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Das Suchen hat begonnen

Konsequénzen aus dem EuGH-Urteil zur Stadtreinigung Hamburg

(BS/Franz Drey) "Die interkommunale Zusammenarbeit ist aus dem Tunnel des Inhouse-Geschiifts heraus”, atmete Norbert Portz auf. Um bei
der Zusammenarbeit zwischen Gffentlichen Stellen ohne Vergaberecht agieren zu kénnen, gelten nicht mehr die strengen Kriterien, die der Eu-
ropiiische Gerichtshof (EuGH) bislang setzte. "Die Europiiische Kommission wird einige Vertragsverletzungsverfahren einstellen, da sie sonst
wieder vor die Wand laufen wiirde.” Wenige Tage nach dem Urteil "Stadtreinigung Hamburg” des EuGH referierte der Beigeordnete des Deut-
schen Stiidte- und Gemeindebundes (DStGB) auf dem diesjiihrigen Deutschen Vergaberechtstag des Euroforum zur interkommunalen Zusam-
 menarbeit. Vorsichtig formulierte er einige Schlussfolgerungen, erliduterte die eindeutigen Fortschritte fiir kommunale Gebietskorperschaften
und war bemiiht, keine falschen Hoffnungen zu wecken.

"Die Kommunen miissen sich jetzt
entsprechend den MaBgaben der
Richter in Luxemburg eigene Struk-

* turen fiir ihre Zusammenarbeit erar-

beiten und die dabei entstehenden
Abgrenzungsprobleme 16sen. Der
entscheidende "Bruch™ mit der bishe-
rigen Rechtsprechung besteht darin,
dass die "Kontrolle wie bei einer ei-
genen Dienststelle” iiber die Auftrag-
nehmerseite nicht mehr die einzige
Moglichkeit ist, sich vom Vergabe-
recht frei zu machen.” Doch bis wo-
hin reichen die neuen Miglichkei-
ten?

Der Charakter des
Kooperationsverirages

Bei Kooperationsvertrigen zwi-
schen Offentlich und Offentlich wird
es auch kiinftig Grenzen geben, bei
deren Uberschreiten das (europiii-
sche!) Vergaberecht anzuwenden ist.
Diese Grenzen konnen inhaltlicher,
zeitlicher oder rdumlicher Art sein
oder sich aus der Aufgabenstellung
des Vertrages ergeben. Zuniichst wer-
den deutsche Gerichte und Vergabe-
kammern dazu die ersten Pflocke set-
zen. Der Gesetzgeber kinnte sich da-
zu dubern und in absehbarer Zeit
wird es sicherlich weitere Entschei-
dungen des EuGH zum Thema ge-
ben.

Doch dieses Urteil ist ein Paradig-
menwechsel, der auch dadurch Ge-
wicht erhiilt, dass das Gericht in sei-
ner "groBen Besetzung”, d. h. mit 13
Richtern, zusammentrat, um grundle-
gende Mafistibe zu setzen. "Der
EuGH hat die Tiir zur interkommu-
nalen Kooperation weit auofge-
stoBen”, kommentiert der Hamburger
Rechtsanwalt Martin Schellenberg,
Sozietdt Heuking Kiihn, Liier, Woj-
tek. "Allerdings wurden enge Voraus-
setzungen an die Kooperationsyerein-
barung selbst gekniipft. Sie muss sich
deutlich von Leistungsvertrigen fibli-
cher Priigung unterscheiden.”

Kiinftige Anforderungen

Das Nachdenken iiber die kiinftigen
Anforderungen an eine vergabefreie
Kooperation zwischen éffentlichen
Stellen auf der Grundlage der EuGH-
Entscheidung vom 09.06.2009 (Az.:
Rs. C-480/06) konnte bei den folgen-
den Aspekten seinen Ausgang neh-
men, die unter den angegebenen

Randnummern deutlich oder weniger
deutlich zu finden sind. Es handelt
sich bei dem Urteil zunéichst um eine
Einzelfallentscheidung, deren Verall-
gemeinerbarkeit in jeder Hinsicht zu
priifen ist. Im Einzelnen:

1. Alle Beteiligten miissen offentli-
che Stellen sein (Rn. 45). Private
diirften an einer derartigen Koopera-
tion nicht mitwirken (Rn. 44 in Ver-
bindung mit den Entscheidungen zur
Inhouse-Vergabe). Welche Rechts-
form die einzelnen tffentlichen Stel-
len, die an der Kooperation mitwir-
ken haben, ist irrelevant (Rn, 45).

ges Ziel eines Beteiligten die Unter-
stiltzung anderer Beteiligter bei ihrer
Aufgabenerfiillung ist.

6. Die Kooperation konnte auch
durch einen Dienst- oder Werkvertrag
erfolgen. Dieser Vertrag muss jedoch
Kooperationscharakter  besitzen.
Hierfiir ist es erforderlich, dass der
Auftragnehmer innerhalb der Verein-
barung seine Selbstkosten abrechnet
(Rn. 43). Sie muss gegenseitige Un-
terstiitzungspflichten begriinden (Rn.
41, 42). SchlieBlich muss sich der
Kooperationscharakter auch bei den
Gewihrleistungs- und Haftungsre-
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Interkommunale Kooperation wird sich kiinftig nicht auf gemeinsame Miill-

entsorgung beschranken.

2. Alle an der Kooperation beteilig-
ten Gifentlichen Stellen miissen mit
der Kooperation eine eigene Gffentli-
che Aufgabe erfiillen (Rn. 45).

3. Keine Rolle spielt, in welchem
Sektor die Kooperation erfolgt. Ins-
besondere beschrinkt sich die Ko-
operationsmbglichkeit nicht auf dem
von dem EuGH hier entschiedenen
Sachverhalt der Abfallentsorgung.

4. Es muss es sich nicht bei allen Be-
teiligten um die gleiche Aufgabe han-
deln. Es kann auch ein Beteiligter die
Aufgabe haben, andere éffentliche
Stellen bei der Aufgabenerfiillung zu
unterstiitzen, wihrend ein anderer
Beteiligter an der Kooperation diese
Aufgabe selbst wahrnimmt. Entschei-
dend ist also nicht die ldentitédt der
Aufgabe, sondern die Ausrichtung
auf eine Erfiillung 6ffentlicher Auf-
gaben.

5. Jeder an der Kooperation Beteilig-
te muss mit der Kooperation das Ziel
verfolgen, auch eigene Aufgaben zu
erfiillen. Es geniigt nicht, wenn einzi-
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geln im Rahmen einer ausgewogenen
Risikoverteilung zeigen.

Subsidiarititsklauseln

"Das EuGH-Urteil hat iiber die Fra-
ge der Zuliissigkeit horizontaler Ko-
operationsvereinbarungen hinaus be-
deutende Auswirkungen fiir die
Zulidssigkeit von Inhouse-Vergaben™,
meint Rechtsanwalt Jakeb Steiff,
CMS Hasche Sigle in Frankfurt. Ins-
besondere kénne das Urteil kaum an-
ders als dahin interpretiert werden,
dass sich die Zuldssigkeitsvorausset-
zungen fiir vergaberechtsfreie Inhou-
se-Geschiifte deutlich verschoben ha-
ben. "Wihrend frither hierfiir auf-
grund der sog. "Teckal”-Rechtspre-
chung des EuGH die Beherrschung
des Auftragnehmers durch den &f-
fentlichen Auftraggeber und das
weitgehend exklusive Titigwerden
des Auftragnehmers fiir den Auftrag-
geber Voraussetzung war, scheint es
hierauf nicht mehr anzukommen.
Entscheidend ist vielmehr, ob der

Staat kraft seiner weitgehend freien
Organisationsentscheidung "unter
sich bleibt” — gef. auch unter Beteili-
gung mehrerer selbstindiger Rechts-
triiger — oder ob er sich entschliefit,
den Markt einzubeziehen; nur dann
findet das Vergaberecht noch Anwen-
dung.”

Allerdings finde die damit drohende
"Marktabschottung” ihre Grenzen
darin, dass die Gemeinden schon auf-
grund der sogenannten Subsidaritiits-
klausel in den Gemeindeordnungen
Aufgaben nur dann selbst wahrneh-
men diirfen, sofern diese nicht von
der Privatwirtschaft ebenso gut er-
fiillt werden konnen. "Es ist damit zu
rechnen”, prophezeit Steiff, "dass die-
se anerkanntermafien bieterschiitzen-
den Subsidarititsklauseln stirker in
den Fokus vergaberechtlicher Aus-
einandersetzungen geraten werden
und letztlich iiber dieses Instrument
verhindert werden kann, dass die
Miglichkeit zur kommunalen Koope-
ration zu einer kaum gewollten
Marktabschottung fiihrt."

Kooperativer Charakter

Deutlich weist das Urteil auf die
sehr enge und komplexe gegenseitige
Verflechtung der Beteiligten hin
(Hamburg, vier Landkreise und der
Betreiber der Entsorgungsanlage).
Um sich mit dessen: Sinnfilligkeit
auseinanderzusetzen, wiire es sicher
interessant, wie eine Leistungsbe-
schreibung bei einer Ausschreibung
hiitte aussehen miissen bzw. kdnnen.
Ins Auge springt jedenfalls der enorm
kooperative Charakter der Vereinba-
rung.

Als Ansporn zu entschlossenem
Handeln erlebt die Diisseldorfer
Rechtsanwiiltin Ure Jasper das Ur-
teil: "Die neuen Moglichkeiten erst
einmal ausprobieren und dann sehen,
was herauskommt!” Entscheidend
sei, dass keine Beschaffung am
Markt stattfinde und der Sinn des
Vergaberechts verwirklicht werde:
"Warum miissen zum Beispiel die
kleinen Kommunen in Ostdeutsch-
land jeweils eigene Reinigungsfahr-
zeuge vorhalten?” Im Energie- und
IT-Bereich gebe es durchaus kommu-
nale Verflechtungen, die bundesweit
reichten. Wichtig sei, effiziente Ein-
heiten zu schaffen und nicht dogma-
tisch vorzugehen.



