bioabfallvergarung. Auch in diesem Modell konnen
zwei Varianten unterschieden werden.

Zum einen ist eine Grindung und Beauftragung einer neuen PPP-Gesellschaft
durch mehrere Kommunen gemeinsam mit einem privaten Partner moglich.

Ebenso in Betracht zu ziehen ist eine Entsorgung von Abfallen weiterer kom-
munaler Partner in der Anlage einer bestehenden PPP-Gesellschaft.

lll. Modell 3 -Einbahnstraenmodell

Im Rahmen von dem Einbahnstrallenmodell erfolgt eine Verwertung von Bioab-
fall in einer kommunalen Anlage, bei der es sich nicht um eine gemeinsame An-
lage der Kooperationspartner handelt. Eine Kommune tibernimmt hier Verwer-
tungsaufgaben fir andere Kommunen, ohne dass eine gemeinsame Institution
errichtet wird. Auch in diesem Modell konnen zwei Varianten unterschieden
werden:

Einerseits ist denkbar, dass eine Anlieferung des Bioabfalls zur Verwertung
durch einen oder mehrere Kreise an den die Anlage betreibenden Kreis erfolgt,
der die Entsorgung vollstandig (ohne Riicknahme durch den Anlieferer) lber-
nimmt.

Als zweite Variante ist denkbar, dass die anliefernden Kreise den behandelten
Bioabfall (und/oder die nicht biologisch verwertbaren Stor- und Reststoffe aus
diesem Abfallstrom) wieder zuriicknehmen und in eigener Regie verwerten bzw.
beseitigen.

IV. Modell 4 - Austauschmodell

Bei dem Austauschmodell liefert ein Kreis A Bioabfall zur Verwertung an den
kooperierenden Kreis B, der dafiir Restabfille an den Kreis A liefert. Dabei soll
berticksichtigt werden, ob weitere Abfallarten ausgetauscht und weitere Kreise
an dem Modell teilhaben kénnen. Auch bei diesem Modell handelt es sich — wie
schon bei dem Einbahnstrallenmodell — um eine Kooperation ohne gemeinsame
Anlage. Eine Kommune Ubernimmt hier Verwertungsaufgaben fiir eine andere
Kommune und — im Unterschied zum EinbahnstraBenmodell- erfolgt ein wech-
selseitiger Austausch von Abfallen.
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V.  Modell 5 - Betreibermodell

Schlieflich soll das Betreibermodell untersucht werden, dass zwei oder mehrere
Kreise eine Verwertungsanlage gemeinsam betreiben. Bei der Bewertung soll
die Rechtsform der GmbH als Modell der institutionellen Zusammenarbeit im
Vordergrund stehen.

Als Alternative und als Ausblick auf die mégliche Anderung des Kommunal-
rechts soll auch gepriift werden, unter welchen Voraussetzungen eine gemein-
same Anstalt des offentlichen Rechts als Rechtsform dienen kann.

D. Rechtliche Bewertung

Die fur die rechtliche Bewertung maligeblichen rechtlichen Grundlagen werden zu-
nachst in einem ersten Kapitel lUbergreifend und systematisch dargestellt (dazu 1.).
Sodann wird die rechtliche Realisierbarkeit und Risikostruktur der unter B. dargeleg-
ten Modelle diskutiert (dazu II.). In einem weiteren Kapitel wird eine vergleichende
Bewertung der Modelle vorgenommen (dazu lll.) AbschlieRend werden einzelne kon-
krete Fragestellungen erortert (dazu IV.).

I.  Rechtliche Grundlagen

Fur die Bewertung der Moglichkeiten der interkommunalen Zusammenarbeit
sind insbesondere die nachfolgend dargestellten Rechtsgebiete malRgeblich. Es
wird zunachst auf das Vergaberecht (dazu 1.), sodann auf das Kartellrecht (dazu
2.) und weiterhin auf das Kommunalrecht und insbesondere Kommunalwirt-
schaftsrecht (dazu 3.) eingegangen. Weiterhin wird in die Betrachtung sowohl
das Steuerrecht (dazu 4.) als auch das Gebiihrenrecht (dazu 5.) einbezogen.

1. Vergaberecht

Bei der interkommunalen Zusammenarbeit im Rahmen der Bioabfallver-
wertung stellen sich insbesondere vergaberechtliche Fragen. Besondere
Bedeutung hat dabei die Beantwortung der Frage, unter welchen Voraus-
setzungen eine In-House-Vergabe einerseits und eine kommunale Koope-
ration andererseits vergabefrei zuldssig ist. Daflir ist nachfolgend zu-
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nachst auf das anwendbare Recht und sodann auf die Voraussetzungen

von In-House-Vergabe und interkommunaler Kooperation einzugehen.

a)

Anwendbares Recht

Bisher ist die Frage, in welchen Fallen von einer vergabefreien In-
House-Vergabe oder interkommunalen Kooperation auszugehen ist,
insbesondere anhand der Rechtsprechung des EuGH beantwortet
worden." Eine Festlegung der Kriterien durch den Gesetzgeber be-
stand zunachst nicht.

Nunmehr haben das Europaische Parlament und der Rat am 26. Feb-
ruar 2014 die Richtlinie Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur
Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG (im Folgenden: RL 2014/24/EU)
erlassen. Diese regelt in ihrem Art. 12 6ffentliche Auftrage zwischen
Einrichtungen des offentlichen Sektors. Durch die Richtlinie werden
erstmals die bisher nur durch die Rechtsprechung gepragten Institu-
te der In-House-Vergabe und der interkommunalen Zusammenar-
beit kodifiziert. Im nationalen Recht gibt es bislang keine Regelun-
gen, die Problematik wird in der Rechtsanwendung bei der Ausle-
gung des Begriffs des (vergabepflichtigen) ,6ffentlichen Auftrags®
(§ 99 GWB) verankert.

Die Richtlinie ist am 28.03.2014 im Amtsblatt der Europaischen Uni-
on veroffentlicht worden und gemaR Art. 93 RL 2014/24/EU am 20.
Tag nach ihrer Veroffentlichung in Kraft getreten.

Gemal Art. 9o RL 2014/24/EU sind die Mitgliedstaaten verpflichtet,
eine Umsetzung der Richtlinie bis zum 18.04.2016 vorzunehmen. Fiir
den Zeitraum bis zum Ablauf der Umsetzungspflicht findet die
Richtlinie zwar keine unmittelbare Anwendung, sie ist aber bei der
Anwendung des nationalen Rechts — das bisher keine ausdricklichen
Ausnahmen fir interkommunale Kooperationen enthalt — heranzu-
ziehen.

1

U.a. FuGH, Urt. v. 09.06.2009, Rs. C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), FuGH, Urt. v. 13.06.2013, Rs. C-386/11 (Piepenbrock).
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Es ist daher davon auszugehen, dass die nationalen Gerichte eine
richtlinienkonforme Auslegung der Vorschriften des GWB vorneh-
men werden. Eine solche Orientierung an den europarechtlichen
Vorgaben vor Fristablauf durch mitgliedstaatliche Gerichte ist uni-
onsrechtlich nicht zu beanstanden und von der Rechtsprechung an-
erkannt.? Teilweise gehen die Gerichte bereits von einer Anwend-
barkeit der Richtlinie aus.?

Mehrere Oberlandesgerichte sind entsprechend davon ausgegan-
gen, dass der Begriff ,,6ffentlicher Auftrag® europarechtlich auszule-
gen ist.4 Allein das OLG Koblenz hegt Zweifel, ob vor einer Umset-
zung der RL 2014/24/EU eine vergabefreie interkommunale Koopera-
tion nach nationalem Recht moglich ist.> Zur Begriindung fiihrt das
OLG Koblenz aus, dass es dem Gesetzgeber frei stehe, strengere Re-
gelungen als europarechtlich vorgegeben, festzulegen. Der Gesetz-
geber habe die Moglichkeit einer Freistellung der interkommunalen
Kooperation von den Vorgaben des Vergaberechts diskutiert und
verworfen. Das OLG verkennt dabei allerdings, dass die Streichung
der im Entwurf aus dem Jahre 2008 vorgesehenen Regelung auf-
grund europarechtlicher Bedenken erfolgte; das Bundesministerium
fur Wirtschaft und Energie geht in einem Eckpunktepapier vom
18.11.2014 auch von einer ,eins zu eins“ Umsetzung der Regelungen
in Art.12 RL 2014/24/EU aus. Es ist daher naheliegend, dass die Auf-
fassung des OLG Koblenz singular bleiben wird. Dennoch werden vor
der Umsetzung der Richtlinie durch die Entscheidung die vergabe-
rechtlichen Risiken fiir das EinbahnstralRen- und das Austauschmo-
dell erhoéht. In-House-Vergaben nach Art.12 Abs.1 bis3 RL

5

BGHZ 138, 55, 60 ff.

OLG Schleswig, Beschl. v. 4.11.2014, Az.: 1 Verg 1/14.

Das OLG Diisseldorfgeht in seinem Vorlagebeschluss v. 6.6.2011, Az.: VIl Verg 39/11, davon aus, dass maRgeblich die Auslegung
des Begriffs , 6ffentlicher Auftrag” ist, den das nationale Recht aus dem Europarecht libernommen hat; ebenso nimmt das KG
im Beschluss vom 16.9.2013, Az: Verg 4/13 an, dass die Moglichkeit einer vergabefreien interkommunalen Kooperation nach na-
tionalem Recht besteht.

OLG Koblenz, Beschl. v. 3.12.2014, Az.: Verg 8/14.
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2014/24/EU halt das OLG Koblenz hingegen auch vor der Umsetzung
unter Verweis auf den BGH® fiir zuldssig.

Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass die RL 2014/24/EU als gel-
tendes Recht bei der Auslegung der Vorschriften der §§ 97 ff. GWB
zu berucksichtigen ist, zumal das nationale Recht keine ausdruckli-
chen Regelungen zur Vergabepflicht bzw. Vergabefreiheit von
kommunalen Kooperationen enthalt.

Das Vergaberecht enthilt im Ubrigen keine Vorgaben fiir eine be-
stimmte Laufzeit. Eine kommunale Kooperation kann sowohl fiir be-
stimmte Laufzeiten vereinbart werden, als auch in dem Abschluss
von Vertragen von unbestimmter Dauer bestehen. Dabei kann die
Vertragsdauer flexibel an die Verfligbarkeit von Kapazitaten gekop-
pelt werden.

In-House-Vergabe

Fir das Betreibermodell ist die Frage einer moglichen In-House-
Vergabe von besonderer Relevanz. Die In-House-Vergabe ist nun-
mehr grundsatzlich in Art.12 Abs.1 RL 2014/24/EU geregelt. Vorlie-
gend kommt allerdings nicht eine Beauftragung durch eine einzelne
Kommune in Betracht, sondern es soll eine institutionelle Zusam-
menarbeit durch Grindung einer entsprechenden juristischen Per-
son erfolgen. Daflr enthalt Art.12 Abs. 3 RL 2014/24/EU eine beson-
dere Regelung bereit. Diese lautet:

»(3) Ein offentlicher Auftraggeber, der keine Kontrolle
tber eine juristische Person des privaten oder offentli-
chen Rechts im Sinne von Absatz 1 ausiibt, kann einen of-
fentlichen Auftrag dennoch ohne Anwendung dieser
Richtlinie an diese juristische Person vergeben, wenn alle
der folgenden Bedingungen erfiillt sind:

6

BGH, Beschl. v.12.06.2001, Az.: X ZB 10/01.
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a) Der offentliche Auftraggeber iibt gemeinsam mit an-
deren offentlichen Auftraggebern liber diese juristische
Person eine ahnliche Kontrolle aus wie tber ihre eigenen
Dienststellen;

b) mehr als 8o % der Tatigkeiten dieser juristischen Per-
son dienen der Ausfiihrung der Aufgaben, mit denen sie
von den die Kontrolle ausiibenden offentlichen Auftrag-
gebern oder von anderen von denselben offentlichen
Auftraggebern kontrollierten juristischen Personen be-
traut wurden und

¢) es besteht keine direkte private Kapitalbeteiligung an
der kontrollierten juristischen Person, mit Ausnahme
nicht beherrschender Formen der privaten Kapitalbeteil-
gung und Formen der privaten Kapitalbeteiligung ohne
Sperrminoritdt, die in Ubereinstimmung mit den Vertra-
gen durch nationale gesetzliche Bestimmungen vorge-
schrieben sind und die keinen malSgeblichen Finfluss auf
die kontrollierte juristische Person vermitteln.

Fiir die Zwecke von Unterabsatz 1 Buchstabe a tiben of-
fentliche Auftraggeber gemeinsam die Kontrolle tiber ei-
ne juristische Person aus, wenn alle folgenden Bedin-
gungen erfillt sind:

i) Die beschlussfassenden Organe der kontrollierten juris-
tischen Person setzen sich aus Vertretern samtlicher teil-
nehmender offentlicher Auftraggeber zusammen. Ein-
zelne Vertreter konnen mehrere oder alle teilnehmenden
offentlichen Auftraggeber vertreten;

if) diese offentlichen Auftraggeber kénnen gemeinsam
einen malsgeblichen Einfluss auf die strategischen Ziele
und wesentlichen Entscheidungen der kontrollierten ju-
ristischen Person ausiiben und
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iif) die kontrollierte juristische Person verfolgt keine Inte-
ressen, die denen der kontrollierenden offentlichen Auf-
traggeber zuwiderlaufen.

Voraussetzung fiir die Moglichkeit einer vergabefreien Beauftra-
gung ist daher die Einhaltung folgender Anforderungen:

Zunachst muss das in der Rechtsprechung bereits entwickelte Kon-
trollkriterium erfillt sein. Der 6ffentliche Auftraggeber muss daher
gemeinsam mit anderen offentlichen Auftraggebern Uber die be-
treffende juristische Person eine dhnliche Kontrolle ausiiben, wie
uber eine eigene Dienststelle. Bei dem Zusammenschluss mehrerer
Kommunen im Betreibermodell wird dieses Kriterium dadurch er-
fullt, dass die beteiligten Kommunen die zu griindende Institution
gemeinsam kontrollieren.

Zweitens ist Voraussetzung die Erfiillung des ebenfalls von der
Rechtsprechung entwickelten Wesentlichkeitskriteriums. Die Richt-
linie legt nunmehr fest, dass mehr als 8o % der Tatigkeiten der kon-
trollierten juristischen Person der Ausfiihrung von Aufgaben dienen
mussen, mit denen die juristische Person von den die Kontrolle aus-
ubenden offentlichen Auftraggebern betraut worden ist. Eine im
Rahmen des Betreibermodells tatige Institution muss daher im We-
sentlichen fur die 6ffentlichen Auftraggeber tatig sein und darf nur
im geringen Umfang , Fremdumsatze“ mit gewerblichen Dritten ha-
ben.

Drittens darf keine direkte private Kapitalbeteiligung an der juristi-
schen Person bestehen. Diese Anforderung fiihrt auch dazu, dass die
Vergabefreiheit in einem PPP-Modell nicht besteht.

Hinzuweisen ist darauf, dass Art.12 Abs. 3 Unterabs. 2 Regelungen
fur die gemeinsame Auslibung der Kontrolle tiber die juristische Per-
son aufstellt. Es ist erforderlich, dass sich die beschlussfassenden
Organe der kontrollierten juristischen Person aus Vertretern samtli-
cher teilnehmender offentlicher Auftraggeber zusammensetzen.
Weiterhin mussen die 6ffentlichen Auftraggeber gemeinsam einen
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mafgeblichen Einfluss auf die strategischen Ziele und wesentlichen
Entscheidungen der kontrollierten juristischen Personen ausiiben
und schlieBlich darf die kontrollierte juristische Person keine Interes-
sen verfolgen, die denen der kontrollierenden 6ffentlichen Auftrag-
geber zuwider laufen.

Die vorgenannten Voraussetzungen durften ohne weiteres zu erfiil-
len sein. Es ist allerdings darauf zu achten, dass in den entsprechen-
den Satzungen eine Vertretung samtlicher 6ffentlicher Auftraggeber
verankert wird.

¢) Interkommunale Kooperation

Art.12 Abs. 4 und 5 RL 2014/24/EU enthalten Vorgaben, wann ein
zwischen zwei oder mehr 6ffentlichen Auftraggebern geschlossener
Vertrag nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallt und
damit kein offentlicher Auftrag i.S.d. Vergaberechts ist. Die Vor-
schriften lauten:

(4) Ein ausschlielSlich zwischen zwei oder mehr offentli-
chen Auftraggebern geschlossener Vertrag fallt nicht in
den Anwendungsbereich dieser Richtlinie, wenn alle
nachfolgend genannten Bedingungen erfiillt sind:

a) Der Vertrag begriindet oder erfiillt eine Zusammenar-
beit zwischen den beteiligten offentlichen Auftragge-
bern mit dem Ziel sicherzustellen, dass von ihnen zu er-
bringende offentliche Dienstleistungen im Hinblick auf
die Erreichung gemeinsamer Ziele ausgefiihrt werden;

b) die Durchfiihrung dieser Zusammenarbeit wird aus-
schlieBlich durch Uberlegungen im Zusammenhang mit
dem offentlichen Interesse bestimmt und

¢) die beteiligten offentlichen Auftraggeber erbringen
auf dem offenen Markt weniger als 20 % der durch die
Zusammenarbeit erfassten Tatigkeiten.

(5) Zur Bestimmung des prozentualen Anteils der Tatig-
keiten gemalS Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe b, Absatz
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3 Unterabsatz 1 Buchstabe b und Absatz 4 Buchstabe ¢
wird der durchschnittliche Gesamtumsatz, oder ein ge-
eigneter alternativer tatigkeitsgestiitzter Wert wie z. B.
Kosten, die der betreffenden juristischen Person oder
dem betreffenden offentlichen Auftraggeber wahrend
der letzten drei Jahre vor Vergabe des Auftrags in Bezug
auf Dienstleistungen, Lieferungen und Bauleistungen
entstanden sind, herangezogen. [...]“

Nach der Richtlinie missen daher kumulativ folgende Vorausset-
zungen erfullt sein, damit von einer nicht dem Anwendungsbereich
des Vergaberechts unterliegenden Kooperation ausgegangen wer-
den kann:

Der Vertrag muss eine Zusammenarbeit zwischen den beteiligten
offentlichen Auftraggebern mit dem Ziel sicherstellen, dass die von
ihnen zu erbringenden offentlichen Dienstleistungen im Hinblick
auf die Erreichung gemeinsamer Ziele ausgefiihrt werden. Weiterhin
ist erforderlich, dass die Durchfiihrung dieser Zusammenarbeit aus-
schlieBlich durch Uberlegungen im Zusammenhang mit dem &ffent-
lichen Interesse bestimmt wird. Schlie8lich diirfen die 6ffentlichen
Auftraggeber auf dem offenen Markt nicht mehr als 20 % der durch
die Zusammenarbeit erfassten Tatigkeiten erbringen.

Dazu im Einzelnen:

aa) Erbringung offentlicher Dienstleistungen zur Erreichung
gemeinsamer Ziele

Die in Art.12 Abs. 4 lit. a) RL 2014/24/EU aufgestellten Anforde-
rungen an die vertragliche Zusammenarbeit machen deutlich,
dass die Regelung nur fur eine Zusammenarbeit bei offentli-
chen Dienstleistungen gilt, nicht aber fiir die gemeinsame
Durchfiihrung von reinen Hilfsdienstleistungen. Die Zusam-
menarbeit kann grundsatzlich alle Arten von Dienstleistungen
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erfassen, die gesetzliche oder freiwillige Aufgaben lokaler oder

regionaler Gebietskorperschaften betreffen.’

aaa) Gemeinsame Aufgabe

Vergaberichtlinien, Kommlur 2014, 41, 46.

Diskutiert wird die Frage, ob es fir die Anwendung von
Art.12 Abs. 4 lit. a) RL 2014/24/EU erforderlich ist, dass
beiden Vertragspartnern die Aufgabe obliegt, die von der
Zusammenarbeit erfasst werden soll. Relevant ist die Be-
antwortung der Frage insbesondere fiir die Einbeziehung
von Stadtwerken in die Kooperationsmodelle, da diesen
nicht die Verwertung von Bioabfillen obliegt.? Das Krite-
rium ist aus der fruheren Rechtsprechung des EuGH vor
Inkrafttreten der RL 2014/24/EU herausgelesen worden.?
Ob dieses Kriterium weiterhin Bestand haben soll, |asst
sich aus dem Text der Richtlinie nicht abschlieBend beur-
teilen. Art.12 Abs. 4 RL 2014/24/EU stellt dem Wortlaut
nach nur noch auf die Erreichung von gemeinsamen Zie-
len ab.

Etwas anderes konnte sich allerdings aus dem Erwa-
gungsgrund 33 RL 2014/24/EU ergeben. Dieser lautet:

,Diese Zusammenarbeit konnte alle Arten
von Tatigkeiten in Verbindung mit der Aus-
fihrung der Dienstleistungen und Zustandig-
keiten, die den teilnehmenden Stellen zuge-
teilt wurden oder von ihnen lbernommen
werden, erfassen, wie gesetzliche oder frei-
willige Aufgaben der Gebietskorperschaften
oder Dienste, die bestimmten Finrichtungen
durch das offentliche Recht iibertragen wer-

Sudbrock, Wasserkonzessionen, In-House-Geschafte und interkommunale Kooperationen nach den neuen EU-

8 Bei einer Kooperation nur von 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrdgern auf dem Gebiet der Bioabfallverwertung stellt sich die

Auslegungsfrage demgegeniiber nicht.

9 Soinsbesondere VK Miinster, Beschl. vom 22.07.2011, Az.: VK 7/11, die auf die ,Wahrnehmung einer ihnen allen obliegenden &f-

fentlichen Aufgabe“ abstellt.
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den. Die von den verschiedenen teilnehmen-
den Stellen erbrachten Dienstleistungen
mdssen nicht notwendigerweise identisch
sein; sie konnen sich auch erganzen.”

Wahrend der erste Satz noch annehmen l3sst, dass an
dem Kriterium der ,gemeinsamen Aufgabe“ festgehal-
ten werden soll, deutet insbesondere der zweite zitierte
Satz darauf hin, dass eine Kooperation auch dann mog-
lich ist, wenn die Beteiligten unterschiedliche Aufgaben
haben. Dies spricht dafiir, dass eine vergabefreie Koope-
ration auch dann moglich ist, wenn die Beteiligten unter-
schiedliche Aufgaben haben, aber gemeinsame Ziele ver-
folgen.

bbb) Beitrag zur Kooperation

Weiterhin stellt sich bei der Anwendung von Art.12
Abs. 4 lit. a) RL 2014/24/EU die Frage, ob eine Kooperation
auch darin bestehen kann, dass eine der Parteien die
Aufgabe fir die andere Partei ausschliel3lich gegen Zah-
lung eines Entgelts Gbernimmt. Diese Frage ist insbeson-
dere fiir das EinbahnstraRenmodell relevant.

Aus der bisherigen Rechtsprechung'™ ist teilweise gefol-
gert worden, dass eine vergabefreie Kooperation erfor-
dert, dass jede Partei iber reine Zahlungsverpflichtungen
hinausgehende Beitrage leistet. Die Kommission hatte
eine ,,echte Zusammenarbeit“ gefordert, ohne klar zu de-
finieren, wann eine Zusammenarbeit , echt“ ist."

Aus dem Wortlaut von Art. 12 Abs. 4 lit. a) RL 2014/24/EU
lasst sich ein solches Erfordernis allerdings nicht ent-

'° Insbesondere: FuGH, Urt. vom 13.06.2013, Rs. C-386/11 (Piepenbrock).
" Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen iber die Anwendung des EU-Vergaberechts im Fall von Beziehungen zwischen

offentlichen Auftraggebern (6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit), SEK(2011) 1196 endg. vom 04.10.2011, S. 16.
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nehmen.” Fur die Auslegung ist Erwagungsgrund 33 zu
berlicksichtigen, der in der maRgeblichen Passage lautet:

»Um diese Voraussetzungen zu erfillen, soll-
te die Zusammenarbeit auf einem kooperati-
ven Konzept beruhen. Die Zusammenarbeit
setzt nicht voraus, dass alle teilnehmenden
Stellen die Ausfiihrung wesentlicher vertrag-
licher Pflichten tbernehmen, solange sie sich
verpflichtet haben, einen Beitrag zur gemein-
samen Ausfihrung der betreffenden offentli-
chen Dienstleistung zu leisten. Fiir die Durch-
fihrung der Zusammenarbeit einschliefSlich
etwaiger Finanztransfers zwischen den teil-
nehmenden offentlichen Auftraggebern soll-
ten im Ubrigen ausschlieBlich Erwégungen
des offentlichen Interesses malSgeblich sein.”

Wir gehen davon aus, dass insbesondere aufgrund des
letzten Satzes der Beitrag von einzelnen Beteiligten zur
gemeinsamen Ausflihrung der betreffenden 6ffentlichen
Dienstleistung i.S.v. Satz 2 auch nur in der Erbringung ei-
nes Finanztransfers liegen kann.

Allerdings geht das OLG Koblenz davon aus, dass bereits
aus dem Wort ,Zusammenarbeit“ folge, dass mehr als
eine bloRe Leistung gegen Bezahlung erbracht werden
musse.® Aus dem Erwagungsgrund 33 der Richtlinie er-
gebe sich die Notwendigkeit eines kooperativen Vorge-
hens, das uber die Erbringung einer marktfahigen Leis-

In der urspriinglich als Art. 11 Abs. 4 durch die Kommission in das Gesetzgebungsverfahren eingebrachten Fassung der Vor-
schrift Gber die interkommunale Zusammenarbeit wurde unter lit. a) gefordert, dass die Vereinbarung eine ,echte Zusammen-
arbeit” begriinden und wechselseitige Rechte und Pflichten umfassen muss. Sowohl das Adjektiv ,,echt” als auch die wechsel-
seitigen Rechte und Pflichten sind in der Endfassung von Art. 12 Abs. 4 RL 2014/24/EU nicht mehr enthalten. Daraus lasst sich
schlieRen, dass sich der Gesetzgeber gegen die Forderung von Beitragen, die liber reine Zahlungsverpflichtungen hinausgehen,
entschieden hat.

OLG Koblenz, Beschl. v. 3.12.2014, Az.: Verg 8/14.
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tung gegen Bezahlung hinausgehende Elemente erforde-
re.

Weitere Entscheidungen zu der neuen Rechtslage sind
bisher nicht ersichtlich und es lasst sich nicht hinreichend
sicher voraussagen, wie sich die Ubrigen Obergerichte
positionieren werden. Es besteht daher ein Risiko, wenn
die Kooperation keine kooperativen Elemente enthalt,
die Uber eine bloRBe Beauftragung hinausgehen.

bb) AusschlieRliche Uberlegungen im Zusammenhang mit dem
offentlichen Interesse

Art.12 Abs. 4 lit. b) RL 2014/24/EU sieht weiter vor, dass die
Durchfiihrung der Zusammenarbeit ausschlieBlich durch Uber-
legungen im Zusammenhang mit dem 6ffentlichen Interesse
bestimmt wird.

In welchen Fallen diese Voraussetzung erfillt ist, ist bisher
nicht abschlieRend geklart.™

Der Gesetzgeber greift mit der Formulierung die bisherige
Rechtsprechung des EuGH auf, nach der eine Voraussetzung
der Vergaberechtsfreiheit ist, dass der Vertrag nur durch Erfor-
dernisse und Uberlegungen bestimmt wird, die mit der Verfol-
gung von im offentlichen Interesse liegenden Zielen zusam-
menhangen.” Eine nahere Ausdifferenzierung, in welchen Fal-
len die Erfullung dieses Kriteriums anzunehmen ist, findet sich
in der Rechtsprechung nicht.

Vorliegend ist allerdings davon auszugehen, dass die Verwer-
tung von Bioabfillen gemeinsam mit anderen offentlich-
rechtlichen Entsorgungstrdgern durch Uberlegungen im Zu-
sammenhang mit dem offentlichen Interesse an einer siche-

4 Auf die verbleibenden Rechtsunsicherheiten weisen auch hin: Miiller/Klostermann, Die neuen Vergaberichtlinien, ZfBR 2014,

347, 350.
5 FuGH, Urt. v.19.12.2012, Az.: C-159/11.
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ren, wirtschaftlichen und umweltvertraglichen Bioabfallent-
sorgung bestimmt wird. Aufgrund des AusschlieRRlichkeitskri-
teriums ist bei der konkreten Ausgestaltung darauf zu achten,
dass keine weiteren — dem offentlichen Interesse fremden —
Uberlegungen beriicksichtigt werden. So ist in der Rechtspre-
chung des EuGH etwa ausdriicklich benannt worden, dass die
Anlage von privatem Kapital in einem Unternehmen nicht auf
Uberlegungen im Zusammenhang mit dem 6ffentlichen Inte-
resse beruht.”

Markttatigkeit von weniger als 20 %

Art. 12 Abs. 4 lit. ¢) RL 2014/24/EU sieht schlie3lich vor, dass die
beteiligten 6ffentlichen Auftraggeber auf dem offenen Markt
weniger als 20 % der durch die Zusammenarbeit erfassten Ta-
tigkeiten erbringen durfen. Die Berechnung des prozentualen
Anteils der Tatigkeiten hat gemaR Art. 12 Abs. 5 RL 2014/24/EU
zu erfolgen.

Fir die Rechnung ist gemaR Art.12 Abs. 5 i.V.m. Art.12 Abs. 4
lit. c) RL2014/24/EU darauf abzustellen, ob die beteiligten 6f-
fentlichen Auftraggeber auf dem offenen Markt weniger als
20 % der durch die Zusammenarbeit erfassten Tatigkeiten er-
bringen. Es ist daher im Einzelfall zu tiberpriifen, ob die an der
interkommunalen Kooperation Beteiligten weniger als 20 %
ihrer Tatigkeit im Zusammenhang mit der Verwertung von Bi-
oabfallen am offenen Markt erbringen.

Der RL 2014/24/EU ist keine Definition des Begriffs ,offener
Markt“ zu entnehmen. Es ist daher auszulegen, in welchen Fal-
len von einer Tatigkeit der Auftraggeber auf dem offenen
Markt auszugehen ist. Eine solche Tatigkeit ist jedenfalls an-
zunehmen, wenn Leistungen der Bioabfallverwertung gegen-
uber privaten Dritten erbracht werden. Ebenfalls ist eine Tatig-
keit am offenen Markt anzunehmen, wenn sich eine Kommu-
ne mit ihrer Anlage im Rahmen eines Vergabeverfahrens einer

16

FuGH, Urt. v.11.01.2005, Az.: C-26/03, Rn. 50.
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anderen Kommune am Wettbewerb beteiligt. Erhdlt sie
dadurch den Auftrag, liegt eine Tatigkeit am offenen Markt
vor. Hingegen ist in den von Art.12 Abs. 4 RL2014/24/EU er-
fassten Tatigkeiten nicht von einem Tatigwerden auf dem of-
fenen Markt auszugehen, sodass eine Tatigkeit fur andere
Kommunen im Rahmen kommunaler Kooperationen der Ko-
operation mit weiteren Kommunen unabhangig von dem Um-
fang nicht entgegensteht.

Zwischenergebnis

Eine vergabefreie interkommunale Zusammenarbeit ist mog-
lich, wenn die vorgenannten Voraussetzungen eingehalten
sind. Auf die Einzelheiten und die Anwendung der vorgenann-
ten Kriterien wird im Rahmen der Bewertung der unterschied-
lichen Modelle unter Il. eingegangen.

Sonderfall: Interkommunale Kooperation und anschlieBen-
der Fremdvergabe

Im Rahmen der interkommunalen Kooperation stellt sich die
Frage, ob eine vergabefreie Kooperation voraussetzt, dass die
Kommune, der die Aufgabe Ubertragen wird, die Leistungen
selbst (bzw. durch einen Eigenbetrieb) oder durch ein von ihr
beherrschtes inhouse-fahiges Unternehmen in Privatrechts-
form (Eigengesellschaft) erbringt oder ob auch eine Beauftra-
gung (nicht inhouse-fahiger) Dritter durch diese Kommune
moglich ist, ohne dass dadurch die kommunale Kooperation
auf der ersten Stufe vergabepflichtig wird.

Art. 12 Abs. 4 RL 2014/24/EU enthalt dazu keine konkreten Vor-
gaben. Folgt man der zur alten Rechtslage insbesondere von
der Kommission vertretenen Ansicht, dass jede Partei liber rei-
ne Zahlungsverpflichtungen hinausgehende Beitrage leisten
muss,"” lasst die Beauftragung eines Dritten die Vergabefrei-
heit entfallen, da keine eigenen Beitrage geleistet werden. Wie

K Vgl. oben D. I. 1. ¢) aa) bbb).
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dargelegt sprechen aber gewichtige Griinde — namentlich der
Wortlaut und die Erstehungsgeschichte — dafiir, dass ein sol-
ches Erfordernis nicht besteht. Auch der Zweck des Vergabe-
rechts spricht dafiir, dass eine Beauftragung nicht inhouse-
fahiger Dritter auf der zweiten Stufe unschadlich ist. Zweck
des Vergaberechts ist es, den offentlichen Auftraggeber zu
dem Prinzip der Wirtschaftlichkeit zu verpflichten und einen
funktionierenden Wettbewerb zu gewahrleisten. Erfolgt die
Beauftragung eines Dritten im Wege eines Vergabeverfahrens
fir die Gesamtmenge mehrerer kommunaler Gebietskorper-
schaften, so erfolgt eine Vergabe der Bioabfallverwertung am
offenen Markt fiir die Bioabfalle beider beteiligter Kommunen.

Ein anderes Ergebnis wirde nicht erzielt, wenn auf der ersten
Stufe keine interkommunale Kooperation ,zwischengeschal-
tet“ ware, da dann jeweils einzeln eine Ausschreibung der glei-
chen Gesamtmenge erfolgen wiirde. Der Ratio des Vergabe-
rechts ist daher ebenso Rechnung getragen, wenn auf der ers-
ten Stufe eine interkommunale Kooperation erfolgt und erst
im zweiten Schritt eine Ausschreibung am Markt stattfindet.
Wir gehen daher davon aus, dass eine vergabefreie Kooperati-
on auf der ersten Stufe mit einer anschlieBenden Vergabe ei-
nes Auftrages an einen Dritten vereinbar ist, sofern diese
Vergabe ihrerseits im Einklang mit den vergaberechtlichen An-
forderungen erfolgt. Es ist allerdings darauf hinzuweisen, dass
zu dieser Frage auf Grundlage der neuen Richtlinie noch keine
Rechtsprechung vorliegt.”

18

In der Entscheidung ,,Piepenbrock” (FuGH, Urt. v. 13.06.2013, Az. C-386/11) hatte der EuGH entschieden, dass ein Vertrag zwi-
schen zwei 6ffentlichen Auftraggebern dann nicht vergabefrei ist, wenn ein privater Dienstleistungserbringer besser gestellt
wird als seine Wettbewerber. Auf Grund des dem Verfahren zu Grunde liegenden Vertrages ist das Gericht von der Moglichkeit
einer solchen Besserstellung eines Dritten ausgegangen. Der Vertrag erlaubte zur Erfiillung der darin vorgesehenen Aufgabe
den Riickgriff auf einen Dritten, so dass nach Auffassung des Gerichts dieser Dritte gegeniiber den librigen auf demselben
Markt tatigen Unternehmen begiinstigt werden konnte. Die Anforderung, dass ein Dritter gegeniiber den ubrigen auf demsel-
ben Markt titigen Unternehmen nicht mehr besser gestellt werden darf, ist in der Richtlinie dem Wortlaut nach nicht enthal-
ten. Nur wenn die bisherige Rechtsprechung auch auf Grundlage der neuen Richtlinie fortgesetzt werden sollte, besteht das Ri-
siko der Gefahrdung der Vergabefreiheit auf der ersten Stufe bei Einschaltung privater Dritter auf der zweiten Stufe. Erfolgt
diese Einschaltung auf Grundlage eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens, liegt aber keine ,,Besserstellung* vor.
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2. Kartellrecht

Ausgangspunkt der kartellrechtlichen Prifung bildet die Fragestellung, ob
eine Nachfragebilindelung bei der Vergabe der Entsorgungsleistungen
(Ausschreibungsmodell) gegen kartellrechtliche Vorschriften verstoRt
bzw. unter welchen Voraussetzungen eine Freistellung vom grundsatzli-
chen Verbot von Nachfragekartellen in Betracht kommt.

Auf die Anwendung der kartellrechtlilchen Fusionskontrolle auf kommu-
nale Gemeinschaftsunternehmen (Betreibermodell) und PPP-Modelle wird
unter g) eingegangen.

a) Anwendbarkeit des Kartellrechts

Zunachst stellt sich die Frage, ob die Nachfragebiindelung durch
kommunale Kooperation bei der Bioabfallverwertung tiberhaupt zur
Anwendbarkeit der kartellrechtlichen Vorschriften fihrt. MaRgebli-
che Vorschrift ist insoweit § 1 GWB.

Nach § 1 GWB sind

»Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse
von Unternehmensvereinigungen und aufeinander ab-
gestimmte Verhaltensweisen, die eine Verhinderung,
Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbes be-
zwecken oder bewirken, [...Jverboten. “

Im Rahmen der interkommunalen Kooperation bei der Bioabfallver-
wertungsleistungen stellt sich zunachst die Frage, ob die kooperie-
renden Gebietskorperschaften lberhaupt Adressaten des §1 GWB
sind, d.h. unter den Unternehmensbegriff des GWB fallen. Dies
konnte deshalb fraglich sein, weil die hier in Rede stehenden Tatig-
keiten funktional auf die Wahrnehmung offentlicher Aufgaben be-
zogen sind, d.h. den Zweck haben, hoheitliche Aufgaben, hier die Bi-
oabfallverwertung, zu erfillen.

Nach ganz tuberwiegender Auffassung fallen jedoch auch offentlich-
rechtliche Korperschaften und Unternehmen im Rahmen ihrer Be-
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schaffungstatigkeit unter den funktionalen Unternehmensbegriff
des GWB."” Danach ist das Kartellrecht auf die 6ffentliche Hand an-
wendbar, da ihm ein funktions- und tatigkeitsbezogener Unterneh-
mensbegriff zu Grunde liegt. Als Unternehmen handelt danach, wer
zum Zwecke des marktwirtschaftlichen Leistungstauschs auf einem
Markt als Anbieter oder Nachfrager auftritt. Dementsprechend ist
die Nachfragetatigkeit der Gebietskorperschaften zur Verwertung
von Bioabfdllen ungeachtet der damit letztlich verfolgten hoheitli-
chen Aufgabe als unternehmerische Tatigkeit anzusehen und die 6f-
fentliche Hand entsprechend an das GWB gebunden.

Eine Ausnahme besteht nach der Rechtsprechung des EuG und EuGH
nur dann, wenn eine staatliche Einrichtung Waren einkauft, um sie
zu rein sozialen Zwecken zu verwenden. In diesem Fall wird die Un-
ternehmenseigenschaft verneint.>® Eine derartige Ausnahme liegt
aber bei der Beschaffung von Bioabfallverwertungsdienstleistungen
nicht vor.

Vereinbarungen, Beschliisse und abgestimmte Verhaltensweisen

§ 1 GWB setzt weiter voraus, dass Vereinbarungen zwischen Unter-
nehmen, Beschliisse von Unternehmensvereinigungen oder aufein-
ander abgestimmte Verhaltensweisen vorliegen. Erfasst werden in-
soweit alle Formen der Absprache und Abstimmung zwischen den
Beteiligten. Fiir die Subsumption unter die Tatbestandsmerkmale
»Vereinbarungen, Beschlusse, abgestimmte Verhaltensweisen® ist
prinzipiell unerheblich, mit welcher zeitlichen Dauer die Kooperation
gefuhrt wird, in welcher Rechtsform sie erfolgt und wie genau die
Organisationsform ist. Voraussetzung fir die Anwendung von §1
GWB ist lediglich, dass das Wettbewerbsverhalten selbststandig
bleibender Unternehmen koordiniert wird oder koordiniert werden
soll.

Fur einzelne der angedachten Modelle ist auf Folgendes hinzuwei-
sen: Voraussetzung fiir die Anwendung von §1 GWB ist, dass ein

9 Bechtold, GWB, 7. Aufl. 2013, § 1, Rn. 13; Lutz, WRP 2002, 47, 48.

20

FuG, Urt. v. 04.03.2003, Az.: T-319/99; FuGH, Urt. vom 11.07.2006, Rs. C-205/03 P.
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Vertrag zwischen Wettbewerbern vorliegt, der das gegenseitige
Wettbewerbsverhaltnis betrifft. Dies ist z.B. beim Anteilserwerb
nicht der Fall. Weiterhin ist erforderlich, dass die beteiligten Unter-
nehmen im Verhaltnis zueinander rechtlich und wirtschaftlich
selbststandig sind und bleiben.?> Entsprechend ist bei einer Ubertra-
gung der Aufgaben etwa auf einen Zweckverband oder eine Anstalt
offentlichen Rechts §1 GWB nicht anwendbar, denn ein solcher
Zweckverband wiirde die bisher den beteiligten Landkreisen zu-
stehenden Aufgaben ubernehmen und ware fir die Nachfrage nach
Verwertungsleistungen unabhangig von den beteiligten offentlich-
rechtlichen Korperschaften zustandig. Damit fehlt es an der Erfiil-
lung eines wesentlichen Tatbestandmerkmals von § 1 GWB, namlich
einer Vereinbarung oder Absprache zwischen mehreren Markteil-
nehmern. Auf die Errichtung eines Zweckverbandes, dem hoheitli-
che Aufgaben ubertragen werden, findet die Fusionskontrolle nach
§§ 35 ff. GWB keine Anwendung.*

c¢) Beschriankung des Wettbewerbs

§ 1 GWB setzt weiterhin eine Verhinderung, Einschrankung oder Ver-
falschung des Wettbewerbs, d.h. eine Wettbewerbsbeschrankung
voraus. Eine Wettbewerbsbeschrankung bedeutet eine Beeintrach-
tigung der wettbewerblichen Handlungsfreiheit als Anbieter oder
Nachfrager.”® Bei kommunalen Beschaffungskooperationen geht es
regelmalig nicht um eine Beschrankung des Anbieterwettbewerbs,
sondern um eine solche des Nachfragewettbewerbs.

Gegenstand der Wettbewerbsbeschrankung ist dabei die Bluindelung
der Nachfrage, um moglichst hohe Preisnachlasse und moglichst
gunstige Konditionen zu erzielen. Dadurch kann der Wettbewerb
auf dem betroffenen Beschaffungsmarkt eingeschrankt werden,
wenn durch den gemeinsamen Einkauf und die damit verbundene

2 Bechtold, GWB, 7. Aufl. 2013, § 1, Rn. 80.

BGH, WuW/E 359 ff., 365.
Auf den Zweckverband sind dann wiederum die allgemeinen Regelungen des GWB anwendbar, so etwa das Verbot des Miss-

22
23

brauchs einer marktbeherrschenden Stellung nach § 19 GWB.
24 Mestmécker/Veelkenin: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht: GWB, 4. Auflage 2007, § 36 GWB, Rn. 34.
25 Bechtold, GWB, 7. Aufl. 2013, § 1, Rn. 33.
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Mengenbiindelung der potentielle Kreis der Bieter reduziert wird
oder bessere Konditionen durchgesetzt werden konnen.

Bei einer Zusammenarbeit unterschiedlicher Gebietskorperschaften
bei der Nachfrage von Verwertungsdienstleistungen fiir Bioabfalle
wird daher im Grundsatz eine Wettbewerbsbeschrankung bezlglich
des Nachfragemarktes anzunehmen sein, da das Ziel der Beschaf-
fungskooperation gerade ist, durch die Bundelung der Nachfrage
bessere Preise und Konditionen zu erzielen.

d) Spiirbarkeit der Wettbewerbsbeschrankung
aa) Allgemeine Grundsitze

Eine besondere Bedeutung fur die kartellrechtliche Bewertung
des vorliegenden Sachverhalts hat das ungeschriebene Tatbe-
standsmerkmal der ,Spurbarkeit der Wettbewerbsbeschran-
kung.*® Eine derartige splrbare Beeinflussung der Marktver-
haltnisse ist dabei grundsatzlich nur dann gegeben, wenn die
kooperierenden Unternehmen, hier also die zusammenarbei-
tenden Gebietskorperschaften, erhebliche Nachfragevolumina
auf sich vereinigen und dadurch erheblich gunstigere Bedin-
gungen durchsetzen kdnnen.”” Um von einer Spurbarkeit aus-
gehen zu kénnen, muss die Wettbewerbsbeschrankung nach
allgemeiner wirtschaftlicher Erwartung geeignet sein, bei den
konkret festzustellenden Marktverhaltnissen zur Marktbeein-
flussung zu fuhren. Dabei ist eine Prifung anhand der Um-
stande des Einzelfalls erforderlich. Hierfur ist eine raumliche
und sachliche Abgrenzung des relevanten Marktes, auf den
sich das Nachfrageverhalten auswirkt, erforderlich.

bb) Marktbegriff/betroffene Markte

Die Marktabgrenzung ist sowohl in sachlicher als auch in
raumlicher Hinsicht vorzunehmen. Dabei ist stets auf die Sicht

26 Vgl. zur spiirbaren AuRenwirkung Bechtold, GWB, 7. Aufl. 2013, § 1, Rn. 41 ff.

27 Bechtold, GWB, 7. Aufl. 2013, § 1, Rn. 96.
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der Marktgegenseite abzustellen.?® Eine Trennung ist deshalb
zwischen Anbieter- und Nachfragemarkten erforderlich. Bei

Nachfragemarkten ist auf die Sicht des Anbieters abzustellen.

aaa) Sachliche Marktabgrenzung

28 BGH, WuW/E DG-R 357 ff.

Die bisherige kartellrechtliche Spruchpraxis grenzt den
Markt der Bioabfallverwertung in mehrfacher Hinsicht
ab. Zum einen wird davon ausgegangen, dass von dem
Markt der Sammlung und des Transportes von Bioabfal-
len der Markt der Verwertung/Beseitigung zu unter-
scheiden ist. Eine derartige Trennung wurde bisher je-
denfalls ausdriicklich fir den Bereich der Siedlungsabfal-
le vorgenommen, da eine Kopplung der Auftrage fir die
Sammlung und den Transport einerseits und fur die Ver-
wertung/Beseitigung andererseits nicht erfolgt.*® Da
auch im Bereich der Bioabfallverwertung die Vergabe
von Dienstleistungen typischerweise fiir Sammlung und
Transport einerseits und Verwertung/Beseitigung ande-
rerseits getrennt erfolgt, ist von sachlich unterschiedli-
chen Markten auszugehen.

Weiterhin ist bei Bioabfallen zwischen den aus Haushal-
ten gemal § 17 Abs.1 KrWG uberlassungspflichtigen Ab-
fallen und Garten- und Parkabfallen aus anderen Her-
kunftsbereichen zu trennen. Garten- und Parkabfalle sind
uberwiegend pflanzliche Abfille aus der Pflege von of-
fentlichen Parkanlagen, Garten, Grunflachen, Friedhofen
und StraBenbegleitgriin. Diese nicht liberlassungspflich-
tigen Abfallarten bilden einen gesonderten sachlichen
Markt. Hintergrund der Unterscheidung der Markte zwi-
schen Bioabfallen aus Haushaltungen einerseits und
sonstigen Gruinabfallen andererseits ist die Preisdifferenz
der Behandlung der unterschiedlichen Bioabfalle.3°

29 BKartA, Beschl. v. 24.05.2002, Az.: B10-248/01, Rn. 56.

30 BKartA, a.a.0., Rn. 29.
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bbb) Raumliche Marktabgrenzung
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In der kartellrechtlichen Spruchpraxis zur raumlichen
Marktabgrenzung sind fir den Entsorgungsmarkt bisher
grundsatzlich zwei Herangehensweisen zu identifizieren:

Um den raumlichen Markt abzugrenzen, wird einerseits
eine Analyse von Ausschreibungen vorgenommen und
insoweit der raumliche Bereich festgestellt, aus dem her-
aus Angebote erfolgen, andererseits wird ohne nahere
Prufung ein regionaler Markt unter Bezugnahme auf be-
treffende Bundeslander angenommen.

Ubertragen auf die vorliegende Konstellation der Nach-
frage nach der Verwertung von Bioabfdllen bedeutet
dies, dass zu ermitteln ist, aus welcher Entfernung sich
ublicherweise Anbieter von Verwertungsdienstleistun-
gen auf Ausschreibungen fiir die Verwertung von Bioab-
fallen bewerben. Bei einer interkommunalen Kooperati-
on innerhalb von Baden-Wirttemberg liegt es zumindest
nahe, jedenfalls das gesamte Landesgebiet in den raum-
lichen Markt mit einzubeziehen.

Wie schon bei der sachlichen Marktabgrenzung kann
auch der raumliche Markt, je nach nachgefragter Leis-
tung, Veranderungen unterliegen. Dies ware insbesonde-
re dann der Fall, wenn konkrete Vorgaben fiir die Art der
Verwertung und die eingesetzten Anlagen gemacht
wiurden. Soweit Daten uber vorhergehende Ausschrei-
bungen und die daraufhin erfolgten Bewerbungen vor-
liegen, sind diese bei der kartellrechtlichen Bewertung
fir die raumliche Marktabgrenzung zu berticksichtigen.

Ausweislich der Studie ,,Aufwand und Nutzen einer op-
timierten Bioabfallverwertung hinsichtlich Energieeffizi-
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enz, Klima- und Ressourcenschutz“' liegt das tatsachli-
che Bio- und Griinabfallaufkommen uber den in Baden-
Wirttemberg genehmigten Anlagekapazitaten. Es ist
daher davon auszugehen, dass Angebote fur die Verwer-
tung von Bioabfallen auch aus anderen Bundeslandern
stammen und der raumliche Markt daher wohl auch die
Landesgrenzen Uberschreitet.

Marktanteil und Spiirbarkeitsschwelle

Nachdem die Marktabgrenzung erfolgt ist, stellt sich die Frage,
welcher Marktanteil bezogen auf die nachgefragte Dienstleis-
tung noch unterhalb der ,Spurbarkeitsschwelle“ liegt. Fir
kommunale Beschaffungskooperationen wird dabei davon
ausgegangen, dass eine Marktbeeintrachtigung nicht vorliegt,
sofern ein Marktanteil von 15 % auf dem jeweiligen Nachfra-
gemarkt nicht uberschritten wird.?* Bleibt die 15 %-Schwelle
unterschritten, sprechen gute Griinde dafiir, dass es bereits an
einer Spurbarkeit der Wettbewerbsbeeintrachtigung fehlt und
damit der Tatbestand von § 1 GWB nicht erfiillt ist. Im Einzelfall
kann jedoch auch bei Unterschreiten der 15 %-Schwelle eine
splirbare Wettbewerbsbeeintrachtigung vorliegen und damit
der Tatbestand von §1 GWB erfiillt sein. Dies ist z.B. dann
denkbar, wenn die kooperierenden Gebietskorperschaften
trotz Unterschreitens der 15 %-Schwelle eine starke Stellung
auf den Nachfragemarkten innehaben, die genutzt werden
konnte, um die Wettbewerbsstellung anderer Teilnehmer auf
den jeweiligen Markten zu beeintrachtigen. Die Spurbarkeit
der Wettbewerbsbeeintrachtigung kénnte auch dann anzu-

31

32

Durchgefiihrt durch das Witzenhausen-Institut fiir Abfall, Umwelt und Energie GmbH im Auftrag des Umweltbundesamtes,
43/2010, S. 79.

Vgl. Ziff. 208 der Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags {iber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf
Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit (sog. Horizontalleitlinien), ABI. 2011 C 11/01, in der es heilt: ,£s gibt keine
absolute Schwelle, bei deren Uberschreiten davon ausgegangen werden kann, dass eine gemeinsame Einkaufsregelung
Marktmacht begriindet, so dass sie wahrscheinlich wettbewerbsbeschrankende Auswirkungen im Sinne von Artikel 101 Absatz 1
hat. In den meisten Fallen ist es jedoch unwahrscheinlich, dass Marktmacht besteht, wenn die Parteien der gemeinsamen Ein-
kaufsregelung sowohl auf den Einkaufsmdrkten als auch auf den Verkaufsmdrkten einen gemeinsamen Marktanteil von nicht
mehr als 15 % haben. “;vgl. auch Bechtold, GWB, 7. Aufl. 2013, § 1, Rn. 96 f.
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nehmen sein, wenn es auf der Marktgegenseite an starken
Anbietern fehlt.

Um festzustellen, ob die Spurbarkeitsschwelle tberschritten
ist, miissten die Marktanteile konkret ermittelt werden und zu
dem relevanten raumlichen Markt in Bezug gesetzt werden.

e) Freistellung

Nach §§ 2 und 3 GWB besteht grundsatzlich die Moglichkeit einer
Freistellung von Vereinbarungen vom Verbot des §1 GWB. Die -
schon entsprechend ihrer Rechtsnatur als Ausnahmevorschriften —
eng auszulegenden Vorschriften enthalten eine Reihe von Voraus-
setzungen, die zu erfiillen sind.

aa) Freistellung als Mittelstandskartell (§ 3 GWB)

Eine Freistellung nach § 3 GWB (Freistellung als Mittelstands-
kartell) setzt voraus, dass Ziel der Vereinbarung die Rationali-
sierung wirtschaftlicher Vorgange durch zwischenbetriebliche
Zusammenarbeit ist, der Wettbewerb auf dem Markt nicht
wesentlich beeintrachtigt wird und die Vereinbarung oder der
Beschluss dazu dient, die Wettbewerbsfahigkeit kleinerer und
mittlerer Unternehmen zu verbessern. Hierbei ist zudem zu
beachten, dass § 3 GWB nur dann Anwendung findet, wenn
der zwischenstaatliche Handel nicht beriihrt ist. Eine Freistel-
lung ist auch bei Uberschreiten der 15 %-Schwelle nicht grund-
satzlich ausgeschlossen, sondern setzt eine Widerlegung der
Vermutung einer unzuldssigen Wettbewerbsbeschrankung vo-
raus. Dies ist aufgrund einer Analyse des jeweiligen Nachfra-
gemarktes zu leisten.

Bei der Anwendung von § 3 GWB ist zu priifen, ob die einzel-
nen Partner der interkommunalen Zusammenarbeit noch als
kleines oder mittleres Unternehmen gelten; andernfalls ist
nachzuweisen, dass ihre Beteiligung erforderlich ist, um die
Wettbewerbsfahigkeit kleiner und mittlerer kommunaler Ge-
bietskorperschaften zu verbessern. Eine Legaldefinition der
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Begriffe ,kleine und mittlere Unternehmen® existiert nicht.?
Das Bundeskartellamt geht davon aus, dass auf das relative
Verhaltnis der aktuellen Markteilnehmer abzustellen ist.3* Die
Zugehdrigkeit zur offentlichen Hand schliel3t die Qualifizie-
rung als kleines oder mittleres Unternehmen nicht aus.® In der
Rechtsprechung finden sich bisher keine Prazedenzfille zur
Einstufung von Landkreisen als kleine oder mittlere Unter-
nehmen auf dem Nachfragemarkt der Bioabfallverwertung.
Die Landkreise in Baden-Wiirttemberg haben eine sehr hete-
rogene Struktur (die Einwohnerzahlen reichen von ca. 52.000
bis 597.000); insbesondere die groReren Landkreise kdénnen
nicht mehr als mittlere Unternehmen auf dem Nachfrage-
markt fiir Bioabfall eingestuft werden.

bb) Freistellung nach § 2 GWB

Scheidet eine Freistellung nach § 3 GWB danach aus, kann eine
Freistellung nach § 2 GWB in Betracht kommen. Voraussetzung
ist insoweit, dass die Vereinbarung unter angemessener Betei-
ligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn zur Ver-
besserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur For-
derung des technischen und wirtschaftlichen Fortschritts bei-
tragt. Hierbei diurfen den beteiligten Unternehmen keine Be-
schrankungen auferlegt werden, die fur die Verwirklichung
dieser Ziele nicht unerlasslich sind, oder Moglichkeiten eroff-
net werden, fur einen wesentlichen Teil der betreffenden Wa-
ren den Wettbewerb auszuschalten.

Eine angemessene Beteiligung der Verbraucher am Gewinn ist
aufgrund des Kostendeckungsprinzips, dem gebuhrenkalkulie-
rende Einrichtungen unterliegen, regelmaRig zu bejahen.

Ausgangspunkt fur eine Beurteilung, ob der Wettbewerb aus-
geschaltet wird, ist auch hier die Abgrenzung des relevanten

33 Fuchs, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht: GWB, 4. Auflage 2007, § 3, Rn. 34.
34 BKartA, Merkblatt Mittelstandskooperationen (2007), Rn. 12.
35 Nordemann, in: Loewenheim/Meessen/Riesenkampff, Kartellrecht, 2. Auflage 2009, § 3, Rn.18.
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Marktes, um die Marktanteile der beteiligten Unternehmen
ermitteln zu konnen. Eine konkrete Festlegung einer Ober-
grenze gibt es nicht. Es gilt zunachst allgemein der Grundsatz,
dass eine Freistellung bei sehr hohen Marktanteilen nicht in
Betracht kommt. Bejaht man im Einzelfall auch unterhalb ei-
nes Marktanteils von 15 % eine spurbare Wettbewerbsbeein-
trachtigung, ist jedenfalls bei Unterschreiten der 15-Prozent-
Schwelle zu vermuten, dass nicht fur einen wesentlichen Teil
der betreffenden Waren der Wettbewerb ausgeschaltet ist.
Nach allgemeiner Auffassung lassen sich zudem aus den
Marktanteilsschwellen in den verschiedenen sog. Gruppenfrei-
stellungsverordnungen (GVO), die nach § 2 Abs. 2 GWB als Eu-
ropdisches Recht unmittelbar anwendbar, hier jedoch nicht
einschlagig sind,*®* wichtige Hinweise flur noch akzeptable
Marktanteile ableiten. Demnach dirften Anteile in Hohe von
20-30 % die Freistellung im Regelfall nicht hindern, oberhalb
von 40 % jedoch nur in Ausnahmefallen akzeptabel sein.’’

Eine Beurteilung der Freistellungsvoraussetzungen setzt vo-
raus, dass die zu bundelnde Nachfragemenge ins Verhaltnis
zur Gesamtnachfrage nach Bioabfallverwertung auf dem
raumlich relevanten Markt gesetzt wird.

Anwendung der Grundsitze auf die beabsichtigten Kooperati-
onsmodelle

Die vorstehenden Ausfiihrungen haben gezeigt, dass es sowohl fur
die Annahme einer spurbaren Wettbewerbsbeschrankung als auch
fur die Prifung der Freistellungsvoraussetzungen insbesondere auf
die raumliche Marktabgrenzung ankommt. Soweit es lberregionale
Anbieter gibt und Bioabfalle in Anlagen in anderen Bundeslandern
entsorgt werden, kann dies zu einer liberregionalen, ggf. sogar bun-
desweiten Marktabgrenzung fiuihren. Legt man einen lberregionalen
oder sogar bundesweiten Markt zugrunde, ergibt sich bei einer Ko-
operation mehrerer Landkreise in Baden-Wirttemberg, dass eine

36

Vgl. aktuelle Liste unter: http://ec.europa.eu/competition/antitrust/legislation/legislation.html.

37 Fuchs, in: Immenga/Mestmacker, Wettbewerbsrecht — GWB, 4. Aufl., 2007, § 2 Rn. 107 m.w.N.
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splirbare Marktbeeintrachtigung sicher auszuschlieBen ist. Aller-
dings kann sich diese Einordnung bislang nicht auf eine entspre-
chende Spruchpraxis des Bundeskartellamts bzw. des Kartellsenats
des OLG Dusseldorf stiitzen.

Wirde man eine sehr enge Marktabgrenzung vornehmen, die nur
auf das Bundesland Baden-Wirttemberg und ggf. angrenzende
Kommunen abstellt, ist von einer spurbaren Wettbewerbsbeschran-
kung erst auszugehen, wenn die Spurbarkeitsschwelle von 15% uber-
schritten wird. Ab wann diese Schwelle erreicht wird, ist wiederum
von der Menge der durch die Kooperation erfassten Bioabfalle ab-
hangig. Auch bei der engen Marktabgrenzung ist im Einzelfall zu
prufen, ob die Freistellungsvoraussetzungen nach § 2 GWB begriin-
det werden konnen, etwa weil der gemeinsame Marktanteil nicht
uber ca.30 % liegt.

Nach Erhebungen des Statistischen Landesamtes Baden-
Wirttemberg betragt das Aufkommen an getrennt erfassten Griin-
abfallen und Abfallen aus der Biotonne in Baden-Wurttemberg im
Jahr 2013 etwa 1.379.000 Mg (473.000 Mg Abfille aus der Biotonne
und 906.000 Mg Griinabfalle).® Eine splrbare Wettbewerbsbe-
schrankung droht selbst bei einer engen Marktabgrenzung erst,
wenn die Kooperation mehr als ca. 71.000 Mg/a Abfalle aus der Bio-
tonne bzw. mehr als ca. 136.000 Mg/a Griinabfalle (jeweils 15 % der
Gesamtmenge) erfasst. Auch oberhalb dieser Grenzen kann eine Ko-
operation bei Vorliegen der Freistellungsvoraussetzungen nach den
§§ 2,3 GWB erfolgen.

Fusionskontrolle

In den PPP- und Betreibermodellen stellt sich weiterhin die Frage, ob
die Grundung einer gemeinsamen Institution der Fusionskontrolle
nach § 35 ff. GWB unterliegt.

38

Statistisches Landesamt Baden-Wiirttemberg, Stuttgart, 2014, https://www.statistik-
bw.de/UmweltVerkehr/Landesdaten/azbos.asp.de.

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\B\14-416-__\14416__039.docx 35von 129



|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

Es ist das nationale Kartellrecht anwendbar, da es sich nicht um Zu-
sammenschliisse von gemeinschaftsweiter Bedeutung i.S.v. Art.1VO
139/2004 handelt.

Grundsatzlich findet das GWB und auch die Fusionskontrolle auf die
offentliche Hand Anwendung.?® Dies gilt allerdings nur, wenn eine
unternehmerische Tatigkeit besteht. Dies wiederum ist der Fall, so-
bald die 6ffentliche Hand als Anbieter oder Nachfrager von Leistun-
gen am Wirtschaftsleben teilnimmt und dadurch in Wettbewerbs-
beziehungen zu Dritten eintritt.#° Es ist daher davon auszugehen,
dass auch die Grundung einer gemeinsamen Institution zur Erbrin-
gung von Verwertungsleistungen fur Bioabfall der Fusionskontrolle
unterliegen kann,* sofern die Schwellenwerte des § 35 GWB fiir die
Umsatzerlose der beteiligten Kommunen bzw. Unternehmen uber-
schritten sind.#

Es ist weiter zu berlcksichtigen, dass — auch wenn die tbrigen Vo-
raussetzungen der Anwendung des nationalen Rechts uber die Fusi-
onskontrolle im Einzelfall vorliegen — die Vorschriften der §§ 35 ff.
GWB keine Anwendung finden, solange ein Wettbewerb nicht er-
offnet ist. Davon ist jedenfalls fur Bereiche auszugehen, in denen ein
Anschluss- und Benutzungszwang besteht.# Davon ist allerdings
nicht zwingend auch die Verwertung von Bioabfallen erfasst. Aller-
dings konnte insoweit darauf abgestellt werden, dass ein Wettbe-
werb nicht eroffnet ist, solange lediglich der kommunale Eigenbe-
darf durch den Zusammenschluss gedeckt wird.

Fallt die Grindung einer gemeinsamen Institution — insbesondere
bei der Erbringung von Dienstleistungen auch gegenuber Dritten
und bei der Beteiligung Privater — in den Anwendungsbereich der

39

40

4

42
43

BGH, Beschl. v. 16.01.2008 - KVR 26/07, WuW/DE-R 2327, Rn. 14; siehe auch die Ausnahmeregelung fiir die Zusammenlegung
kommunaler Einrichtungen und Betriebe im Zusammenhang mit einer kommunalen Gebietsreform (§ 35 Abs. 2 Satz 2 GWB).
BGH, Urt. v. 10.10.1989 - KZR 22/88, WuW/E BGH 2603; BGH, Urt. v. 12.12.1991 - KZR 26/89, NJW 1991 S. 2963 ff.; Emmerich, in:
Immenga/Mestmacker, GWB, 4. Aufl. 2007, § 130 Rn. 14.

So fiir den OPNV z. B. BKartA, Beschl. v. 02.12.2003, Az.: B 9 - 91/03, WuW/E DE-V 891; Emmerich, in: Immenga/Mestmacker,
GWB, 4. Aufl. 2007, § 130 Rn. 36, 45; Zur Diskussion um den Krankenhausbereich vgl. Bechtold, GWB, 7. Aufl. 2013, § 130 Rn. 6 ff.
Dies kann insbesondere bei der Beteiligung kommunaler Stadtwerke oder groRRer privater Entsorger der Fall sein.
Emmerich/Rehbinder/Markert, in: Immenga/Mestmacker, GWB, 4. Aufl. 2007, § 130 Rn. 39 ff.
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Fusionskontrolle, ist eine Anmeldung beim Bundeskartellamt erfor-
derlich. Dass durch den Zusammenschluss eine markbeherrschende
Stellung begriindet wird, die zu einem Verbot des Zusammenschlus-
ses fuhrt, erscheint — in Abhangigkeit von der GroBe des Zusammen-
schlusses — allerdings unwahrscheinlich. Dazu ware gem. § 18 Abs. 4
GWB ein Marktanteil von 40% erforderlich. Auch bei einer engen
raumlichen Abgrenzung des Marktes* ist diese Schwelle erst bei ei-
nem Marktanteil von mehr als ca. 550.000 Mg/a erreicht.

Kommunalrecht

Das Kommunalrecht ist fur die vorliegende Fragestellung in zweifacher
Hinsicht von Bedeutung. Zum einen ist insbesondere mit Blick auf das
PPP-Modell und das Betreibermodell die Frage zu beantworten, in wel-
chen Fallen eine wirtschaftliche Betdtigung der Gemeinde zulassig ist (da-
zu a). Weiterhin ist zu priifen, welche Moglichkeiten der rechtlichen Aus-
gestaltung der interkommunalen Zusammenarbeit von den einschlagigen
Rechtsvorschriften vorgesehen werden (dazu b).

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass § 103 Gemeindeordnung fiir Baden-
Wiirttemberg (GemO BW) besondere Regelungen fiir Unternehmen in Pri-
vatrechtsform vorsieht. § 103 Abs.1 GemO BW legt die Voraussetzungen
fest, unter denen eine Gemeinde ein solches Unternehmen errichten,
ubernehmen, wesentlich erweitern oder sich daran beteiligen darf. Insbe-
sondere muss im Gesellschaftsvertrag oder der Satzung sichergestellt
werden, dass der o6ffentliche Zweck des Unternehmens erfullt wird (§ 103
Abs. 1 Nr.2 GemO BW). Es muss ein angemessener Einfluss der Gemeinde
auf das Unternehmen bestehen (§ 103 Abs. 1 Nr.3 GemO BW). § 103 Abs. 2
GemO BW schliel3t daruber hinaus mit Ausnahme von Sonderfallen die
Betatigung in Form einer Aktiengesellschaft aus.

a) Zuldssigkeit wirtschaftlicher Tatigkeit

Die kommunalrechtliche Zuladssigkeit einer wirtschaftlichen Tatig-
keit der Gemeinde richtet sich nach § 102 GemO BW. Die einschlagi-
ge Vorschrift lautet:

44 5o.,D.l.2.d)bb).
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»(1) Die Gemeinde darf ungeachtet der Rechtsform
wirtschaftliche Unternehmen nur errichten, lber-
nehmen, wesentlich erweitern oder sich daran be-
teiligen, wenn

1. der offentliche Zweck das Unternehmen rechtfer-
tigt,

2. das Unternehmen nach Art und Umfang in einem
angemessenen Verhaltnis zur Leistungsfahigkeit
der Gemeinde und zum voraussichtlichen Bedarf
steht und

3. beieinem Tatigwerden aul8erhalb der kommunalen
Daseinsvorsorge der Zweck nicht ebenso gut und
wirtschaftlich durch einen privaten Anbieter erfiillt
wird oder erftillt werden kann.

(3) Wirtschaftliche Unternehmen der Gemeinde sind
so zu fiihren, dass der offentliche Zweck erfiillt
wird; sie sollen einen Ertrag fiir den Haushalt der
Gemeinde abwerfen.

(4)-(6)[..]

(7)  Die Betdtigung aul8erhalb des Gemeindegebiets ist
zulassig, wenn bei wirtschaftlicher Betatigung die
Voraussetzungen des Absatzes 1 vorliegen und die
berechtigten Interessen der betroffenen Gemein-
den gewahrt sind. [...]

Die Vorschrift findet gemaR § 48 LKrO BW auch auf Landkreise An-
wendung.

aa) Wirtschaftliche Betatigung

§ 102 GemO BW enthalt keine Definition des Begriffs der wirt-
schaftlichen Betatigung der Gemeinde. Herkommlich werden
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unter der wirtschaftlichen Betatigung alle Unternehmen, Ein-
richtungen und Anlagen der Gemeinde verstanden, die auch
von einem Privatunternehmen mit der Absicht der Gewinner-
zielung betrieben werden.#

Soweit in den zu priifenden Modellen eine Beteiligung an einer
Anlage oder die Errichtung/Betrieb einer Anlage vorgesehen
ist, stellt dies —auch auf dem Gebiet der Abfallwirtschaft —eine
wirtschaftliche Betatigung i.S.d. Gemeindeordnung dar, denn
entsprechende Verwertungsanlagen werden auch von Privaten
mit der Absicht der Gewinnerzielung betrieben. Eine solche Ta-
tigkeit ist daher an den Vorschriften lber die Kommunalwirt-
schaft zu messen.

bb) Rechtfertigung durch einen 6ffentlichen Zweck (§ 102 Abs.1
Nr.1 GemO BW)

Bei der Frage, ob ein offentlicher Zweck ein Unternehmen
rechtfertigt, haben Kommunen einen weiten Beurteilungs-
spielraum. Anerkannte o6ffentliche Zwecke sind beispielsweise
struktur- und konjunkturpolitische Ziele, wirtschaftsfordernde
und arbeitssichernde Aktivitaten, Belange des Umweltschutzes
und der Kultur, die Férderung des allgemeinen Wohls, die De-
ckung des gemeindlichen Eigenbedarfs sowie Aufgaben der
Daseinsvorsorge.

Bei der Wahrnehmung von Aufgaben, die den Landkreisen auf
Grund der Vorschriften des Kreislaufwirtschaftsgesetzes und
der entsprechenden landesrechtlichen Regelungen obliegen,
handelt es sich — auch bei der Erfiillung dieser Aufgaben durch
eine Gesellschaft in Privatrechtsform — um solche, die durch
einen 6ffentlichen Zweck gerechtfertigt sind.

45 Klaus Ade/Bernd Klee/Stefan Metzing/Karl Reif/Bernd Joachim Schindler/Berit Adam/Erwin Ulmer, Praxis der Kommunalver-
waltung, B 9 aBW BW, zu § 102, Begriff der wirtschaftlichen Betatigung.

46 BVerwG, Urt. v. 22.02.1972, Az.: | C 24/69, BVerwGE 39, 329 (334).
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Angemessenheit (§ 102 Abs. 1 Nr. 2 GemO BW)

Voraussetzung fir die Zulassigkeit wirtschaftlicher Betatigung
ist weiterhin, dass ein angemessenes Verhaltnis zur Leistungs-
fahigkeit der Gemeinde und zum voraussichtlichen Bedarf be-
steht. Dazu soll die Gemeinde untragbare Risiken vermeiden
und sich grundsatzlich mit der wirtschaftlichen Betatigung auf
das Gemeindegebiet beschranken.*” Auf Grund des finanziellen
Risikos, das mit einer wirtschaftlichen Unternehmung verbun-
den ist, dient die Regelung dazu, die Gemeinde vor Uberforde-
rung zu schutzen. Es soll vermieden werden, dass Verpflich-
tungen eingegangen werden, die nicht durch die allgemeine
Finanz- und Verwaltungskraft der Gemeinde abgedeckt wer-
den konnen.

Die Vorschrift steht allerdings einer interkommunalen Koope-
ration nicht entgegen, soweit die bestehende Finanz- und
Verwaltungskraft der beteiligten Landkreise insgesamt nicht
uberschritten wird. Soweit die beabsichtigte Kooperation nicht
deutlich Uber den Bedarf der beteiligten Landkreise hinaus-
geht, ist im Regelfall von einer Angemessenheit der Betati-
gung auszugehen.

Subsidiaritat (§ 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO BW)

Durch die Subsidiaritatsklausel soll gewahrleistet werden, dass
die Gebietskorperschaft sich nicht unkontrolliert den Risiken
und Gefahren der Teilnahme am Wettbewerb aussetzt. Der
Gemeinde steht bei der Beurteilung der Subsidiaritat im Ein-
zelfall ein Beurteilungsspielraum zu.*®

Die Subsidiaritatsklausel ist vorliegend allerdings nicht an-
wendbar, da die kommunale Entsorgungswirtschaft Teil der
kommunalen Daseinsvorsorge ist.

47

48

Klaus Ade/Bernd Klee/Stefan Metzing/Karl Reif/Bernd Joachim Schindler/Berit Adam/Erwin Ulmer, Praxis der Kommunalver-
waltung, B 9 aBW BW, zu § 102, Zuldssigkeit der wirtschaftlichen Unternehmen.
Klaus Ade/Bernd Klee/Stefan Metzing/Karl Reif/Bernd Joachim Schindler/Berit Adam/Erwin Ulmer, Praxis der Kommunalver-
waltung, B 9 aBW BW, zu § 102, Zuldssigkeit der wirtschaftlichen Unternehmen.

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\B\14-416-__\14416__039.docx 40von 129



|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

ee) Zwischenergebnis

Auch soweit im Rahmen der Kooperation eine Beteiligung
an (oder Errichtung, Ubernahme, wesentliche Erweiterung
von) einem wirtschaftlichen Unternehmen erfolgt, ist diese zu-
lassig, solange insbesondere die Angemessenheit gewahrt
bleibt.

b) Rechtsformen fiir die Zusammenarbeit

Fur die unterschiedlichen Modelle bieten sich verschiedene Formen
der Zusammenarbeit an. Diese werden nachstehend uberblicksartig
dargestellt. Dabei wird zwischen nichtinstitutionellen und instituti-
onellen Formen der Zusammenarbeit unterschieden. Nahere Aus-
fihrungen folgen in Kap. Il. zu den einzelnen Modellen.

aa) Nichtinstitutionelle Zusammenarbeit

Die nichtinstitutionelle Zusammenarbeit kommt insbesondere
fur das EinbahnstraBenmodell sowie das Austauschmodell in
Betracht. Neben den hier zu vernachlassigenden Moglichkei-
ten einer Zusammenarbeit auf privatrechtlicher Grundlage
kommt insbesondere der Abschluss einer offentlich-
rechtlichen Vereinbarung gemaR § 25 Gesetz liber kommunale
Zusammenarbeit (GKZ) in Frage. GemaR § 25 Abs.1 GKZ kon-
nen Gemeinden und Landkreise vereinbaren, dass eine der be-
teiligten Korperschaften bestimmte Aufgaben fiir alle Beteilig-
ten erfiillt. § 25 Abs. 1 Satz 2 GKZ bestimmt weiter, dass durch
die Vereinbarung das Recht und die Pflicht der Gbrigen Korper-
schaften zur Erfullung der Aufgabe auf die Ubernehmende
Korperschaft libergehen. Es handelt sich daher um eine sog.
delegierende Zweckvereinbarung.

Gemal § 25 Abs. 4 GKZ bedarf die 6ffentlich-rechtliche Verein-
barung der Genehmigung der in § 28 Abs. 2 GKZ bestimmten
Rechtsaufsichtsbehorde. Weiterhin sieht § 25 Abs. 5 Satz 1 GKZ
vor, dass die Vereinbarung von den Beteiligten 6ffentlich be-
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kannt zu machen ist. Es ist darauf hinzuweisen, dass durch die
Bekanntmachungsverpflichtung auch die jeweils vereinbarten
Deckungsbeitrage bzw. Entgelte bekannt werden.

Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass die Ko-
operation auch durch einen koordinationsrechtlichen o6ffent-
lich-rechtlichen Vertrag gemal3 § 54 ff. VwVfG erfolgen kann.

bb) Institutionelle Formen der Zusammenarbeit

Insbesondere fiir das PPP-Modell und das Betreibermodell bie-
ten sich institutionalisierte Formen der Zusammenarbeit an.
Dabei kann zwischen einer privatrechtlichen Zusammenarbeit
(GmbH) und einer o&ffentlich-rechtlichen Zusammenarbeit
(Zweckverband, gemeinsame selbststindige Kommunalan-
stalt) unterschieden werden.

Die GmbH als Rechtsform ist im GmbH-Gesetz geregelt. lhre
Grundung kann durch beliebig viele Gesellschafter erfolgen.
Als Gesellschafter konnen sich sowohl Gebietskorperschaften
als auch Private beteiligen. Die GmbH als institutionelle Form
der Zusammenarbeit von Kommunen ist im GKZ nicht aus-
drucklich geregelt, wird aber auch nicht ausgeschlossen.

Der Zweckverband ist in § 2 ff. GKZ geregelt. Verbandsmitglie-
der konnen gemaR § 2 Abs.1 GKZ Gemeinden und Landkreise
sein. § 2 Abs. 2 GKZ erweitert die méglichen Mitglieder um an-
dere Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des offentli-
chen Rechts sowie natirliche und juristische Personen des Pri-
vatrechts, wenn die Erfullung der Verbandsaufgaben durch de-
ren Mitgliedschaft gefordert wird und Griinde des 6ffentlichen
Wohls nicht entgegenstehen. Der Zweckverband ist eine Kor-
perschaft des offentlichen Rechts. Gemal} § 4 GKZ gehen die
Aufgaben, die von der Zusammenarbeit erfasst werden, auf
den Zweckverband tber.

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\B\14-416-__\14416__039.docx 42vV0on 129



|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

Bisher nicht im Gesetz vorgesehen, aber mit dem Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Anderung der Gemeindeordnung, des Geset-
zes Uber kommunale Zusammenarbeit und anderer Gesetze*
geplant, ist die Einfuhrung einer selbststandigen Kommu-
nalanstalt in § 102a GemO BW. Entsprechend sieht der Entwurf
in § 24a GKZ eine gemeinsame selbststandige Kommunalan-
stalt vor. Nach der derzeit vorliegenden Entwurfsfassung kon-
nen an einer gemeinsamen selbststandigen Kommunalanstalt
ausschlieRlich Gemeinden und Kreise beteiligt sein.

4. Steuerrecht

Im Rahmen des Steuerrechts ist vor allem die Frage von Interesse, ob bei
einzelnen der behandelten Modelle Auswirkungen auf die Umsatzsteuer-
pflicht entstehen kénnen.

Eine Umsatzsteuerfreiheit besteht, wenn die Kommune die Leistung
selbst erbringt. Demgegeniiber sind die Leistungen einer (auch kommuna-
len) GmbH bereits kraft Rechtsform umsatzsteuerpflichtig. Ebenso ist bei
der Drittbeauftragung — ggf. nach einer europaweiten Ausschreibung —
die Umsatzsteuer zu entrichten und zwar auch, wenn eine andere Kom-
mune privatrechtlich beauftragt wird, die insoweit auRerhalb ihrer hoheit-
lichen Aufgaben tatig wird.

Insbesondere in den Einbahnstrallen- und Austauschmodellen stellt sich
aber die Frage, ob die von einer Kommune fiir eine andere Kommune er-
brachten Leistungen steuerbar sind. Bis zum Jahre 2011 wurde in der Praxis
davon ausgegangen, dass sog. Beistandsleistungen von Kommunen un-
tereinander steuerfrei sind.

Nunmebhr ist allerdings die neuere Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
aus dem Jahr 2011 zu bertlicksichtigen. Diese wird nachstehend dargelegt
und ihre moglichen Konsequenzen werden aufgezeigt.

49 stand: 13.08.2014, Az.: 2-2207.0/18 des Innenministeriums Baden-Wiirttemberg.
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Urteil des Bundesfinanzhofs>°

Der BFH kniipft an § 2 Abs. 3 Satz1 Umsatzsteuergesetz (UStG) an,
wonach juristische Personen des offentlichen Rechts im Rahmen ih-
rer Betriebe gewerblicher Art (BgA) gewerblich oder beruflich tatig
und mithin Unternehmer sind. § 2 Abs. 3 Satz 1 UStG verweist fiir die
Definition von Betrieben gewerblicher Art wiederum auf §1 Abs.1
Nr. 6 und § 4 Korperschaftssteuergesetz ( KStG). Nach § 1 Abs.1 Nr. 6
KStG unterliegen Betriebe gewerblicher Art von juristischen Perso-
nen des offentlichen Rechts der unbeschrankten Steuerpflicht. § 4
Abs. 1 KStG enthalt sodann die Definition, wann ein Betrieb gewerb-
licher Art bei juristischen Personen des offentlichen Rechts anzu-
nehmen ist. Zu den Betrieben gewerblicher Art gehoren nach § 4
Abs. 5 KStG nicht Betriebe, die Uberwiegend der Ausiibung der 6f-
fentlichen Gewalt dienen, sog. Hoheitsbetriebe.

Schwerpunkt der Entscheidung des BFH ist entsprechend die Pri-
fung der Voraussetzungen des § 4 Abs.1 KStG. Dabei verfahrt der
BFH in folgenden Schritten:

aa) Nachhaltige wirtschaftliche Tatigkeit zur Erzielung von Ein-
nahmen

Gemal? § 4 Abs. 1 Satz 1 KStG ist Voraussetzung fiir die Annah-
me eines Betriebes gewerblicher Art zunachst, dass die Einrich-
tung einer nachhaltigen wirtschaftlichen Tatigkeit zur Erzie-
lung von Einnahmen dient. Dabei genligt es, dass die Einrich-
tung Uber einen langeren Zeitraum gegen Entgelt tatig wird.
Aus der Erhebung von Entgelten folgert der BFH in seiner Ent-
scheidung, dass auch eine nachhaltige Tatigkeit vorliegt. Wie
§ 4 Abs.1 Satz 2 KStG festlegt, kommt es auf die Absicht Ge-
winn zu erzielen oder die Beteiligung am allgemeinen wirt-
schaftlichen Verkehr nicht an.

50

BFH, Urt. v.10.11.2011, Az.: V R g1/10.
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bb) Heraushebung innerhalb der Gesamtbetatigung

cc)

Weiterhin ist nach § 4 Abs. 1 Satz 1 KStG erforderlich, dass sich
die Einrichtung innerhalb der Gesamtbetatigung der juristi-
schen Person wirtschaftlich heraushebt. Dies ist der Fall, wenn
die Einrichtung umfangreich genug ist, um einer einzelnen
Person eine bescheidene Existenzmoglichkeit zu geben.”' Be-
stimmten Gewinn- oder Umsatzgrenzen, wie sie in Abschnitt 6
der Korperschaftssteuerrichtlinien 2004 vorgesehen sind,
kommt demgegeniber keine eigenstandige Bedeutung zu, da
sie weder mit dem Erfordernis der GleichmaRigkeit der Be-
steuerung, noch mit dem notwendigen Ausschluss von Wett-
bewerbsverzerrungen im Verhadltnis zu privaten Unterneh-
mern vereinbar sind.*?

Europarechtliche Vorgaben

In der Entscheidung flhrt der BFH weiter aus, dass bei der Be-
antwortung der Frage der Steuerbarkeit der juristischen Person
des offentlichen Rechts das Europarecht zu beachten ist. Hier-
zu wird auf die Vorschrift von Art.4 Abs.5 der Richtlinie
77/388/EWG verwiesen.>

Nach Art. 13 MwsStSystRL sind Einrichtungen des 6ffentlichen
Rechts nicht steuerpflichtig, wenn sie Tatigkeiten ausiiben o-
der Umsatze bewirken, die ihnen im Rahmen der offentlichen
Gewalt obliegen. Art.13 Abs.1 Unterabs. 2 MwStSystRL besagt
weiter, dass auch fir Tatigkeiten im Rahmen der 6ffentlichen
Gewalt dann eine Steuerpflicht anzunehmen ist, sofern eine
Behandlung als nicht steuerpflichtige Tatigkeit zu groReren
Wettbewerbsverzerrungen fiihren wirde. Der BFH schlussfol-
gert daraus, dass bei der Auslegung des § 4 KStG eine Unter-

51
52
53

Erhard, in: Blimich, KStG, 113. Aufl,, Rn. 41.

BFH, Urt. v.15.04.2010, Az.: V R10/09, BFHE 229, 416.

Die Richtlinie 77/388/EWG ist inzwischen ersetzt worden durch die Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie (MwStSystRL). Die nun-
mehr als Art. 13 (Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts) firmierende Vorschrift entspricht jedoch im Wortlaut der Vorschrift des
Art. 4 Abs. 5 der Richtlinie 77/388/EWG.
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scheidung zwischen den Handlungsformen des Privatrechts
und des offentlichen Rechts zu machen ist.

aaa) Privatrechtliches Handeln

Handelt die Einrichtung auf privatrechtlicher Grundlage
durch Vertrag, kommt es auf weitere Voraussetzungen
nicht an. Soweit die Einrichtung, wie oben dargelegt, ei-
ner nachhaltigen wirtschaftlichen Tatigkeit nachgeht
und sich diese innerhalb der Gesamtbetatigung der juris-
tischen Person heraushebt, ist immer von einer Steuer-
barkeit der Umsatze auszugehen.>

bbb) Offentlich-rechtliche Handlungsform

Erfolgt die Tatigkeit der Einrichtung auf offentlich-
rechtlicher Grundlage, also etwa durch Verwaltungsakt
oder offentlich-rechtlichen Vertrag, so ist von einer Steu-
erbarkeit der Umsatze auszugehen, wenn eine Behand-
lung als Nichtunternehmer zu grofReren Wettbewerbs-
verzerrungen fiihren wiirde. Der BFH nimmt dabei Bezug
auf die Rechtsprechung des EuGH in der Sache Isle of
Wight Council®®, in der der EuGH u.a. darlegt, wann
~groflere” Wettbewerbsverzerrungen im Sinne des Art. 13
Abs.1 Unterabs.2 MwsStSystRL anzunehmen sind. Von
~groleren“ Wettbewerbsverzerrungen ist nur dann nicht
auszugehen, wenn die Behandlung offentlicher Einrich-
tungen als nicht Steuerpflichtige lediglich zu unbedeu-
tenden Wettbewerbsverzerrungen fiihren wirde. Nicht
erforderlich sind hingegen erhebliche oder aulerge-
wohnliche Wettbewerbsverzerrungen. Bei der Betrach-
tung sind nach der vom BFH Gibernommenen Rechtspre-
chung des EuGH nicht nur der gegenwartige, sondern
auch der potenzielle Wettbewerb zu berlicksichtigen. Die
Beurteilung erfolgt nicht nur anhand des lokalen Mark-

54 BFH, Urt. v.15.04.2010, Az.: V R10/09, BFHE 229, 416; BFH, Urt. v. 03.03.20Mm, Az.: V R 23/10, BFHE 233, 274.

55 FuGH, Urt. v.16.09.2008, Az.: C-288/07.
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tes, sondern ist mit Blick auf die fragliche Tatigkeit als
solche zu beurteilen.

Bei der Ubertragung der Kriterien auf die vorliegende
Konstellation ist allerdings in mehrfacher Hinsicht Vor-
sicht geboten, denn die Sachverhalte, die den Entschei-
dungen des EuGH (Isle of Wight Council) und BFH (Sport-
halle) zu Grunde lagen, sind mit dem zu begutachtenden
Sachverhalt (Kooperation bei der Bioabfallverwertung)
nur teilweise vergleichbar. Zunachst betrifft die Ent-
scheidung des EuGH lediglich die Auslegung von Art. 13
Abs.1 Unterabs. 2 MwStSystRL. Dabei ist zum einen zu
beachten, dass die Entscheidung keine originar hoheitli-
che Tatigkeit zum Gegenstand hatte: Streitgegenstand-
lich war namlich die Frage, ob die Bewirtschaftung von
abgeschlossenen Parkeinrichtungen fiir Autos der
Mehrwertsteuerpflicht unterliegt. Parkraum wird — im
Gegensatz zu Abfallentsorgung aus privaten Haushalten
— von Privaten angeboten und es besteht dementspre-
chend ein unmittelbarer Wettbewerb. Die Frage, ob die
fraglichen Leistungen der Bewirtschaftung von Parkein-
richtungen Uberhaupt Tatigkeiten darstellen, die den zu-
standigen juristischen Behorden des o6ffentlichen Rechts
»-im Rahmen der offentlichen Gewalt obliegen®, wie es
die Richtlinie voraussetzt, wurde vom EuGH nicht naher
erortert, weil sich die Fragestellung des vorlegenden na-
tionalen Gerichts lediglich auf die Frage der ,groReren
Wettbewerbsverzerrungen bezog. Zum anderen war
Gegenstand der Entscheidung des EuGH keine Beistands-
leistung. Denn die lokalen Behorden beanspruchten die
Steuerfreiheit der eigenen Parkdienstleistungen an Pri-
vate. Eine interkommunale Kooperation war damit nicht
verbunden.

Bei Anwendung der Kriterien aus der Isle of Wight Coun-

cil-Rechtsprechung EuGH durch den BFH auf die Vermie-
tung einer Stadthalle zum Zwecke des Schulsports er-
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folgte diese nach Auffassung des BFH im Wettbewerb zu
Privaten. Es sei nicht davon auszugehen, dass eine Nicht-
besteuerung zu lediglich unbedeutenden Wettbewerbs-
verzerrungen fiuhren wirde.

Hieraus kann geschlossen werden, dass es fiir die Beur-
teilung der Wettbewerbsverzerrung auf die Tatigkeit
selbst ankommt und nicht auf die zugrunde liegende ho-
heitliche Aufgabe. Zudem ist der Bestand von Wettbe-
werb ein ausreichendes Indiz, dass eine Nichtbesteue-
rung zu Wettbewerbsverzerrungen fihrt.

dd) Ausnahme fiir Beistandsleistungen?

Unter Bezugnahme auf seine eigene Rechtsprechung aus dem
Jahre 1968%° fiihrt der BFH aus, dass sich die der damaligen
Rechtsprechung zu Grunde liegenden Vorschriften nunmehr
geandert haben und dementsprechend nicht mehr grundsatz-
lich von einer Steuerfreiheit von Beistandsleistungen ausge-
gangen werden kénne. Unter Berlicksichtigung der Richtlinie
77/388/EWG (jetzt: MwStSystRL) sei eine Auslegung von § 4
KStG nicht moglich, nach der Beistandsleistungen, die zwi-
schen juristischen Personen des offentlichen Rechts erbracht
werden, auch dann von der Umsatzbesteuerung ausgenom-
men werden, wenn sie zwar auf 6ffentlich-rechtlicher Grund-
lage, dabei jedoch im Wettbewerb zu Leistungen Privater er-
bracht werden.

b) Anwendung auf die interkommunale Kooperation

Klarungsbedirftig ist die Ubertragbarkeit der vorgenannten Recht-
sprechung auf die interkommunale Zusammenarbeit in hoheitlichen
Tatigkeitsbereichen wie der Abfallentsorgung. Dazu ist insbesondere
auf die Vorschrift des § 4 Abs. 5 KStG einzugehen. Diese lautet:

56 BFH, Urt. v.12.12.1968, Az.: V 213/65, BFHE 94, 558.
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~Zu den Betrieben gewerblicher Art gehoren nicht Be-
triebe, die liberwiegend der Austibung der offentlichen
Gewalt dienen (Hoheitsbetriebe). Fiir die Annahme eines
Hoheitsbetriebes reichen Zwangs- oder Monopolrechte
nicht aus.”

Die Vorschrift nimmt die Hoheitsbetriebe aus dem Kreis der Betriebe
gewerblicher Art aus und fiihrt damit zu einer Beschrankung des § 4
Abs. 1 Satz 1 KStG. Der BFH stellt in seiner Entscheidung vom 10.11.20m
fest, dass die Vorschrift des § 4 Abs. 5 KStG richtlinienkonform auszu-
legen ist.>’

Festgestellt werden muss deshalb zunachst, ob es sich bei den im
Rahmen der interkommunalen Zusammenarbeit zu libernehmenden
Aufgaben um einen Betrieb handelt, der Giberwiegend der Ausiibung
der offentlichen Gewalt dient, mithin ein Hoheitsbetrieb ist.

aa) Hoheitsbetrieb

Der Begriff ,Hoheitsbetrieb® hat sich allgemein als Oberbegriff
fiir steuerfreie Betriebe im hoheitlichen Bereich einer Korper-
schaft eingebirgert.s® Dabei dient das Tatbestandsmerkmal
»Ausubung offentlicher Gewalt“ der Abgrenzung zur gewerbli-
chen Tatigkeit und zur Vermogensverwaltung. Von dem Be-
griff werden juristische hoheitliche Tatigkeiten ebenso erfasst
wie Tatigkeiten der Daseinsvorsorge, soweit diese nicht nach
§ 4 Abs. 3 KStG als Betrieb gewerblicher Art einzuordnen sind.
Kennzeichen der Ausiibung offentlicher Gewalt im Sinne von
§ 4 Abs. 5 KStG ist nach der Definition des BFH , die Erfiillung
offentlich-rechtlicher Aufgaben, die aus der Staatsgewalt ab-
geleitet sind und staatlichen Zwecken dienen*.>

Weiterhin muss die Tatigkeit der Korperschaft des 6ffentlichen
Rechts als Tragerin offentlicher Gewalt eigentiimlich und vor-

57

58
59

Die Mafstébe fiir die richtlinienkonforme Auslegung ergeben sich wiederum aus der Isle of Wight Council-Entscheidung des
FuGH,Rn.18 ff.

Heger, in: Gosch, KStG, 2. Aufl. 2009, Rn. 106.

BFH, Urt. v. 21111967, Az.: | 274/64, BFHE 91, 98.
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behalten sein.®® Es ist davon auszugehen, dass eine Tatigkeit
der Korperschaft des offentlichen Rechts eigentiimlich und
vorbehalten ist, wenn es um die Erflillung spezifisch 6ffentlich-
rechtlicher Aufgaben geht, die aus der Staatsgewalt abgeleitet
sind, staatlichen Zwecken dienen und zu deren Annahme der
Leistungsempfanger auf Grund gesetzlicher oder behordlicher
Anordnungen verpflichtet ist.

Die Abfallwirtschaft ist zumindest teilweise zweifelsfrei dem
Bereich der Hoheitsbetriebe zuzuordnen. So ist etwa fir die
Abfallbeseitigung anerkannt, dass es sich um einen Hoheitsbe-
trieb handelt.®® Ebenso ist auch die Abfallverwertung dann
Hoheitsbetrieb, wenn sie Hilfsgeschaft der Abfallentsorgung
ist. Dies lasst sich aus den Korperschaftssteuerrichtlinien 2004
zu § 4 entnehmen. In dem Abschnitt Rg ist in Abs. 1 ausgefiihrt,
dass ,Anstalten zur Abfiihrung von Abfillen“ den Hoheitsbe-
trieben zuzuordnen sind. Weiterhin wird in Abs. 2 ausgefiihrt,
dass die Verwertung bzw. VeraulRerung von Material oder Ge-
genstanden aus dem hoheitlichen Bereich einer juristischen
Person des 6ffentlichen Rechts (sog. Hilfsgeschafte) ebenfalls
dem hoheitlichen Bereich zuzuordnen ist.

Als Zwischenergebnis kann damit festgehalten werden, dass
die Tatigkeit der Verwertung von Bioabfallen nach der derzeit
gultigen Rechtslage und aktuellen Rechtsprechung dem ho-
heitlichen Bereich zugeordnet werden kann. Gleichzeitig ist al-
lerdings darauf hinzuweisen, dass die Frage der Zuordnung
von Tatigkeiten zum hoheitlichen Bereich einem standigen
Wandel unterliegt und deshalb nicht zwingend auf Dauer da-
von ausgegangen werden kann, dass die vorgenannten Tatig-
keiten auch weiterhin als Hoheitsbetrieb angesehen werden.%

60
61

62
63

64

BFH, Urt.v. 22.06.1976, Az.: | R 102/74, BFHE 120, 53.

BFH, Urt.v. 29.10.2008, Az.: | R 51/07, BFHE 223, 232.

BFH, Urt. v. 23.10.1996, Az.: | R 1-2/94, BStBI. 1l 97, 139.

Die Abfallverwertung ist als Hoheitsbetrieb einzuordnen, wenn sie Hilfsgeschaft der Abfallentsorgung ist, vgl. £rhard, in: Bli-
mich, KStG, 123. Aufl., § 4, Rn.131.

Vgl. dazu etwa die Einordnung von kommunalen Krematorien als Betrieb gewerblicher Art durch den BFH, Urt. v. 29.10.2008,
Az.: IR 51/07.
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bb) ,Uberwiegend”

cc)

Die Vorschrift des § 4 Abs. 5 KStG erfordert weiter, dass der Be-
trieb Uberwiegend der Auslibung der offentlichen Gewalt
dient. Es wird fir die Begutachtung unterstellt, dass die Be-
triebe, die Gegenstand der Kooperation sein werden, Uberwie-
gend der Auslibung offentlicher Gewalt im Sinne der Vorschrift
dienen.

Hoheitliche Tatigkeiten fiir Dritte

Weiterhin ist zu erortern, ob von dem nicht steuerbaren Ho-
heitsbetrieb auch die Tatigkeit fiir Dritte erfasst ist, wenn es
um deren hoheitliche Tatigkeit geht. Diese Wahrnehmung von
hoheitlichen Aufgaben einer anderen juristischen Person des
offentlichen Rechts wird als Amtshilfe bzw. Beistandsleistung
bezeichnet.® Nach der bisherigen Rechtsprechung und der Ein-
schatzung der Steuerverwaltungen® war davon auszugehen,
dass diese Beistandsleistungen ebenso wie die eigene hoheitli-
che Tatigkeit nicht steuerbar sind. Entscheidend fur die steuer-
liche Beurteilung der Amtshilfe bzw. Beistandsleistung war die
Eigenart der jeweiligen Tatigkeit. Es war darauf abzustellen, ob
die Tatigkeit, wenn sie von der juristischen Person des offentli-
chen Rechts selbst ausgelbt wiirde, als hoheitliche Tatigkeit
oder zumindest als hoheitliche Teilaufgabe oder hoheitliches
Hilfsgeschaft zu behandeln gewesen ware. Entsprechend blieb
der hoheitliche Charakter der Tatigkeit auch bei der tiberneh-
menden juristischen Person des 6ffentlichen Rechts erhalten.

Eine derart pauschale Annahme der nicht steuerbaren Bei-
standsleistungen ist mit dem Urteil des BFH vom 10.11.201
nicht mehr vereinbar. Der BFH subsumiert in seiner Entschei-
dung unter § 4 Abs. 1 KStG und pruft nicht ausdriicklich, ob ei-

65 Vgl. Baldauf, Kommunale Hoheitsbetriebe im Steuerfocus — verfangliche Abgrenzungsprobleme richtig einschatzen und geeig-

66

nete Gestaltungspotenziale wohl bedacht ausnutzen, DStZ 20m, 35, 40.
Vgl. etwa OFD Rostock, Verfligung vom 21.11.2002, S 2706 -04/01 -5t 242, UR 2003, 303.

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\B\14-416-__\14416__039.docx §1von 129



|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

ne Steuerfreiheit aus § 4 Abs. 5 folgt. Die Entscheidung ist aber
zu einem Hoheitsbetrieb ergangen. Die Gemeinde hatte eine
Sporthalle an die Nachbargemeinde fiir deren Sportunterricht
gegen ein Entgelt zur Verfligung gestellt. Das Finanzgericht ist
in der Ausgangsentscheidung davon ausgegangen, dass es sich
bei dem Bau und Vorhalten einer Halle fiir den schulischen
Sportunterricht um eine hoheitliche Tatigkeit handelt.®”

Der Grundsatz, dass Beistandsleistungen generell als nicht
steuerbare Amtshilfe zu qualifizieren sind, wird in Zukunft kei-
ne uneingeschrankte Geltung mehr haben kénnen.®®

Die Entscheidung des BFH bedeutet hingegen nicht, dass die
Beistandsleistungen, die fur den hoheitlichen Bereich einer
anderen juristischen Person des offentlichen Rechts erbracht
werden, immer steuerbar sind. Vielmehr sind die allgemeinen
Grundsatze der Steuerbarkeit von Leistungen offentlicher Un-
ternehmen anzuwenden. Bei der Anwendung der Grundsatze
aus der Entscheidung sowohl des BFH als auch der Isle of
Wight Council-Entscheidung des EuGH ergibt sich, dass eine
Besteuerung jedenfalls in zwei Fallen nicht vorgenommen
werden darf. Dies ist zum einen der Fall, wenn beim Tatigwer-
den auf o6ffentlich-rechtlicher Grundlage keine groBeren Wett-
bewerbsverzerrungen auftreten. Zum anderen ist u.E. eine
Leistung dann nicht steuerbar, wenn eine Aufgabeniibertra-
gung stattfindet, mithin die tbernehmende Korperschaft eine
eigene Aufgabe erledigt.

aaa) Unterstiitzungsleistungen oder hoheitliche Kernaufga-
ben

Sowohl der BFH, als auch der EuGH stellen auf die kon-
krete Tatigkeit ab. Bei den zu beurteilenden Leistungen

67 Auch der BFH geht in seiner Entscheidung davon aus, dass die Sporthalle (auch) fiir ,hoheitliche Schulzwecke” der Klagerin ge-

68

nutzt wurde (Rn. 32).
So auch Kiiffner, JurisPR Steuerrecht 13/2012, Anm. 5; ebenso Unternehmerische Tatigkeit einer Gemeinde beim Betrieb einer

Sport- und Freizeithalle, DStZ 2012, 178, 179.
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im Rahmen der Bioabfallkooperation handelt es sich um
unmittelbare Leistungen der Abfallverwertung. Diese
Aufgabe gehort zum Kern der hoheitlichen Aufgaben ei-
ner Kommune. Es werden im Rahmen der Kooperation
daher Aufgaben erbracht, die — wenn sie der jeweilige
Aufgabentrager in seinem eigenen Zustandigkeitsbe-
reich erbringt — als nicht steuerfreie hoheitliche Tatigkeit
eingeordnet sind, weil sie der Kommune als Tragerin of-
fentlicher Gewalt eigentiimlich und vorbehalten sind.

In dem vom BFH beurteilten Fall ging es demgegenuber
um ein klassisches ,Hilfsgeschaft, bei dem ein Leisten-
der einem hoheitlichem Aufgabentrager sachliche Mittel
zur Wahrnehmung von dessen Aufgaben zur Verfliigung
stellt, ihm aber weder diese Aufgaben Ubertragen wer-
den, noch der Leistende diese Aufgaben wahrnimmt. Die
Kommune stellte einer Nachbarkommune eine Immobi-
lie gegen Entgelt zur Verfligung, damit die Nachbar-
kommune in dieser Immobilie (Sporthalle) selbst ihre ho-
heitlichen Aufgaben (schulischer Sportunterricht) wahr-
nehmen konnte. Die Beistandsleistung besteht in der
Vermietung, nicht in der Ubernahme des Sportunter-
richts.

Die steuerliche Behandlung solcher Unterstiitzungsleis-
tungen, die sich die in Anspruch nehmende Kommune
auch ,,auf dem Markt“ beschaffen konnte, ist u. E. nicht
auf die steuerliche Behandlung der Wahrnehmung der
hoheitlichen Aufgabe selbst durch eine andere Kommu-
ne zu Ubertragen.

Erbringt eine Kommune unmittelbar Leistungen fiir eine
andere Kommune, deren Durchfiihrung dieser Kommune
als hoheitliche Aufgabe obliegt, folgt deren Steuerfrei-
heit u. E. aus der Einordnung als hoheitliche Tatigkeit im
Rahmen des Hoheitsbetriebs nach § 4 Abs. 5 KStG. Die
Voraussetzungen von § 4 Abs. 1 KStG, unter die der BFH
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subsumiert, gelten nur ,vorbehaltlich des Abs. 5“ Liegen
unmittelbar hoheitliche Tatigkeiten i.S.v. § 4 Abs. 5 KStG
vor, folgt die Steuerfreiheit aus § 4 Abs. 5 KStG, auf das
Vorliegen oder Nichtvorliegen der tatbestandlichen Vo-
raussetzungen eines Betriebs gewerblicher Art nach § 4
Abs. 1 KStG kommt es nicht an.

Unerheblich ist in diesem Zusammenhang u. E., dass der
BFH in seiner Entscheidung vom 10.11.2011 seine Recht-
sprechung zur Ausnahme von der Steuerpflicht bei Bei-
standsleistungen aufgegeben hat. Die Annahme einer
Steuerfreiheit folgt vorliegend nicht daraus, dass es sich
um Beistandsleistungen handelt, sondern dass Gegen-
stand der Beistandsleistungen unmittelbar die der be-
gunstigten Kommune als eigentiimliche und vorbehal-
tene Tatigkeit obliegende hoheitliche Aufgabe ist.

bbb) Keine parallele Tatigkeit privater Wettbewerber

Soweit im Rahmen der Kooperationsmodelle keine Uber-
tragung der Aufgaben auf Private erfolgt, unterscheidet
sich die vorliegende Konstellation deutlich von dem
Sachverhalt, der der Entscheidung des BFH zu Grunde
lag. Denn fiir die Vermietung von Raumlichkeiten be-
steht ein Markt, auf dem private und offentlich-
rechtliche Anbieter konkurrieren. Dies ist jedoch bei der
Abfallentsorgung aus privaten Haushaltungen nicht der
Fall.® Erst durch die Einleitung eines Vergabeverfahrens
kann Wettbewerb entstehen. Entscheidet sich der 6ffent-
lich-rechtliche Entsorgungstrager gegen eine Fremd-
vergabe, sondern erbringt die Leistung selbst oder -

69 Dies gilt jedenfalls uneingeschrankt fiir diejenigen Abfallfraktionen, bei denen typischerweise keine gewerbliche Sammlung

erfolgt, da die Abfdlle nicht hinreichend werthaltig sind. Sollte die Erfassung von Bioabfdllen zukiinftig in erheblichen Maf3

durch gewerbliche Sammlungen erfolgen (zur Zuldssigkeit Oexle/ Lammers, Rechtsfragen der Zuldssigkeit der gewerblichen

Sammlung von Bioabfallen, AbfR 2014, 225 ff.), ist nicht auszuschlieBen, dass die Gerichte von einer Konkurrenzsituation ausge-

hen werden, wenngleich argumentiert werden koénnte, dass Gegenstand der gewerblichen Sammlung im Regelfall gerade nicht

die flachendeckende und dauernde Entsorgung von Abfdllen aus privaten Haushaltungen ist.
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vergaberechtsfrei — im Rahmen einer interkommunalen
Zusammenarbeit, bleibt die Leistung dem Markt entzo-
gen. Ein Wettbewerb ist damit ausgeschlossen.

Grundlegende Voraussetzung fur die Steuerpflicht von
Tatigkeiten, die eine Einrichtung des 6ffentlichen Rechts
im Rahmen der offentlichen Gewalt austibt, ist mithin,
dass nach der nationalen Rechtsordnung die fraglichen
Tatigkeiten ,parallel auch von privaten Wirtschaftsteil-
nehmern“ ausgeiibt werden konnen.” Nur dann besteht
ein Wettbewerb, der durch die Steuerfreiheit verzerrt
werden kann.

An einer derartigen parallelen Leistungserbringung fehlt
es aber fir die Entsorgung von Siedlungsabfallen aus pri-
vaten Haushaltungen, fur die nach der nationalen
Rechtsordnung eine Uberlassungspflicht gegenliber dem
offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager besteht. Zwar
konnen private Entsorgungsunternehmen in diesem Be-
reich im Auftrag des offentlich-rechtlichen Entsorgungs-
tragers nach § 22 KrWG tatig werden, aber eben nicht
»parallel zum &ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager,
sondern nur in dessen Auftrag.

Wenn es somit bereits an einer ,Paralleltatigkeit® bzw.
einem Wettbewerb zwischen den zustandigen Behorden
und privaten Wirtschaftsteilnehmern fehlt, kommt es
auf die vom EuGH und vom BFH erorterten Fragen, ob die
Steuerfreiheit der zustandigen Behorden zu einer groRe-
ren Wettbewerbsverzerrung fiihren wirde, nicht an.

Nichts anderes gilt, wenn bestimmte hoheitliche Aufga-

ben, fiir die kein Wettbewerb zu ,parallel” tatigen Pri-
vatunternehmen eroffnet ist, in Kooperation mehrerer

offentlich-rechtlicher Aufgabentrager dergestalt er-

FuGH, a.a.0., Rn. 36; zur Frage der gewerblichen Sammlung von Bioabféllen als Wettbewerb zur Tatigkeit des &ffentlich-

rechtlichen Entsorgungstragers vgl. bereits Fn. 69.
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bracht werden, dass ein offentlicher Aufgabentrager die
Erfillung dieser Aufgaben oder die Aufgaben selbst fiir
den anderen offentlichen Aufgabentrager Gbernimmt.
Auch in diesem Fall wird gerade nicht die ,parallele”
wettbewerbliche Tatigkeit privater Wirtschaftsteilneh-
mer eroffnet, sondern die Aufgabenwahrnehmung ver-
bleibt im o6ffentlichen Bereich. Die Moglichkeit, dass die-
se Tatigkeiten ,parallel auch von privaten Wirtschafts-
teilnehmern ausgelibt werden®, besteht nicht.

Mit dem Urteil des EuGH ist i. U. davon auszugehen, dass
Art. 4 Abs. 5 Unterabs. 2 der Richtlinie dahingehend aus-
zulegen ist, dass die Frage, ob die Behandlung von Ein-
richtungen des offentlichen Rechts, die im Rahmen der
offentlichen Gewalt tatig werden, als nicht Steuerpflich-
tige zu groReren Wettbewerbsverzerrungen flihren wiir-
de, in Bezug auf die fragliche Tatigkeit als solche zu beur-
teilen ist, ohne dass sich diese Beurteilung auf einen lo-
kalen Markt im Besonderen bezieht. Ubertragen auf die
von der Kooperation erfassten Leistungen ware also die
jeweilige Tatigkeit als solche zu betrachten, mithin eine
Einschatzung etwa der Bioabfallverwertung vorzuneh-
men. Auf die Frage, welche Wettbewerbsverhaltnisse
konkret bestehen, kame es danach nicht an.

ccc) Aufgabeniibertragung

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\B\14-416-__\14416__039.docx

Der BFH hat in seiner Entscheidung keine Stellungnahme
dazu abgegeben, wie die steuerliche Einordnung von auf
Grundlage einer Aufgabenubertragung erbrachten
Dienstleistungen zu erfolgen hat. Bei der Aufgabenuber-
tragung werden Pflichten, die bisher der Ausgangsbe-
horde obliegen, auf eine andere Korperschaft des offent-
lichen Rechts Ubertragen. Diese Tatigkeiten werden da-
mit zu einer eigenen Aufgabe der Ubernehmenden Kor-
perschaft.
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Es ist daher davon auszugehen, dass bei einer echten
Aufgabeniibertragung fur die Frage der Steuerbarkeit der
Leistung der ubernehmenden Kérperschaft des offentli-
chen Rechts die gleichen Grundsatze anzuwenden sind,
wie fir die Tatigkeiten der Korperschaft in Wahrneh-
mung ihrer eigene Aufgaben. Dementsprechend ware
etwa davon auszugehen, dass bei einer Ubernahme der
Entsorgungspflicht in einer entsprechenden delegieren-
den Zweckvereinbarung die Entsorgung von Abfallen aus
privaten Haushalten steuerfrei bleibt.

U. E. ist eine Ubertragung nicht zwingend, stellt aber eine
Moglichkeit dar, die Umsatzsteuerfreiheit zu erreichen.
Dabei kann auch das Satzungsrecht lbertragen werden,
um den Unterschied zwischen Aufgabeniibertragung
und Beauftragung noch deutlicher zu machen. Daneben
sind auch andere Formen der o6ffentlich-rechtlichen Ko-
operation moglich. Das Gemeinschaftsrecht schreibt
namlich den offentlichen Stellen fir die gemeinsame
Wahrnehmung ihrer 6ffentlichen Aufgaben keine spezi-
elle Rechtsform vor, wie der EuGH hinsichtlich der
Vergabefreiheit kommunaler Kooperationen ausdriick-
lich betont hat.”

Die Aufgabenubertragung stellt sich damit als Moglich-
keit dar, die Umsatzsteuerfreiheit fiir den hoheitlichen
Bereich zu sichern, soweit es um die Wahrnehmung von
Aufgaben fiur andere Korperschaften des offentlichen
Rechts geht.

c¢)  Zwischenergebnis

Wir haben vorstehend aufgezeigt, dass gewichtige Argumente daftir
sprechen, dass die Grundsatze der BFH-Entscheidung vom 10.11.2011

nicht auf die Erbringung von Leistungen durch eine Kommune fir
eine andere Kommune ubertragbar sind, die fur beide beteiligten

il
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Kommunen unmittelbar hoheitliche Tatigkeiten im Rahmen eines
Hoheitsbetriebs nach § 4 Abs. 5 KStG sind. Ist eine Tatigkeit nach § 4
Abs. 5 KStG steuerfrei, weil es sich um eine einem Hoheitstrager vor-
behaltene und eigentiimliche Tatigkeit handelt, entfallt die Steuer-
freiheit nicht, wenn ein Hoheitstrager diese Tatigkeit fur einen ande-
ren Hoheitstrager erbringt. Hinsichtlich dieser Tatigkeiten besteht
rechtlich und tatsachlich gerade nicht die Moglichkeit, dass sie pa-
rallel zu den offentlichen Aufgabentragern auch von privaten Wirt-
schaftsteilnehmern ausgelibt werden, diese kdnnen vielmehr nur im
Auftrag des offentlichen Aufgabentragers tatig werden. Wettbe-
werbsverzerrungen durch die Steuerfreiheit sind daher ausgeschlos-
sen.”” U. E. kommt es auch nicht maRgeblich darauf an, ob die Ver-
einbarung zwischen den beiden Hoheitstragern vorsieht, dass der
eine dem anderen diese Aufgabe Ubertragt (sog. delegierende
Zweckvereinbarung) oder ob der eine diese Aufgabe fiir den anderen
erfullt. Wenn die Vereinbarung vorsieht, dass die hoheitliche Aufga-
be selbst der unterstiitzenden Kommune ubertragen wird, sind die
Grundsatze der BFH-Entscheidung aber jedenfalls nicht anwendbar.

Wir weisen allerdings darauf hin, dass die vorstehend erlauterte
Rechtsauffassung sich nicht auf entsprechende Aussagen der Recht-
sprechung stitzen kann. Es besteht daher das Risiko, dass die zu-
standigen Finanzbehérden vor dem Hintergrund der BFH-
Entscheidung eine abweichende steuerrechtliche Bewertung vor-
nehmen.

Entwurf einer Neuregelung (§ 2b UStG)

Weiterhin ist bereits jetzt darauf hinzuweisen, dass ein Vorschlag
der Finanzstaatssekretare von Bund und Landern fiir eine Neurege-
lung in § 2b UStG vorliegt.”? Durch den Vorschlag sollen auch die
Vorgaben der Rechtsprechung und der Richtlinie 2006/112/EG uber
das gemeinsame Mehrwertsteuersystem umgesetzt werden. Dies

72

73

tragers vgl. bereits Fn. 69

Zur Frage der gewerblichen Sammlung von Bioabfillen als Wettbewerb zur Tatigkeit des &ffentlich-rechtlichen Entsorgungs-

Umsatzbesteuerung von Leistungen der 6ffentlichen Hand, Zusammenarbeit von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts,
Vorschlag einer Neuregelung in § 2b UStG-E, Stand: Juni 2014.
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wirde unter anderem dazu fihren, dass nur noch Tatigkeiten im
Rahmen  6ffentlich-rechtlicher  Handlungsformen  (6ffentlich-
rechtlicher Vertrag, offentlich-rechtliche Vereinbarung, Verwal-
tungsakt) von der Umsatzsteuerpflicht befreit waren, soweit dies
nicht zu groReren Wettbewerbsverzerrungen fiihren wiirde.

Nach der derzeit vorgeschlagenen Fassung liegen groRBere Wettbe-
werbsverzerrungen nicht vor, wenn die Zusammenarbeit durch ge-
meinsame spezifische o6ffentliche Interessen bestimmt wird. Dies ist
nach dem Gesetzesvorschlag insbesondere der Fall, wenn die Leis-
tungen auf langfristigen 6ffentlich-rechtlichen Vereinbarungen be-
ruhen, die Leistungen dem Erhalt der 6ffentlichen Infrastruktur und
der Wahrnehmung einer allen Beteiligten obliegenden o6ffentlichen
Aufgabe dienen, die Leistungen ausschliel3lich gegen Kostenerstat-
tung erbracht werden und der Leistende im Wesentlichen fur andere
juristische Personen des 6ffentlichen Rechts tatig wird.

Durch den Vorschlag wird versucht, die kommunale Zusammenar-
beit und damit auch die Beistandsleistungen von der Umsatzsteuer
freizustellen. Hierbei werden tatbestandliche Voraussetzungen so-
wohl aus dem EU-Beihilferecht als auch aus der Rechtsprechung zur
vergabefreien kommunalen Kooperation kombiniert. Die Regelung
lehnt sich erklartermaBen an Art.12 Abs.4b) der neuen EU-
Vergaberichtlinie an und soll die vergabefreie kommunale Koopera-
tion auch steuerfrei stellen. Der Vorschlag befindet sich derzeit in
der Verbandeanhorung und ist stark umstritten. Es kann bisher nicht
als gesichert gelten, dass der Vorschlag in der vorliegenden Fassung
umgesetzt wird.

5. Gebiihrenrecht und Preisrecht

Fir die Bewertung der interkommunalen Zusammenarbeit bei der Ver-
wertung von Bioabfall ist schlielich auch die Frage maligeblich, wie die
Ausgestaltung der unterschiedlichen Modelle erfolgen muss, damit die
entstehenden Kosten gebiihrenfahig sind.
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§ 14 KAG BW regelt die Gebluhrenbemessung. Nach § 14 Abs.1 Satz1 KAG
BW diirfen die Gebiihren hochstens so bemessen werden, dass die nach
betriebswirtschaftlichen Grundsatzen insgesamt ansatzfahigen Kosten
(Gesamtkosten) der Einrichtung gedeckt werden, wobei die Gebihren in
Abhangigkeit von Art und Umfang der Benutzung progressiv gestaltet
werden konnen.

§ 14 Abs.1 KAG BW ist Auspragung des Kostendeckungsprinzips. Dieses
verpflichtet die Gemeinde dazu, die Gebiihrensatze fir die Benutzung ei-
ner 6ffentlichen Einrichtung so zu kalkulieren, dass das in einem bestimm-
ten Zeitraum zu erwartende Gebilihrenaufkommen die in diesem Zeit-
raum zu erwartenden gebihrenfahigen Kosten in ihrer Gesamtheit nicht
ubersteigt. Damit stellt es Anforderungen an die Zielsetzung der Geblih-
renerhebung. Schon die Geblihrenbedarfsberechnung muss von diesem
Anliegen getragen sein und muss dem Satzungsgeber vor oder bei Be-
schlussfassung liber den Gebiihrensatz vorliegen.’

Bei der Erhebung von Gebuhren steht dem Satzungsgeber nach gefestig-
ter Rechtsprechung ein weiter Gestaltungsspielraum zu.”> Der Spielraum
schrankt die Priifungsdichte der Gerichte ein und verhindert eine Uberprii-
fung darauf, ob der Satzungsgeber den zweckmaRigsten, verniinftigsten
oder der Wirklichkeit am nachsten kommenden MaRstab angewendet
hat. Nur die Einhaltung der duRersten Grenzen, die durch das Aquivalenz-
prinzip und den Gleichheitssatz gezogen werden, ist justiziabel.”®

In der Kalkulation ist der Grundsatz der Erforderlichkeit der Kosten zu be-
riicksichtigen.”” Der Erforderlichkeitsgrundsatz betrifft insbesondere die
Angemessenheit der entstandenen Kosten. In allen vorliegend diskutier-
ten Modellen sind daher die Gebote der Sparsamkeit und Wirtschaftlich-
keit zu beachten.

Grundsatzlich ebenso ansatzfahig wie eigene Kosten sind Fremdleis-
tungskosten, also Entgelte, die an eine andere juristische Person des 6f-

74
75
76
77

Gossl/Relf, in: Praxis der Kommunalverwaltung Baden-Wiirttemberg (online), Bd. E 4 aBW BW, § 14, 1.1.
Vgl. BVerwG, Beschl. v. 15.03.2002, Az.: 9 B16/02.

BVerwG, Urt. v. 26.10.1977, Az.: 7 C 4/76.

Rieger, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, so. EL (Marz 2014), § 6, Rn. 587.
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fentlichen Rechts oder an einen privaten Rechtstrager fiir in Anspruch ge-
nommene Fremdleistungen zu zahlen sind.”® Auch insoweit ist der Grund-
satz der Erforderlichkeit zu beachten. Dabei ist zu unterscheiden, ob die
Fremdkosten auf Grund eines 6ffentlichen Auftrages oder einer anderen
Zusammenarbeit entstehen.

a) Offentlicher Auftrag

Die von kommunalen Korperschaften an private Verwaltungshelfer
zu zahlende Leistungsentgelte fiir die Verwertung von Bioabfall
konnen nicht ungeprift in die Geblhrenkalkulation ibernommen
werden, sondern sind am KontrollmaRstab des Prinzips der Erforder-
lichkeit zu messen.”

Nach der Rechtsprechung des VGH Baden-Wiirttemberg hat der Tra-
ger der Einrichtung vor der Beauftragung Dritter zu tberprufen, ob
er die zu vergebenden Tatigkeiten nicht in eigener Regie kosten-
glinstiger selbst vornehmen kann.®° Daraus folgt, dass vor Vergabe
eines Auftrages der einzelne 6ffentlich-rechtliche Entsorgungstrager
zu prufen haben wird, ob die Erbringung der Bioabfallverwertung in
Eigenregie kostenglinstiger ist.

Weiter ist der Nachweis zu fuihren, dass die durch Erteilung des Auf-
trages ausgelosten Kosten noch im Bereich des Erforderlichen sind.
Dieser Nachweis kann als gefiihrt angesehen werden, wenn der ge-
schlossene Vertrag den Vorschriften des offentlichen Preisrechts
entspricht.®

Ansatzfahig sind daher grundsatzlich die Kosten von solchen Fremd-
leistungen, die im Rahmen einer Ausschreibung nach der VOL verge-
ben werden.®” Bei der Vergabe eines Auftrages in einem ordnungs-

78
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Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, 5o. EL (Méarz 2014), § 6, Rn. 187.

Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, 5o. EL (Méarz 2014), § 6, Rn. 194.

VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 31.05.2010, Az.: 2 S 2423/08, BeckRS 2010, 50831, Rn. 31.

Riga, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, 50 EL (Mérz 2014), § 6, Rn. 572 a; VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 31.05.2010, Az.:
2S52423/08,Rn. 42.

Hamacher/Lenz/Menzel/Queitsch/Rohde/Rudersdorf/Schneider/Stein/Thomas, Praxis der Kommunalverwaltung,

E 4 aNW NW, Rn. 82.
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gemalen Vergabeverfahren auf Grund einer Ausschreibung garan-
tiert der Wettbewerb in der Regel, dass das als Fremdkosten in die
Gebuhrenkalkulation eingesetzte Entgelt nicht liberhoht ist; es han-
delt sich mithin um einen Markt- bzw. Wettbewerbspreis.®3 Nach der
standigen Rechtsprechung wirken sich Vergabefehler dabei grund-
satzlich nicht auf die RechtmaRigkeit des Gebiihrenansatzes aus.®

Nur soweit eine Beauftragung ohne die Ermittlung eines Marktprei-
ses auf Grund eines Vergabeverfahrens erfolgt, muss der Nachweis
der Erforderlichkeit auf andere Art und Weise erbracht werden. Dazu
bietet sich eine Kontrolle nach 6ffentlichem Preisrecht an.® Auf die
Auftragsvergabe von Entsorgungsdienstleistungen anwendbar ist
die VO PR-Nr. 30/53. Fir die Erforderlichkeit der Kosten ist daher —
insoweit keine Marktpreise vereinbart worden sind — zu ermitteln,
ob sich die entstehenden Kosten im Rahmen der zuldssigen Selbst-
kostenpreise halten. Hierfir ist eine Kalkulation auf Grundlage der
LSP durchzufiihren. Im Rahmen der ,Preistreppe” ist zu beachten,
dass Selbstkostenfestpreise Vorrang geniefen vor Selbstkosten-
richtpreisen und diese wiederum vor Selbstkostenerstattungsprei-
sen. Entgelte fur die Inanspruchnahme von Fremdleistungen, die
den nach den LSP ermittelten Preisen entsprechen, sind in der Ge-
biihrenkalkulation regelmaRig zu akzeptieren.®

Hinzuweisen ist schlieBlich darauf, dass bei der Auftragsvergabe an
eine Gesellschaft, an der der Auftraggeber selbst beteiligt ist, die auf
den Auftraggeber entfallenden Gewinne gebihrenmindernd be-
riicksichtigt werden missen.®” Insbesondere im Fall eines PPP-
Modells ist daher darauf zu achten, dass ggf. entstehende Gewinne
an die Gebiihrenzahler ,durchzureichen” sind, soweit sie auf die
kommunalen Gesellschafter entfallen.
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Briining, in: Driehhaus, Kommunalabgabenrecht, 5o EL (Marz 2014), § 6, Rn. 196.

OVG NRW, Urt. v.17.08.2007, Az.: 9 A 2238/03; OVG NRW, Urteil vom 01.09.1999, Az.: 9 A 3342/98.
OVG Liineburg, Urt. v. 22.06.2009, Az.: 9 LC 409/06.

BVerwG, Urt. v. 01.10.1997, Az.: 8 B 209/97.

VGH Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 31.05.2010, Az.: 2 S 2423/08, BeckRS 2010, 50831, Rn. 85 ff.
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Sonstige Vereinbarungen

Soweit eine kommunale Korperschaft einen Entsorgungsauftrag
nicht als 6ffentlichen Auftrag vergibt, muss das in die Geblihrenkal-
kulation einbezogene Entgelt firr in Anspruch genommene Fremd-
leistungen ebenfalls auf seine Erforderlichkeit gepriift werden

Das Preisrecht findet auf den Abschluss offentlich-rechtlicher Ver-
einbarungen dann keine Anwendung, wenn ein 6ffentlicher Auftrag
im Sinne der VO PR-Nr. 30/53 nicht vorliegt. Bei Kostenausgleichsre-
gelungen zur gemeinschaftlichen Wahrnehmung von Hoheitsauf-
gaben ist das Preisrecht nicht anwendbar.®?® Dennoch kann die Her-
anziehung des Preisrechts als Mal3stab fir die Prifung der Erforder-
lichkeit und Angemessenheit der erhobenen Gebiihren dienen.

Bei einer interkommunalen Zusammenarbeit im Rahmen eines Ein-
bahnstraBen- oder Austauschmodells ist im Einzelfall daher zu
uberprifen, ob die vereinbarten Deckungsbeitrage den Anforderun-
gen des Preisrechts entsprechen. Dabei ist darauf zu achten, dass
Gewinnzuschlage nur in geringem Umfang vorgenommen werden
diirfen. Fiir verwaltungseigene Fremdunternehmen (Eigengesell-
schaften) geht die Rechtsprechung davon aus, dass nur ein geringes
Unternehmerrisiko besteht, und daher bei Vereinbarung von Selbst-
kostenerstattungspreisen nur 1% des Umsatzes als Gewinnzuschlag
gerechtfertigt und bei Vereinbarung von Selbstkostenfestpreisen ein
Wagniszuschlag in Hohe von 3 % angemessen ist.°° Nichts anderes
durfte bei der Beauftragung etwa von anderen Kommunen im Wege
der Zweckvereinbarung gelten.

Die Erforderlichkeit der Kosten kann etwa fehlen, wenn eine Aus-
schreibung deutlich niedrigere Kosten erwarten lasst, als eine Inan-
spruchnahme der Anlagen anderer Kommunen im Wege kommuna-
ler Kooperation oder die Errichtung neuer Anlagen im Betreiber-
oder PPP-Modell. Allerdings hat die Kommune ein weites Ermessen

88

Briining, in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, 5o. EL (Mérz 2014), § 6, Rn.197.

8 Ebisch/Gottschalk, Preise und Preispriifungen bei 6ffentlichen Aufgaben, 8. Aufl. 2010, § 1 VO PR-Nr. 30/53, Rn. 23.
9° OVG Miinster, Urt. v. 24.06.2008, Az.: 9 A 373/06.
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und kann etwa auch Gesichtspunkte der langfristigen, marktunab-
hangigen Entsorgungssicherheit sowie die Einhaltung hoher um-
weltbezogener Standards berlicksichtigen.

Hinzuweisen ist schlieBlich darauf, dass insbesondere bei der Di-
mensionierung von Anlagen im Rahmen des Betreibermodells inso-
weit Vorsicht geboten ist, als Kapazitaten lber den kommunalen
Bedarf hinaus u. U. nicht gebuhrenansatzfahig sind. Insbesondere ist
eine Abwalzung des wirtschaftlichen Risikos auf die Gebulhrenzahler
unzuldssig, soweit eine Anlage von vornherein auf die Annahme von
gewerblichen Fremdmiullmengen ausgelegt ist.”’

Rechtliche Realisierbarkeit und Risikostruktur

Die unter I. erlauterten Grundlagen werden im Folgenden auf die eingangs dar-
gestellten Modelle der Umsetzung einer interkommunalen Zusammenarbeit
angewendet. Dabei wird fiir die einzelnen Modelle jeweils dargestellt, welche
rechtlichen Besonderheiten bestehen. Herauszuarbeiten ist, ob und ggf. mit
welchen Einschrankungen die Modelle rechtlich realisierbar sind und welche
spezifischen Risiken sich ergeben.

Ausschreibungsmodell

Das Ausschreibungsmodell ist gekennzeichnet durch eine Nachfragebiin-
delung. Nachstehend wird — soweit erforderlich — auf die unterschiedli-
chen Varianten des Ausschreibungsmodells eingegangen.

In der ersten Variante erfolgt zwar eine gemeinsame Ausschreibung. Es
werden aber unterschiedliche Vertrage zwischen den beteiligten Kérper-
schaften und den beauftragten Unternehmen geschlossen. Die Leistungen
fur die einzelnen Kommunen werden als Lose ausgeschrieben. Im Ergebnis
handelt es sich um eine organisatorische Buindelung der Mengen in der
Ausschreibungsphase.

In der zweiten Variante erfolgen eine gemeinsame Ausschreibung und ei-
ne einheitliche Beauftragung durch die kommunalen Auftraggeber. In die-
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VG Osnabriick, Urt. v.15.08.2010, Az.: 1 A 146/09.
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ser Variante sind Regelungen erforderlich, wie der gemeinsame Vertrag in
der Leistungsphase verwaltet wird.

Die Ausschreibungsmodelle werfen insbesondere vergaberechtliche [dazu
a)] sowie kartellrechtliche [dazu b)] Fragestellungen auf. Weiterhin wird
auf die Uibrigen Rechtsgebiete zusammenfassend eingegangen [dazu c)].

a) Vergaberecht

Bei der Vergabe der Verwertungsdienstleistungen handelt es sich
um die Vergabe eines 6ffentlichen Auftrages i.S.v. § 99 Abs.1 GWB.
Es ist weiter davon auszugehen, dass die gemaR § 2 Abs.1 VgV an-
zuwendenden Schwellenwerte lberschritten sind und daher eine
europaweite Ausschreibung vorzunehmen ist.

Bei der Variante, in der eine Einzelbeauftragung durch die beteilig-
ten Korperschaften erfolgen soll, sind Lose zu bilden, um den Zu-
schlag auf einzelne Lose und damit einen Vertragsschluss jeweils
einzeln mit den beteiligten Korperschaften zu ermoglichen.

Auch in der Variante des Abschlusses eines gemeinsamen Vertrages
kann sich allerdings die Notwendigkeit zur Losbildung aus § 97
Abs. 3 GWB ergeben. Die Vorschrift dient der Beriicksichtigung mit-
telstandischer Interessen und fordert eine Aufteilung in Teillose, so-
weit nicht wirtschaftliche oder technische Griinde die gemeinsame
Vergabe erfordern. Insbesondere bei dem Zusammenschluss einer
Vielzahl von kommunalen Korperschaften kann eine Aufteilung in
Teillose daher erforderlich sein, um dem Gebot der Berticksichtigung
mittelstandischer Interessen gemall § 97 Abs.3 GWB nachzukom-
men. Allerdings konnen wirtschaftliche Griinde dafiir sprechen,
Mengen zu biindeln, um durch entsprechende Dimensionierung von
(neu zu errichtenden) Anlagen auf Bieterseite wirtschaftliche Ange-
botspreise zu ermdglichen. Dies kann einer Losaufteilung Grenzen
setzen oder sie ggf. ganz ausschlieBen.
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Nach der bisherigen Rechtslage war die gemeinsame Vergabe (und
ggf. Beauftragung) nicht gesondert gesetzlich geregelt. Nunmehr
sieht Art. 38 Richtlinie 2014/24/EU folgende Regelungen vor:

»(1) Zwei oder mehr offentliche Auftraggeber konnen sich
darauf verstandigen, eine bestimmte Auftragsvergabe
gemeinsam durchzufihren.

(2) Wird ein Vergabeverfahren im Namen und im Auftrag
aller betreffenden offentlichen Auftraggeber zur Ganze
gemeinsam durchgefiihrt, sind sie fiir die Erfillung ihrer
Verpflichtungen gemals dieser Richtlinie gemeinsam
verantwortlich. Dies gilt auch, wenn ein offentlicher Auf-
traggeber das Verfahren in seinem eigenen Namen und
im Auftrag der anderen betreffenden offentlichen Auf-
traggeber allein ausfiihrt. [...]*

Nach der zukiinftigen Rechtslage ist daher die gemeinsame Auf-
tragsvergabe durch die europarechtlichen Vorgaben ausdriicklich
ermoglicht.

Bei der Variante 2 — der gemeinsamen Vergabe und Beauftragung -
sind Regelungen fiir die Dauer des Vertragsverhaltnisses zu treffen.
Es miissen entweder in dem ausgeschriebenen Verwertungsvertrag
selbst oder in einem separaten Dokument Regelungen dartiber ge-
troffen werden, welche Rechte durch welche kommunalen Auftrag-
geber (ggf. mit welchen Mehrheitsverhaltnissen) geltend gemacht
werden konnen. So ist etwa vorzusehen, ob einzelne Auftraggeber
aus dem Vertrag ausscheiden konnen. Weiterhin sind Regelungen zu
treffen, wer innerhalb der beteiligten Korperschaften den Vertrag
~pflegt® und etwa erforderliche Abmahnungen ausspricht und ob
dazu jeweils die Zustimmung der weiteren Auftraggeber erforder-
lich ist.

Im Ergebnis kann jedoch festgehalten werden, dass vergaberechtli-
che Vorgaben dem Ausschreibungsmodell in beiden Varianten nicht
entgegenstehen.
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Weiterhin ist darauf hinzuweisen, dass das Vergaberecht keine Vor-
gaben zur Dauer von Dienstleistungsvertragen macht. Die Auftrag-
geber sind daher bei der Gestaltung der Laufzeit der Vertrage frei. Es
kénnen daher sowohl kiirzere Laufzeiten — etwa als Uberbriickung —
als auch langere Laufzeiten ausgeschrieben werden.

In der zweiten Variante des Ausschreibungsmodells ist auch zu be-
ricksichtigen, dass unterschiedliche Transportentfernungen und
Transportkosten fur die beteiligten Kérperschaften in Abhangigkeit
von der Lage der in den Angeboten vorgesehenen Verwertungsanla-
gen entstehen konnen. Diese unterschiedlichen Kosten sind ggf. bei
der Angebotswertung zu beriicksichtigen. Der Umgang mit den un-
terschiedlichen Transportentfernungen und daraus entstehenden
Transportkosten ist ggf. in einer Vereinbarung zwischen den ge-
meinsam ausschreibenden Kommunen zu regeln. Die konkrete Aus-
gestaltung ist abhangig von den ortlichen Gegebenheiten und den
beteiligten Kommunen. In der ersten Modellvariante stellt sich diese
Frage nicht, da dort eine Einzelbeauftragung erfolgt.

b) Kartellrecht

Aus kartellrechtlicher Sicht stellt sich bei der Nachfrageblindelung
vor allem die Frage, ob eine Wettbewerbsbeschrankung i.S.v. §1
GWB vorliegt. Dabei ist wiederum zwischen den Varianten des Aus-
schreibungsmodells zu unterscheiden.

In der ersten Variante — bei einer losweisen Beauftragung durch die
einzelnen beteiligten Korperschaften — liegt zwar eine gemeinsame
Abwicklung der Ausschreibung, nicht aber eine einheitliche Beauf-
tragung vor. Es handelt sich daher um eine rein organisatorische
Biindelung von Ausschreibungen, die § 1 GWB nicht berihrt. Auch
die Moglichkeit Rabatte einzuraumen fiir den Fall, dass mehrere Lo-
se beauftragt werden, er6ffnet der Bieterseite nur zusatzliche Hand-
lungsoptionen, ohne den Wettbewerb zu beschranken. In der ersten
Variante bestehen daher jedenfalls keine kartellrechtlichen Beden-
ken.
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In der zweiten Variante — einer gemeinsamen Beauftragung durch
die beteiligten Gebietskorperschaften — ist hingegen die Spirbar-
keitsschwelle zu beachten. Wiederum ausgehend von einem zumin-
dest das Landesgebiet betreffenden Markt wird eine spirbare Wett-
bewerbsbeschrankung bei einer Erfassung von mehr als
70.950 Mg/a Abfalle aus der Biotonne bzw. mehr als 135.900 Mg/a
Grunabfalle eintreten. Es ist daher bei Umsetzung der zweiten Vari-
ante des Ausschreibungsmodells im Einzelfall zu prifen, ob die vor-
genannten Mengen im Rahmen der gemeinsamen Ausschreibung
uberschritten werden.

Erst wenn festgestellt wird, dass eine spurbare Wettbewerbsbeein-
trachtigung durch die gemeinsame Ausschreibung und Vergabe von
Verwertungsleistungen droht, ist weiter zu prifen, ob eine Freistel-
lung nach § 2 GWB in Betracht kommt. Eine solche Freistellung nach
§ 2 GWB kommt regelmaRig in Betracht, da eine angemessene Betei-
ligung der Verbraucher an den daraus resultierenden Vorteilen
durch das Kostendeckungsprinzip, dem die Gebuhren kalkulierenden
Einrichtungen unterliegen, in aller Regel vorliegt. Da somit die Vo-
raussetzungen der Freistellung nach § 2 GWB vorliegen, ist eine
Blindelung zumindest in Hohe von 20 bis 30 % der Nachfrage auf
dem sachlich und raumlich relevanten Markt zulassig. Damit erwei-
tert sich der Handlungsspielraum bei einer gemeinsamen Aus-
schreibung von Kommunen erheblich.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass den Ausschreibungsmodel-
len in beiden Varianten die kartellrechtlichen Vorgaben nicht grund-
satzlich entgegenstehen. In der Variante der Einzelbeauftragung
durch die beteiligten Korperschaften kommt es bereits nicht zu einer
echten Nachfrageblindelung. Bei der gemeinsamen Ausschreibung
und Vergabe eines einheitlichen Auftrages ist die Splrbarkeits-
schwelle zu beachten und ggf. auf eine Freistellung nach § 2 GWB
abzustellen.

Es kann im Ergebnis festgehalten werden, dass ausschlieBlich der
Zusammenschluss einer sehr groBen Anzahl o6ffentlich-rechtlicher
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Entsorgungstrager und damit die Bundelung einer sehr grof3en
Menge von Bioabfallen kartellrechtlichen Bedenken begegnen konn-
te. Im Ubrigen ist das Ausschreibungsmodell in beiden Varianten aus
kartellrechtlicher Sicht realisierbar.

SchlieRlich ist darauf hinzuweisen, dass die kartellrechtliche Zulas-
sigkeit einer Nachfrageblindelung nicht voraussetzt, dass die ge-
biindelte Menge nicht groRer ist, als fur die Auslastung einer wirt-
schaftlich dimensionierten Anlage erforderlich. Die Frage der kartell-
rechtlichen Zuldssigkeit ist getrennt zu beurteilen von der Frage der
Dimensionierung einer Anlage, die zulassige Blindelungsmenge
hangt von der Spurbarkeit der Marktauswirkungen ab und ist nicht
anlagenbezogen.

Sonstige Rechtsfragen

Die Ausschreibungsmodelle werfen keine besonderen kommunal-
rechtlichen Fragen auf. Da die beteiligten Gebietskorperschaften
keine eigene wirtschaftliche Tatigkeit unternehmen, entfallt eine
Prifung der kommunalrechtlichen Zulassigkeit einer wirtschaftli-
chen Betatigung.

Es bedarf weiterhin auch nicht einer besonderen Rechtsform fur die
Zusammenarbeit. Allein eine vertragliche Gestaltung der gemein-
samen Ausschreibung ist erforderlich. Diese kann allerdings durch
einfache Vereinbarung zwischen den beteiligten Gebietskorper-
schaften organisiert werden. Eine institutionelle Form der Zusam-
menarbeit ist dafur nicht erforderlich.

Aus steuerrechtlicher Sicht ist darauf hinzuweisen, dass die beauf-
tragten Leistungen umsatzsteuerpflichtig sind. Dies gilt auch fuir den
Fall, dass der Zuschlag an einen Kommunalbetrieb erteilt wird,”* da
dieser bei der Teilnahme an einem Ausschreibungsverfahren und der
anschlieBenden Verwertung der von der Ausschreibung erfassten
Bioabfalle als Betrieb gewerblicher Art tatig wird und damit der Um-
satzsteuer unterliegt.

92

Vgl. dazu unten D. IV. 5.
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Mit Blick auf das Gebuhrenrecht ist darauf hinzuweisen, dass die
Fremdkosten einschliellich der darin enthaltenen Gewinne in der
Regel voll ansatzfahig sind, da sie als Ergebnis der Ausschreibung
Marktpreise darstellen. Bei der Vergabe eines Auftrages in einem
ordnungsgemalien Vergabeverfahren garantiert der Wettbewerb in
der Regel, dass das als Fremdkosten in die Gebuihrenkalkulation ein-
gesetzte Entgelt nicht Gberhoht ist. Dies gilt jedenfalls dann, wenn
sich an der Ausschreibung mehrere Bieter beteiligt haben.

d) Zwischenergebnis

Die Ausschreibungsmodelle sind in beiden Varianten umsetzbar. Die
Zusammenarbeit ist lediglich durch das Kartellrecht in ihrem Um-
fang begrenzt, wobei sich Einschrankungen erst bei der Blindelung
sehr grolRer Mengen ergeben konnen. Relevante rechtliche Risiken
bestehen nicht.

e) Variantenbewertung

Die Varianten des Ausschreibungsmodells beinhalten jeweils Vor-
und Nachteile:

In der ersten Variante (gemeinsame Ausschreibung aber getrennter
Vertragsabschluss) bleibt insbesondere eine vollstandige Autonomie
in der Leistungsphase bestehen. Daher konnen etwa Gestaltungs-
rechte ausgeuibt und Schadensersatz geltend gemacht werden, ohne
dass eine Abstimmung mit den ubrigen beteiligten Gebietskorper-
schaften in der Leistungsphase erforderlich wird. Auf Grund der or-
ganisatorischen Blindelung der Mengen in der Ausschreibungsphase
kann gleichwohl u. U. von Rabatten profitiert werden. Herauszuhe-
ben ist zudem, dass in der ersten Variante keine kartellrechtlichen
Risiken bestehen, da § 1 GWB nicht beriihrt ist.

In der zweiten Variante des Ausschreibungsmodells, also nicht nur
einer gemeinsamen Ausschreibung, sondern auch einer einheitli-
chen Beauftragung durch die kommunalen Auftraggeber sind zahl-
reiche weitere Regelungen insbesondere fir die Leistungsphase des
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Vertrages zu treffen, um moglichen Interessenskonflikten der betei-
ligten Auftraggeber vorzubeugen. Die zweite Variante erfordert da-
her erheblich mehr Abstimmung zwischen den Auftraggebern auch
uber die Ausschreibungsphase hinaus. Insbesondere ist festzulegen,
durch wen (und ggf. mit welchen Mehrheitsverhaltnissen) Gestal-
tungsrechte ausgeubt und Schadensersatzanspriiche geltend ge-
macht werden konnen. SchlieRlich besteht ein geringes kartellrecht-
liches Risiko, wenn eine sehr groRe Anzahl 6ffentlich-rechtlicher Ent-
sorgungstrager gemeinsam einen Auftrag vergibt und damit die
Blindelung einer sehr groRen Menge von Bioabfallen entsteht. Da in
der zweiten Variante eine echte Mengenbiindelung erfolgt, ist die
Chance mengenbedingt guinstigerer Preise groRer als in der ersten
Variante, bei der — neben der Moglichkeit von Rabatten bei Beauf-
tragung mit mehreren Losen — Einsparungen insbesondere durch die
Reduzierung des Ausschreibungsaufwands entstehen kénnen.

2. PPP-Modell

Das PPP-Modell zeichnet sich durch eine institutionelle Kooperation mit
gemeinsamen Anlagen aus. Es erfolgt eine Zusammenarbeit zwischen
zwei oder mehreren Kommunen und privatrechtlich organisierten Unter-
nehmen zum Betrieb einer gemeinsamen Anlage. In dem PPP-Modell ist
zwischen einer Griindung und Beauftragung einer neuen PPP-Gesellschaft
durch mehrere Kommunen gemeinsam mit einem privaten Partner (Vari-
ante 1) und einer Entsorgung von Abfidllen weiterer kommunaler Partner
in einer Anlage einer bestehenden PPP-Gesellschaft (Variante 2) zu unter-
scheiden.

In den PPP-Modellen stellen sich vergaberechtliche [dazu b)], kartellrecht-
liche [dazu c)] sowie kommunalrechtliche [dazu d)] Fragen. Vorab ist auf
die moglichen Organisationsformen einzugehen [dazu a)]. AbschlieBend
wird auf weitere Rechtsfragen hingewiesen [(dazu e)].

a) Organisationsformen

Die Organisation der angestrebten PPP-Gesellschaft in der ersten
Variante kann in verschiedenen Rechtsformen erfolgen. Ausge-
schlossen sind allerdings solche Rechtsformen, die ausschlieBlich 6f-
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fentlich-rechtlich organisierten juristischen Personen zuganglich
sind, wie etwa die zuklinftig voraussichtlich im Gesetz liber kom-
munale Zusammenarbeit vorgesehene gemeinsame selbststandige
Kommunalanstalt.3 Auch der Zweckverband ist wenig geeignet als
Organisationsform fiir das PPP-Modell. Zwar lasst § 2 Abs. 2 GKZ die
Mitgliedschaft von naturlichen und juristischen Personen des Privat-
rechts in einem Zweckverband zu. Allerdings steht diese unter dem
Vorbehalt der Forderung der Verbandsaufgaben und es diirfen keine
Grunde des offentlichen Wohls entgegenstehen. Weiterhin ist die
Grundung des Zweckverbandes mit erheblichem organisatorischem
Aufwand verbunden. Insgesamt lasst sich festhalten, dass die Struk-
turen des Zweckverbandes nicht auf eine gemeinsame Projektdurch-
fihrung von privaten und offentlichen juristischen Personen ausge-
richtet ist.

Fur die Durchfiihrung eines PPP-Modells eignen sich daher die zivil-
rechtlichen Rechtsformen der GmbH und der BGB-Gesellschaft in
Form einer Arbeitsgemeinschaft. Die Arbeitsgemeinschaft ist dabei
mit erheblich geringerem Griindungsaufwand verbunden, da, an-
ders als bei der GmbH, eine notarielle Beurkundung des Griindungs-
vertrages entfallt. In der Regel dirfte sich die GmbH trotz des héhe-
ren Grindungsaufwandes als die geeignetere Rechtsform darstellen,
da insbesondere eine Haftungsbeschrankung der Gesellschafter be-
steht und damit die finanziellen Risiken Gberschaubarer sind.

b) Vergaberecht

Aus vergaberechtlicher Sicht besteht hinsichtlich beider PPP-Modelle
zunachst die Gemeinsamkeit, dass eine Beauftragung einer Gesell-
schaft zur Verwertung der Bioabfalle nur auf Grund einer o6ffentli-
chen Ausschreibung erfolgen kann, da eine Gesellschaft mit privater
Beteiligung nicht inhousefahig ist.94 Es ist daher — die Uberschrei-

3 Vgl. den Vorschlag zur Einfligung eines § 24 a Gemeinsame selbststandige Kommunalanstalten durch Art. 2 zur Anderung des
Gesetzes liber kommunale Zusammenarbeit, derzeit im Entwurfsstand vom 13.08.2014, Innenministerium Baden-Wiirttemberg,
Az.: 2-2207.0-18.

94 50 zunichst der Europdische Gerichtshofin der Entscheidung ,Stadt Halle“, Urt. v. 11.01.2005, Az.: C-26/03; nunmehr ausdriick-
lich festgelegt in Art. 12 Abs. 1lit. ) RL 2014/24/EU.
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tung der Schwellenwerte vorausgesetzt — ein europaweites Aus-
schreibungsverfahren durchzufiihren.

In der ersten Variante — der Neugriindung einer PPP-Gesellschaft mit
gleichzeitiger Beauftragung — sollten die Beteiligung der privaten
Gesellschafter an der PPP-Gesellschaft und die Entsorgungsleistung
im ,Paket“ ausgeschrieben werden. Es kdnnen etwa die Ubertra-
gung von Gesellschaftsanteilen an einer Gesellschaft der Auftragge-
ber an einen oder mehrere strategische Partner und gleichzeitig die
Beauftragung dieser Gesellschaft mit Entsorgungsleistungen ausge-
schrieben werden.

In der zweiten Modellvariante — der Beauftragung einer bestehen-
den PPP-Gesellschaft durch weitere kommunale Auftraggeber -
handelt es sich ,nur um die Erteilung eines 6ffentlichen Auftrages
zur Verwertung von Bioabfallen. Die PPP-Gesellschaft muss sich da-
her an einer 6ffentlichen Ausschreibung des oder der ausschreiben-
den Gebietskorperschaften beteiligen. Eine direkte Beauftragung
ohne Vergabeverfahren ist mangels Inhousefahigkeit nicht mog-
lich.>> Der Inhouse-Fahigkeit steht die fehlende Kontrolle durch den
weiteren kommunalen Auftraggeber, vor allem aber die Beteiligung
privater Partner an der PPP-Gesellschaft entgegen.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die Beauftragung in beiden Mo-
dellvarianten ausschreibungspflichtig ist. In der 1. Modellvariante
kann eine Verknuipfung der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung mit
der Beauftragung mit den Verwertungsleistungen erfolgen. In der
2. Modellvariante besteht die Problematik, dass eine direkte Beauf-
tragung ohne Vergabeverfahren nicht moglich ist und daher keine
Sicherheit besteht, dass der Zuschlag an die Betreibergesellschaft
der bestehenden Anlage erfolgen kann.

95 Unter D. IV.1. b) wird auf die Moglichkeit einer Beauftragung im ,,Zweistufenmodell” ausfiihrlich eingegangen, bei der in der
ersten Stufe einer der kommunalen Gesellschafter durch andere Kommunen beauftragt und in der zweiten Stufe eine Einbe-
ziehung der Mengen der anderen Kommunen in den bestehenden Auftrag zwischen der Gesellschafterkommune und der PPP-
Gesellschaft erfolgt.
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Kartellrecht

Im Fall der PPP-Modelle bestehen zunachst keine kartellrechtlichen
Bedenken mit Blick auf § 1 GWB, da insoweit keine Absprachen zwi-
schen selbststandigen Marktteilnehmern bestehen. In der
2. Modellvariante erfolgt , lediglich“ eine Beauftragung einer beste-
henden PPP-Gesellschaft auf Grund eines Vergabeverfahrens. In der
1. Modellvariante wird hingegen eine neue eigenstandige Gesell-
schaft gegriindet.

Allenfalls in Betracht kommt im Rahmen der 1. Modellvariante die
Beachtung der Fusionskontrolle gemaR §§ 35 ff GWB. Wie bereits
oben ausgefiihrt®®, ist allerdings bei der Verwertung von Bioabfillen
aus dem kommunalen Eigenbedarf nicht von einer Er6ffnung des
Wettbewerbs und daher nicht von einer Anwendbarkeit der §§ 35 ff.
GWB auszugehen. Erbringt die PPP-Gesellschaft allerdings auch
Verwertungsleistungen gegeniiber Dritten, so kann bei Uberschrei-
tung der malRgeblichen Schwellenwerte nach § 35 GWB eine Anmel-
dung beim Bundeskartellamt erforderlich sein. Es ist allerdings erst
bei Erreichen eines sehr hohen Marktteils (von mehr als 40 % bezo-
gen auf den jeweils sachlich und rdumlich relevanten Markt) von ei-
ner marktbeherrschenden Stellung auszugehen, so dass eine Unter-
sagung der Grundung der Gesellschaft sehr unwahrscheinlich er-
scheint.

Im Ergebnis bestehen gegen die Verwirklichung der PPP-Modelle
keine kartellrechtlichen Bedenken.

Kommunalrecht

Bei dem PPP-Modell in der 1. Variante sind insbesondere §§ 102, 103
GemO BW zu bertlicksichtigen. Wie bereits dargestellt®” ist davon
auszugehen, dass auch bei einer Beteiligung an einem wirtschaftli-
chen Unternehmen von einer Zulassigkeit auszugehen ist, solange
die Angemessenheit i.S.v. § 102 Abs. 1 Nr. 2 GemO BW gewahrt bleibt.

96 Vgl.o.Cl.2.g).

97 vgl.o.D.1.3.a).
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Dabei sollte der gemeindliche Anteil an der Anlage insbesondere in
einem angemessenen Verhaltnis zum voraussichtlichen Bedarf an
Verwertungsleistungen von Bioabfall bestehen. Ziel der Beteiligung
darf hingegen nicht allein eine Gewinnausschittung an den kom-
munalen Gesellschafter sein.

In der 2. Modellvariante handelt es sich um eine Beauftragung einer
bestehenden Gesellschaft ohne eigene Beteiligung, so dass sich kei-
ne besonderen kommunalrechtlichen Schwierigkeiten ergeben.

e) Sonstige Rechtsfragen

Aus steuerrechtlicher Hinsicht ist wiederum auf die Umsatzsteuer-
pflichtigkeit der erbrachten Dienstleistungen hinzuweisen. Diese
ergibt sich bei der Organisation der PPP-Gesellschaft in Form der
GmbH bereits aus der Rechtsform.

Fiir das Gebliihrenrecht gilt, dass die Fremdkosten einschlief3lich der
darin enthaltenen Gewinne voll ansatzfahig sind, da in beiden Mo-
dellvarianten eine Ausschreibung erfolgt und es sich daher um
Marktpreise handelt.

f)  Zwischenergebnis

Die PPP-Modelle sind in beiden Varianten grundsatzlich rechtlich
durchfiihrbar. Relevante rechtliche Risiken bestehen bei der Einhal-
tung der vergaberechtlichen Anforderungen und der ggf. erforderli-
chen Anmeldung beim Bundeskartellamt nicht.

g) Variantenbewertung

Eine Bewertung der beiden aufgezeigten Varianten kann im PPP-
Modell nicht abstrakt vorgenommen werden. Maligeblich fur die
Beantwortung der Frage, ob die Griindung einer neuen PPP-
Gesellschaft oder die Entsorgung von Abfallen weiterer kommunaler
Partner in einer Anlage einer bestehenden PPP-Gesellschaft erfolgen
soll, sind die konkreten Gegebenheiten vor Ort. Eine vergleichende
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Risikobewertung der Rechtssicherheit der Varianten ergibt keine er-
heblichen Unterschiede.

EinbahnstraRenmodell

Bei dem EinbahnstraBenmodell erfolgt die Verwertung von Bioabfall in
einer kommunalen Anlage, bei der es sich nicht um eine gemeinsame An-
lage der Kooperationspartner handelt. Die eine Kommune ubernimmt
vielmehr Verwertungsaufgaben fiir eine andere Kommune. In der ersten
Modellvariante erfolgt eine Anlieferung des Bioabfalls zur Verwertung
durch einen oder mehrere Kreise an den die Anlage betreibenden Kreis. In
der zweiten Modellvariante erfolgt zusatzlich eine Riicknahme von den
behandelten Bioabfallen oder nicht biologisch verwertbaren Stor- und
Reststoffen.

Das EinbahnstraBenmodell wirft in erster Linie vergaberechtliche Fragen
auf [dazu a)]. Weiterhin ist die mogliche Umsatzsteuerpflicht der Leistun-
gen zu erwdhnen [dazu b)]. Hingewiesen wird weiterhin auf die tibrigen
Rechtsgebiete [dazu c)].

a) Vergaberecht

Im Rahmen der Modellvarianten ist die Frage, ob ein Ausschrei-
bungsverfahren durchzufiihren ist, malRgeblich davon abhangig, ob
eine interkommunale Kooperation vorliegt, aufgrund derer sich auf
eine offentliche Ausschreibung verzichten lasst. Die interkommuna-
le Kooperation ist nunmehr in Art.12 Abs. 4 und 5 RL2014/24/EU%
geregelt. Im Rahmen der Erbringung von Verwertungsdienstleistun-
gen einer Kommune fiir eine andere Kommune kann es sich um ei-
nen Vertrag i.S.v. Art. 12 Abs. 4 RL2014/24/EU handeln, der nicht in
den Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie fallt. Voraus-
setzung dafur ist, dass die oben geschilderten Bedingungen einge-
halten werden.*®

98

l.1.a).
99 vgl.dazuD.I.1.¢c).

Vgl. zur Frage der Anwendbarkeit der Regelungen lber die interkommunale Kooperation aus der RL 2014/24/EU bereits oben D.
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Die Kooperationspartner nehmen ihnen gemeinsam obliegenden
Entsorgungsaufgaben wahr und verfolgen gemeinsame 6ffentliche
Interessen.

Fur beide Modellvarianten ist zunachst Voraussetzung, dass die be-
teiligten offentlichen Auftraggeber auf dem offenen Markt weniger
als 20 % der durch die Zusammenarbeit erfassten Tatigkeiten er-
bringen. Diese in Art.12 Abs. 4 lit. c) RL2014/24/EU verankerte Vo-
raussetzung ist in beiden Modellvarianten im Rahmen der Planung
vorab zu prifen. Wenn etwa der kommunale Beteiligte, der die Ver-
wertung der Bioabfalle Gbernehmen soll, in erheblichem Umfang
bereits Bioabfallverwertungsauftrage von (gewerblichen) Dritten
angenommen hat, kann dies der Erteilung eines Auftrages als inter-
kommunale Kooperation ohne Ausschreibung moglicherweise ent-
gegenstehen.

Ebenfalls beiden Modellvarianten gemein ist die Voraussetzung,
dass die Zusammenarbeit ausschlieRlich durch Uberlegungen im Zu-
sammenhang mit dem offentlichen Interesse erfolgen darf. Diese in
Art.12 Abs. 4 lit. b) RL2014/24/EU normierte Voraussetzung dirfte
bei der Verwertung von Bioabfallen im Regelfall erfiillt sein.

Eine Unterscheidung zwischen den beiden Modellvarianten entsteht
mit Blick auf die Anforderungen von Art.12 Abs.4 lit.a)
RL 2014/24/EU. Wiirde der Auffassung gefolgt, dass eine vergabe-
freie Kooperation erfordert, dass jede Partei liber reine Zahlungsver-
pflichtungen hinausgehende Beitrage erbringen muss, ware nur die
Modellvariante vergabefrei méglich, bei der eine Riicknahme der
Bioabfadlle und/oder eine Riicknahme von Rest- und Storstoffen er-
folgt.

U.E. ist aber auch die erste Modellvariante zulassig, bei der lediglich
eine Ubernahme der Bioabfille gegen Zahlung eines entsprechen-
den Finanzbeitrages erfolgt."*® Daflir sprechen Wortlaut und Entste-
hungsgeschichte der Neuregelung. Es ist allerdings darauf hinzuwei-

100

Zur Begriindung s. ausfiihrlich D. 1. 1. ¢) aa) bbb).

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\B\14-416-__\14416__039.docx 77 von 129



b)

|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

sen, das bisher zu der Frage der Auslegung von Art.12 Abs. 4 RL
2014/24/EU nur eine Entscheidung des OLG Koblenz vorliegt, nach
der eine vergabefreie Zusammenarbeit mehr erfordert, als eine Ver-
wertung von Bioabfdllen gegen entsprechende Zahlung.™ Bei der
Umsetzung der ersten Modellvariante besteht daher ein vergabe-
rechtliches Risiko.

Zusammenfassend lasst sich aus vergaberechtlicher Sicht festhalten,
dass beide Modellvarianten umgesetzt werden konnen, wobei die
Variante, bei der alle beteiligten Partner neben Finanzbeitragen
auch weitere (Sach-)Beitrage erbringen, mit geringen Risiken ver-
bunden ist.

Steuerrecht

Steuerrechtlich stellt sich insbesondere die Frage, ob bei den Ein-
bahnstraBenmodellen Auswirkungen auf die Umsatzsteuerpflicht
entstehen. Aufgrund der bisherigen Rechtsprechung war davon aus-
zugehen, dass von einer Kommune fur eine andere Kommune er-
brachten Leistungen als sog. Beistandsleistungen steuerfrei sind. Es
ist die neuere Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs aus dem Jahr
201 zu berticksichtigen. Nach unseren obigen Ausfiihrungen'? spre-
chen gewichtige Argumente daflr, dass die Grundsatze der BFH-
Entscheidung vom 10.11.2011 nicht auf die Erbringung von abfallwirt-
schaftlichen Leistungen durch eine Kommune fiir eine andere Kom-
mune Ubertragbar sind. Dies gilt jedenfalls, wenn die Leistungen fur
beide Beteiligten Kommunen unmittelbar hoheitliche Tatigkeiten im
Rahmen eines Hoheitsbetriebes nach § 4 Abs. 5 KStG sind. Es ver-
bleibt allerdings Restrisiko der Steuerbarkeit der Leistungen, da eine
entsprechende Rechtsprechung bisher nicht besteht. Um dahinge-
hend Rechtssicherheit zu erlangen, kann vorab eine entsprechende
verbindliche Auskunft bei den Finanzbehorden verlangt werden.

Méglicherweise wird auch der Gesetzentwurf der Finanzstaatssekre-
tare umgesetzt, durch den § 2 b UStG in das bestehende Gesetz ein-

101

102 Vgl. dazu obenD. . 4.

Vgl. dazu oben D. 1. 1. ¢) aa) bbb) und OLG Koblenz, Beschl. v. 3.12.2014, Az.: Verg 8/14.
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gefuigt werden soll."3 Bei Umsetzung dieses Vorschlages werden die
kommunale Zusammenarbeit und damit auch die Beistandsleistun-
gen von der Umsatzsteuer freigestellt werden. In diesem Fall stiinde
die Rechtsunsicherheit bzgl. der Umsatzbesteuerung nicht mehr
fort.

Sonstige Rechtsfragen

In den beiden Varianten der EinbahnstraRenmodelle stellen sich kei-
ne kartellrechtlichen Schwierigkeiten, da eine Nachfragebiindelung
nicht erfolgt.

Kommunalrechtlich stellt sich die Frage, ob die gesamte Aufgabe der
Bioabfallverwertung auf eine andere Gebietskorperschaft ubertra-
gen werden kann, oder ob auch die Entsorgung von Teilmengen
moglich ist. Relevanz hat die Frage insbesondere bei dem Abschluss
einer offentlich-rechtlichen Vereinbarung, bei der nach § 25 Abs.1
Satz 2 GKZ BW durch die Vereinbarung das Recht und die Pflicht zur
Erfullung der Aufgaben auf die ubernehmende Korperschaft tber-
gehen. Kommunalrechtlich stellt sich damit die Frage, ob auch ein
Teilaufgabenlibergang moglich ist. Die Frage ist insbesondere mit
Blick auf den Entwurf des Gesetzes zur Anderung der Gemeindeord-
nung, des Gesetzes uber kommunale Zusammenarbeit und anderer
Gesetze positiv zu beantworten. In § 102a Abs. 2 Satz1 GemO BW ist
vorgesehen, dass eine Gemeinde einer selbststandigen Kommu-
nalanstalt ,einzelne oder alle mit einem bestimmten Zweck zu-
sammenhangenden Aufgaben ganz oder teilweise ubertragen
kann. Indem der Gesetzgeber ausdruicklich eine teilweise Aufgaben-
ubertragung auf eine selbststandige Kommunalanstalt ermdéglicht,
ist davon auszugehen, dass eine solche auch im Rahmen von ande-
ren Formen der o6ffentlich-rechtlichen Zusammenarbeit moglich ist,
fur die sie nicht ausdriicklich ausgeschlossen wird.

Mit Blick auf das Gebuhrenrecht ist zu beriicksichtigen, dass eine
Uberpriifung der Erforderlichkeit der in die Gebiihrenkalkulation
einzustellenden Entgelte vorzunehmen ist. Dabei kann das Preis-

93 DazuD.l.4.¢)
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recht als Mal3stab fur die Prifung der Erforderlichkeit und Angemes-
senheit der erhobenen Gebuhren dienen, wenngleich eine direkte
Anwendung der VOPR-Nr. 30/53 keine Anwendung findet, da kein
offentlicher Auftrag vorliegt. Gewinnzuschlage sind im Rahmen der
Einbahnstrallenmodelle daher nur in geringem Umfang moglich. Bei
Vereinbarung von Selbstkostenerstattungspreisen ist davon auszu-
gehen, dass nur1 % des Umsatzes als Gewinnzuschlag gerechtfertigt
ist, bei Vereinbarung von Selbstkostenfestpreisen kann hingegen ein
Wagniszuschlag in Hohe von 3 % angemessen sein. Ein Wirtschaft-
lichkeitsvergleich mit der Alternative einer Ausschreibung der Leis-
tungen am Markt ist zum Nachweis der Erforderlichkeit der Kosten
geboten. Auf das weite Ermessen der Kommune, in dessen Rahmen
sie auch Gesichtspunkte der langfristigen, marktunabhangigen Ent-
sorgungssicherheit sowie die Einhaltung hoher umweltbezogener
Standards beriicksichtigen kann, ist bereits hingewiesen worden.'**

Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis lasst sich festhalten, dass das Einbahnstra-
Benmodell in beiden Varianten umgesetzt werden kann. Es beste-
hen lediglich die aufgezeigten geringen vergaberechtlichen Risiken
im Rahmen der ersten Modellvariante.

Variantenbewertung

Bei der Betrachtung der beiden Varianten des Einbahnstraf3enmo-
dells (in der ersten Modellvariante erfolgt eine Anlieferung des Bio-
abfalls zur Verwertung durch einen oder mehrere Kreise an den die
Anlage betreibenden Kreis; in der zweiten Modellvariante erfolgt zu-
satzlich eine Ricknahme von den behandelten Bioabfallen oder
nicht biologisch verwertbaren Stor- und Reststoffen) fallen rechtli-
che Unterschiede nur im Vergaberecht ins Gewicht. Rechtlich siche-
rer ist die Umsetzung der zweiten Modellvariante, da bei dieser ein
kooperatives Zusammenwirken vorliegt, bei dem alle beteiligten of-
fentlich-rechtlichen Entsorgungstrager Beitrage leisten, die uber
bloBe Zahlungsverpflichtungen hinausgehen.

%4 5 0.D.1.5.b).
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4. Austauschmodell

Im Rahmen eines Austauschmodells Ubergibt ein Kreis A Bioabfall zur
Verwertung an einen kooperierenden Kreis B, der dafiir Restabfalle oder
andere Abfille an den Kreis A liefert. Zusatzlich konnen weitere Abfallar-
ten ausgetauscht werden und weitere Kreise an dem Modell teilhaben. Es
handelt sich — wie auch beim EinbahnstraBenmodell — um eine Kooperati-
on ohne gemeinsame Anlage. Die Kommune tUbernimmt dabei Verwer-
tungsaufgaben fir eine andere Kommune, allerdings unter einem wech-
selseitigen Austausch von Abfallen.

Das Austauschmodell wirft grundsatzlich die gleichen rechtlichen Fragen
wie das EinbahnstraBenmodell auf. Dabei besteht eine Ubereinstimmung
mit dem EinbahnstrafBenmodell der zweiten Variante, bei dem eine Riick-
nahme von behandelten Bioabfdllen und/oder den nicht biologisch ver-
wertbaren Stor- und Reststoffen erfolgt. Vergaberechtliche Risiken beste-
hen nicht.

Ein Austausch weiterer Abfallarten ist ebenso moglich wie die Beteiligung
weiterer Kreise. Es ist jeweils sicherzustellen, dass die Voraussetzungen
fir eine vergabefreie Kooperation nach Art. 12 Abs. 4 RL 2014/24/EU erfullt
sind. Soweit alle Beteiligten neben den Finanzbeitragen auch Sachbeitra-
ge in Form des Austausches von Abfallen erbringen, ist ohne rechtliche Ri-
siken von der Vergabefreiheit der Kooperation auszugehen.

Im Ubrigen gelten die obigen Ausfiihrungen zum EinbahnstraBenmodell
entsprechend.

5. Betreibermodell

Im Rahmen des Betreibermodells errichten zwei oder mehrere Kreise ge-
meinsam eine Verwertungsanlage.

Bei den Betreibermodellen stellt sich zunachst die Frage nach der Organi-
sationsform [dazu a)]. Weiterhin ist im Rahmen des Vergaberechts die Be-
auftragung der gemeinsamen Institution erforderlich [dazu b)]. SchlieR-
lich ist auf die steuerrechtlichen Besonderheiten einzugehen [dazu c)]. Ab-
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schlieBend werden Hinweise auf die librigen Rechtsfragen gegeben [dazu

d)].
a) Organisationsform

Fur die Organisation einer gemeinsamen Anlage bieten sich ver-
schiedene Rechtsformen an. In Betracht kommt zum einen die pri-
vatrechtliche Rechtsform der GmbH. Ebenso moglich sind 6ffentlich-
rechtliche Rechtsformen, wozu etwa der Zweckverband zur Verfi-
gung steht, zukiinftig voraussichtlich auch eine gemeinsame Anstalt
offentlichen Rechts.

Der derzeitige Entwurfsstand sieht vor, eine gemeinsame selbst-
standige Kommunalanstalt in § 24 a GKZ BW aufzunehmen'®. § 24 a
Abs. 1lautet im Entwurf:

»Gaemeinden und Landkreise konnen eine gemeinsame
selbststandige Kommunalanstalt in der Rechtsform ei-
ner rechtsfahigen Anstalt des offentlichen Rechts durch
Vereinbarung einer Anstaltssatzung errichten. Sie kon-
nen auch einer bestehenden selbststindigen Kommu-
nalanstalt oder einer bestehenden gemeinsamen
selbststandigen Kommunalanstalt beitreten; der Bei-
tritt erfolgt durch die zwischen den Beteiligten zu ver-
einbarende Anderung der Anstaltssatzung. §§ 102 a4,
102 b und 102 d der Gemeindeordnung gelten entspre-
chend.”

§24 b GKZ BW soll Vorschriften fiir gemeinsame selbststandige
Kommunalanstalten enthalten. In dessen Abs. 1 sind die Mindestan-
forderungen an die Satzung geregelt. § 24 b Abs.2 GKZ BW sieht
weiterhin ein Genehmigungserfordernis der Rechtsaufsichtsbehorde
vor.

195 Ausfiihrlich zur gemeinsamen selbstandigen Kommunalanstalt unten D. IV. 3.
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Alle vorgenannten Rechtsformen eignen sich grundsatzlich fur das
Betreibermodell. Auf die Unterschiede wird im Rahmen der einzel-
nen Rechtsgebiete eingegangen.

Vergaberecht

Das Vergaberecht findet zunachst keine Anwendung auf die Griin-
dung der Institution —unabhangig von deren Rechtsform.

Allerdings ist bei der Beauftragung das Vergaberecht zu beachten. In
Art.12 Abs. 1 und 3 RL 2014/24/EU ist nunmehr die In-House-Vergabe
kodifiziert. Nach den oben dargelegten Grundsatzen™® kénnen die
Voraussetzungen einer Vergabefreiheit auch bei kommunalen Ge-
meinschaftsunternehmen gegeniiber allen ihren Gesellschaftern
grundsatzlich erfillt sein. Neben der Erfullung des Kontrollkriteri-
ums und des Verbotes einer privaten Kapitalbeteiligung — die im Be-
treibermodell nicht vorgesehen ist — ist Voraussetzung, dass das
Wesentlichkeitskriterium eingehalten wird. Nach der Richtlinie mus-
sen mehr als 80 % der Tatigkeiten der kontrollierten juristischen Per-
son der Ausfiihrung von Aufgaben dienen, mit denen die juristische
Person von den die Kontrolle ausiibenden offentlichen Auftragge-
bern betraut worden ist. Umgekehrt formuliert folgt daraus, dass bis
zu 20 % der Tatigkeiten durch die gemeinsame Institution am offe-
nen Markt erbracht werden duirfen.

Steuerrecht

Bei dem Betreibermodell hat die Wahl der Rechtsform insbesondere
Auswirkungen auf die steuerrechtlichen Fragen.

Bei der Griindung eines Zweckverbandes oder einer gemeinsamen
selbststandigen Kommunalanstalt wird die Aufgabe der Bioabfall-
verwertung auf die zu griindende Anstalt Gbertragen. Die neu ge-
grundete Institution wird daher aus eigener Zustandigkeit heraus
tatig. Eine Leistungsbeziehung zu den jeweiligen Kommunen ent-
steht nicht, weshalb keine Umsatzsteuerpflicht entsteht.

106 Vgl. dazu D.I.1. b).
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Im Unterschied dazu besteht bei der GmbH eine Umsatzsteuer-
pflicht qua Rechtsform. Eine Aufgabeniibertragung auf die GmbH ist
aus kommunalrechtlichen Griinden nicht moglich. Daher erfolgt die
Erbringung der Dienstleistung fiir die beauftragenden Kommunen
und es ist die Umsatzsteuer in Rechnung zu stellen. Im Gegenzug
besteht aber auch die Moglichkeit des Vorsteuerabzugs fur die Ge-
sellschaft, die insbesondere bei der Errichtung neuer Anlagen von In-
teresse sein kann und mittelbar — durch geringere Entgelte — den
Kommunen und den Geblihrenzahlern zugutekommen kann.

Sonstige Rechtsfragen

Kartellrechtliche Rechtsfragen stellen sich im Rahmen des Betrei-
bermodells nicht, da keine Absprache zwischen mehreren selbst-
standigen Marktteilnehmern erfolgt. Allenfalls hat eine Fusionskon-
trolle zu erfolgen; eine marktbeherrschende Stellung ist allerdings
bei lokalen Kooperationen nicht erkennbar. ™’

Aus kommunalrechtlicher und insbesondere kommunalwirtschafts-
rechtlicher Sicht bestehen keine Besonderheiten.

Hinsichtlich des Geblihrenrechtes ist darauf hinzuweisen, dass wie-
derum die Erforderlichkeit und Angemessenheit der Geblhren nach-
zuweisen ist. Diese sind als Fremdkosten grundsatzlich ansatzfahig.
Weiterhin ist darauf hinzuweisen, dass etwaige Gewinne voll in die
Gebuhrenkalkulation einzustellen und damit an den Gebuhrenzah-
ler weiterzureichen sind.

Zwischenergebnis

Auch beziiglich des Betreibermodells ist damit festzustellen, dass
dieses ohne rechtliche Schwierigkeiten und Risiken umgesetzt wer-
den kann. Unterschiede bestehen jedoch in steuerlicher Hinsicht
durch die Wahl der Rechtsform.

7 5. dazuD.2.g).
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6. Zwischenergebnis

Als Ergebnis der Untersuchung ist festzuhalten, dass alle vorgestellten
Modelle grundsatzlich realisierbar sind; die rechtlichen Rahmenbedingun-
gen schlieRen keines der Modelle aus, wenn die benannten Vorgaben ein-
gehalten werden. Nach der hier vertretenen Auffassung ist auch das Ein-
bahnstraBenmodell auf Grundlage von Art.12 Abs. 4 RL 2014/24/EU um-
setzbar.

lll. Vergleichende Bewertung

Eine vergleichende Bewertung der unterschiedlichen Modelle ist nur schwer ge-
neralisierend moglich. Die Bewertung hat grundsatzlich situativ — d.h. in Ab-
hangigkeit von den jeweiligen Gegebenheiten der beteiligten Kommunen — zu
erfolgen. So wird es wesentlich darauf ankommen, ob in einer Region bereits
kommunale Anlagen existieren, so dass eine Mitnutzung dieser Anlagen durch
andere Kommunen im Rahmen der Modelle 3 und 4 in Betracht kommt oder ob
neue Anlagen benétigt werden. Auch kommt es fir die Bewertung und Ent-
scheidungsfindung auf die Gewichtung der unterschiedlichen Aspekte an, die
nicht objektiv vorgenommen werden kann, sondern maRgeblich auch von den
politischen Praferenzen abhangig ist. Im Folgenden kénnen daher nur allgemei-
ne Hinweise zur Bewertung und Entscheidungsfindung gegeben werden.

1. Wirtschaftliche Risiken

Die Modelle unterscheiden sich insbesondere hinsichtlich der mit ihnen
verbundenen wirtschaftlichen Risiken fir die beteiligten Kommunen. So
ist zunachst festzuhalten, dass im Ausschreibungsmodell die Auftragge-
ber das Marktpreisrisiko tragen, die entstehenden Kosten fur die beteilig-
ten Gebietskorperschaften nach Auftragserteilung aber gut kalkulierbar
sind. Fir die Laufzeit des Verwertungsvertrages ist sichergestellt, welche
Aufwendungen die Gebietskorperschaften vornehmen miissen (unter Be-
ricksichtigung von eventuellen Preisgleitklauseln). Allerdings tragen die
Auftraggeber das Risiko von Leistungsstorungen oder eines Ausfalls des
privaten Auftragnehmers. Nach Ende der Laufzeit tragen die Kommunen
anders als in den anderen Modellen das Risiko marktbedingter Kosten-
steigerungen.
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Die wirtschaftlichen Risiken im Rahmen eines PPP-Modells sind von der
konkreten Ausgestaltung der Zusammenarbeit abhangig. Sie stehen im
direkten Zusammenhang mit der Hohe der Anteile und der konkreten
Ausgestaltung der Vertragsverhadltnisse. Soweit Einlagen geleistet wer-
den, tragen die beteiligten Gebietskorperschaften das Insolvenzrisiko der
PPP-Gesellschaft. Es ist daher ein unternehmerisches Risiko vorhanden.
Auch bei Beauftragung einer PPP-Gesellschaft tragen die Auftraggeber
das Leistungsstorungs- und Ausfallrisiko, kbnnen diese aber lber ihre ge-
sellschaftsrechtlichen Mitwirkungsrechte beeinflussen. Bei langfristiger
Beauftragung ist das Marktrisiko eingeschrankt.

Im EinbahnstraBenmodell bestehen geringere wirtschaftliche Risiken, da
bei einem kommunalen Partner kein Ausfallrisiko besteht. Zu berlicksich-
tigen ist insbesondere fur die den Auftrag annehmende Kommune der
mogliche Riickgang der Bioabfallmengen als Risikofaktor. Gleiches gilt fir
das Austauschmodell unter Berlicksichtigung der weiteren ausgetausch-
ten Abfallstrome.

Im Rahmen des Betreibermodells tragen die beteiligten Kommunen das
Auslastungs- und Betriebsrisiko der Anlage uber die gemeinsame Institu-
tion gemeinsam. Gleiches gilt bei der Errichtung einer Neuanlage fir das
Risiko der Fertigstellung und der Mangelfreiheit.

2.  Verwaltungsaufwand

Auch mit Blick auf den Verwaltungsaufwand unterscheiden sich die Mo-
delle zum Teil erheblich. Gemeinsam ist allen Modellen, dass zumindest in
einer ersten Phase ein erheblicher Aufwand entsteht. Dieser liegt bei dem
Ausschreibungsmodell in der Gestaltung und Durchfihrung der Aus-
schreibung, bei dem EinbahnstraRenmodell und dem Austauschmodell in
der Konzeptionierung der entsprechenden vertraglichen Regelwerke.
Ebenso ist im Rahmen des PPP-Modells und des Betreibermodells eine Ab-
stimmung mit den beteiligten Partnern vorzunehmen und umfassend zu
prufen, wie die Modelle ausgestaltet werden sollen.

Erhebliche Unterschiede bei dem Verwaltungsaufwand ergeben sich ins-
besondere in der ,Leistungsphase“. Wahrend im Ausschreibungsmodell
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nur ein relativ geringer Aufwand fur die Verwaltung des Vertrages ent-
steht (dies gilt auch im Einbahnstrafenmodell fiir die die Abfille abge-
bende Gebietskorperschaft), entsteht insbesondere im Austauschmodell
und im Betreibermodell erheblicher Verwaltungsaufwand. Soweit eine
Gebietskorperschaft im Rahmen des EinbahnstralRen- oder Austauschmo-
dells Abfalle annimmt, hat sie Uiber den gesamten Leistungszeitraum ent-
sprechende Leistungen zu erbringen und dafiir die Verwaltung vorzu-
nehmen. Auch im Rahmen des Betreibermodells haben sich die beteiligten
Gebietskorperschaften die entstehenden Verwaltungsaufgaben zu teilen.

Im PPP-Modell hangt der entstehende Verwaltungsaufwand von der Aus-
gestaltung des PPP-Modells ab.

3.  Zeitliche Unterschiede

Bei der Entscheidung zwischen den unterschiedlichen Lésungsmodellen
ist weiterhin zu beachten, dass die zeitliche Bindung sehr unterschiedlich
ausfallen kann. Im Rahmen des Ausschreibungsmodells und des Einbahn-
straBen- sowie des Austauschmodells kann die Dauer der Zusammenar-
beit relativ frei gestaltet werden. Lediglich sehr kurze Laufzeiten durften
in der Regel zu hoheren Kosten flihren. Es ist allerdings mit den genann-
ten Modellen durchaus denkbar, auch kiirzere Zeitraume von mehreren
Monaten bis zu wenigen Jahren zu Uberbriicken.

Hingegen ist in den Modellen 2 und 5 eine kurze Laufzeit nur schwer wirt-
schaftlich realisierbar. Auf Grund der Notwendigkeit zur Errichtung von
Anlagen, zur Grindung einer entsprechenden juristischen Person und
nicht zuletzt wegen des entstehenden Verwaltungsaufwandes und der
Abschreibungsdauer von Anlagen werden langfristige Bindungen einzu-
gehen sein. Insbesondere bei bestehender Unsicherheit Uber die Menge
der zur Verwertung anfallenden Abfdlle kann es daher vorzugswiirdig
sein, eine Modellvariante zu wahlen, bei der eine kiirzere Bindung sinnvoll
moglich ist. Besteht hingegen eine gewisse Kalkulationssicherheit und der
Wille, eine langfristige Bindung einzugehen, konnen durch langfristige
marktschwankungsunabhangige Kostensicherheit Vorteile fur die Gebtih-
renzahler erzielt werden.
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4. Einfluss- und Gestaltungsmoglichkeiten

Die Modelle unterscheiden sich weiterhin nach den fur die beteiligten Ge-
bietskorperschaften bestehenden Einflussmoglichkeiten. Insbesondere im
Ausschreibungsmodell beschrankt sich die Gestaltungsmoglichkeit mal3-
geblich auf die Konzeptions- und Ausschreibungsphase, insbesondere
durch die Gestaltung der Ausschreibungsunterlagen. In der Leistungspha-
se sind die Einflussmoglichkeiten stark zuriickgenommen und beschran-
ken sich auf die Auslibung der vertraglichen Rechte gegentiber dem priva-
ten Auftragnehmer. Ahnliches gilt fur die EinbahnstraBen- und Aus-
tauschmodelle fur die auftraggebende Kommune, deren Aufgaben auf
den kommunalen Partner tbergehen.

In den PPP- und Betreibermodellen kann je nach konkreter vertraglicher
Ausgestaltung der Einfluss der Kommune als Mitgesellschafter bzw. Tra-
ger der Institution, die die Anlage betreibt, auch wahrend der , Leistungs-
phase“ pragend ausgestaltet sein.

5. Leitfragen zur Entscheidungsfindung

Besteht nach den ortlichen Gegebenheiten eine Wahl zwischen mehreren
Modellen der interkommunalen Zusammenarbeit, so kann anhand der
nachstehenden Leitfragen die Entscheidungsfindung strukturiert werden.

Im Rahmen einer ersten Weichenstellung ist zu tberlegen, ob eine markt-
orientierte oder eine kommunale Losung gewahlt werden soll. Einen
marktorientierten Ansatz enthalt vor allem das Ausschreibungsmodell in
seinen beiden Varianten, wohingegen es sich bei den ubrigen Model-
len um eher kommunal ausgerichtete Moglichkeiten der interkommuna-
len Zusammenarbeit handelt. Das Ausschreibungsmodell setzt auf mog-
lichst optimale Realisierung niedriger Marktpreise, fuhrt aber zur Abhan-
gigkeit von Marktpreisschwankungen zum Ende der Laufzeit und verzich-
tet auf Einflussmoglichkeiten auf die Leistungserbringung, die Uber die
Durchsetzung der Rechte und Anspriiche aus dem Entsorgungsvertrag
hinausgehen.

Eine zweite Weichenstellung ergibt sich aus der Frage, ob eine Beteiligung
an einer Anlage erfolgen soll oder ob eine Dienstleistungsvergabe bzw.
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Aufgabeniibertragung bevorzugt wird. Eine Beteiligung an einer Anlage
sehen die PPP- und Betreibermodelle vor, wohingegen die librigen Model-
le eine Dienstleistungsvergabe bzw. Aufgabenibertragung zum Gegen-
stand haben. Ein Unterschied ergibt sich insoweit insbesondere mit Blick
auf die wirtschaftlichen Risiken; bei der Beteiligung an einer Anlage tragt
die Kommune anders als bei der Vergabe eines Dienstleistungsauftrages
oder bei der Ubertragung einer Aufgabe auf eine andere Gebietskorper-
schaft mittelbar alle anlagenbezogenen und Auslastungsrisiken, hat aber
auf der anderen Seite groRere Einflussmoglichkeiten auf den Betrieb.

Erfolgt eine Entscheidung fiir eine Beteiligung an einer Anlage, so stellt
sich weiterhin die Frage danach, ob eine private Beteiligung gewtinscht ist
(dann: PPP-Modell), oder ob eine rein kommunale Gesellschaft gegriindet
werden soll (dann: Betreibermodell). Fiir die Verwirklichung eines PPP-
Modells kann etwa maRgeblich sein, dass durch den privaten Partner
technisches Know-how und entsprechende Erfahrungen im Anlagenbau
und -betrieb einbezogen werden kénnen. Ebenso kann eine Risikouber-
nahme durch den Privaten etwa durch Abgabe einer Mengengarantie und
damit einer Sicherstellung der Auslastung der Anlage fiir das PPP-Modell
sprechen. Fir die Errichtung einer rein kommunalen Gesellschaft kann
hingegen angefiihrt werden, dass fiir eine sukzessive Beteiligung weiterer
kommunaler Gebietskérperschaften kein erneutes Vergabeverfahren er-
forderlich ist. Eine einmal gegriindete PPP-Gesellschaft kann wegen der
fehlenden Inhouse-Fahigkeit weder durch ihre kommunalen Gesellschaf-
ter (mit zusatzlichen oder wesentlich gednderten Leistungen) noch durch
andere Kommunen vergabefrei beauftragt werden und ist daher bei der
Akquisition von Abfallen groReren Restriktionen ausgesetzt. Ein weiterer
Vorzug einer rein kommunalen Gesellschaft besteht in der vollstandigen
Kontrolle der Betreibergesellschaft durch die beteiligten Kommunen und
der Vermeidung von typischen Kollisionen zwischen privaten Gewinninte-
ressen und kommunalen Steuerungsbediirfnissen.

IV. Einzelne Fragestellungen

Nachstehend wird vertiefend auf einzelne Fragestellungen eingegangen.
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1.  Einbeziehung weiterer Abfallmengen in bestehende Vertragsverhalt-
nisse

Insbesondere im Rahmen des PPP-Modells aber auch des Betreibermodells
stellt sich die Frage der Einbeziehung von Abfallmengen anderer Kommu-
nen in bestehende Vertragsverhaltnisse zwischen einer Kommune und ei-
ner (PPP)-Gesellschaft dieser Kommune. Ziel kann es insbesondere sein,
freie Kapazitaten in der bestehenden Anlage auszulasten.

Zur Umsetzung der gewilinschten zusatzlichen Auslastung kommen
grundsatzlich zwei Wege in Betracht. Zum einen kann eine direkte ver-
tragliche Vereinbarung zwischen der weiteren Kommune und der beste-
henden (PPP)-Gesellschaft abgeschlossen werden [dazu a)]. Ebenso in Be-
tracht zu ziehen ist ein Vertragsschluss zwischen der weiteren Kommune
und der Kommune, die Gesellschafterin der der PPP-Gesellschaft ist und
bereits eine Vertragsbeziehung fiir die Verwertung von Bioabfallen unter-
halt [dazu b)].

a) Direktbeauftragung

Eine Direktbeauftragung ohne Ausschreibung ist grundsatzlich nicht
moglich. Eine solche scheitert im Fall des PPP-Modells bereits an der
privaten Kapitalbeteiligung an der PPP-Gesellschaft. Eine solche
steht gemall Art.12 Abs. 3 lit.c) RL 2014/24/EU der vergabefreien
Inhouse-Beauftragung zwingend entgegen.

Soweit eine Direktvergabe an eine rein kommunale Gesellschaft im
Rahmen des (rein kommunalen) Betreibermodells erfolgen soll, an
der die Kommune, die den Auftrag erteilt, nicht beteiligt ist, schei-
tert eine vergabefreie Direktvergabe in der Regel ebenfalls: Art. 12
Abs. 3 RL 2014/24/EU lasst zwar eine Inhouse-Vergabe auch bei der
Kontrolle durch mehrere offentliche Auftraggeber zu. Vorausset-
zung ist allerdings, dass der beauftragende offentliche Auftraggeber
gemeinsam mit anderen offentlichen Auftraggebern liber diese ju-
ristische Person eine dhnliche Kontrolle ausiibt wie Uber eigene
Dienststellen (Art. 12 Abs. 3 lit. a) RL 2014/24/EU). Eine solche Konstel-
lation ist vorliegend aber gerade nicht gegeben, da die beauftragen-
de Kommune keine Anteile an der zu beauftragenden Gesellschaft
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halt. Eine vergabefreie Inhouse-Beauftragung konnte jedoch
dadurch ermoglicht werden, dass die beauftragende Kommune als
weiterer Gesellschafter in die Gesellschaft eintritt und damit die Vo-
raussetzungen nach Art. 12 Abs. 3 RL 2014/24/EU herbeigefiihrt wer-
den.

SchlieRRlich kann eine Direktbeauftragung der Gesellschaft im Regel-
fall auch nicht hinreichend rechtssicher auf die Vorschrift tber die
interkommunale Zusammenarbeit gemaR Art.12 Abs.4 RL
2014/24/EU gestutzt werden. Zwar lasst Art.12 Abs. 4 RL 2014/24/EU
grundsatzlich eine Kooperation zwischen zwei oder mehr 6ffentli-
chen Auftraggebern zu. Bei einer rein kommunalen Gesellschaft mit
Entsorgungsaufgaben handelt es sich auch um einen 6ffentlichen
Auftraggeber gemal3 § 98 Nr. 2 UWG.

Allerdings ist nicht eindeutig, ob nach Art.12 Abs. 4 RL 2014/24/EU
eine interkommunale Kooperation nur dann vergabefrei moglich ist,
wenn die Beteiligten eine gemeinsame Aufgabe wahrnehmen oder
ob die Erfullung gemeinsamer Ziele ausreicht.”® Fraglich ist, ob dem
beauftragenden Kreis und der direkt beauftragten kommunalen Ge-
sellschaft die Aufgabe der Bioabfallverwertung gemeinsam obliegt.
Dabei stellt sich insbesondere die Frage, ob es genligt, wenn der
kommunalen Gesellschaft die Verwertung von Bioabfallen durch die
an ihr beteiligten Gebietskorperschaften auf Grund eines Auftrages
ubertragen worden ist oder ob eine Aufgabenubertragung im kom-
munalrechtlichen Sinn erforderlich ist. Liegt eine einfache vertragli-
che Beauftragung etwa einer GmbH vor, bleibt fraglich, ob dadurch
der Gesellschaft bereits die Aufgabe der Bioabfallverwertung obliegt
oder ob diese — auch aus Sicht des Vergaberechts — bei den beauftra-
genden Gebietskorperschaften verbleibt. Die Frage ist bisher nicht
entschieden, so dass zweifelhaft bleibt, ob bei einer rein vertragli-
chen Beauftragung ohne Aufgabeniibertragung eine den Beteiligten
gemeinsam obliegende Aufgabe — wenn diese fir die vergabefreie
Kooperation entgegen der hier vertretenen Auffassung erforderlich
sein sollte —angenommen werden kann.

108 Vgl. zur Frage der gemeinsamen Aufgabe oben D. I. 1. ¢) aa) aaa).

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\B\14-416-__\14416__039.docx 91von 129



b)

|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

Allein im Fall der Aufgabeniibertragung — etwa auf eine Anstalt des
offentlichen Rechts oder einen Zweckverband — ist die Moglichkeit
einer interkommunalen Kooperation rechtssicher. In diesem Fall
wird die Aufgabe von den lbertragenden Gebietskorperschaften auf
die Anstalt 6ffentlichen Rechts oder den Zweckverband mit befrei-
ender Wirkung Ubertragen. Eine entsprechende Aufgabeniibertra-
gung auf eine kommunale GmbH ist aber nicht méglich. Im Ergebnis
ist eine Direktbeauftragung einer kommunalen Gesellschaft durch
Kommunen, die nicht Gesellschafter sind, im Wege der interkom-
munalen Zusammenarbeit gemalR Art.12 Abs. 4 RL2014/24/EU mit
Risiken behaftet. Nur wenn eine Anstalt 6ffentlichen Rechts oder ein
Zweckverband, denen die Aufgabe jeweils selbst obliegt, im Wege
der interkommunalen Kooperation durch andere Kommunen direkt
beauftragt werden soll, sind die Risiken geringer.

»Zweistufige* Beauftragung

Als Alternative zu der vorgenannten rechtlich unsicheren Losung ei-
ner Direktbeauftragung kommt eine Beauftragung im ,Zweistu-
fenmodell in Betracht.”® Dabei beauftragt die Kommune, die Be-
darf an der Entsorgung von Verwertungsabfallen hat, zunachst den
an der (PPP-)Gesellschaft beteiligten Landkreis im Wege einer 6f-
fentlich-rechtlichen Vereinbarung. Diese Beteiligung erfolgt wie im
Einbahnstrallenmodell auf Grundlage der interkommunalen Zu-
sammenarbeit gemaR Art. 12 Abs. 4 RL 2014/24/EU.™

Durch die offentlich-rechtliche Vereinbarung ist der ibernehmende
Landkreis nunmehr fiir die Aufgabe der Verwertung der Bioabfalle
auch aus dem Gebiet des Vertragspartners der 6ffentlich-rechtlichen
Vereinbarung zustandig. In dieser Eigenschaft erfolgt in der zweiten
Stufe eine Verwertung der Abfdlle durch die bestehende (PPP-)
Gesellschaft. Die Verwertung der Abfdlle erfolgt damit im Auftrag
des Landkreises, der Gesellschafter der (PPP-)Gesellschaft ist.

109 Vgl. zur Frage der grundsatzlichen vergaberechtlichen Zulassigkeit einer zweistufigen Beauftragung oben D. 1. 1. ) ee).

110

Auf die rechtlichen Vorgaben wird insoweit verwiesen; vgl. D. Il. 3.
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Bei der Beauftragung auf der zweiten Stufe ist zwischen den Model-
len 2 und 5 zu unterscheiden. Handelt es sich um eine Gesellschaft,
an der ausschlieBlich 6ffentliche Auftraggeber beteiligt sind, kann
der Auftrag als Inhouse-Auftrag im Sinne von Art.12 Abs.3
RL 2014/24/EU durch die Kommune erteilt werden, da die Richtlinie
eine Beauftragung zulasst, soweit der Auftraggeber gemeinsam mit
anderen offentlichen Auftraggebern uber die Gesellschaft eine ahn-
liche Kontrolle wie lber eigene Dienststelle auslibt. Daraus folgt,
dass im Betreibermodell auf der zweiten Stufe eine Erteilung des
Auftrages an die Gesellschaft erfolgen kann, ohne dass ein Vergabe-
verfahren durchzufiihren ist.

Bei einer privaten Kapitalbeteiligung ist hingegen eine Inhouse-
Beauftragung gemald Art. 12 Abs. 2 RL 2014/24/EU ausgeschlossen. Es
ist daher im Einzelfall zu prifen, ob die zusatzlichen Mengen in den
zwischen der an der PPP-Gesellschaft beteiligten Kommune und der
PPP-Gesellschaft bestehenden Vertrag einbezogen werden konnen,
ohne dass eine (vergabepflichtige) Neubeauftragung erforderlich
wird. Bezieht sich der Ursprungsvertrag ohne Bezeichnung des An-
fallgebietes und der Menge auf alle in die Zustandigkeit des Auf-
traggebers fallenden Bioabfalle, ware die Verwertung zusatzlicher
Bioabfalle, fir die der Auftraggeber durch 6ffentlich-rechtliche Ver-
einbarung mit einer anderen Kommune zustandig wird, moglicher-
weise vom bestehenden Vertrag erfasst. Ist dies nicht der Fall, stellt
sich die Frage, ob fur die Verwertung zusatzlicher Mengen eine er-
neute Ausschreibung erforderlich ist, oder ob die Anderung im Rah-
men des bestehenden Vertrages als unwesentlich eingestuft werden
kann und daher kein erneutes Vergabeverfahren erforderlich ist.

Die Frage, in welchen Fallen von einer wesentlichen Vertragsande-
rung, die ein erneutes Vergabeverfahren erfordert, auszugehen ist,
wurde bisher durch die Rechtsprechung des EuGH beantwortet. Ins-
besondere aus der sogenannten ,pressetext-Entscheidung“ des
EuGH lasst sich entnehmen, dass als eine Neuvergabe Vertragsande-
rungen dann anzusehen sind, wenn sie wesentlich andere Merkmale
aufweisen als der urspriingliche Auftrag und damit den Willen der
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Parteien zur Neuverhandlung wesentlicher Bestimmungen dieses
Vertrages erkennen lassen.™

Nunmebhr ist in Art. 72 RL 2014/24/EU erstmals eine Kodifikation von
Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit vorgenommen
worden. In Abs. 1 sind die Falle aufgezahlt, in denen ohne Durchfiih-
rung eines neuen Vergabeverfahrens eine Anderung vorgenommen
werden kann. GemaR Art. 72 Abs. 1 lit. a) RL2014/24/EU ist dies zu-
nichst der Fall, wenn die Anderung in den urspriinglichen Auftrags-
unterlagen bereits vorgesehen ist. Art. 72 Abs. 1 lit. b) RL 2014/24/EU
sieht weiter vor, dass kein Vergabeverfahren durchgefiihrt werden
muss, wenn sich auf Grund der Komplexitat des Auftrages ein Aus-
tausch des Auftragnehmers nicht vornehmen lasst. Art.72 Abs.1
lit. c) RL 2014/24/EU regelt weiterhin, dass auch dann auf ein Verga-
beverfahren verzichtet werden kann, wenn die Anderung auf Grund
von Umstdnden, die ein seiner Sorgfaltspflicht nachkommender 6f-
fentlicher Auftraggeber nicht vorhersehen konnte, erforderlich ge-
worden ist.

Weiter regelt Art.72 Abs.1 lit. d) RL 2014/24/EU den Fall, dass ein
Austausch des Auftragnehmers auf Grund insbesondere von Unter-
nehmensumstrukturierungen erfolgt. SchlieBlich sieht Art. 72 Abs.1
lit. e) RL 2014/24/EU vor, dass kein Vergabeverfahren durchzufiihren
ist, wenn die Anderung nicht wesentlich im Sinne von Abs. 4 der Re-
gelung ist.

Art. 72 Abs. 2 RL 2014/24/EU sieht weiterhin folgende Regelung vor:

»Dartiber hinaus kénnen Auftrage auch ohne Durchfiih-
rung eines neuen Vergabeverfahrens im Einklang mit
dieser Richtlinie geandert werden, ohne dass iberpriift
werden muss, ob die in Abs. 4 Buchstaben a) bis d) ge-
nannten Bedingungen erfillt sind, wenn der Wert der
Anderung die beiden folgenden Werte nicht iibersteigt:

m

EuGH, pressetext nachrichtenagentur gmbh, 19.06.2008, Rs. C-454/06, Rn. 35 ff.
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(i) Diein Art. 4 genannten Schwellenwerte und

(i) 10 % des urspriinglichen Auftragswertes bei Lie-
fer- und Dienstleistungsauftragen und 15 % des
urspriinglichen Auftragswerts bei Bauauftragen

()"

Eine Beauftragung einer PPP-Gesellschaft im Rahmen eines beste-
henden Dienstleistungsvertrages ist daher fir die zusatzlichen
Mengen auf Grund der offentlich-rechtlichen Vereinbarung mit ei-
ner weiteren Kommune nur moglich, wenn die Auftragssumme
nicht um mehr als 10 % steigt oder der Anstieg bereits in den ur-
sprunglichen Ausschreibungsunterlagen vorgesehen war.

Daher ist im Einzelfall zu priifen, welchen genauen Inhalt der beste-
hende Vertrag unter Berlicksichtigung der Ausschreibungsunterla-
gen hat und ob die zusatzlich Uber das Vertragsverhaltnis zu entsor-
genden Mengen nur zu einer unwesentlichen Anderung von unter
10 % (ohne Uberschreitung der Schwellenwerte) fiihren.

c¢)  Zwischenergebnis

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass eine Ausnutzung freier Kapazita-
ten in der Anlage einer Gesellschaft im Wege des vorgenannten
Zweistufenmodells moglich ist, wenn an der Gesellschaft nur 6ffent-
liche Auftraggeber beteiligt sind. Bei PPP-Gesellschaften ist hinge-
gen im Einzelfall zu prifen, ob der bestehende Entsorgungsvertrag
die Einbeziehung weiterer Mengen erméglicht oder ob die Anderung
unwesentlich ist. Im Regelfall wird dies nicht der Fall sein, weshalb
eine Ausnutzung freier Kapazitaten in Anlagen von PPP-
Gesellschaften nicht ohne die Durchfiihrung eines Vergabeverfah-
rens wird erfolgen konnen.

2.  Vereinbarung zwischen einer kommunalen Besitzgesellschaft und ei-
ner PPP-Betreibergesellschaft zur Uberlassung von Anlagen

Im Rahmen der Griindung einer gemeinsamen (PPP-)Betreibergesellschaft
kann sich die Frage stellen, ob eine kommunale Besitzgesellschaft der
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(PPP-)Betreibergesellschaft Anlagen lberlassen kann, ohne zuvor ein ent-
sprechendes Vergabeverfahren durchzufiihren. Diese Gestaltungsvariante
kann insbesondere in Betracht kommen, wenn einer der beteiligten kom-
munalen Partner durch eine Eigengesellschaft eine bestehende Verwer-
tungsanlage hat, die in das Kooperationsmodell eingebracht werden soll,
ohne dass das Eigentum tibergehen soll.

Unabhdngig von der Frage der Beteiligung an der (PPP-)Gesellschaft ist
§ 100 Abs. 5 GWB einschlagig, der festlegt, auf welche Art von Vertragen
das Vergaberecht keine Anwendung findet.

GemaR § 100 Abs. 5 Nr.1 GWB ist das Vergaberecht nicht anwendbar auf
den Erwerb von Grundstiicken oder vorhandenen Gebauden oder ande-
rem unbeweglichem Vermogen. Soweit eine Besitzgesellschaft ihre Anla-
gen einer PPP-Gesellschaft zu verauBern beabsichtigt, ist daher das
Vergaberecht nicht anwendbar und zwar fiir den Erwerber nach § 100
Abs. 5 Nr. 1 GWB und fiir den VerauRerer nicht, weil es sich nicht um einen
Beschaffungs- sondern um einen VerauRerungsvorgang handelt.

§ 100 Abs. 5 Nr. 2 GWB bestimmt weiter, dass das Vergaberecht ebenfalls
keine Anwendung findet, soweit Mietverhaltnisse fiur Grundstiicke oder
vorhandene Gebdude oder anderes unbewegliches Vermogen abgeschlos-
sen werden. Nr. 3 des gleichen Absatzes erweitert diese Bereichsausnah-
me auch auf Rechte an Grundstiicken oder vorhandenen Gebauden oder
anderem unbeweglichem Vermogen. Die Besitzgesellschaft kann daher
der PPP-Betreibergesellschaft ohne vorhergehendes Vergabeverfahren die
entsprechenden Anlagen vermieten.

Auch soweit mit der Uberlassung von Anlagen die Vermietung von Aus-
ristung in den bestehenden Einrichtungen verbunden sein sollte, besteht
keine Ausschreibungspflicht.

Offentliche Auftrage sind gemaR § 99 GWB namlich nur entgeltliche Ver-
trage ,von offentlichen Auftraggebern mit Unternehmen lber die Be-
schaffung von Leistungen, die Liefer-, Bau- und/oder Dienstleistungen
zum Gegenstand haben, Baukonzessionen oder Auslobungsverfahren, die
zu Dienstleistungsauftragen fuhren sollen®. Das Kartellvergaberecht re-
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gelt dementsprechend nur die Leistungsbeschaffung offentlicher Auf-
traggeber durch offentliche Auftrage. Erfasst sind also nur solche Falle, in
denen offentliche Auftraggeber als Nachfrager nach Leistungen auftre-
ten.™

Dementsprechend werden Sachverhalte, in denen offentliche Auftragge-
ber Anbieter von Leistungen sind, nicht erfasst. Soweit mit dem Vertrag
nicht gleichzeitig die Beschaffung einer Dienstleistung verknipft ist, etwa
indem gleichzeitig die Verpflichtung auferlegt wirde, die Verwertungs-
leistungen fir die beteiligten Kommunen zu erbringen, besteht auch fir
die Vermietung der Ausriistung keine Ausschreibungspflicht.

Als Ergebnis kann daher festgehalten werden, dass aus vergaberechtlicher
Sicht eine Uberlassung von Anlagen durch eine kommunale Besitzgesell-
schaft an eine (PPP-)Betreibergesellschaft ohne Ausschreibungsverfahren
moglich ist. Zu beachten ist allerdings, dass nicht gleichzeitig eine Beauf-
tragung der (PPP-)Gesellschaft mit den Verwertungsleistungen erfolgen
kann. Diese ware auszuschreiben.

Anstalt des 6ffentlichen Rechts

Fir die Umsetzung der interkommunalen Zusammenarbeit bietet sich
insbesondere im Rahmen des Modells 5 — Betreibermodell — moglicher-
weise zukunftig die Griindung einer gemeinsamen selbststandigen Kom-
munalanstalt an. Die gemeinsame selbststandige Kommunalanstalt soll
in § 24 GKZ BW aufgenommen werden. Nach dessen Abs.1 kénnen Ge-
meinden und Landkreise eine gemeinsame selbststandige Kommunalan-
stalt in der Rechtsform einer rechtsfahigen Anstalt des 6ffentlichen Rechts
durch Vereinbarung einer Anstaltssatzung errichten. Sie kénnen weiter
auch einer bestehenden selbststandigen Kommunalanstalt oder einer be-
stehenden gemeinsamen selbststandigen Kommunalanstalt beitreten.
Dabei sieht die Vorschrift vor, dass der Beitrag durch die zwischen den Be-
teiligten zu vereinbarende Anderung der Anstaltssatzung erfolgt. § 24
Abs. 1 GKZ BW verweist im Ubrigen auf die in die Gemeindeordnung ein-
zufiigenden Vorschriften der §§ 102a, 102b und 102d GemO BW. Diese se-
hen Vorschriften liber die selbststandige Kommunalanstalt vor.

12

Dreher, in: Immenga/Mestmacker, GWB, 7. Aufl. 2007, § 99, Rn. 10.
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a) Errichtung und Grundlagen der gemeinsamen kommunalen An-
stalt

Die gemeinsame selbststandige Kommunalanstalt wird durch Ver-
einbarung einer Anstaltssatzung errichtet. Die Anstaltssatzung muss
gemal § 24b Abs.1und § 6 Abs. 2 GKZ BW zumindest die Verbands-
mitglieder, die Aufgaben, den Namen und Sitz, die Verfassung und
Verwaltung, insbesondere die Zustandigkeit der Verbandsorgane
und deren Geschaftsgang, den Maldstab, nach dem die Verbands-
mitglieder zur Deckung des Finanzbedarfes beizutragen haben, die
Form der offentlichen Bekanntmachungen und die Abwicklung im
Falle der Auflésung beinhalten. Weiter muss die Satzung Angaben
enthalten Uber den Betrag der von jedem Beteiligten auf das Eigen-
kapital zu leistenden Einlage, den raumlichen Wirkungsbereich,
wenn der gemeinsamen selbststandigen Kommunalanstalt hoheitli-
che Befugnisse oder das Recht, Satzungen zu erlassen, tbertragen
werden und die Sitz- und Stimmverteilung im Verwaltungsrat.

§ 24b GKZ BW bestimmt weiter, dass die Anstaltssatzungen der ge-
meinsamen selbststandigen Kommunalanstalt der Genehmigung
der Rechtsaufsichtsbehorde bediirfen und dazu die §§ 7 und 8 GKZ
BW entsprechend Anwendung finden.

b) Vorrang von Aufgaben und Kompetenzen

GemaR §102a Abs.2 GemO BW konnen der gemeinsamen selbst-
standigen Kommunalanstalt einzelne oder alle mit einem bestimm-
ten Zweck zusammenhangende Aufgaben ganz oder teilweise tber-
tragen werden. Es kann auch ein Anschluss- und Benutzungszwang
normiert werden.

Die Vorschrift ermoglicht, der gemeinsamen selbststandigen Kom-
munalanstalt die Aufgabe der Verwertung von Bioabfallen aus dem
Herkunftsbereich ihrer Mitglieder zu tbertragen. Die Aufgabentiber-
tragung unterscheidet die gemeinsame selbststandige Kommu-
nalanstalt insbesondere von den Gestaltungsmoglichkeiten bei der
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GmbH, die zwar mit der Erfiillung von Aufgaben beauftragt werden
kann, aber nicht Trager dieser Aufgaben werden kann.

Weiterhin sieht § 102a Abs. 5 GemO BW vor, dass die gemeinsame
kommunale Anstalt Gebuhren, Beitrage und Kostenerstattungen
nach den kommunalabgaberechtlichen Vorschriften nicht nur fest-
setzen und erheben, sondern auch vollstrecken kann. Auch damit
unterscheidet sich die gemeinsame selbststandige Kommunalan-
stalt von der GmbH.

Alternativ zur Aufgabenubertragung kann die gemeinsame selbst-
standige Kommunalanstalt Aufgaben auch als Erfiillungsgehilfin der
Anstaltstrager erledigen.

c¢)  Wirtschaftliche Betdtigung

Gemal §102a Abs.1 GemO BW findet § 102 GemO BW auch auf die
gemeinsame selbststandige Kommunalanstalt Anwendung. Damit
sind die Vorgaben zur kommunalwirtschaftlichen Betatigung zu be-
achten.

d) Organe der gemeinsamen selbststindigen Kommunalanstalt

Die Organe sind in § 102b GemO BW vorgesehen. Nach dessen Abs. 1
bestehen sie aus dem Vorstand und dem Verwaltungsrat. Der Vor-
stand leitet die Anstalt in eigener Verantwortung (§ 102b Abs. 2 Ge-
mO BW). Der Verwaltungsrat tiberwacht die Geschaftsfihrung des
Vorstandes (§ 102b Abs. 3 GemO BW). Die Organe der gemeinsamen
selbststandigen Kommunalanstalt sind vom Aufbau her einer GmbH
ahnlich.™

Der Vorstand der Anstalt entspricht dabei der Geschaftsfuhrung bei
der GmbH. So leitet der Vorstand die Anstalt in eigener Verantwor-
tung, wenn nicht im Einzelnen gesetzlich oder in der Unterneh-
menssatzung etwas anderes bestimmt ist. Zudem vertritt er die An-

3 Lindt/Schmitz, Warum kommunale Anstalt? Die Hintergriinde der Einfiihrung, in: Die kommunale Anstalt, das Kommunalun-
ternehmen: Ein Praxishandbuch, 41.
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stalt gerichtlich und auRergerichtlich nach auRen. Die Kompetenzen
eines Vorstandes sind insoweit gegenliber denen des Werkleiters ei-
nes Eigenbetriebes, der nur die laufenden Geschafte fuhren kann,
wesentlich erweitert. Der Verwaltungsrat der gemeinsamen selbst-
standigen Kommunalanstalt entspricht dem Aufsichtsrat der GmbH.
Er hat ebenso wie dieser in erster Linie eine Uberwachungsfunktion,
gegenuber dem Vorstand.

e) Auflésung der gemeinsamen selbststandigen Kommunalanstalt

Gemal § 24b Abs. 3 GKZ BW entscheidet tiber Anderungen der An-
staltssatzung und die Auflosung der gemeinsamen selbststandigen
Kommunalanstalt der Verwaltungsrat. Im Falle der Auflésung geht
das Vermogen der gemeinsamen selbststandigen Kommunalanstalt
im Verhadltnis der geleisteten Stammeinlagen auf die Beteiligten
uber.

Die Regelungen zur Auflosung der gemeinsamen selbststandigen
Kommunalanstalt unterscheiden sich nicht wesentlich von den bis-
her bestehenden Regelungen zur Auflésung eines Zweckverbands
gemal § 21 Abs.2 GKZ BW. Nach § 24b Abs. 3 GKZ BW entscheidet
der Verwaltungsrat Uber die Auflésung der gemeinsamen selbst-
standigen Kommunalanstalt. Es bedarf allerdings gemaR §24b
Abs.3 Satz2 GKZBW der Zustimmung aller Beteiligten. Fir den
Zweckverband sieht § 21 Abs. 2 GKZ BW bisher vor, dass die Auflo-
sung des Zweckverbandes von der Verbandsversammlung mit einer
Mehrheit von mindestens 2/3 der satzungsmafRigen Stimmzahl der
Verbandsmitglieder beschlossen wird. Daher kann als Zwischener-
gebnis festgestellt werden, dass die Auflésung der gemeinsamen
selbststandigen Kommunalanstalt nach dem derzeit vorliegenden
Entwurf im Vergleich zur Auflésung des Zweckverbandes nicht we-
sentlich erleichtert werden wird.

f)  Vorteile der gemeinsamen selbststandigen Kommunalanstalt ge-
geniiber GmbH und Zweckverband

Die gemeinsame selbststandige Kommunalanstalt ist wie die GmbH
und der Zweckverband rechtsfahig und handelt durch ihre Organe,
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den Vorstand und den Verwaltungsrat. Ihre rechtliche Eigenstandig-
keit ermoglicht ein flexibles unternehmerisches Handeln.

Im Unterschied zur GmbH hat die gemeinsame selbststandige
Kommunalanstalt den wesentlichen Vorteil der Steuerfreiheit — so-
wohl hinsichtlich der Umsatz- als auch der Ertragsbesteuerung — bei
der Wahrnehmung hoheitlicher Aufgaben. Eine Steuerpflicht be-
steht nur, soweit die gemeinsame selbststandige Kommunalanstalt
einen Betrieb gewerblicher Art unterhalt. Die Steuerfreiheit gilt al-
lerdings ebenso fur die Rechtsform des Zweckverbands.

Im Unterschied zur Situation bei der GmbH konnen der gemeinsa-
men selbststandigen Kommunalanstalt gemal} § 24a Abs.1 Satz 3
GKZ BW i.V.m. § 102a Abs. 2 GemO BW einzelne oder alle mit einem
bestimmten Zweck zusammenhangende Aufgaben ganz oder teil-
weise Ubertragen werden. Es besteht auch die Mdoglichkeit, durch
gesonderte Satzung einen Anschluss- und Benutzungszwang zu
Gunsten der gemeinsamen selbststandigen Kommunalanstalt fest-
zulegen. Damit ist die rechtliche Situation ahnlich wie beim Zweck-
verband, auf den gemald § 4 Abs. 1 GKZ BW das Recht und die Pflicht
zur Erfullung der Aufgaben, die dem Zweckverband gestellt sind,
ubergehen.

Anders als die GmbH kann die gemeinsame selbststandige Kommu-
nalanstalt gemall § 24a Abs.1 Satz3 GKZ BW i.V.m. §102a Abs.7
GemO BW eigene Beamte haben. Es konnen hauptamtliche Beamte
ernannt werden, wenn dies in der Anstaltssatzung vorgesehen ist.
Ebenso bleibt die Méglichkeit bestehen, Beamte der Gemeinde an
die selbststandige Kommunalanstalt abzuordnen.

Ebenso wie bei der GmbH besteht auch bei der gemeinsamen selbst-
standigen Kommunalanstalt keine Haftung der beteiligten Gebiets-
korperschaften fiir Verbindlichkeiten der gemeinsamen selbststan-
digen Kommunalanstalt (§ 24 Abs.1 Satz3 GKZBW i.V.m. §102a
Abs. 8 GemO BW). Bei der gemeinsamen selbststandigen Kommu-
nalanstalt ist eine Beteiligung privater Dritter anders als bei der
GmbH hingegen ausgeschlossen.
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Mit Blick auf die Auslibung von Kontrolle tiber die unterschiedlichen
Rechtsformen ist festzuhalten, dass bei der gemeinsamen selbst-
standigen Kommunalanstalt durch § 24a Abs. 3 Satz 2 GKZ BW vor-
gesehen ist, dass vorsitzendes Mitglied des Verwaltungsrates der
gesetzliche Vertreter einer der beteiligten Gemeinden oder Land-
kreise sein soll. Hingegen ist fur die GmbH in § 103 Abs.1Satz 1 Nr.3
GemO BW nur vorgesehen, dass die Gemeinde einen angemessenen
Einfluss, insbesondere im Aufsichtsrat oder in einem entsprechen-
den Uberwachungsorgan des Unternehmens erhalten muss.

Zusammenfassend verbindet die gemeinsame selbststandige Kom-
munalanstalt die unternehmerische Selbststandigkeit der GmbH mit
dem Vorteil der Steuerfreiheit im hoheitlichen Bereich und der Mog-
lichkeit der Aufgabenubertragung.

g) Zwischenergebnis

Im Ergebnis erscheint die Griindung einer gemeinsamen selbstandi-
gen Anstalt daher zur Verwirklichung des Betreibermodells sinnvoll,
soweit der Gesetzgeber die bestehenden Vorschlage tatsachlich um-
setzen wird.

4. Einbeziehung von Stadtwerken

Aufgeworfen worden ist weiterhin die Frage, ob eine institutionelle Ko-
operation auch unter Einbeziehung kommunaler Stadtwerke maglich ist.
Zu denken ist einerseits an eine Beauftragung von Stadtwerken mit der
Bioabfallverwertung etwa in einer Anlage des Stadtwerkes. In Betracht
kommen auch Gestaltungsmoglichkeiten, bei denen eine Gesellschaft er-
richtet wird, deren Gesellschafter neben den Landkreisen auch Stadtwerke
sind. Neben den bereits vorstehend unter D. IV. 1. erorterten stellen sich
weitere rechtliche Fragen.

Kommunale Stadtwerke sind nach der bisherigen Rechtsprechung mit

Blick auf das von ihnen betriebene Energiegeschaft (Verkauf von Strom an
Kunden) als nicht inhousefahig angesehen worden, da sie nicht im We-
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sentlichen fuir ihre kommunalen Gesellschafter tatig sind."* Im Regelfall
durfte namlich der Fremdumsatz den zuldssigen Wert von 10 bis 15 % er-
heblich lbersteigen. Ob nach der neuen Rechtslage weiterhin ausschliel3-
lich die Tatigkeit fur den 6ffentlichen Auftraggeber in Blick zu nehmen ist,
bleibt abzuwarten. Der Wortlaut von Art.12 Abs.3 RL 2014/24/EU lasst
auch eine Interpretation zu, bei der nicht die Umsatze mit den die Kontrol-
le ausiibenden offentlichen Auftraggebern maRgeblich sind, sondern alle
Umsatze, die der Ausfiihrung einer Aufgabe dienen. Art. 12 Abs. 3 lit. b) RL
2014/24/EU stellt namlich auf die Ausfiihrung der Aufgaben ab, mit denen
eine Gesellschaft von ihren kontrollierenden (kommunalen) Gesellschaf-
tern betraut wurde. Dies lasst die Interpretation zu, dass Umsatze etwa
aus der Energieversorgung der Einwohner einer Kommune bei einer ent-
sprechenden Aufgabenibertragung im Gesellschaftsvertrag oder durch
einen gesonderten Betrauungsakt nicht mehr als inhouse-schadliches
Fremdgeschaft anzusehen sind. Entsprechend formuliert auch Erwa-
gungsgrund 32 Abs. 1 RL 2014/24/EU:

#[--] und zwar ungeachtet des Begtinstigten der Ausfiihrung
des Auftrags”.

Ob zukiinftig daher auch kommunale Stadtwerke inhouse-fahig sein kon-
nen, ist derzeit stark umstritten.”

Unterstellt man die fehlende Inhouse-Fahigkeit, ist eine Einbeziehung von
Stadtwerken auch in Form der Einraumung einer Mitgesellschafterstel-
lung an einer Betreibergesellschaft im Betreibermodell denkbar.

Fraglich ist, ob eine solche Einbeziehung eines nicht inhouse-fahigen
Stadtwerkes moglich ist, ohne dass dadurch die vergabefreie Beauftra-
gung einer Betreibergesellschaft zur Verwertung von Bioabfallen im Be-
treibermodell gefahrdet wird.

Aufgeworfen ist damit die vergaberechtliche Frage, ob eine Inhouse-
Vergabe im Sinne von Art.12 Abs. 3 RL 2014/24/EU auch dann erfolgen

4 OLG Hamburg, Beschl. v.14.12.2010, Az.: 1 Verg 5/10; OLG Frankfurt, Beschl. v. 30.08.2011, Az.: 11 Verg 3/1.
> Vgl. dazu Dabringhausen, Die europdische Neuregelung der Inhouse-Geschéfte — Fortschritt oder Flopp?, VergabeR 2014, 512,
518 ff.
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kann, wenn an der zu beauftragenden Gesellschaft eine ihrerseits nicht
inhousefahige kommunale Gesellschaft beteiligt ist.

Art. 12 Abs. 1 Unterabs. 2 RL 2014/24/EU enthalt erstmals Vorgaben fir die
Auftragsvergabe an Enkelgesellschaften. Danach wird eine Kontrolle tber
eine betreffende juristische Person angenommen, wenn der Auftraggeber
einen ausschlaggebenden Einfluss sowohl auf die strategischen Ziele als
auch auf die wesentlichen Entscheidungen der kontrollierten juristischen
Person ausubt. Nach der Vorschrift kann eine solche Kontrolle auch durch
eine andere juristische Person ausgelibt werden, die vom offentlichen
Auftraggeber auf die gleiche Weise kontrolliert wird. Damit ist das Kon-
trollkriterium auch im Fall der Beteiligung eines Stadtwerkes an einer Be-
treibergesellschaft sichergestellt. Voraussetzung fiir eine Beteiligung ist
allerdings, dass das Stadtwerk selbst zu 100 % kommunal ist, da sonst eine
private Kapitalbeteiligung vorliegt, die gemaR Art.12 Abs. 3 Unterabs.1
lit. c) RL 2014/24/EU eine vergabefreie Beauftragung ausschlieft.

Im Ergebnis bleibt es damit mit Blick auf das Kontrollkriterium bei der bis-
herigen Rechtsprechung des OLG Dusseldorf, nach der die Auftragsertei-
lung einer Mutter an eine Enkelgesellschaft nicht dem Vergaberecht un-
terliegt, wenn Kontroll- und Mitspracherechte der Mutter gegentber der
Tochter (Stadtwerk) und der Tochter gegeniiber der Enkeltochter (Betrei-
bergesellschaft) bestehen und die Mutter daher mittelbar eine Aufsicht
ber die Enkeltochter wie iiber eine eigene Dienststelle ausiibt.™

Voraussetzung einer vergabefreien Beauftragung ist gemafd Art.12 Abs. 3
RL 2014/24/EU weiterhin, dass mehr als 8o % der Tatigkeiten der beauf-
tragten juristischen Person der Ausfiihrung von Aufgaben dienen, mit de-
nen sie von den die Kontrolle ausiibenden 6ffentlichen Auftraggebern o-
der von anderen von denselben 6ffentlichen Auftraggebern kontrollierten
juristischen Personen betraut worden ist. Fraglich ist, ob der bei Stadtwer-
ken moglicherweise vorliegende erhebliche Fremdumsatz fur die Erfullung
des Wesentlichkeitskriteriums der zu beauftragenden Enkelgesellschaft
schadlich ist. Die Frage ist mit Blick auf den Gesetzeswortlaut zu vernei-
nen. Es wird ausdriicklich auf die juristische Person, die den Auftrag erhal-

n6 OLG Diisseldorf, NZBau 2004, 58 ff.
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ten soll, selbst abgestellt. MaRgeblich ist der Umsatz dieser juristischen
Person, wie Art. 12 Abs. 5 RL 2014/24/EU festlegt. Auf die Umsatze der Ge-
sellschafter (hier: Stadtwerke) kommt es hingegen nicht an.

Damit ist davon auszugehen, dass — die entsprechende Kontrolle und kei-
ne private Kapitalbeteiligung vorausgesetzt — eine vergabefreie Inhouse-
Beauftragung der Betreibergesellschaft auch dann maglich ist, wenn an
ihr ein selbst nicht inhouse-fahiges Stadtwerk als Gesellschafter beteiligt
ist.

5. Beteiligung von Kommunen als Bieter an Ausschreibungen

Im Rahmen der Verwertung von Bioabfall kann auch die Frage auftreten,
ob eine Kommune, die liber entsprechende Behandlungskapazitaten ver-
flugt, sich als Bieter an einer Ausschreibung einer anderen Kommune be-
teiligen darf und anschlieBend auf Grund einer Zuschlagserteilung im
Wettbewerb einen zivilrechtlichen Entsorgungsvertrag abschlieBen kann.

Aufgeworfen werden dadurch vergaberechtliche [dazu a)] und kommu-
nalwirtschaftsrechtliche [dazu b)] Fragen.

a) Vergaberecht

Die Vergabe- und Vertragsordnungen sehen in Einzelfdllen Aus-
schliisse fuir bestimmte staatliche Einheiten vor. In § 6 Abs. 7 VOL/A
ist etwa vorgesehen, dass Justizvollzugsanstalten zum Wettbewerb
mit gewerblichen Unternehmen nicht zuzulassen sind. Hingegen ist
der Ausschluss in § 6 Abs.1 Nr. 3 VOB/A weiter gefasst. Nach dieser
Vorschrift sind Justizvollzugsanstalten, Einrichtungen der Jugendhil-
fe, Aus- und Fortbildungsstatten und ahnliche Einrichtungen sowie
Betriebe der 6ffentlichen Hand und Verwaltungen zum Wettbewerb
mit gewerblichen Unternehmen nicht zuzulassen.

Auch in der VOL/A war eine § 6 Abs.1 Nr.3 VOB/A entsprechende
Vorschrift enthalten. Diese ist seit 2009 entfallen. Es wird daher
uberwiegend davon ausgegangen, dass bei Ausschreibungen auf
Grundlage der VOL/B lediglich Justizvollzugsanstalten ausgeschlos-
sen sind, andere offentliche Einrichtungen aber teilnehmen kénnen.
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Der Ausschluss von Justizvollzugsanstalten beruht auf dem Hinter-
grund, dass diese in der Regel keine rein gewerblichen, sondern
vielmehr soziale Zwecke verfolgen und auf Grund von staatlichen
Zuwendungen an solche Anstalten die Gefahr eines wettbewerbsre-
levanten Vorsprunges zum Nachteil privater Bieter besteht.™

Auch aus der europaischen Rechtsprechung ergibt sich die Notwen-
digkeit einer Auslegung von nationalen Vorschriften dahingehend,
dass eine Beteiligung von Korperschaften des 6ffentlichen Rechts an
Ausschreibungsverfahren zuldssig ist. So hat der EuGH entschieden,
dass die Richtlinie 2004/18 dahingehend auszulegen ist, dass sie der
Auslegung einer nationalen Regelung entgegensteht die es Einrich-
tungen wie Universitaten und Forschungsinstituten, die nicht in ers-
ter Linie Gewinnerzielung anstreben, untersagt, sich an einem Ver-
fahren zur Vergabe eines o6ffentlichen Auftrages zu beteiligen, ob-
wohl sie nach nationalem Recht berechtigt sind, die auftragsgegen-
standlichen Leistungen zu erbringen.™

In der Folge hat auch das OLG Dusseldorf entschieden, dass sich aus
§ 6 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A offentliche Auftraggeber an Ausschreibungen
beteiligen kénnen, wenn sie mit der Leistung einen offentlichen
Zweck verfolgen.™

Eine Einschrankung der Beteiligung von offentlichen Auftraggebern
ergibt sich hingegen aus § 19 Abs. 7 VOL/A. Danach kénnen Angebo-
te, die auf Grund einer staatlichen Beihilfe ungewohnlich niedrig
sind, zuruckgewiesen werden, wenn das Unternehmen nach Auffor-
derung innerhalb einer von den Auftraggebern festzulegenden aus-
reichenden Frist nicht nachweisen kann, dass die betreffende Beihil-
fe rechtmalig gewahrt wurde. Es ist daher im Einzelfall sicherzustel-
len, dass die sich beteiligende Institution (etwa eine kommunale Ei-
gengesellschaft von ihrer Gesellschafterkommune) keine Vergiinsti-
gungen erhalt, die anderen — im Wettbewerb stehenden - Bietern
nicht gewahrt werden.

7 Wagner-Cardenal, in: Dieckmann/Scharf/Wagner-Cardenal, VOL/A, 1. Aufl. 2013, § 6, Rn. 10.

18

FuGH, Urt. v. 23.12.2009, Rs. C-305/08.

9 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 07.08.2013, Az.: Verg 14/13.
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Insgesamt ist festzuhalten, dass das Vergaberecht einer Beteiligung
der Kommunen an einer Ausschreibung einer anderen Kommune
nicht entgegensteht.

Kommunalwirtschaftsrecht

Hinsichtlich des Kommunalwirtschaftsrechts ist auf die obigen Aus-
fihrungen zu verweisen. Es ist im Einzelfall zu tberprifen, ob die
wirtschaftliche Tatigkeit durch einen 6ffentlichen Zweck gerechtfer-
tigt ist und ob sie in einem angemessenen Verhaltnis zur Leistungs-
fahigkeit der Gemeinde steht.

Bei der wirtschaftlichen Betatigung ist allerdings grundsatzlich das
Ortlichkeitsprinzip zu beriicksichtigen. § 102 Abs.7 GemO BW sieht
vor, dass eine Betatigung der Gemeinde auerhalb des Gemeinde-
gebiets zuldssig ist, wenn bei wirtschaftlicher Betatigung die Vo-
raussetzungen des Abs.1 (Rechtfertigung durch einen o6ffentlichen
Zweck, angemessenes Verhaltnis zur Leistungsfahigkeit) vorliegen
und die berechtigten Interessen der betroffenen Gemeinden ge-
wahrt sind. Daher kann grundsatzlich auch eine Tatigkeit auBerhalb
des Gemeindegebiets gerechtfertigt werden, wenn die Interessen
der betroffenen Nachbargemeinden gewahrt werden und die tbri-
gen Voraussetzungen erfullt sind.

Bei der Rechtfertigung durch einen 6ffentlichen Zweck kann insbe-
sondere bei der Auslastung vorhandener Uberkapazititen mit dem
anderenfalls erforderlichen Abbau von Arbeitsplatzen argumentiert
werden. Hinsichtlich der Angemessenheit im Verhadltnis zum Ge-
meindegebiet ist im Einzelfall darauf zu verweisen, dass die Anlage
bereits besteht und nur eine Auslastung einer bestehenden Anlage
angestrebt wird. Hingegen wire eine ,bewusste“ Uberdimensionie-
rung einer Anlage, um sich anschlieRend an Ausschreibungen ande-
rer Kommunen zu beteiligen, méglicherweise nicht mehr angemes-
sen, wenn die Gemeinde damit untragbare Risiken eingeht.

120

Vgl.D.1.3.a).
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Auch aus kommunalwirtschaftsrechtlicher Sicht ist aber die Zulas-
sigkeit im Ergebnis im Grundsatz festzuhalten. Im Einzelfall sind die
Voraussetzungen unter konkreten Fallgestaltungen zu priifen.

c¢) Ergebnis

Die Beteiligung von Kommunen an Ausschreibungen anderer Kom-
munen erweist sich im Regelfall als zulassig, soweit die vorgenann-
ten Voraussetzungen eingehalten werden.

E. Zusammenfassung

l. Einer interkommunalen Zusammenarbeit bei der Verwertung von Bioabfallen
stehen bei Beachtung insbesondere der vergaberechtlichen Anforderungen in
allen Modellen rechtliche Hindernisse grundsatzlich nicht entgegen.

1. Die Bewertung der einzelnen Modelle fuhrt zu folgenden Ergebnissen:

1. Das Ausschreibungsmodell kann in beiden vorgeschlagenen Varianten
umgesetzt werden. Die erste Variante, in der lediglich eine organisatori-
sche Bundelung der Nachfrage, jedoch eine separate Zuschlagserteilung
erfolgt, ist insbesondere mit den vergabe- und kartellrechtlichen Vorga-
ben vereinbar. Bei der zweiten Variante, der gemeinsamen Zuschlagsertei-
lung und einem einheitlichen Vertrag ist insbesondere die Notwendigkeit
der Losaufteilung im Einzelfall ebenso zu prifen, wie die Frage, ob eine
splrbare Wettbewerbsbeeintrachtigung vorliegt. Im Grundsatz ist jedoch
auch von einer Umsetzbarkeit der zweiten Variante auszugehen.

2.  Das PPP-Modell kann in beiden diskutierten Varianten verwirklicht wer-
den. Fur die Organisation des PPP-Modells eignen sich die zivilrechtlichen
Rechtsformen der GmbH und der BGB-Gesellschaft, wobei erstere auf
Grund des geringeren finanziellen Risikos vorzuziehen ist. Das Vergabe-
recht erfordert eine Ausschreibung des PPP-Modells in beiden Varianten.
Kartellrechtlich ist nur in der ersten Modellvariante die Beachtung der Fu-
sionskontrolle gemaR §§ 35 ff. GWB erforderlich, wenn ein sehr hoher
Marktanteil erreicht wird.
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3. Das Einbahnstrallenmodell ist als interkommunale Zusammenarbeit auf
Grundlage von Art.12 Abs. 4 RL 2014/24/EU umsetzbar. Es bestehen auf
Grund der neuen Richtlinie noch Restunsicherheiten bei der Auslegung.
Wortlaut und Entstehungsgeschichte sprechen zwar dafiir, dass die
Vergabefreiheit nicht einen Austausch von Entsorgungsleistungen erfor-
dert; eine erste Entscheidung des OLG Koblenz fordert aber, dass alle Be-
teiligten Sachbeitrage erbringen. Die Untersuchung ergibt, dass nach der-
zeitiger Rechtslage die Erbringung unmittelbar hoheitlicher Tatigkeiten
fir eine andere Kommune von der Umsatzsteuer befreit ist; insoweit
bleibt allerdings die beabsichtigte Neuregelung abzuwarten. Kartellrecht-
liche Probleme bestehen im EinbahnstraBenmodell nicht.

4. Das Austauschmodell ist ebenso wie das EinbahnstraBenmodell umsetz-
bar, allerdings sind die Risiken noch geringer, da bei dieser Art der inter-
kommunalen Kooperation beide Partner neben Finanzbeitragen auch
Sachbeitrage leisten.

5.  Das Betreibermodell kann sowohl auf Grundlage einer privatrechtlichen
als auch einer offentlich-rechtlichen Rechtsform verwirklicht werden.
Vergaberechtlich kann die Beauftragung der Betreibergesellschaft im We-
ge der Inhouse-Vergabe gemaR Art. 12 Abs. 1 und 3 RL 2014/24/EU erfolgen.
Hinsichtlich der Steuerbarkeit ist die Wahl der Rechtsform maRgeblich;
um insbesondere eine Umsatzsteuerfreiheit zu erreichen, ist eine Rechts-
form zu wahlen, bei der eine Aufgabenubertragung erfolgen kann.

Il Die Entscheidungsfindung zu Gunsten eines der vorgeschlagenen Modelle kann
durch die Beantwortung von Leitfragen strukturiert werden. Eine erste Wei-
chenstellung gibt die Entscheidung fiir eine marktorientierte (Ausschreibungs-
modell) oder eine kommunale Losung vor. Sodann ist festzulegen, ob eine
kommunale Beteiligung an einer Anlage (bzw. deren Eigentiimer) erfolgen soll
oder eine Dienstleistungsvergabe bzw. Aufgabenubertragung bevorzugt wird.
Im Falle der Entscheidung fuir eine Beteiligung an einer Anlage stellt sich weiter
die Frage, ob eine private Beteiligung gewlinscht wird. Fir die private Beteili-
gung kann die Nutzbarmachung privaten Know-hows und die Ubernahme von
Mengen-und Auslastungsgarantien durch den privaten Partner sprechen. Nach-
teilig ist die fehlende Inhouse-Fahigkeit von PPP-Gesellschaften und die daraus
folgenden Restriktionen fur die Erweiterung von kommunalen Auftragen und
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die spatere Aufnahme weiterer kommunaler Partner. Bei der vergleichenden
Bewertung sind wirtschaftliche Risiken ebenso wie der Verwaltungsaufwand,
die Dauer der Vertragsbindung und schlielich die Einfluss- und Gestaltungs-
moglichkeiten zu berticksichtigen. Welches Modell im konkreten Fall realisiert
werden soll, hangt einerseits von der nur politisch zu entscheidenden Gewich-
tung der verschiedenen Aspekte und andererseits von der konkreten Situation
vor Ort ab (insbesondere dem Bestehen oder Nichtbestehen von Anlagen, die im
Rahmen einer Kooperation genutzt werden konnen).

V. Weiterhin hat die Untersuchung von Einzelfragen folgende Ergebnisse erbracht:

1. Eine Einbeziehung weiterer Abfallmengen in bestehende Vertragsverhalt-
nisse mit einer bestehenden PPP- oder Betreibergesellschaft ist nur im
Ausnahmefall im Rahmen einer Direktbeauftragung moglich. Im Regelfall
wird eine zweistufige Beauftragung erforderlich sein, bei der in einem ers-
ten Schritt eine interkommunale Kooperation auf Grundlage von Art. 12
Abs. 4 RL 2014/24/EU vereinbart und erst anschlieend eine Erweiterung
des bestehenden Dienstleistungsauftrages (ggf. mit neuem Vergabever-
fahren) durchgefihrt wird.

2. Aus vergaberechtlicher Sicht kann festgehalten werden, dass eine Uber-
lassung von Anlagen durch eine kommunale Besitzgesellschaft an eine
(PPP-)Betreibergesellschaft ohne Ausschreibungsverfahren moglich ist.
Auszuschreiben ware hingegen die gleichzeitige Beauftragung der
(PPP-)Gesellschaft.

3.  Sollte sich der Gesetzgeber fiir die Umsetzung der gemeinsamen selbst-
standigen Kommunalanstalt entscheiden, ist auch diese Rechtsform
grundsatzlich fur die Verwirklichung einer interkommunalen Zusammen-
arbeit bei der Verwertung von Bioabfall geeignet. Sie verbindet Vorteile
der GmbH (unternehmerische Selbststandigkeit) mit Vorteilen 6ffentlich-
rechtlicher Organisationsformen (Steuerfreiheit; Moglichkeit der Aufga-
beniibertragung).

4.  Eine institutionelle Kooperation ist auch unter Einbeziehung kommunaler

Stadtwerke moglich. Sofern die Stadtwerke selbst nicht inhouse-fahig
sind, konnen sie aber als Gesellschafter an einer Betreibergesellschaft be-
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teiligt werden. Voraussetzung dafir ist allerdings, dass an den Stadtwer-
ken keine private Kapitalbeteiligung besteht und gesichert ist, dass die
beauftragende Kommune als Gesellschafterin der Stadtwerke mittelbar
uber die zu beauftragende Gesellschaft eine hinreichende Kontrolle ausu-
ben kann.

5.  Die Beteiligung von Kommunen als Bieter an Ausschreibungen ist aus
vergaberechtlicher Sicht grundsatzlich moéglich. Es sind allerdings im Ein-
zelfall die Beschrankungen des Kommunalwirtschaftsrechts zu priifen und
insbesondere die Beschrankungen der Tatigkeit zu beachten, die sich aus
dem Ortlichkeitsprinzip ergeben.
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Anhang: Mustervertrage
I.  Kooperationsvertrag (Ausschreibungsmodell)

Vereinbarung iiber eine interkommunale Kooperation
bei der Beschaffung von Verwertungsleistungen fiir Bioabfall

zwischen
Landkreis X
und
Landkreis Y
Zusammen: Die Vertragsparteien

Praambel

Mit der nachstehenden Vereinbarung tber die Zusammenarbeit bei der Verga-
be der Bioabfallverwertung zielen die Kooperationspartner auf eine hohe Wirt-
schaftlichkeit. Dabei sollen von den Vertragsparteien gleiche 6kologische und
soziale Standards zur Anwendung kommen. Im Vergabeverfahren handeln die
Partner jeweils rechtlich selbststandig.”™

§1
Grundsatze des Vergabeverfahrens
1. Das Vergabeverfahren wird auf der Basis der gesetzlichen Bestimmungen
(§ o7 ff. GWB) und der Vergabegrundsatze der Vertragsparteien durchge-
fuhrt.
2.  Es werden landkreisbezogene Teillose fiir die zu verwertenden Bioabfalle

aus dem jeweiligen Gebiet der Auftraggeber gebildet.

' Dieses Muster ist fiir die erste Variante des Ausschreibungsmodells geeignet; vorgesehen ist eine organisatorische Biindelung

bei Vergabe der Bioabfallverwertung. Es werden getrennte Vertrage zwischen den Vertragsparteien und den Auftragnehmern
geschlossen.
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3. Zuschlagskriterien sind neben der Wirtschaftlichkeit die Einhaltung von
Qualitats-/Servicestandards, die Umwelteigenschaften/Nachhaltigkeit
sowie die Einhaltung sozialer Standards nach MalRgabe von § 3.

4. Fur die Wertung der Angebote wird folgende Gewichtung vereinbart:
[Konkretisierung]. Die Zuschlagserteilung erfolgt auf Basis einer Bewer-
tungsmatrix.

§2

Durchfiihrung des Vergabeverfahrens

1. Die Vergabe wird von den Vertragsparteien gemeinsam durchgefiihrt und
durch den Landkreis X als ,Koordinationsstelle fuir das Ausschreibungs-
und Vergabeverfahren" federfiihrend begleitet. Der Landkreis X ist [nicht]
berechtigt, sich zur verfahrensmaRigen Durchfiihrung der Ausschreibung
und Vergabe Dritter zu bedienen

2. Die Vertragsparteien handeln gegeniiber den Auftragnehmern als jeweils
rechtlich selbststandige Vertragspartner.

3.  Die Koordinationsstelle libernimmt die Erarbeitung von Leistungsver-
zeichnissen, allgemeinen und besonderen Vertragsbedingungen, Eig-
nungs- und Zuschlagskriterien nach den Maligaben von § 1 jeweils in Ab-
stimmung mit den tibrigen Vertragsparteien.

4. Die Koordinationsstelle schreibt die nachgefragten Leistungen sodann
zugleich im Namen der anderen Vertragsparteien europaweit aus und er-
stellt in Absprache mit den Vertragsparteien eine Vergabe-/ Zuschlags-
empfehlung.

5.  Die Zuschlagserteilung erfolgt durch jede Vertragspartei fir die entspre-
chenden Lose autonom.
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§3

Zuschlagskriterien und Gewichtung
1. [Nahere Beschreibung der Kriterien]

2. [Nahere Beschreibung der Gewichtung der Kriterien]

§4
Herbeifiihrung von Gremienentscheidungen

Die Vertragsparteien sichern sich gegenseitig zu, die zustandigen Gremien fru-
hestmoglich uber die erforderlichen Entscheidungen im Zusammenhang mit
der gemeinsamen Ausschreibung zu unterrichten und, soweit erforderlich, hier-
zu Beschliisse herbeizufiihren.

§5

Riigen und Beschwerden

Die Koordinationsstelle bearbeitet Riigen und Vergabebeschwerden in Abstim-
mung mit den anderen Vertragsparteien.

§6
Pflichten, Haftung

1. Die Vertragsparteien haben die erforderlichen Haushaltsmittel im Haus-
halt bereitgestellt.

2.  Die Vertragsparteien sind unter Einhaltung der Vergabevorschriften bis
zur Zuschlagserteilung an die Ausschreibungsbedingungen gebunden.
Aufgrund der offentlichen Ausschreibung besteht ein vorvertragliches
Vertrauensverhaltnis zwischen den Auftraggebern und den Bietern, dass
das Vergabefahren nach den maligeblichen Bestimmungen abgewickelt
wird.
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3.  Beieiner schuldhaften Verletzung dieser Pflichten durch eine Vertragspar-
tei hat diese die Ubrigen Vertragsparteien von den aus ihrer Pflichtverlet-
zung resultierenden Schadens- oder Aufwendungsersatzanspriichen Drit-
ter freizustellen. Dies gilt insbesondere dann, wenn die Pflichtverletzung
zu einer Aufhebung oder einem Abbruch des Vergabeverfahrens fiihrt. Im
Ubrigen haften die Vertragsparteien einander nur fiir Vorsatz und grobe
Fahrlassigkeit.

3.  Eine begriindete Aufhebung bzw. ein begriindeter Abbruch des Vergabe-
verfahrens durch die Koordinationsstelle [6st keine Schadensersatzpflicht
des Landkreises X gegenuiber den ubrigen Vertragsparteien aus.

§7

Abwicklung nach Zuschlagserteilung

Die Vertragsdurchfiihrung obliegt jeweils dem Vertragspartner, fur den die Ver-
tragsleistung bestimmt ist. Auf dieses Verfahren ist im Leistungsverzeichnis
hinzuweisen.

§8

Kosten

1. Alle im Zusammenhang mit dem Ausschreibungsverfahren anfallenden
Kosten insbesondere fiir die Erstellung und Versendung der Vergabeun-
terlagen, die Beauftragung Dritter und fir etwaige Nachprifungsverfah-
ren werden von den Vertragspartnern entsprechend dem Verhaltnis ihres
Beschaffungsvolumens (Bioabfallmengen) zur Gesamtbeschaffung getra-
gen. Die Kosten von Nachprifungsverfahren, die nur die Zuschlagsent-
scheidung einer Vertragspartei betreffen, werden nur von dieser Ver-
tragspartei getragen.

2. Die Vorfinanzierung und anschlieBende Abrechnung der Kosten aus Abs. 1
Satz 1 erfolgt durch den Landkreis X. Die anderen Vertragsparteien erstat-
ten die von ihnen anteilig zu tragenden Kosten [14 Tage] nach Rechnungs-
legung durch den Landkreis X.
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§9
Laufzeit, Kiindigung

1. Diese Vereinbarung endet, ohne dass es einer Kiindigung bedarf, mit dem
rechtswirksamen Abschluss der gemeinsamen Ausschreibung.

2.  Die Kiindigung dieser Vereinbarung ist nur aus wichtigem Grund méoglich.
§10
Erganzende Bestimmungen

1. Anderungen und Ergdnzungen dieser Vereinbarung bedirfen der Schrift-
form. Dies gilt auch flir die Aufhebung dieser Schriftformklausel.

2. Sofern eine in dieser Vereinbarung getroffene Regelung unwirksam ist
oder sich in der Vereinbarung eine Liicke herausstellt, wird hierdurch die
Gultigkeit der Ubrigen Bestimmungen nicht beruihrt. Ungiiltige Bestim-
mungen oder Vereinbarungsliicken werden von den Vertragsparteien

durch schriftliche Vereinbarungen ersetzt, die dem gewollten Vertragsin-
halt so nahe wie moglich kommen.

§n
Inkrafttreten
Diese Vereinbarung tritt mit Wirkung zum [Datum] in Kraft.

[Ort] [Ort]

Fur X faryY
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Il.  Konsortialvertrag (PPP-Modell)

KONSORTIALVERTRAG
uber die
Errichtung einer Gesellschaft zur Verwertung von Abfallen

zwischen

1.) Landkreis A,
und

2.) Landkreis B,
und

3.) privater Gesellschafter,

—im Folgenden 1., 2. und 3 gemeinsam: die Kooperationspartner —
—im Folgenden 1. und 2. gemeinsam: kommunale Gesellschafter —

l. Die Kooperationspartner beabsichtigen, auf Grundlage des als Anlage 1
beigefiigten Entwurfs eines Gesellschaftsvertrages eine Gesellschaft mit
beschrankter Haftung, die [...] GmbH (im Folgenden: Gesellschaft) zu er-
richten. Fur den Fall der Errichtung der Gesellschaft schlieRen die Koopera-
tionspartner erganzend zu den Regelungen des Gesellschaftsvertrages die
folgenden Vereinbarungen.

Il.  Die Gesellschaft soll am Standort [Bezeichnung des Standorts] eine Anlage
zur Behandlung/Verwertung von Bioabfallen planen, errichten und be-
treiben.

[Ndhere Angaben zur Anlagentechnik bitte erganzen]

Die zu errichtende Anlage soll in erster Linie der Behandlung/Verwertung
der Bioabfalle dienen, die im Gebiet der kommunalen Gesellschafter an-
fallen und den kommunalen Gesellschaftern als offentlich-rechtlichen
Entsorgungstragern nach § 17 KrWG zur Entsorgung lberlassen werden.
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Sie wird aber auch fiir die Behandlung weiterer Abfalle ausgelegt, die von
dem privaten Gesellschafter aufzubringen sind.

Die Gesellschaft soll von den kommunalen Gesellschaftern und dem priva-
ten Gesellschafter mit der Behandlung/Verwertung von Bioabfallen in der
zu errichtenden Anlage und der weiteren Entsorgung beauftragt werden.

Die Gesellschaft wird sich daher in entsprechenden Entsorgungsvertragen
gegenuber den kommunalen Gesellschaftern und dem privaten Gesell-
schafter zur Entsorgung in der zu errichtenden Anlage verpflichten.

Die Kooperationspartner verpflichten sich, alles zu unterlassen, was die Er-
fullung der von der Gesellschaft zu ibernehmenden Verpflichtungen be-
eintrachtigen konnte.

lll.  Der private Gesellschafter verpflichtet sich durch diese Vereinbarung ge-
genuber der zu grindenden Gesellschaft und den kommunalen Gesell-
schaftern,

1. die geltenden Satzungen der kommunalen Gesellschafter in Ihrer
Funktion als 6ffentlich-rechtliche Entsorgungstrager zu beachten;

2. die von ihm ggf. auf Grundlage von Entsorgungsvertragen mit den
kommunalen Gesellschaftern eingesammelten und beférderten Ab-
falle zur Verwertung und Beseitigung im Rahmen des rechtlich Zulas-
sigen der Anlage der Gesellschaft zuzufiihren;

3. sonstige Abfdlle zur Verwertung und Beseitigung, die in seinem Besitz
stehen und die im Gebiet der kommunalen Gesellschafter angefallen
und zur Behandlung/Verwertung in der zu errichtenden Anlage der
Gesellschaft zugelassen sind, der Gesellschaft zu tiberlassen.

Der private Gesellschafter verpflichtet sich, dafur einzustehen, dass die in

Satz 1 getroffenen Verpflichtungen ggf. auch von seinen Gesellschaftern
eingehalten werden.

\\OFILESERVER\Daten\11projekt\B\14-416-__\14416__039.docx 118 von 129



|
[GaBner, Groth, Siederer & Coll.]

IV. Die zu errichtende Anlage der Gesellschaft soll fiir eine Kapazitat von
[Mengenangabe] Jahrestonnen ausgelegt werden. Aufgrund der vorlie-
genden Mengenprognosen entfallen davon [Mengenangabe] Jahreston-
nen auf Bioabfalle, die den kommunalen Gesellschaftern tiberlassen wer-
den. Insoweit verpflichten sich die kommunalen Gesellschafter zur Auslas-
tung der Anlage. Zur Auslastung der Restkapazitat der Anlage verpflichtet
sich der private Gesellschafter zur Anlieferung von jeweils [Mengenanga-
be] Jahrestonnen von Bioabféllen, die zur Entsorgung in der Anlage zuge-
lassen sind.

Abfalle, die von dem privaten Gesellschafter oder ggf. seinen Gesellschaf-
tern auf Grundlage bestehender Entsorgungsvertrage mit den kommuna-
len Gesellschaftern eingesammelt und zur Anlage der Gesellschaft befor-
dert werden, sind auf die vorstehend libernommenen Mengengarantien
nicht anzurechnen.

Die Kooperationspartner verpflichten sich jeweils fiir alle Kosten und Ver-
luste einzustehen, die der Gesellschaft durch eine Nichterfillung der je-
weils Ubernommenen Mengengarantien entstehen. Unabhangig von der
tatsachlichen Anliefermenge tragen die Kooperationspartner die Selbst-
kosten der Anlage im Verhaltnis der Gbernommenen Auslastungsgaran-
tien. Eine nach Abfallarten und Behandlungsintensitat differenzierte Zu-
ordnung der Selbstkosten bleibt unbertihrt.

V.  Die Beauftragung der Gesellschaft mit der Entsorgung von Bioabfallen
durch die Kooperationspartner erfolgt durch gesonderte Entsorgungsver-
trage.

VI.  Die Gesellschaft soll bei der Wahrnehmung der ihr Ubertragenen Aufga-
ben im Interesse der Gebuhrenzahler das Ziel einer weitgehenden Kos-
tenminimierung verfolgen. In den abzuschlieBenden Entsorgungsvertra-
gen ist vorzusehen, dass die Vergutung nach MaRRgabe der einschlagigen
preisrechtlichen Vorschriften auf Selbstkostenbasis erfolgt, wobei Ansatze
fur kalkulatorische Zinsen maximal in Hohe der nachgewiesenen Fremd-
kapitalkosten zu treffen sind, héchstens jedoch [6,5 %] des betriebsnot-
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wendigen Kapitals und fiir kalkulatorischen Gewinn nicht mehr als [2,5 %]
der Nettoselbstkosten betragen duirfen.

VIl. Der Gesellschaft konnen neben der Errichtung und dem Betrieb der Be-
handlungsanlage im Rahmen ihres Gesellschaftszwecks weitere Entsor-
gungsaufgaben durch die kommunalen Gesellschafter libertragen wer-
den. Eine rechtliche Verpflichtung der kommunalen Gesellschafter, die
Gesellschaft mit weiteren Entsorgungsaufgaben zu beauftragen, wird
weder durch diesen Konsortialvertrag noch durch den abzuschlieBenden
Gesellschaftsvertrag begriindet. Die kommunalen Gesellschafter sind ins-
besondere nicht gehindert, kiinftig Entsorgungsaufgaben selbst wahrzu-
nehmen oder auszuschreiben.

VIII. Soweit fir die Finanzierung der Errichtung der Behandlungsanlage
Fremdkapital in Anspruch genommen wird, wird die erforderliche Absi-
cherung vorrangig durch die Gesellschaft selbst vorgenommen.

Daruber hinaus verpflichten sich die Kooperationspartner, weiter not-
wendige Sicherheiten im Verhaltnis ihrer Kapitalanteile an der Gesell-
schaft aufzubringen, wobei eine angemessene Verzinsung auf das einge-
setzte Kapital erfolgt. Die Kooperationspartner konnen diese Verpflich-
tung durch Beibringung von Biirgschaften Dritter erfiillen. Die Verpflich-
tung entfallt, soweit einer der Gesellschafter oder dessen Gesellschafter
der Gesellschaft zur Finanzierung der Anlageninvestition Gesellschafter-
darlehen gewahren.

IX.  Alle Kooperationspartner sind berechtigt, sich an Ausschreibungen Dritter
zu beteiligen.

X.  Dieser Vertrag tritt am [Datum] in Kraft und hat eine Laufzeit von [Anzahl
Jahre] Jahren, gerechnet vom [Datum], friihestens aber vom Zeitpunkt der
Inbetriebnahme der Behandlungsanlage an. Er kann wahrend seiner Lauf-
zeit nur aus wichtigem Grund gekiindigt werden. Ein wichtiger Grund
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liegt vor, wenn die Voraussetzungen fir die Einziehung eines Gesell-
schaftsanteils nach § [X] des Gesellschaftsvertrages oder fiir eine auBer-
ordentliche Kiindigung des Entsorgungsvertrages zwischen den kommu-
nalen Gesellschaftern und der Gesellschaft aus wichtigem Grund vorlie-
gen.
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Offentlich-rechtliche Vereinbarung (EinbahnstraRen-/Austauschmodell)

Offentlich-rechtliche Vereinbarung
uber die
Entsorgung von Bioabfillen

zwischen

Landkreis X

und
Landkreis Y
Zusammen: Die Vertragsparteien

Praambel

X und Y sind 6ffentlich-rechtliche Entsorgungstrager (6rE) gemaR § 17 Abs.
1S. 1 Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrWG) in Verbindung mit § 6 Abs. 1 Lan-
desabfallgesetz (LAbfG). In dieser Zustandigkeit haben beide orE jeweils
die in ihrem Gebiet angefallenen und ihnen uberlassenen Abfalle aus pri-
vaten Haushaltungen im Sinne von § 17 Abs. 1S. 1 KrWG und aus sonstigen
Herkunftsbereichen entgegenzunehmen und ordnungsgemal’ zu entsor-
gen. Die 6rE kénnen zur Erflllung ihrer Aufgaben miteinander kooperieren
(§ 16 Abs. 1 Nr. 6 LAbfG).

Zur Kooperation zwischen X und Y schlieBen beide orE eine offentlich-
rechtliche Vereinbarung im Sinne von § 25 des Gesetzes tiber kommunale
Zusammenarbeit (GKZ).

Auf der Basis der genannten Rechtsgrundlagen vereinbaren die Vertrags-
parteien eine Aufgabeniibertragung hinsichtlich der Entsorgung von Bio-
abfallen, die im LK Y insbesondere liber Biotonnen haushaltsnah einge-
sammelt werden. X wird die im LK Y eingesammelten Bioabfalle in [Ort]
entgegennehmen und entsorgen.

122

Die 6ffentlich-rechtliche Vereinbarung beinhaltet eine Abnahmeverpflichtung und fiihrt zu einer Aufgabeniibertragung. Sollte
die beauftragte Gebietskorperschaft ihrer Verpflichtung nicht nachkommen, verletzt sie zunéchst eine ihr obliegende Aufgabe
und es kdnnen MaRBnahmen durch die Kommunalaufsicht ergriffen werden. Zudem findet liber den Verweis in § 62 VwVfG BW
das Leistungsstérungsrecht des BGB Anwendung, so dass eine Verpflichtung zum Schadensersatz besteht. Eine ,take-or-pay“-
Klausel ist daher nicht erforderlich.
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Die Vertragsparteien vereinbaren fir die kiunftige BioabfallentsorgungFolgen-
des:

§1
Vertragsgegenstand

X Ubernimmt ab dem [Datum] die Aufgabe der Behandlung, Verwertung und
Beseitigung der dem LK Y Uberlassenen Bioabfdlle aus privaten Haushaltungen
und aus anderen Herkunftsbereichen, insbesondere fir die tiber Sammelbehal-
ter (Biotonnen) gesammelten Bioabfille. X libernimmt die Pflichten von Y zur
Behandlung, Verwertung und sonstigen Entsorgung der im Kreisgebiet Y anfal-
lenden und dem Landkreis Y lberlassenen Bioabfalle, indem er diese in [Ort]
entgegennimmt sowie nach Verwiegung und Dokumentation der weiteren Ent-
sorgung zufihrt.

[Ggf. differenzierte Regelungen fiir Griinschnitt, der nicht liber Biotonne einge-
sammelt wird].

[Fiir das Austauschmodell konnen hier weitere Vertragsgegenstiande aufgefiihrt
werden. In diesem Fall sind die nachstehenden Bedingungen entsprechend an-

zupassen].
§2
Anlieferung und Ubergang der Verantwortung
1. Die im LK Y unter Beachtung der Bestimmungen der Abfallwirtschaftssat-

zung des LK Y in ihrer jeweils geltenden Fassung eingesammelten Bioab-
falle werden durch den LK Y in [Ort] angeliefert. Einzelanlieferungen un-
mittelbar durch Sammelfahrzeuge sind [nicht] zuldssig. X Gibernimmt die
angelieferten Bioabfalle. Das Eigentum, die Entsorgungsverantwortung
und die Verkehrssicherungspflicht gehen mit der Ubernahme auf X tber.
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2. Y wirkt durch geeignete MaBnahmen, wie z. B. durch Aufklarung und Kon-
trolle darauf hin, dass die anzuliefernden Bioabfalle weitgehend frei von
Storstoffen sind.

3. Durch Storstoffe verunreinigte Bioabfalle (mehr als [X] Gewichtsprozent je
Anliefercharge) werden bei der Aufbereitung der Bioabfille aussortiert.
Fir die Entsorgung der Storstoffe und durch Storstoffe verunreinigte Bio-
abfalle ist X verantwortlich.

§3

Betrieb der Entsorgungsanlagen

1. Die Entsorgung der ubernommenen Bioabfalle erfolgt durch X in folgen-
den Entsorgungsanlagen: [ergdnzen]

2.  Die Anlagen zur Entsorgung von Bioabfdllen werden von X unter Beach-
tung der jeweils geltenden Rechtslage und der bestehenden Genehmi-
gungen ordnungsgemal betrieben.

3.  Samtliche Anlieferungen unterliegen der Eingangskontrolle. Die Zuflih-
rung zu den Anlagen erfolgt erst nach Verwiegung auf einer geeichten
Waage. Die angelieferten Bioabfalle aus dem LK Y werden dort datenma-
RBig erfasst.

§4
Deckungsbeitrag

1. Fir den Eintritt in die Pflichten und Zustandigkeiten nach § 1 dieser Ver-
einbarung leistet Y an X einen Jahresdeckungsbeitrag unter Beachtung
der jeweiligen Jahresanliefermenge aus dem LK'Y.

Die Ermittlung des Deckungsbeitrages (Leistungsentgelt) erfolgt auf der
Grundlage eines Selbstkostenerstattungspreises in entsprechender An-
wendung von § 7 Abs. 1 der VO PR Nr. 30/53 mit festen Preisbestandteilen
entsprechend § 7 Abs. 2 der genannten Verordnung.
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Dem Selbstkostenerstattungspreis liegen folgende Kapital- und Betriebs-
kosten sowie Zuschlage zugrunde:

a) Kapitalkosten
[..]

b) Betriebskosten
[...]

c) Zuschlag fiir Verwaltungsgemeinkosten

[..]

d) Kalkulatorischer Gewinn

]

2.  Die Hohe des Deckungsbeitrages sowie die monatlichen Abschlagszah-
lungen werden auf Grundlage einer gepruften Kapital- und Betriebskos-
tenkalkulation jahrlich vereinbart. Die Jahresendabrechnung erfolgt auf
der Grundlage des Preispriifungsberichts unter Beachtung der jahrlichen
Behandlungsmenge (Jahresinput).

3. Sollten kiinftig die 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager oder die von
diesen erbrachten Leistungen umsatzsteuerpflichtig werden, so wird der
vereinbarte Jahresbeitrag auf Basis der Nettobelastung neu ermittelt. Der
neu ermittelte Deckungsbeitrag ist zwischen den Vertragspartnern abzu-
stimmen.

4. Xund Y stellen zum Beginn der Laufzeit dieser Vereinbarung und nach-
folgend jeweils zum Jahresbeginn auf der Grundlage der gepruften Kapi-
tal- und Betriebskostenkalkulation (Preisprifbericht) den neuen Jahresde-
ckungsbeitrag fest. Die Mengenbilanz des Vorjahres und die Mengen-
prognose flir das neue Betriebsjahr werden herangezogen. Y leistet an X
eine monatliche Abschlagszahlung jeweils zum 15. eines Monats in Hohe
von 1/12 des voraussichtlichen Jahresdeckungsbeitrages. Nach Vorlage des
jahrlichen Preisprufungsberichts sind ermittelte Nachzahlungen oder Er-
stattungen spatestens innerhalb von drei Wochen auszugleichen.
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5.  Die Kapitalkosten sind auf Grundlage der bislang in die Anlage getatigten
Investitionen und unter Beachtung der notwendigen Zusatzinvestitionen
bei einer Laufzeit bis zum [Datum] kalkuliert.

Sollte sich aufgrund einer Veranderung der rechtlichen Bestimmungen die
Notwendigkeit einer technischen Anderung beim Behandlungsverfahren
ergeben, so vereinbaren die Parteien bereits jetzt, dass die dafiir erforder-
lichen Investitionen anteilig auf die fiir die verbleibende Restlaufzeit der
Anlage zu leistenden Beitrage umgelegt werden. Deswegen bleibt eine
Anpassung der in Abs. 1 genannten Kapitalkosten vorbehalten, soweit eine
Anpassung aus haushaltsrechtlichen, gebiihrenrechtlichen oder preis-
rechtlichen Griinden geboten ist. Die Vertragspartner sind verpflichtet, in
einem solchen Fall Verhandlungen lber eine Neufestsetzung der Bei-
tragsvereinbarung aufzunehmen.

Sollten die Vertragspartner keine Einigung uUber die Anpassung der Kapi-
talkosten und damit den Jahresbeitrag finden, so entscheidet die Preisbe-
horde [Name der Behoérde] abschlieBend uber die angemessene Anpas-
sung. X wird zu diesem Zweck der Preisbehérde die diesem Vertrag zu-
grunde liegende Kalkulation vollstandig zur Verfuigung zu stellen und ver-
sichern, dass diese den Tatsachen entspricht.

§s
Vertragsdauer
1. Der Vertrag tritt zum [Datum] in Kraft.
2. Der Vertrag hat eine Laufzeit bis zum [Datum]. Er verlangert sich jeweils

um [Anzahl] Jahre, wenn er nicht vor Ablauf mit einer Frist von [Anzahl]
Jahr[en] schriftlich gekiindigt wird.
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§6
Beendigung des Vertrages

1. Dieser Vertrag ist — auBer zu seinem Ablauf (§ 5 Abs. 2) — nur aus wichti-
gem Grund, insbesondere wenn seine Durchfiihrung aufgrund mangeln-
den Fortbestandes offentlich-rechtlicher Genehmigungen unmoglich oder
aus sonstigen zwingenden Griinden unzumutbar wird, kiindbar. Kiindi-
gungen bedurfen zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform.

2. Die Vertragsparteien gehen ubereinstimmend davon aus, dass diese Ver-
einbarung vergaberechtskonform zustande gekommen ist. Fur den Fall,
dass kiinftig durch eine Aufsichtsbehorde, ein Gericht oder ein Organ der
europaischen Union der Abschluss der Vereinbarung in einer formlichen
Entscheidung beanstandet wird, sind die Vertragsparteien zunachst ver-
pflichtet, eine gemeinsame vergaberechtskonforme Vertragsanderung zu
ermoglichen. Ist dies nicht méglich, so sind sie berechtigt, die Vereinba-
rung unter Einhaltung einer Frist von zwei Monaten zum Monatsende zu
kiindigen. Eine formliche Entscheidung im Sinne von S. 2 liegt insbesonde-
re vor, wenn ein nicht nur vorlaufiger Beschluss eines Gerichts ergeht oder
eine bestandskraftige Anordnung der Aufsichtsbehorde erlassen wird.
Schadensersatzanspriiche auf Grund der vorzeitigen Beendigung dieser
Zweckvereinbarung kénnen die Vertragsparteien im Falle der Wahrneh-
mung dieses Kuindigungsrechts nicht geltend machen.

3.  Wird die Zweckvereinbarung aufgehoben bzw. gekiindigt, so haben die
Vertragspartner eine Auseinandersetzung anzustreben, die eine ord-
nungsgemafe Behandlung, Verwertung und Beseitigung der Bioabfalle
nach § 1 gewabhrleistet.

§7
Haftung

1. Soweit und solange ein Vertragspartner durch Umstande oder Ereignisse,
deren Verhinderung ihm unmoglich oder wirtschaftlich nicht zumutbar
ist, wie z. B. Streik, Aussperrung, Stérungen beim Bezug von Energie, Feuer
oder Ereignisse hoherer Gewalt, an der Vertragserfillung gehindert ist,
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ruhen seine Verpflichtungen aus diesem Vertrag. Fiir sonstige Leistungs-
storungen und Pflichtverletzungen gelten die gesetzlichen Regelungen,
insbesondere die Regelungen des BGB in der jeweils geltenden Fassung.

2. Die Vertragspartner verpflichten sich, etwaige Stérungen oder Unterbre-
chungen in ihrem Einflussbereich unverziiglich zu beheben, soweit ihnen
das moglich ist. Sie werden sich uber den Eintritt und die Beendigung sto-
render Umstdnde oder Ereignisse unverziglich unterrichten.

§8

Vertragsinderungen

1. Anderungen oder Ergdnzungen zu diesem Vertrag bediirfen zu ihrer Wirk-
samkeit der Schriftform. Dies gilt auch fir die Anderung dieses Schrift-
formerfordernisses. Miindliche Nebenabreden zu diesem Vertrag wurden
nicht getroffen.

2. Der Schriftform bediirfen auch die Geltendmachung von Anspriichen auf
Revision der Deckungsbeitrage und alle sonstigen wesentlichen Erklarun-
gen zur Durchfiihrung dieses Vertrages.

§9
Salvatorische Klausel

Sollten eine oder mehrere Bestimmungen dieses Vertrages ganz oder teilweise
unwirksam sein oder werden, so wird hierdurch die Wirksamkeit der tbrigen
Regelungen nicht berthrt.

Die Vertragspartner verpflichten sich, die rechtsunwirksame Bestimmung durch
eine wirksame Bestimmung zu ersetzen, die von ihrer wirtschaftlichen Intention
demjenigen am nachsten kommt, was Gegenstand der unwirksamen Bestim-
mung war.
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§10
Vertragsausfertigungen

Diese Vereinbarung ist vierfach ausgefertigt, jede Vertragspartei erhalt zwei
Ausfertigungen.

§n

Genehmigung der Rechtsaufsichtsbehorde
Diese Vereinbarung bedarf gem. § 25 Abs. 4 GKZ der Genehmigung der Rechts-
aufsichtsbehorde.

[Ort] [Ort]

Fur X faryY
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