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Kapitel 1 Nationales Verwaltungsorganisationsrecht gegen europdisches Wettbewerbsrecht?

A. Einleitung

Die Stddte und Gemeinden in der Europdischen Union organisieren zunehmend in grenziiberschrei-
tender Form Widerstand gegen die Uberregulierung kommunaler Daseinsvorsorge durch das euro-
piische Wettbewerbsrecht.! Fiir simtliche gingigen Formen der Verwaltungskooperation von Kom-
munen in Deutschland sind die Vorgaben des europiischen Vergaberechts zu beachten.? Jede vierte
Gebietskorperschaft in Ungarn muss im Sinne dieser Vorgaben ihre Zusammenarbeit mit anderen
Stddten in einem Vergabeverfahren ausschreiben.’ Galt die interkommunale Zusammenarbeit lange
Zeit als vergaberechtsimmun®, so erfolgte im Zuge der Europiisierung des Beschaffungswesens
sukzessive eine Umkehr dieser Rechtslage. Angesichts eines Marktvolumens sdmtlicher staatlicher

Beschaffungen von 1.500 Milliarden Euro in der Europdischen Union (etwa 16 % des EU-Bruttoin-

1 Siehe die gemeinsame Resolution von Biirgermeistern aus Osterreich, Deutschland, dem Vereinten Konigreich,
Frankreich, Italien, Griechenland, die Niederlande, Luxemburg, Bulgarien, Slowakei und Spanien aus dem Jahr
2004, in welcher die gegenwirtig umfassende Ausschreibungspflicht bei der Organisation lokaler Daseinsvorsorge
als unzweckmiBig kritisiert wird. Abrufbar unter www.wien.gv.at; http:/www.wien.gv.at/wirtschaft/eu-
strategie/daseinsvorsorge/pdf/bgm-resolution.pdf (zuletzt gesehen am 28.12.2010).

2 HANS-JORG FRICK/MICHAEL HOKKELER, Interkommunale Zusammenarbeit — Handreichung fiir die Kommu-
nalpolitik, Texte der Kommunalakademie, Band 4. 2008, S. 80.

3 So eine Studie im Auftrag des Innenministeriums des Republik Ungarn: Beliigyminisztiérium; Onkormanyzati
Kapcsolatok Féosztalya, Az in-house beszerzés €és a helyi kdzszolgaltatasok ellatasa témekorében végzett kérddives
felmérés megallapitasai, Dokument Nr. 308-155/2005, S. 6; Siche unter www.bm.hu. (zuletzt gesehen am
20.12.2010).

4  JAN ZIEKOW / THORSTEN SIEGEL, VerwArch 2005, S. 119, S. 121 (m.w.N.).

DOI 10.15772/ANDRASSY.2012.001



landprodukts) verwundert es nicht, dass die Kommission der Europidischen Union streng iiber die
Einhaltung des europdischen Vergaberechts in den Mitgliedstaaten wacht’® und auch in ihrem
aktuellen Griinbuch zur Modernisierung des Auftragswesens vom Januar 2011 ihren bisherigen
Standpunkt bekriftigt, kommunale Zusammenarbeitsformen der Ausschreibungspflicht zu
unterstellen.® Aus der naturgeméilB staatsorganisationsneutralen Perspektive des Unionsrechts ist es
dabei unerheblich, ob eine entgeltliche Leistungsbeziehung zwischen zwei Gebietskdrperschaften
gegebenenfalls das Ergebnis einer verwaltungsrechtlichen Reorganisation offentlicher Aufgaben im
Sinne des jeweiligen nationalen Rechts darstellt.” Solange eine Gebietskorperschaft in ihrer
Eigenschaft als offentlicher Auftraggeber mit einer von ihr unterscheidbaren juristischen Person —
im Falle einer interkommunalen Zusammenarbeit mit einer anderen Gebietskorperschaft — einen
entgeltlichen Vertrag iiber die Lieferung von Waren oder Leistungen abschlief3t, ist unter strenger
Anwendung des vergaberechtlichen Auftragsbegriffs zwingend ein  Vergabeverfahren
durchzufiihren.® Diese Perspektive des Unionsrechts stellt den Ausgangspunkt eines folgenreichen
Konflikts mit dem Staatsorganisationsrecht zahlreicher Mitgliedstaaten dar. Wéhrend
Unternehmensverbénde auf die strikte Durchsetzung der vergaberechtlichen Ausschreibungspflicht
drangen und auf drohende Wettbewerbsverzerrungen durch staatliche wirtschaftliche Betitigung
hinweisen’, sehen nationale und europdische Kommunalverbinde die Gestaltungshoheit der
Gebietskorperschaften bei der Organisation der 6ffentlichen Daseinsvorsorge bedroht und betonen
die Garantenstellung der Gemeinden fiir die funktionierende Grundversorgung der Bevolkerung.'
Priagend fiir die Auseinandersetzung ist die oft zitierte Januskopfigkeit kommunaler
Zusammenarbeitsformen'' an der Schnittstelle zwischen Staat und Markt im Bereich der
Daseinsvorsorge. Fiihrt eine Kommune fiir eine Nachbargemeinde Aufgaben der Grundversorgung

— etwa die Trinkwasserversorgung — durch, so erbringt sie dabei eine Leistung, die auch

(9]

Siehe Pressemitteilung der Kommission [P/04/149 vom 03.02.2004.

6 Griinbuch tiber die Modernisierung der européischen Politik im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens — Wege zu
einem effizienteren europdischen Markt fiir 6ffentliche Auftrage, KOM(2011) 15 endgiiltig (Deutsche Fassung), S.
24 ff. mit dem Hinweis der Kommission, im Wesentlichen nur die in der Rechtsprechung des EuGH
herausgebildeten engen Ausnahmen fiir kommunale Zusammenarbeitsformen in das geschriebene Vergaberecht der
Union zu iibernehmen.

7 Diese Gleichbehandlung privater und kommunaler Akteure fiihrt nach Ansicht HERBERT SCHMALSTIEGS zu un-

sachgemifBlen Benachteiligungen kommunaler Unternehmen, die sich auBerhalb des jeweiligen Gemeindegebiets

wirtschaftlich nicht betdtigen diirfen und im Gegensatz zu Privatunternehmen daher auf den Nischenmarkt der eige-
nen Trigerkommune angewiesen sind; Die Offentliche Daseinsvorsorge als kommunale Aufgabe, Schader-Stif-

tung/Daseinsvorsorge 2003, S. 16, S. 21 f.

Siehe dazu nachfolgend in diesem Kapitel und ausfiihrlich in Kapitel 3.

9 Vgl. die Publikation des Bundesverbandes Deutscher Industrie ,,Daseinsvorsorge: NutznieBer Staat?*; S. 17 f. BDI-
Drucksache Nr. 403, 2007, abrufbar unter http:/www.bdi.eu/download_content/Publikation_Daseinsvorsorge Nutzniesser_Staat.pdf
(zuletzt gesehen am 26.12.2010).

10 Vgl. die gemeinsame Erkldrung deutscher und franzosischer Kommunalverbénde, ,,Mehr Rechtssicherheit fiir Ge-
bietskorperschaften und lokale offentliche Unternehmen im européischen Binnenmarkt®, Paris 2008, abrufbar unter
http://www.ssg-sachsen.de/rub5_pre/bv/PM34.pdf (zuletzt gesehen am 20.12.2010).

11 Dazu CARSTEN JENNERT, NZBau 2010, S. 150, S. 152.

o]
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Privatunternehmen auf dem Markt anbieten und befindet sich insoweit in einer Wettbe-
werbssituation mit dem Privatsektor. Dass die Kommune hierbei den Preiswettbewerb mit einer aus
offentlichen Geldern finanzierten Dienstleistung betritt, ist nur eine Seite der Medaille. Als Garan-
ten der lokalen Daseinsvorsorge haben Gemeinden ein verstidndliches und legitimes Interesse daran,

ihre Kapazititen durch Zusammenarbeit effektiv zu Nutzen und Steuergelder zu sparen.

Die so skizzierte grundlegende Frage der Funktion und Legitimitit staatlicher wirtschaftlicher Beté-
tigung durch 6ffentlich finanzierte Staatsbetriebe prigt die vergaberechtliche Diskussion'? und die
dargelegten Positionen spiegeln sich auf europdischer Ebene in den unterschiedlichen Ordnungs-

konzepten der Kommission' und des Européischen Parlaments."

1. Problemaufriss — der funktionale, staatsorganisationsneutrale Auslegungsmafstab des Verga-
berechts

Galt das Vergaberecht noch in den 1970er Jahren als staatsinternes Haushaltsrecht," so erfuhr dieses
Rechtsgebiet anlisslich der Offnung der Beschaffungsmirkte eine umfangreiche gemeinschafts-
rechtliche Neustrukturierung mit der Folge, dass es heute als kiinstlich geschaffener Wettbewerb be-
zeichnet werden kann und eine folgenreiche Aulenwirkung im Hinblick auf die Rechtspositionen
der Bieter entfaltet.'® Offentliche Auftraggeber miissen ihre Beschaffungsvorhaben ausschreiben
und unter den eingereichten Angeboten der verschiedenen Bieter das verhdltnismaBig wirtschaft-
lichste nach vorher festgelegten Kriterien in einem transparenten Vergabeverfahren auswihlen.'
Wird ein Bieter in seinem Recht auf Teilnahme am Wettbewerb verletzt oder im Wettbewerb diskri-
miniert, steht ihm der Rechtsweg offen.'® Kann der Bieter eine Rechtsverletzung nachweisen, muss
das Vergabeverfahren wiederholt oder Schadensersatz gezahlt werden. Das natiirliche Konkurrenz-
verhiltnis der Bieter um die attraktiven Staatsauftrage soll auf diese Weise instrumentalisiert wer-
den und die 6ffentliche Hand selbst disziplinieren helfen."” Die Verkniipfung des natiirlichen Bieter-

wettbewerbs mit einem weitreichendem Rechtsschutzsystem der Bieter gegen unstatthafte Vergabe-

12 Siehe statt vieler JURGEN SCHWARZE, EuZW 2001, S. 334 ff.

13 Fiir eine weitgehende Ausschreibungspflicht kommunaler Zusammenarbeitsformen siehe nur die Pressemitteilungen
der Kommission in anhédngigen Verfahren vom 28.10.2010 gegen Schweden (IP/10/1442), vom 03.04.2008 gegen
Deutschland, (IP/09/1465) und gegen das Vereinte Konigreich (IP/09/1458) vom 08.10.2009.

14 Fiir weitgehend ausschreibungsfreie Zusammenarbeitsformen im Hinblick auf das zu beachtende kommunale
Selbstverwaltungsrecht siche das Europdische Parlament, EntschlieBung vom 18.05.2010 zu neuen Entwicklungen
im offentlichen Auftragswesen (2009/2175(INI)) — im Amtsblatt noch nicht verdffentlicht (Stand: 07.12.2010),
Punkte 9.-12. (6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit).

15 ARNOLD BOESEN, Vergaberecht - Kommentar zum 4. Teil des GWB, 2000, Einleitung Rn. 2.

16 JOST PIETZCKER, NVwZ 2007, S. 1226 ff.

17 Vgl. Art. 2, 44 und 53 der VKR 2004/18/EG. In Deutschland § 97 GWB.

18 §§ 101 ff. GWB.

19 Vgl. dazu MEINRAD DREHER in IMMENGA/MESTMACKER, Kommentar zum GWB, 3. Aufl. 2001, § 97, Rn. 8
ff.

DOI 10.15772/ANDRASSY.2012.001



entscheidungen® setzt Anreize gegen Korruption und schafft eine Art ,,automatisches Kontroll- und
Warnsystem*, welches dafiir sorgt, dass Beschaffungsverfahren der 6ffentlichen Hand stets auf die
Auswahl des wirtschaftlichsten Angebots der konkurrierenden Bieter hinauslaufen.?'

Was aber passiert, wenn eine Kommune als 6ffentliche Auftraggeberin eine andere Kommune mit
der Durchfiihrung einer Aufgabe betrauen will? Man stelle sich den Fall vor, dass fiir die Wahrneh-
mung einer im 6ffentlichen Interesse liegenden Aufgabe (etwa Abwasseraufbereitung) die Kommu-
ne A noch iiber freie Kapazititen verfiigt, wohingegen ihre Nachbarkommune B erhebliche Investi-
tionen tdtigen miisste, um ihre bestehende Infrastruktur zu erweitern. Nicht nur angesichts knapper
offentlicher Kassen wire es fiir beide Gemeinden von Vorteil, wenn sie sich zusammenschlie3en
konnten. Die Gemeinde A erledigt die Aufgabe der Nachbargemeinde B einfach mit und erhilt hier-
fiir eine kostendeckende Vergiitung von ihrem hilfsbediirftigen Kooperationspartner. B muss keinen
kostspieligen Ausbau ihrer Abwasseraufbereitungsanlage vornehmen, A kann die Kapazititen ihrer
eigenen Anlage voll ausschopfen und bezieht hierfiir auch zusitzliche Einkiinfte. Uberschreitet aber
der Marktwert dieser Aufgabenerledigung die Schwellenwerte der Richtlinien®, so ist von einem
grenziiberschreitendem Interesse ausldndischer Bieter aus anderen Mitgliedstaaten an einem sol-
chen lukrativen Auftrag auszugehen.” Aus vergaberechtlicher Sicht wire vor der Durchfiihrung ei-
ner solchen Leistungsbeziechung daher zwingend ein Vergabeverfahren durchzufiihren, in welchem
die aufgabendurchfithrende Kommune ihr Angebot mit jenen der interessierten Privatunternehmen
zu messen hat, sich mithin dem Wettbewerb stellen muss.

Dies kann mit dem funktionalen Auftragsbegriff des Unionsrechts® erklért werden, wonach es ent-
scheidend darauf ankommt, ob ein Beschaffungsvorgang nach Sinn und Zweck des Vergaberechts
vorliegt. Art. 1 Abs. 2a der Richtlinie 2004/18/EG™ stellt wesentlich darauf ab, dass ein 6ffentlicher

Auftraggeber mit einem anderen Wirtschaftsteilnehmer entgeltlich Leistungen oder die Lieferung

20 Siehe zur Darstellung der einzelnen Rechtsschutzsysteme in ausgewidhlten Mitgliedstaaten und deren tragende Be-
deutung fiir die Durchsetzung eines effektiven Wettbewerbs HANS-JOACHIM PRIESS, Handbuch des Europii-
schen Vergaberechts, 3. Auf. 2005, 425 ff.

21 Zu diesen Zwecken des europdischen wie nationalen Vergaberechts vgl. Begriindung des Regierungsentwurfs zum
Vergaberechtsidnderungsgesetz BT-Drucksache 13/9340, S. 14 ff.

22 Gemal Art. 7 der Richtlinie 2004/18/EG ab 162.000 Euro im Falle von Liefer- und Dienstleistungsauftragen.

23 Erwagungsgrund Nr. (2) der Richtlinie 2004/18/EG belegt, dass im Falle eines hinreichend groBen Marktwerts 6f-
fentlicher Auftrage ein faktischer Binnenmarkt existiert, auf welchem sich die grenziiberschreitende Betétigung fiir
Unternehmen rechnet.

24 EuGH C-399/98 (Teatro alla Bicocca), Urteil vom 12.07.2001, Rn. 76 ff. = EuZW 2001, 532 [Im Folgenden werden
nach dem 17. 06. 1997 verkiindete Urteile des Europdischen Gerichtshofs mit Aktenzeichen, Verkiindungsdatum und
— soweit moglich — mit einer Fundstelle in einer Fachzeitschrift zitiert. Nach dem genannten Datum verkiindete Ur-
teile sind auch auf der Seite des Gerichtshofs einsehbar; www.curia.curopa.eu. Urteile vor diesem Verkiindungsda-
tum werden nach der Fundstelle in der Entscheidungssammlung und — nach Mdglichkeit — unter der Angabe alter-
nativer Fundstellen in Fachzeitschriften zitiert].

25 Richtlinie 2004/18/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 31.03.2004 iiber die tiber die Koordinie-
rung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Bauauftriage, Lieferauftrige und Dienstleistungsauftrige, ABI. vom
30.04.2004, L134, S. 114 [Im Folgenden: VKR].
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von Waren vereinbart. Demgemal ist die Rechtsform des Auftragsnehmers, seine etwaige Stellung
als offentlicher Auftraggeber und das Rechtsverhéltnis zu der den Auftrag erteilenden Kommune
unerheblich.® Es kommt lediglich darauf an, ob ein 6ffentlicher Auftraggeber seinen Bedarf nicht
mit Eigenleistungen deckt, sondern sich entgeltlich von einer von ihr rechtlich unterscheidbaren
Person beschafft. Insoweit wire die entgeltliche Leistungsbeziehung zwischen A und B grundsétz-
lich ein Beschaffungsvertrag. Erbringt eine Kommune entgeltlich eine Leistung dieser Art, muss sie
sich dem Wettbewerb mit privaten Anbietern der namlichen Leistung stellen. Andererseits liegt es
auf der Hand, dass Verwaltungskooperationen, ausgehend vom Rechtsgedanken der Amtshilfe,
nicht uneingeschrinkt an wettbewerbsrechtlichen MafBstiben gemessen werden konnen.*”” Dieser
Grundsatz ist nicht nur in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen bekannt sondern auch im Recht

der Europdischen Union.*®

1. Mogliche Losungsansiitze

Vor dem Hintergrund der noch nicht abgeschlossenen Judikatur des EuGH* entstanden im Schrift-
tum und der Rechtssprechung in Deutschland verschiedene Ansétze zur Losung der interkommuna-
len Zusammenarbeit. Sie alle nidhern sich der Problematik mit verschiedenen Pramissen, die jeweils
eine griffige und zuverldssige Abgrenzung zwischen den Fillen einer zulédssigen, ,,vergaberechtsim-
munen‘ wirtschaftlichen Betdtigung von Hoheitsbetrieben einerseits und unstatthafter Wettbewerbs-
verzerrungen andererseits abzielen. Im Wesentlichen konnen drei Stromungen festgestellt werden,
namentlich die kommunalrrechtliche Losung, die wettbewerbsorientierte Losung und der

rechtsformabhingige Ansatz.

a) Der kommunalrechtliche Ansatz

Die kommunalrechtliche Losung® fordert die grundsitzliche Vergaberechtsfreiheit derjenigen Ver-
waltungskooperationen, die in den speziellen Verwaltungskooperationsgesetzen des jeweiligen Mit-
gliedstaates geregelt’ sind. In solchen Fillen liege in Ansehung der von einer Kommune auf eine
andere iibertragenen Aufgabe eine Zustindigkeitsverlagerung auf Grundlage eines Gesetzes vor und

damit gerade kein Beschaffungsvorgang, da Privatunternehmen nicht mit 6ffentlich-rechtlichen Zu-

26 EuGH C-107/98 (Teckal), Urteil vom 18.11.1999, Rn. 42-50 = EuZW 2000, 246.

27 So JOST PIETZCKER, Interkommunale Zusammenarbeit und Vergaberecht in GABRIEL/MULLER-
GRAFF/STEGER, Kommunale Aufgaben im Européischen Binnenmarkt, S. 59, S. 63.

28 EuGH C-324/07 (Coditel), Urteil vom 13.11.2008, Rn. 49 = NZBau 2009, 54.

29 Siche dazu ausfiihrlich in Kapitel 4; A; V; und B. Vgl. auch JULIAN POLSTER, NZBau 2010, S 486. CHRISTOPH
JusT, EuZW 2009, S. 879 ft.

30 Siche dazu MARTIN BURGI, NZBau 2005, S. 208 ff. Insgesamt auf dieser Linie auch KERSTIN STUBER, Sach-
senkurier 2006, S. 381 ff. — die eine klare Regelung zu Gunsten der Kommunen und deren Kooperationsautonomie
auf Unionsrechtsebene fordert, um die auch fiir Privatunternehmen bestehende Rechtsunsicherheit zu beseitigen.

31 Gemeint sind die Landesgesetze iiber die Gemeinschaftsarbeit von Kommunen. Néher dazu in Kapitel 2; D.
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standigkeiten betraut werden konnten. Fiir solche Bereiche der verwaltungsorganisatorischen Maf3-
nahmen fehle der Union im Sinne des Prinzips der begrenzten Einzelerméchtigung nach Art. 5 Abs.
2 EU a.F.*? eine ausreichende Kompetenz, so dass das europiische Vergaberecht hier keine Wirkung
entfalten konne. Ohnehin werde die Grenze zwischen Staat und Wirtschaft bei zwischengemeindli-
chen Leistungsbeziehungen nicht iiberschritten und eine Privatisierungspflicht fiir interkommunale
Kooperationen sei insofern nach dem Sinn und Zweck des Vergaberechts nicht zuldssig. SchlieBlich
wiirde eine derart erhebliche Einengung der kommunalen Organisationshoheit das kommunale

Selbstverwaltungsrecht verletzen.

b) Der wetthewerbsorientierte Ansatz

Der wettbewerbsorientierte Ansatz*® geht grundsitzlich von einer Ausschreibungspflicht interkom-
munaler Kooperationen aus. Dies sei gerade die logische Konsequenz des funktionalen Auftragsbe-
griffs.** Wenn und soweit die iibertragene Aufgabe auch von Privatanbietern rechtlich und tatséch-
lich erbracht werden kann, miissen interessierte Bieter vor der Beauftragung im Rahmen einer Ko-
operation beriicksichtigt werden. Denn in solchen Fillen stelle die interkommunale Aufgabeniiber-
tragung einen entgeltlichen Beschaffungsvertrag, also einen Beschaffungsvorgang am Markt dar
und zwar fiir Leistungen, die Private auch zu erbringen im Stande sind. Nur bei klassischen Verwal-
tungsmonopolen®, wie etwa dem Polizeidienst oder dem 6ffentlichen Sicherheits- und Ordnungs-
recht, seien damit interkommunale Kooperationen kein ausschreibungspflichtiger Beschaffungsvor-
gang. Dies stelle auch keine zu starke Beschrinkung der Organisationshoheit der Kommunen dar,
denn die vergaberechtliche Ausschreibungspflicht verbiete die Zusammenarbeit zwischen Gemein-
den nicht und verlange die Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens nur in jenen Féllen, in denen die
Kommune eine Leistung nicht selbst erbringt, sondern von einem Externen einkauft. Sobald die
Kommune eine 6ffentliche Aufgabe nicht mehr mit ihren eigenen Verwaltungsstellen erfiille, son-
dern die Aufgabenerledigung bei einer anderen Kommune gegen Entgelt einkaufe, liege ein Be-

schaffungsvorgang vor.*®

32 Seit Inkrafttreten der Reformvertrdge von Lissabon; Art. 5 Abs. 1 und 2 des Vertrages iiber die Europdische Union
(EUV).

33 JAN ZIEKOW / THORSTEN SIEGEL, Verwaltungsarchiv 2005, S. 119 ff. JAKOB STEIFF, NZBau 2005, S. 205
ff. Fiir die Praxis in Osterreich dieser Linie den Vorzug gebend STEFAN STORR, wbl 2005 (wirtschaftsrechtliche
Blitter Osterreich), S. 555 ff.

34 Ausfiihrlich zum Auftragsbegriff vgl. Kapitel 3; B.

35 Vgl. Mitteilung der Kommission zu Leistungen der Daseinsvorsorge vom 19.01.2001 (ABL C 17 S. 4 ff.), Punkt 28.
Als wettbewerbsrechtlich nicht relevante Tétigkeit benennt die Kommission ,,exklusiv hoheitliche Tétigkeiten wie
die Wahrung der duleren und inneren Sicherheit, die Justizverwaltung und vergleichbare Gewaltmonopole des Staa-
tes Erfasst sind jene Aufgabenbereiche, die nach nationalem Recht den dem Staat vorbehalten sind.

36 Zu den obigen Argumenten Insbesondere OLG Naumburg, Beschliisse vom 3.11.2005, 1 Verg 9/05 = NZBau 2006,
S. 58. und vom 02.03.2006, 1 Verg 1/06.
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¢) Der rechtsformenabhdiingige Ansatz

Eine differenziertere Losung versucht der rechtsformabhéngige Ansatz zu erzielen und scheint mitt-
lerweile die tiberwiegende Auffassung.” Er stellt entscheidend auf die rechtliche Ausgestaltung der
einzelnen in der Praxis bestehenden Kooperationstypen®® ab und versucht diese nach dem Grad ihrer
wettbewerbsrelevanten faktischen Auswirkung einzuordnen. Wenn zwischen den kooperierenden

t¥, so sei kein Be-

Gemeinden eine Ubertragung von &ffentlichen Zustéindigkeiten stattgefunden ha
schaffungsvorgang gegeben, da eine gleichartige Vereinbarung mit Privatunternehmen rechtlich
nicht vorgenommen werden konne. Ein Vorgang, bei dem eine Kommune sich einer Aufgabe da-
durch vollstindig entledige, dass sie diese samt der dazugehdrigen Kompetenz einer anderen Ge-
meinde libertrage, sei mit einer vollstdndigen Privatisierung vergleichbar und unterfalle, wie letztere
auch, nicht den Vorschriften der Auftragsvergabe. Werde hingegen lediglich die Aufgabendurchfiih-
rung, nicht aber die offentlich-rechtliche Zustidndigkeit iibertragen, so werde die Schwelle zum
Markt {ibertreten und auch ein verwaltungsorganisatorischer Akt konne dann nicht mehr als ,,verga-
berechtsimmun® betrachtet werden. Vielmehr greife in solchen Féllen der funktionale Auftragsbe-

griff des Vergaberechts wund es sei ein entsprechender ausschreibungspflichtiger

Beschaffungsvorgang gegeben.

2. Bewertung der Ansitze fiir die hiesige Untersuchung

Anhand der oben dargelegten drei grundlegenden Stromungen ldsst sich die enge Verzahnung
rechtsdogmatischer Fragen mit eher ordnungspolitischen Priferenzen fiir die hier interessierende
Fragestellung veranschaulichen. Kern der diskutierten Frage ist, wie sich die Gestaltungsfreiheit der
Gebietskorperschaften bei der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben zum Grundsatz des ungehinderten
Wettbewerbs verhilt.*’ Sieht man einmal vom Bereich der Verwaltungsmonopole* ab, steht jede
staatliche und auch kommunale Betétigung fiir die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben mit der Privat-
wirtschaft in einem Konkurrenzverhiltnis.* Das Funktionieren des 6ffentlichen Nahverkehrs oder

der Abfallverwertung sind beispielsweise gewichtige 6ffentliche Interessen, die ein Tatigwerden der

37 TINA BERGMANN / RAINER VETTER, NVwZ 2006, S. 497 ff.; Wolfram Krohn, NZBau 2006, S. 610 ff.; MAR-
KUS KRAJEWSKI / MARIA WETHKAMP, DVBI 2008, S. 355 ff.; Ralf Gruneberg/Katrin Janicke/Jens Krocher,
ZfBR, 2009, S 754 ff.; Christoph Just, EuZW 2009, S. 879 ft.

38 Zu den in der Gemeinschaft anzutreffenden Formen interkommunaler Kooperationen siehe ausfiihrlich in Kapitel 2.

39 Etwa sog. delegierende Zweckvereinbarungen in Deutschland oder die Griindung von Zweckverbénden und ver-
gleichbaren Zusammenarbeitsformen in Ungarn, vgl. dazu ausfiihrlich Kapitel 2; D. [; 5. und II; 2; a) so wie Kapitel
4; B.

40 Vgl. bereits oben in diesem Abschnitt unter I und ausfiihrlich in Kapitel 3; B.

41 Dazu JURGEN KUHLING, JZ, 2008, S. 1117, S. 1122 ff.; JURGEN SCHWARZE, EuZW 2001, S. 334 ff. ANGELA
KOLB, LKV, 2006, S. 97 ff. Aus 6sterreichischer Sicht vgl. MARTIN POSPISCHILL in AK-Wien/Daseinsvorsorge
2005, S. 54, S. 57 ff.

42 Etwa das Polizeiwesen.

43 Ein entwickelter Wettbewerb in diesem Sinne sei typisch; OLG Naumburg; Beschliisse vom 3.11.2005, 1 Verg 9/05
= NZBau 2006, S. 58 ff. und vom 02.03.2006, 1 Verg 1/06 = VergabeR 2006, S. 406.
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offentlichen Hand grundsitzlich legitimieren.* Ebenso legitim ist es, solche Aufgaben von Privat-
unternehmen auf dem freien Markt erbringen zu lassen und die Rolle des Staates auf eine {iberwa-
chende Titigkeit fiir die Gewihrleistung eines funktionierenden Marktes zu beschrinken.* Wie viel
freier Wettbewerb sein darf und in welchem Malle die Erbringung aus Steuergeldern finanzierter
staatlicher oder kommunaler Leistungen stattfinden soll, ist seit jeher ein Belang, dessen

t* und kann rechtlich daher auch nicht

Beurteilung von ordnungpolitischen Priaferenzen abhidng
verbindlich beantwortet werden.” Da das europdische Vergaberecht bislang nicht abschlieBend
gekléart hat, wann Kommunen durch Kooperationen solche Leistungen ohne vorherige 6ffentliche
Ausschreibung erbringen diirfen, verwundert es nicht, dass die Losungsansitze derart abweichende
Schwerpunkte setzen und entweder den Wettbewerb oder die Gestaltungsfreiheit der Gemeinden im
Rahmen der Daseinsvorsorge in den Vordergrund stellen. Ein genauerer Blick zeigt jedoch, dass ein
rein wettbewerbsorientierter Ansatz in den Vorschriften des Gemeinschaftsrechts ebenso wenig
angelegt ist®, wie ein Primat der kommunalen Organisationshoheit im Sinne des
kommunalrechtlichen Losungsansatzes.* Ein Resultat des europdischen Einigungsprozesses ist,
dass mit eigenen Befugnissen ausgestattete Unionsorgane iiber den ungehinderten
Binnenmarktswettbewerb wachen, wihrend die Gestaltung der Daseinsvorsorge und der Umfang

staatlicher Leistungen in der Kompetenz der Mitgliedstaaten verbleibt. Fiir diesen Bereich muss

eine Ausgewogenheit und moglichst umfangreiche Rechtssicherheit geschaffen werden. Diesen

44 Zur grundsétzlichen Zugriffsbefugnis des Staates auf offentliche Aufgaben, die er entweder auf Grund entsprechen-
der Schutzauftrage der Verfassung betreiben muss oder zumindest als 6ffentlichen Zwecken dienende Betitigung le-
gitimieren kann; vgl. JOSEF ISENSEE, in ISENSEE/KIRCHHOF, Handbuch des Staatsrechts IV, 3. Aufl. (2006),
§ 73, Rn. 12 ft.

45 Im deutschen Kommunalrecht diirfen sich Gemeinden wirtschaftlich nur betitigen, wenn dies der Erfiillung 6ffentli-
cher Aufgaben dient und die jeweilige Leistung nicht ebenso gut von privaten Unternechmen erbracht werden kann,
vgl. § 121 Abs. 1 Gemeindeordnung Hessen.

46 Zu den Extrempositionen vgl. statt Vieler einerseits SIEGFRIED BROSS, der die Integrationsgrenze Deutschlands
in der Union als bereits {iberschritten ansieht, da das europdische Vergaberecht entgegen Art. 20 Abs. 1 und 79 Abs.
3 GG eine derartige Privatisierungspflicht fiir die Daseinsvorsorge bewirke, dass den Verwaltungstrigern die Kon-
trollmdglichkeiten entgegen ihrer sozialstaatlichen Pflichten verloren gingen; NZBau 2004, S. 465, S. 466. Mit ver-
gleichendem Ausblick auf Skandinavien, Grofbritannien und Frankreich konstatiert hingegen MEINHARD MIE-
GEL, dass die ,,offenkundigen Auswiichse* staatlicher Daseinsvorsorge in Deutschland die historische Besonderheit
aufwiesen, der Legitimation und schlichten Akzeptanz staatlicher Gewalt (bismarcksche Sozialstaatlichkeit) zu die-
nen und auch heute mit gesellschaftspolitischen Zwecken sowie erheblichen staatlichen Finanzeinnahmen verkniipft
seien, so dass die hitzige Debatte um Umfang und verfassungsrechtliche Verbindlichkeit staatlicher Daseinsvorsorge
mit ,,akademischer Gelassenheit™ verfolgt werden konne; Die Zukunft der 6ffentlichen Daseinsvorsorge, Schader-
Stiftung/Daseinsvorsorge, 2003, S. 28, S. 31 ff.

47 Jirgen Schwarze, EuZW, 2001, S. 334, S. 339.

48 Art. 14 VAEU (Art. 16 EGV a.F.) belegt, dass staatlich erbrachte Leistungen der Daseinsvorsorge zwar wirtschaftli-
che Relevanz besitzen, aber nach dem Willen der Vertragsparteien eben nicht alleine danach beurteilt werden soll,
ob ein Wettbewerb mit mit Privatunternechmen besteht.

49 Siehe Protokoll Nr. 26 zum Lissabonvertrag liber ,,Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse® im Sinne
des Art. 14 AEUV. Absatz 1 des Protokolls weist auf die Gestaltungsfreiheit der lokalen Behorden fiir den Bereich
der ortlichen Daseinsvorsorge hin. Gleichzeitig wird in Absatz 2 betont, dass eine ausschlie8liche Kompetenz der
Kommunen nur gegeben ist, wenn eine Leistung keine wirtschaftsrelevanten Beziige aufweist. Vgl. auch UWE ZIM-
MERMANN, KommlJur 2008, S. 241, S. 245.
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Versuch unternimmt der oben dargelegte rechtsformenabhéngige Ansatz, der — vergleichbar der
Figur der praktischen Konkordanz — einen Ausgleich zwischen kommunaler Gestaltungsfreiheit und
effektiver Anwendung des Vergaberechts anstrebt.”® Indes iibersieht diese Auffassung, dass mit der
Unterscheidung lediglich danach, ob im Zuge der Aufgabeniibertragung von einer Kommune auf
eine andere auch alle Aufgabenzustindigkeiten génzlich iibertragen worden sind, bei weitem nicht
alle Kooperationspraktiken in den Mitgliedstaaten erfasst werden konnen. So hat der EuGH gerade
in den von Vertretern dieses Ansatzes zitierten Urteilen eine vergaberechtsfreie Moglichkeit
interkommunaler Kooperationen anerkannt, die auf Vertrdgen basierten und keine

Kompetenzeniibertragung zum Gegenstand hatten.”!

11. Erfordernis zusitzlicher Auslegungskoordinaten fiir das Vergaberecht
Wie im Folgenden zu zeigen sein wird, beschriankt sich das Vergaberecht der Union nicht mehr al-
leine auf eine marktéffnende Funktion iiber die Durchsetzung des Diskriminierungsverbots der

2 sondern dient zunehmend auch dem Schutz des

Grundfreiheiten auf den Beschaffungsmairkten,’
unverfalschten Wettbewerbs und riickt damit in die Néhe des Beihilfen- und Kartellrechts der Uni-
on.” Auf Grund dieses Wandels sind entsprechende systematische Voriiberlegungen unentbehrlich,
um aus der Interpretation der vergaberechtlichen Richtlinien tragfdahige Aussagen iiber die Aus-
schreibungspflicht interkommunaler Kooperationen ableiten zu konnen.>* Dieser noch in Entwick-
lung befindliche Wandel des Beschaffungswesens ist pragend fiir die Frage der Ausschreibungs-

pflicht interkommunaler Zusammenarbeitsformen.™

1. Beschaffungsimmanentes Gegeniiber von Staat und Markt

Spatestens seit der Privatisierungswelle in der 6ffentlichen Daseinsvorsorge in den Mitgliedstaaten

50 So unter expliziter Anlehnung an die Praktische Konkordanz; TINA BERGMANN / RAINER VETTER, NVwZ
2000, S. 497.

51 Vgl. dazu auch Kapitel 4; B. TINA BERGMANN / RAINER VETTER, NVwZ 2006, S. 497, S. stiitzen ihre Argu-
mentation auf die Urteile C-107/98 (Teckal), Urteil vom 18.11.1999 = EuZW 2000, 246. und insbesondere C-84/03
(Kommission gegen Spanien), Urteil vom 13.01.2005 = NVwZ 2005, 431. In diesen Urteilen beschiftigt sich der
Gerichtshof jedoch nicht mit der Ubertragung von Kompetenzen, sondern entwickelt im Rahmen seiner In-House
Rechtsprechung einen eigenstdndigen Ansatz. Siche dazu ausfiihrlich Kapitel 4; A.

52 Zurecht weist H.-J. PRIESS in diesem Zusammenhang darauf hin, dass das mittlerweile einhellig anerkannte allge-
meine Beschriankungsverbot der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit im Beschaffungswesen erhebliche
Neujustierungen in der Auslegung des Vergaberechts bewirken kann, MOTZKE /PIETZCKER/PRIESS, VOB (Teil
A) Kommentar, 1 Aufl. 2001, Systematische Darstellung I, Europdisches und Internationales Vergaberecht, 4. (Frei-
er Personen- und Dienstleistungsverkehr), Rn. 25.

53 Erwégungsgrund Nr. 2 der Richtlinie stellt zwar die Grundfreiheiten und die Binnenmarkts6ffnung in den Vorder-
grund, wihrend Erwigungsgrund Nr. 4 den Bereich staatlicher Leistungen am Malistab der Wettbewerbsverzerrun-
gen misst.

54 So auch JOST PIETZCKER, Interkommunale Zusammenarbeit und Vergaberecht in GABRIEL/MULLER-
GRAFF/STEGER, Kommunale Aufgaben im Europdischen Binnenmarkt, S. 53, S. 55.

55 CARSTEN JENNERT, NZBau 2010, S. 150, S. 152.
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der Union seit Mitte der siebziger beziehungsweise der neunziger Jahre*® riickte die staatliche Beti-
tigung zur Erfilillung 6ffentlicher Aufgaben in den Fokus des Wettbewerbsrechts.”” In all jenen Sek-
toren, in denen der Staat seine Monopolstellung als Anbieter von Leistungen aufgab und Privatun-
ternechmen als Dienstleister zulieB3, steht eine Betédtigung der 6ffentlichen Hand zur Erfiillung 6ffent-
licher Aufgaben in einem Konflikt mit der Privatwirtschaft und sieht sich mit dem Vorwurf des un-
statthaften (Preis)-Wettbewerbs mittels offentlich finanzierter Unternehmungen konfrontiert.” Die
Frage der Ausschreibungspflicht kommunaler Zusammenarbeitsformen beriihrt damit allgemein die
ordnungspolitische Trennlinie zwischen Staat und Wirtschaft, namentlich, wo genau die hoheitliche
Erflillung offentlicher Aufgaben aufhort und wann die wirtschaftliche Betdtigung des Staates in
Wettbewerb zu privaten Marktteilnehmern beginnt. Es gilt, die aus 6ffentlichem Interesse legitime
Zugriffsbefugnis des Staates auf einzelne Betédtigungsfelder mit den wirtschaftlichen Betitigungs-

rechten privater Marktteilnehmer auszubalancieren.”

2. Transnationale Uberlagerung vergaberechtlicher Konfliktlagen

Die vorangegangene Uberlegung fiihrt unweigerlich zu einem weiteren Wesensmerkmal des euro-
pédischen Vergaberechts. Wihrend in den einzelnen Mitgliedstaaten die Grenze zwischen Staat und
Wirtschaft im einheitlichen Bezugsrahmen der jeweiligen Rechtsordnung ermittelt werden kann,
kommt im europdischen Vergaberecht die fiir das integrierte Unionsrecht bezeichnende Mehrebe-
nenstruktur unterschiedlicher Rechtspositionen zum tragen. Weist ein Sachverhalt einen grenziiber-
schreitenden Bezug auf, so verlagert sich der Bezugsrahmen privater wirtschaftlicher Betatigungs-
rechte in Gestalt der Grundfreiheiten auf die européische Ebene. Fiir letztere ist jedoch eine Neutra-
litdt in Bezug auf das Organisationsrecht der Mitgliedstaaten wesensbestimmend. Diese Neutralitét
ist kein Selbstzweck der Union und entspricht eher dem Willen der Mitgliedstaaten, ihre jeweilige
Souverénitit unberiihrt zu lassen. Dem Unionsrecht steht fiir die Beurteilung wirtschaftlich relevan-
ter staatlicher Betétigungen primér jene Perspektive zur Verfligung, die ihm auf Grund seiner
Zwecksetzung zugedacht ist, namentlich die Durchsetzung eines Binnenmarktes mdglichst ohne
Wettbewerbsverzerrungen. Die Mitgliedstaaten selbst haben in den Unionsvertrdgen verankert, dass
staatliche Wirtschaftslenkung aus 6ffentlichem Interesse nicht dem freien Binnenmarkt entgegenste-

hen darf® und trugen die sekundérrechtliche Konkretisierung dieses Grundsatzes in Bezug auf die

56 Dieser Vorgang fand in den neuen Mitgliedstaaten der Erweiterungsrunden 2004 und 2007 erst mit Einsetzen des
Transformationsprozesses Anfang der 1990er Jahre statt.

57 Vgl. ANGELA KOLB, LKV 2006, S. 97 ff.

58 Auf einen entwickelten Wettbewerb in diesem Sinne weist das OLG Naumburg hin, Beschliisse vom 3.11.2005, 1
Verg 9/05 = NZBau 2006, S. 58 ff. und vom 02.03.2006, 1 Verg 1/06 = VergabeR 20006, S. 406 ff.

59 Eine Balance nach dem Muster der Praktischen Konkordanz schlagen vor; TINA BERGMANN/RAINER VETTER,
NVwZ 2006, S. 497.

60 Art. 106 Abs. 1 AEUV.
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Teilnahme staatlich gelenkter Unternehmungen als Bieter in den Beschaffungsmirkten mit." Die

nunmehr beklagte Organisations- respektive Kommunalblindheit®

der Union im Bereich des Verga-
berechts greift — gemessen an der origindren Zustidndigkeit der Union fiir die Durchsetzung des Bin-
nenmarktes — insoweit an der Sache vorbei. Dennoch bleibt die dargelegte Mehrebenenstruktur des
europdischen Wettbewerbsrechts nicht ohne tiefgreifende Folgen. Das Unionsrecht muss eine effek-
tive Durchsetzung des Binnenmarktes bei gleichzeitiger Einhaltung seiner Organisationsneutralitét
und der Wahrung mitgliedstaatlicher Souveranitét erreichen. Dieser Konflikt darf jedoch nicht die
oben unter Punkt 1 umrissene eigentliche Fragestellung iiberlagern, also die sachgerechte Trennlinie

zwischen Staat und Wirtschaft, welche fiir das Wettbewerbsrecht sowohl in rein nationalen als auch

grenziiberschreitenden européischen Fillen wesensbestimmend ist.”

3. Der Zwecketrias des Vergaberechts — eine multipolare Konfliktalge

Doch welcher Art sind die Konflikte, die fiir das Gegeniiber von Staat und Markt im Beschaffungs-
wesen kennzeichnend sind? Um die Situation einer Gemeinde als Erbringerin von Leistungen auf
dem Markt skizzieren zu kdnnen, muss in einem ersten Schritt der grundsitzliche Charakter des Be-
schaffungswesens als multipolare Konfliktlage erortert werden. Namentlich betreten der Staat oder
die Gebietskorperschaften den Markt als Einkdufer und geraten in dieser Eigenschaft in das Ord-
nungskonzept des Vergabewesens. Die so entstehenden Rechtsbeziehungen einer klassischen Verga-
bekonstellation zwischen Staat und privatwirtschaftlichen Akteuren kann nach einer entsprechenden
Analyse auch im Hinblick auf interkommunale Kooperationen beleuchtet werden, wo der Staat auf

dem Markt nicht nur einkauft, sondern auch als Erbringer von Leistungen agiert.

a) Multipolare Konfliktlage bei staatlichen Einkiiufen

Sowohl im nationalen als auch im europdischen Beschaffungswesen ist die marktlenkende Funktion
staatlicher Einkdufe wesensbestimmend fiir das Ordnungsprinzip des Vergaberechts. Ob die 6ffent-
liche Hand will oder nicht: Thr strukturelles Nachfragemonopol fiir bestimmte Leistungen der Da-
seinsvorsorge und die schieren Ausmalle ihres Nachfragevolumens mit 16 % des BIP verleihen ih-

rem Einkaufsverhalten ein bestimmendes Gewicht auf dem Markt.*

aa) Bezugsrahmen des nationalen Verfassungsrechts

Die Entscheidung des Staates, ob er einen lukrativen Auftrag zur Errichtung einer 6ffentlichen In-

61 Erwidgungsgrund Nr. 4 der VKR 2004/18/EG.

62 Vgl. statt vieler GERD LANDSBERG, Partnerschaft mit Problemen — Die Europdische Union und die Kommunen,
Stadt und Gemeinde 2005, S. 311 ff.

63 So auch CARSTEN JENNERT, NZBau 2010, S. 150, S. 152.

64 Siehe Pressemitteilung der Kommission IP/04/149 vom 03.02.2004.
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frastruktur an das Unternehmen A oder dessen Mitbewerber B vergibt, weist die Struktur mehrpoli-
ger Rechtsverhiltnisse auf.”” Bei einem zweipoligen Grundrechtsverhiltnis geht es ausschlieBlich
um die Freiheit eines Biirgers, deren Beschriankung der Staat mit einem legitimen Zweck und einer
VerhiltnisméBigkeit der Einschrankung zu rechtfertigen hat.®® In mehrpoligen Rechtsverhéltnissen
hingegen kann der Staat einem Biirger keine Freiheit gewahren, ohne im selben Akt®” einem ande-
ren Biirger Freiheitseinschrinkungen aufzuerlegen.® Auch die Vergabe eines wirtschaftlich attrakti-
ven Offentlichen Auftrags begiinstigt ein Unternehmen gegeniiber dessen Konkurrenten. Im Unter-
schied zu mehrpoligen Rechtsverhéltnissen beriihrt die Vergebeentscheidung des Staates fiir einen
Unternehmer und damit zugleich gegen dessen Konkurrenten allerdings nicht unmittelbar ein
Rechtsverhiltnis zwischen den beiden Unternehmen.®” Zudem agiert der Staat nicht unmittelbar ho-
heitlich-regulierend in einem Subordinationsverhéltnis, sondern als Nachfrager ohne wesentlichen
Unterschied zu anderen Marktteilnehmern. Damit beriihrt die nachfragende staatliche Vergabestelle
den Wettbewerb nicht von auBlen, sondern als Marktteilnehmer.”” Der Umstand, dass die staatliche
Einkaufsstelle gemdf3 Art. 1 Abs. 3 GG auch bei blolen Einkdufen an den Grundrechten gebunden
ist, bewirkt mithin nicht automatisch die Aktivierung der Berufsfreiheit eines im Vergabewettbwerb
unterlegenen Bieters. Art. 12 GG gewdhrt ein Teilnahmerecht am Marktgeschehen, allerdings nur
nach den Grundsétzen eines funktionierenden Wettbewerbs und enthilt somit insbesondere keinen
Schutz vor Konkurrenz und keinen Anspruch auf Erfolg im Wettbewerb oder die Sicherung kiinfti-
ger Erwerbsmoglichkeiten.”' Selbst die Stellung des Staates als faktisch einziger Nachfrager be-
stimmter Leistungen begriindet nicht die Annahme einer Beeintrdchtigung der Berufsfreiheit mit
dem Argument, die getroffene Vergabeentscheidung entfalte eine Wirkung, die einer hoheitlichen
MaBnahme gleichkommt.”” Gleichwohl existiert eine Grundrechtsbindung des Staates als Einkaufer
und Marktteilnehmer, nicht zuletzt deshalb, weil sein Verhalten — im Unterschied zu Biirgern als

t.73

Grundrechtstriger — stets am Gemeinwohl zu messen ist.”” Seine Vergabeentscheidung darf daher

65 So bereits PETER FRIEDRICH BULTMANN, der die Frage aufwirft, ob die nachfolgend darzulegende Multipolari-
tat mit Art. 3 GG alleine bewiltigt werden kann oder zusitzlich Art. 12 und 14 GG fiir die jeweils benachteiligten
Bietern streiten sollen; Vergaberecht und Beihilfenrecht, 2004, S 229 ff., S. 237.

66 Zur grundsétzlichen Konzeption der Grundrechte im zweipoligen Grundrechtsverhidltnis zwischen Biirger und Staat,
GUNTER KRINGS, Grund und Grenzen grundrechtlicher Schutzanspriiche, 2003, S. 150 ff. (m.w.N.).

67 Die Gewidhrung von Kiindigungsrechten des Arbeitgebers in Zivilrechtsverhéltnissen etwa beriihrt zugleich die Be-
rufsfreiheit des Arbeitnehmers, weshalb die Legitimation der staatlichen Maflnahme im Rahmen der Verhéltnismé-
Bigkeit beide beriihrten Rechtspositionen sachgerecht gewichten und zu einem angemessenen Ausgleich bringen
muss.

68 REINHARD GAIER, NZBau 2008, S. 289.

69 Zu den nachfolgenden Gesichtspunkten vgl. PETER FRIEDRICH BULTMANN, Beihilfenrecht und Vergaberecht,
2004, S. 229 ff.

70 Zu den Folgenden Zusammenhingen siche die Entscheidung des BVerfG zum Primérrechtsschutz im Vergabever-
fahren, BVerfGE 116, 135, (Rn. 59 ff.) = NZBau 2006, S 791.

71 BVerfGE 105, 252 (265) = EuGRZ 2006, S 159, S. 165.

72 BVerfGE 116, 135, (Rn. 63 ff.) = NZBau 2006, S 791.

73 JOSEF ISENSEE, in ISENSEE/KIRCHHOF, Handbuch des Staatsrechts Bd. IV, 3 Aufl. 2006, § 73, Rn. 12 ff.
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nicht Willkiirlich sein und unterliegt somit dem allgemeinen Gleichheitssatz.”* Aus diesen Erwagun-
gen qualifiziert das Bundesverfassungsgericht staatliche Beschaffungsentscheidungen nicht explizit
als mehrpoliges Rechtsverhiltnis, legt aber ausdriicklich einen gleichlaufenden Abwégungsmalstab
an.” Bei der Festlegung von Zuschlagskriterien in einem Vergabeverfahren und der anschlieBenden
Vergabeentscheidung ist die Vergabestelle verpflichtet, einen chancengleichen Zugang aller Bieter
zum Vergabewettbewerb zu gewdhrleisten. Die oben beschriebene wirtschaftslenkende Wirkung
staatlicher Einkdufe darf sich die 6ffentliche Hand dabei grundsétzlich zu Nutze machen, um auf 6f-
fentliche Zwecke wie dem Arbeitnehmerschutz, dem Umweltschutz oder die Gleichberechtigung
von Mann und Frau in der Arbeitswelt hinzuwirken.”® Dabei unterliegt jenes Unternehmen im Wett-
bewerb um staatliche Auftrage, welches nicht den Priferenzen der staatlichen Einkaufsstelle ent-
spricht. Hier wird die strukturelle Ahnlichkeit von Vergabeentscheidungen zu mehrpoligen Rechts-
verhiltnissen deutlich.” Unterlegene Bieter konnen sich gegen Vergabeentscheidungen grundsitz-
lich gerichtlich wehren. In solchen Konfliktlagen sind jedoch neben dem konkret verfolgten 6ffent-
lichem Interesse (Bsp. Erledigung einer Verwaltungsaufgabe und Einsatz umweltfreundlicher Mit-
tel) und den widerstreitenden Positionen der im Wettbewerb stehenden Bieter zusétzliche Gesichts-
punkte in die Abwigung aufzunehmen. Der Anspruch des unterlegenen Bieters auf chancengleichen
Zugang zum Wettbewerb dient zugleich der Durchsetzung des Allgemeininteresses an kostenglinsti-
gen Beschaffungsgeschiften der Verwaltung durch Wettbewerb. Gleichzeitig darf die Durchsetzung
des Anspruchs auf Beriicksichtigung im Wettbewerb nicht zu einer unangemessenen Verzogerung
der mit der jeweiligen Auftragsvergabe zu erfiillenden offentlichen Aufgabe fiihren. Eben diesem
Allgemeininteresse an der ziigigen und kosteneffizienten Durchfiihrung eines 6ffentlichen Auftrages
dient wiederum das Privatinteresse eines erfolgreichen Bieters, den erhaltenen Zuschlag moglichst
bald auszufiihren. Das Bundesverfassungsgericht bringt diese Grundkonstellation einer Vergabeent-
scheidung mit folgender Formulierung auf dem Punkt: ,,Den kollidierenden Privatinteressen sowohl
des erfolgreichen Bieters als auch der erfolglosen Wettbewerber entspricht jeweils ein 6ffentliches
Interesse.“’® Hieraus wird deutlich, dass der Vergabewettbwerb nicht alleine dem chancengleichen
Marktzugang der Bieter dient, sondern auch der kostengiinstigen und effektiven Erfiillung offentli-
cher Aufgaben mittels konkurrierender Angebote der Privatwirtschaft. Diese aus dem deutschen
Verfassungsrecht hergeleitete Grundkonstellation von Beschaffungsvorgéngen kann als Beispiel fiir

die strukturelle Multipolaritidt des Vergaberechts allgemein dienen und ist in vergleichbarer Form

74 BVerfGE 116, 1 (15 f) = NJW 2006, S. 2613; bereits beim chancengleichen Zugang der Bewerber zur Amtsstellung
des Insolvenzverwalters, also in einer dem Beschaffungswesen dhnelnden Vergabesituation.

75 BVerfGE 116, 135, (Rn. 64 ff.) = NZBau 2006, S 791.

76 Vgl. zur Anwendung besonderer Arbeitnehmerschutzregeln als Zuschlagsvoraussetzung, BVerfGE 116, 202 (222) =
NZBau 2007, S. 53.

77 Dazu auch REINHARD GAIER, NZBau 2008, S. 289. 290 f.

78 BVerfGE 116, 135, (Rn. 77 ff.) = NZBau 2006, S 791.
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auch in anderen Mitgliedstaaten feststellbar.”

bb) Bezugsrahmen des Unionsrechts

Fiir die hiesigen Untersuchungen ist jedoch insbesondere die Konstellation des europdischen Verga-
berechts bestimmend. Bei Beschaffungsvorgdngen mit grenziiberschreitendem Bezug ist die
Wechselwirkung des Gleichheitssatzes mit der Verfolgung 6ffentlicher Interessen im Hinblick auf
die Bieter noch eindeutiger, sind doch die Grundfreiheiten konzeptionell als Diskriminierungsverbot
angelegt.” Die Verfolgung 6ffentlicher Interessen bei Vergabeentscheidungen und die entsprechen-
de Festlegung von Zuschlagskriterien sind dementsprechend am Diskriminierungsverbot zu mes-
sen.®! Dies kann am folgenden Beispiel verdeutlicht werden. Offentliche Ausschreibungen von
Dienstleistungen der Krankenversorgung — beispielsweise die Lieferung von klinischen Geréten —
dienen evident dem Schutz der Gesundheit und des Lebens. Lisst die staatliche Vergabestelle je-
doch nur solche Bieter im Wettbewerb zu, die im geografischen Zustdandigkeitsgebiet der Vergabe-
stelle tiber dauerhaft betriebene und jeden Werktag gedffnete Wartungsanlagen fiir die zu liefernden
Gerite verfiigen, so kann dies eine unzuldssige Benachteiligung solcher ausldandischer Bieter dar-
stellen, deren Anlagen weiter entfernt liegen. Offentlichen Interessen dienende und an sich ein-
leuchtende Zuschlagskriterien, wie die ortsnahe Wartungsmoglichkeit von Krankenhausgeriten,
diirfen nicht so angewendet werden, dass der Kreis der moglichen Bieter ohne triftigen Grund zu
stark eingeengt wird.*> Wie im nationalen Recht ist jedoch auch hier der Bieterwettbewerb nicht
Selbstzweck. Uber die schlichte Offnung des Binnenmarktes hinaus erméoglicht er kostengiinstige
Beschaffungen, liefert die Grundlage fiir die Auswahl des technisch anspruchsvollsten Angebots aus
einer moglichst weiten Auswahl potentieller Bieter und ist somit untrennbar mit der effizienten
Durchfiihrung des jeweiligen Beschaffungszwecks — etwa die Krankenpflege — verbunden.* Diese
Verkniipfung steht einer Deutung der Grundfreiheiten entgegen, die lediglich auf den ungehinderten

t.84

Zugang zu den Beschaffungsmaérkten abzielt.” Unternehmen, die sich als Dienstleister auf Beschaf-

79 Siehe Anhand des Rechtsschutzes im Vergabeverfahren den Uberblick zu einzelnen Mitgliedstaaten bei HANS-
JOACHIM PRIESS, Handbuch des européischen Vergaberechts, 3. Aufl. 2005, S. 422 ff.

80 Wihrend die Konzeptionen der mitgliedstaatlichen Verfassungsordnungen die wirtschaftlichen Betétigungsrechte
des Einzelnen vorrangig zumeist als Freiheitsrecht entwerfen, ist der Niederlassungs- oder der Dienstleistungsfrei-
heit von vornherein ein Gleichbehandlungsgebot immanent.

81 vgl. EuGH C-234/03 (Contse SA u.A/Insalud), Urteil vom 27.10.2005, Rn. 26 ff. = EuZW 2006, 153. Vgl. zur Ver-

folgung sogenannter Sekundérzwecke (etwa der die Bevorzugung umweltfreundlicher Produkte bei staatlichen Einkau-

fen) am Malstab des Diskriminierungsverbots und Beschrankungsverbots der Grundfreiheiten, BENEDICT CHRI-

STOPH, Sekundirzwecke im Vergabeverfahren, 2000, S. 212 ff.

82 Im Rahmen der VerhéltnismaBigkeitspriifung solcher Maflnahmen kann sich ergeben, dass eine ortsnahe Wartungs-
anlage von Subunternehmen des ausldndischen Bieters einen ebenso sicheren Betrieb der Geridte ermdglicht.

83 EuGH C-234/03 (Contse SA u.A/Insalud), Urteil vom 27.10.2005, Rn. 61 ff. = EuZW 2006, 153 ff. Ebenso EuGH
Slg. 1995, 1-563, Rn. 44 = RIW 1995, S. 427.

84 Vgl. dazu BENEDICT CHRISTOPH, der die Verfolgung offentlicher Interessen mit dem wirtschaftlichen Betéti-
gungsrecht der privaten Bieter im Rahmen des Beschriankungsverbots der Grundfreiheiten in ein systematisches Ver-
haltnis stellt, aber zugleich darauf hinweist, dass ein Urteil des EuGH in diese Richtung bis zum Jahr 2000 nicht er-
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fungsmairkte begeben, miissen daher in besonderem Malle damit rechnen, dass ihr wirtschaftliches
Betdtigungsrecht nur in einer Wechselwirkung mit der Durchsetzung von Allgemeininteressen ver-

wirklicht werden kann.®

b) Zwecketrias des Beschaffungswesens als tragender Bezugspunkt fiir Verwaltungskooperatio-
nen

Diese untrennbare Verkniipfung der Grundfreiheiten mit der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben im Be-
schaffungswesen muss dementsprechend auch im Falle von Verwaltungskooperationen beriicksich-
tigt werden.* Ein bedeutender Unterschied kommunaler Kooperationen zu klassischen Beschaf-
fungsvorgingen liegt darin, dass der Staat nicht nur als Einkdufer den Markt betritt, sondern eine
andere staatliche Stelle mit der Erbringung einer Leistung beauftragt. Die Qualifikation solcher
Leistungsbeziehungen als ausschreibungspflichtiger Beschaffungsvorgang kann noch mit dem
Wortlaut und der Systematik der Legaldefinition des offentlichen Auftrags im Sinne der Vergabe-
richtlinien begriindet werden.®” So differenziert dieser Auftragsbegriff zwar nicht danach, ob auf der
Bieterseite eine staatliche Stelle steht, ordnet jedoch zugleich — jedenfalls dem Wortlaut nach —
nicht zwingend an, dass die entgeltliche Beauftragung einer Gemeinde als Teil des Staates stets aus-
schreibungspflichtig ist. Lediglich der enge Ausnahmetatbestand des Art. 18 der Richtlinie
2004/18/EG™ spricht dafiir, dass grundsitzlich auch entgeltliche Leistungsbeziehungen zwischen
Verwaltungstrigern ausschreibungspflichtig sind.® Skizziert man somit im Lichte des Tatbestandes
des offentlichen Auftrages die ausschreibungsfreie Beauftragung einer Gebietskdrperschaft durch
eine andere Stadt als eine Privilegierung im Wettbewerb gegeniiber Privatunternehmen®, miissen
konsequent die oben dargelegten Funktionen des Beschaffungswesens im Rahmen einer multipola-
ren Konfliktlage und die untrennbare Verkniipfung der Positionen potentieller Bieter mit der Erfiil-
lung offentlicher Aufgaben ebenfalls berticksichtigt werden. So wie die ausnahmsweise zuldssige
freihdindige Vergabe von Auftrigen an ein Privatunternehmen®' oder die Anwendung von mittelbar
diskriminierend wirkenden Zuschlagskriterien mit Offentlichen Zwecken gerechtfertigt werden

kann’*, muss dieser Gedanke auch bei der Privilegierung einer Gebietskorperschaft durch freihindi-

gangen ist; Sekunddrzwecke im Vergabeverfahren, 2000, S. 264 f.

85 EuGH C-305/08 (Co.NIS.Ma), Urteil vom 23.12.2009, Rn. 28 ff. = NZBau 2010, 188.

86 Auf dieser Linie EuGH C-305/08 (Co.NIS.Ma), Urteil vom 23.12.2009, Rn. 28 ff. = NZBau 2010, 188.

87 Dazu und zu etwaigen entgegenstehenden Argumenten Kapitel. 3; B.

88 Siehe dazu ausfiihrlich Kapitel 3; B; III; 1.

89 Insbesondere der Umkehrschluss aus Art. 18. Eine ausnahmsweise Befreiung von der Ausschreibungspflicht wére
nicht notwendig, wenn Leistungsbeziehungen zwischen Kommunen als 6ffentliche Auftraggeber an sich schon nicht
ausschreibungspflichtig wéren.

90 Vgl. zu einem solchen Ansatz des EuGH ausfiihrlich in Kapitel 6 A; I11; 2.

91 Siehe nur Art. 18 der Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG. Dazu Kapitel. 3 B; 3.

92 Zu den Zuschlagskriterien vgl. EuGH C-234/03 (Contse SA/Insalud), Urteil vom 27.10.2005, Rn. 26 ff. = EuZW
2000, 153.
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ge Beauftragung zum tragen kommen. Allerdings geraten in diesem Fall nicht die Privatinteressen
von erfolgreichen und erfolglosen Unternehmen mit der Verfolgung offentlicher Zwecke in Kon-
flikt. Es ist die grundsitzliche Befugnis einer Gebietskorperschaft, Leistungen auf dem Markt zu er-
bringen, die mit den Interessen der Privatunternehmen in ein Spannungsverhéltnis gerit. Diese Be-
fugnis der Kommunen ist zwingende Konsequenz der Zwecksetzung des Vergaberechts, kosten-
giinstige Beschaffungen durch Wettbewerb — gegebenenfalls zwischen staatlichen und privaten Ak-
teuren —zu ermdglichen.” Dies muss dogmatisch jedoch nicht zwingend zur Konsequenz haben,
dass interkommunale Kooperationen zu einer unmittelbaren Kollision zwischen den
Grundfreiheiten der Bieter einerseits und der Kooperationshoheit von Gebietskdrperschaften
andererseits fiilhren.”® Der dargelegte Charakter des Beschaffungswesens als multipolare
Konfliktlage ist ein struktureller Zustand und entsteht nicht erst im Moment einer konkreten
Beschaffungsentscheidung gegen einen Bieter und filir einen anderen (kommunalen) Dienstleister.
Die Wechselwirkung offentlicher und privater Interessen muss bereits bei der Auslegung des
Begriffes des offentlichen Auftrages beriicksichtigt werden und damit im Vorfeld konkreter

Vergabeentscheidungen.

Zur Bewiltigung der Konfliktlage einer interkommunalen Kooperation kdnnen somit die im Span-
nungsverhéltnis stehenden verschiedenen Zwecke des Vergaberechts selbst herangezogen und fiir
eine Konkretisierung des Begriffes des offentlichen Auftrages fruchtbar gemacht werden. Hierfiir
konnen im Wesentlichen drei Zwecke des Vergaberechts identifiziert werden, die in ihrer Wechsel-
beziehung zueinander auch als Zwecketrias bezeichnet werden.” Der erste und zugleich dlteste
Zweck ist die Schonung des offentlichen Haushalts.”® Der zweite Zweck besteht in der Ermogli-
chung der effektiven Durchfiihrung 6ffentlicher Aufgaben, indem die Teilnahme des Staates als Ein-
kaufer auf dem Markt geregelt wird.”” Mit dem Markt ist schlieBlich der dritte Zweck angesprochen,
namentlich die Ordnung des Wettbewerbs zwischen den Bietern und zugleich die Offnung der Be-
schaffungsmairkte fiir einen funktionierenden Wettbewerb.”® Dieser Wettbewerb dient evident auch
der Erfiillung der beiden ersten Zwecke. Auch wenn eine entgeltliche Leistungsbeziehung zwischen

zwei Kommunen grundsétzlich Leistungen beinhaltet, die einen potentiellen Markt fiir Privatunter-

93 EuGH C-305/08 (CoNISMa), Urteil vom 23.12.2009, Rn. 26 ff. = NZBau 2010, 188.

94 Dazu Kapitel 6;A.

95 MARTIN BURGI, NZBau 2009, S. 609, S. 612.

96 Vgl. zu den erheblichen Einsparungen (Mitteilung der Kommission vom 11.04.2002 [KOM 2002], 171 endg., 12.).
Freilich bestand dieser Zweck schon vor der Vergemeinschaftung der Beschaffungsmirkte, vgl. FRIDHELM MARX
in MOTZKE/PIETZCKER/ PRIESS, VOB-Kommentar, Vorbemerkung zum 4. Teil des GWB, Rn. 3-5.

97 FRIDHELM MARX in MOTZKE/PIETZCKER/PRIESS, VOB-Kommentar, Abschnitt: 4. Teil des GWB, § 97
GWB Rn. 1., weist darauf hin, dass die Erflillung 6ffentlicher Aufgaben der eigentliche Ausgangspunkt ist fiir jed-
wede Regelung im Vergaberecht. Beschaffungen kdnnen nur fiir die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben vorgenommen
werden.

98 Dieser Zweck wir an exponierter Stelle in Erwigungsgrund Nr. 2 der Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG
vom 31.04.2004 verankert. (ABIL. L 134 vom 30.04.2004, S. 134 ff. — deutsche Fassung).

22
DOI 10.15772/ANDRASSY.2012.001



nehmen darstellen, muss deshalb noch nicht zwingend ein ausschreibungspflichtiger Beschaffungs-
vorgang angenommen werden, wenn die Leistungsbeziehung der Gebietskdrperschaften iiber die
verwaltungsinterne Beschaffung von Waren oder Leistungen hinausweist und darauf abzielt, 6ffent-
liche Aufgaben zu erfiillen. Die so umrissene Multipolaritit des Beschaffungswesens riickt zuneh-
mend in den Mittelpunkt der vergaberechtlichen Diskussion und wird vereinzelt auch fiir Fille der

Verwaltungszusammenarbeit herangezogen.”

II1. Relevanz der Fragestellung

Die Aktualitit der immerhin eine Dekade andauernden Diskussion um die wettbewerbsrechtliche
Beurteilung kommunaler Kooperationsformen lésst sich nicht nur an der bloBen Anzahl jiingerer
Urteile des Europdischen Gerichtshofes'® und der bei der Europdischen Kommission anhéngigen
Verfahren'”' gegen mehrere Mitgliedstaaten ablesen. Hinzu kommen Neuerungen im Recht der Uni-
on mit dem Vertrag von Lissabon auf dem Gebiet der kommunalen Selbstverwaltung und der Da-
seinsvorsorge'”, welche der Auseinandersetzung um kommunale Zusammenarbeitsformen neuen
Auftrieb verleihen.'® Der noch niher darzulegende Mangel an Rechtssicherheit in dieser legislato-
risch bislang unangesprochenen Sachfrage wird in jiingerer Zeit von Generalanwilten ebenso kriti-

t'%. Daher widmet sich auch die Kommission diesem

siert'” wie vom Europdischen Parlamen
Problem in ihrem aktuellen Griinbuch iiber die Modernisierung des Vergaberechts vom Januar 2011
und wirft die Frage auf, ob eine abschlieBende gesetzliche Regelung kommunaler
Gemeinschaftsarbeit in den einschldgigen Richtlinien der Union mehr Rechtssicherheit schaffen

kann.'%

Sieht man einmal von den gegensdtzlichen Positionen der kommunalen und
wirtschaftlichen Interessenverbdnde ab, gibt es auch in rechtspolitischer Hinsicht — wie bereits

gesehen — unterschiedliche Ansidtze. Fiir die letztere Diskussion will die vorliegende Untersuchung

99 Vgl. dazu VERICA TRSTENJAK, Schlussantriage zu EuGH C-324/07 (Coditel) vom 04.06.2008, Rn. 63 ff. und 80
ff.

100Siehe dazu ausfiihrlich Kapitel 4 A; V.

101 Vgl. nur die Pressemitteilungen der Kommission zu angestrebten Verfahren gegen Schweden (IP/10/1442) vom
28.10.2010, gegen Deutschland (IP/09/1465) und (IP/091462) vom 08.12.2009 und gegen das Vereinte Konigreich
GroBbritannien (IP/09/1458) vom 08.10.2009.

102 Dazu Kapitel 5.

103 Siehe nur das vom Europdischen Parlament in Auftrag gegebene Rechtsgutachten zu moglichen Wirkungen des
Lissabonvertrags auf das Vergaberecht: ANNETTE ROSENKOTTER/ THORSTEN WUERSIG, The Impact of the
Lissbon Treaty in the Field of Public Procurement, ( Verdffentlicht vom Europidischen Parlament), Januar 2010, PE
429.988 (IP/AIMCO/NT/2009-12) S. 9 f.

104 Etwa Schlussantrage der Generalanwiltin CHRISTINE STIX-HACKL vom 12.01.2006 zu EuGH C-340/04 (Carbo-
termo), Rn. 17 f.

105 Européisches Parlament, EntschlieBung vom 18.05.2010 zu neuen Entwicklungen im 6ffentlichen Auftragswesen
(2009/2175(INI)) — im Amtsblatt noch nicht veréffentlicht (Stand: 07.12.2010), Punkte 9.-12. (6ffentlich-6ffentliche
Zusammenarbeit).

106 Griinbuch iiber die Modernisierung der europiischen Politik im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens — Wege zu
einem effizienteren europdischen Markt fiir 6ffentliche Auftrage, KOM(2011) 15 endgiiltig (Deutsche Fassung), S.
24 ff.
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einen Beitrag leisten. Das seit Ende des Jahres 2009 vom Europédischen Gerichtshof explizit als
,interkommunale Zusammenarbeit* bezeichnete Thema'®’ riickt als eigenstindiges Rechtsproblem
erneut in den Fokus des Beschaffungswesens und kann als eine der ,,grolen Baustellen® des
europdischen Vergaberechts bezeichnet werden.'®™ SchlieBlich ist eine Losung der umschriebenen
Rechtsfragen nicht blof ein akademischer Anlass. Nach Angaben der Europdischen Kommission
konnten mit der Offnung der Beschaffungsmirkte die von der &ffentlichen Hand gezahlten Preise
fiir Waren und Dienstleistungen um 30 % gesenkt werden.'” Mit zusitzlichen Erweiterungen des
sachlichen Anwendungsbereichs des Vergaberechts konnte — so die Prognose der Kommission — bei
einer entsprechenden Einsparung der einzelnen Lénder um weitere 10 % das Haushaltsdefizit
sdmtlicher Mitgliedstaaten unter 3 % bleiben.'"® Angesichts der chronischen Verschuldung der
Stidte und Gemeinden als Trager der lokalen Daseinsvorsorge'' ist daher die Frage der
Ausschreibungspflicht, mithin die Frage nach einer Offnung fiir den (Preis-)wettbewerb, von

weitreichender Bedeutung.'"

1V, Erkenntnisgewinn der vergleichenden Untersuchung Deutschlands und Ungarns

Seit Ende 2009 teilt die Europédischen Kommission in Anlehnung an die Debatte in den Mitglied-
staaten die vergaberechtlich relevanten Sachverhalte kommunaler Zusammenarbeitsformen in die
beiden Gruppen der sogenannten vertikalen und der horizontalen Zusammenarbeit ein.'” Wie noch
niher dazulegen sein wird, existieren in Ungarn und Deutschland simtliche Organisationsformen,
die im Sinne dieser Einteilung in Betracht kommen und werden von den Gebietskorperschaften ak-
tiv genutzt."* Damit spiegeln beide Lander die gesamte Spannbreite der aus unionsrechtlicher Sicht
klarungsbediirftigen Sachverhaltsgruppen wieder und ermdglichen daher eine fiir simtliche Mit-
gliedstaaten aussagefidhige Momentaufnahme der rechtlichen Rahmenbedingungen interkommuna-
ler Zusammenarbeitsformen. Zwar zielen die hiesigen Untersuchungen auf eine Losung der skiz-
zierten Sachfrage im Rahmen des Unionsrechts ab, doch ist eine Uberpriifung der Umsetzbarkeit
und Wirkung in den nationalen Rechtsordnungen unentbehrlich. Daneben sprechen weitere struktu-
relle Unterschiede und Gemeinsamkeiten Deutschlands und Ungarns fiir einen Erkenntnisgewinn

einer vergleichenden Untersuchung. Ungarn ist trotz einiger Dezentralisierungsmafinhamen ein

107 EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Urteil vom 09.06.2009, Rn. 38 = NZBau 2009, S. 527.

108 So JOST PIETZCKER, Interkommunale Zusammenarbeit und Vergaberecht in GABRIEL/MULLER-
GRAFF/STEGER, Kommunale Aufgaben im Européischen Binnenmarkt, S. 53.

109 Européische Kommission, Pressemitteilung vom 03.02.2004, IP/04/149.

110 Europédische Kommission, Pressemitteilung vom 03.02.2004, 1P/04/149.

111 Zu dieser Lage der Stiddte und Gemeinden in Ungarn und Deutschland siche die aktuellen Daten des Jahres 2010 in
Kapitel D; I; 1-2 und II; 1.

112 Kommission im Hinblick auf eine interkommunale Kooperation in Schweden, Pressemitteilung 1P/10/1442 vom
28.10.2010.

113 Pressemitteilungen der Kommission (IP/09/1465) und (IP/091462) vom 08.12.2009.

114 Ausfiihrlich dazu in Kapitel 2; D.
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klassisch zentralistischer Staat, wohingegen Deutschland als Musterbeispiel einer foderalen Struktur
gilt. Die in der vergaberechtlichen Diskussion hiufig geduBlerte Kritik, wonach die Ausschreibungs-

pflicht kommunaler Kooperationen die foderalen Staaten benachteilige'"

, kann mit dem hier vorge-
nommenen Vergleich dementsprechend neu bewertet werden. Ein weiterer interessanter Unterschied
zwischen den beiden Léndern besteht darin, dass die Ausschreibungspflicht interkommunaler Ko-
operationen in Deutschland ausschlieflich als richterrechtliche Rechtsfigur existiert, wohingegen
der Gesetzgeber in Ungarn eine detaillierte Regelung zur Umsetzung der Inhousefigur''® des Euro-
paischen Gerichtshofes in das nationale Vergaberecht implementiert hat.""” SchlieBlich garantieren
in beiden Staaten die jeweiligen Verfassungen eine Kooperationshoheit der Stidte und Gemeinden
als Auspriagung ihres Selbstverwaltungsrechts und erméglichen eine Beleuchtung des Extremfalles
einer potentiellen Konfrontation unionsrechtlicher Vorgaben mit der nationalen Staatsorganisati-

01,1.118

B. Gang der Untersuchung

Zur Bewiltigung der in Abschnitt A. umrissenen Konfliktlage steht in Ermangelung einer ausdiffe-
renzierten sekundérrechtlichen Kodifikation zu Verwaltungskooperationen lediglich der bereits an-
gesprochene auslegungsbediirftige, funktionale Auftragsbegriff zur Verfiigung.'® Trotz bedeutender,
den Kommunen entgegenkommender Urteile der Gerichtshofs in den vergangenen fiinf Jahren'®,
herrscht in der Praxis erhebliche Unsicherheit dariiber, wann interkommunale Zusammenarbeitsfor-
men vergaberechtsfrei sind und welche rechtlichen Erwigungen dabei zum tragen kommen.'?' Ge-
neralanwéltin Christine Stix-Hackl fiihrt dies zutreffend darauf zuriick, dass der Gerichtshof seine
Rechtsprechung zu Verwaltungskooperationen lediglich an Einzelfdllen verfeinert, ohne seine zu
Grunde gelegten dogmatischen Erwdgungen hinreichend offen zu legen und zu prizisieren.' So-
weit das Gericht diesen Schritt nicht gehe, sei Rechtssicherheit nur noch durch eine Totalrevision
der bisherigen Rechtsprechung und der Ausschreibungspflicht kommunaler Zusammenarbeitsfor-

men zu erzielen. Es verwundert daher nicht, dass die gegenwirtig lebhafte Diskussion im deut-

115 Dazu MARTIN BURGI, NZBau 2005, S. 208 ff. Insgesamt auch auf dieser Linie KERSTIN STUBER, Sachsenkuri-
er 2006, S. 381 ff.

116 Dazu ausfiihrlich in Kapitel 4; A.

117§ 2/A des ungarischen Vergabegesetzes. Das Gesetz ist in englischer Sprache abrufbar auf der Seite der zentralen
Vergabekoordinierungsstelle (Kozbeszerzési Tanacs); .http://www.kozbeszerzes.hu. Siehe auch Kapitel 4; A; I11.

118 Dazu Kapitel 5; B.

119 Zum funktionalen Auftragsbegriff siche ausfiihrlich Kapitel 3; B.

120 Vgl. statt vieler den Uberblick zur Rechtsprechung und anschlieBende Folgefragen JULIAN POLSTER, NZBau,
2010, S. 486 ff.

121 Siehe statt vieler JOHANNES SCHMID zur fehlenden dogmatischen Begriindung der einzelnen Urteile und deren
konsistente Verkniipfung, Osterreichische Gemeindezeitung, Nr.7-8/2009, S. 35, S. 37.

122 Siehe dazu und den nachfolgenden Argumenten; Schlussantrige der Generalanwéltin CHRISTINE STIX-HACKL
vom 12.01.2006 zu EuGH C-340/04 (Carbotermo), Rn. 17 f.
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schen'” und internationalen Schrifttum'** die erhebliche Rechtsunsicherheit hinsichtlich jener un-
klaren dogmatischen Erwégungen des Gerichtshofes beméngelt. Bisweilen wird offen gefragt, wes-
halb der Gerichtshof in seiner Judikatur zu Verwaltungskooperationen ,,das Kind nicht beim Namen
nennt“.'” Fiir die Erarbeitung einer belastbaren rechtlichen Lsung des einleitend skizzierten Pro-
blems wird daher eine genaue Untersuchung des sekundérrechtlichen Begriffs des 6ffentlichen Auf-
trages und seiner einzelnen Definitionsmerkmale erforderlich sein, um durch eine strikte Subsumti-
on der hier interessierenden interkommunalen Kooperationsformen die aktuelle Rechtslage zu iden-
tifizieren (Kapitel 3). Weitere in Betracht kommende sekundarrechtliche und primérrechtliche Vor-
schriften, die fiir das Ergebnis dieser Subsumtion von Relevanz sein koénnten, sind ebenfalls in die-
sem Kapitel zu untersuchen. In einem ersten Schritt (Kapitel 2) miissen jedoch zunéchst die Zusam-
menarbeitsformen der Gebietskdrperschaften in den Mitgliedstaaten der Union — namentlich der ge-
naue Untersuchungsgegenstand — dargestellt und von hier nicht interessierenden Sachverhalten ab-
gegrenzt werden. Dabei wird ein besonderes Augenmerk auf die Rechtsordnungen der beiden Mit-
gliedstaaten Ungarn und Deutschland zu richten sein. AnschlieBend kann die Rechtsprechung des
Gerichtshofs und insbesondere die von ihm entwickelte, bislang ungeschriebene Rechtsfigur des In-
housegeschifts als Befreiungstatbestand interkommunaler Kooperationen von der Ausschreibungs-
pflicht dargelegt und an den gefundenen Ergebnissen zum Begriff des offentlichen Auftrages ge-
messen werden (Kapitel 4). Daran ankniipfend kann in Kapitel 4 die Wechselwirkung zwischen der
Rechtsfigur des Inhousegeschifts und diesbeziiglichen vergaberechtlichen Sekundérrechtsakten der
Union am Beispiel einer nationalen Kodifikation in Ungarn sowie der nationalen Rechtsprechung in
Deutschland dargelegt werden. Nach einer solchen Erarbeitung der aktuellen Rechtslage im Uni-
onsrecht und der vergleichenden Darlegung der Umsetzungskonzepte in Deutschland und Ungarn
kann gepriift werden, wie die Neuerungen des Unionsrechts im Vertragswerk von Lissabon mit be-
sonderem Augenmerk auf das Selbstverwaltungsrecht der Kommunen in der vergaberechtlichen
Diskussion fruchtbar gemacht werden konnen (Kapitel 5). In diesem Kontext ist ebenfalls in Kapitel
5 die fiir Verwaltungskooperationen bezeichnende staatliche Daseinsvorsorge in den Mitgliedstaaten

aus Sicht des Unionsrechts zu beleuchten. Sodann konnen die gefundenen Ergebnisse darauf hin

123 Vgl. zu den Schwierigkeiten, die jiingere Rechtsprechung dogmatisch einzuordnen; CARSTEN JENNERT, NZBau
2010, S. 150, S. 152 ff.; STEPHAN TOMERIUS, LKV 2009, S. 395, S. 398 ft.;

124 Aus Sicht des Osterreichischen Kommunalwirtschaftsrechts beméngelt beispielsweise JOHANNES SCHMID die
fehlende dogmatische Begriindung der Urteile und deren konsistente Verkniipfung; Osterreichische Gemeindezei-
tung, Nr.7-8/2009, S. 35, S. 37. Zur selben Problematik aus ungarischer Sicht siche JUHASZ AGNES, Miskolci Jogi
Szemle 4. évfolyam 2009 (Jahrgang), 1. szam (Nr.), S. 84, S. 89 ff. Aus primirrechtlicher Perspektive daher eben-
falls kritisch ANNETTE ROSENKOTTER/ THORSTEN WUERSIG, The Impact of the Lissbon Treaty in the Field
of Public Procurement, (Gutachten im Auftrag des Europdischen Parlaments, Januar 2010, PE 429.988
(IP/AIMCO/NT/2009-12, S. 9 f.

125 So JOHANN-CHRISTIAN PIELOW, Urteilsanmerkung zu EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), EuZW
2009, S. 531, S. 532.
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tiberpriift werden, inwieweit eine stimmige Systematisierung der gegenwirtig unklaren Rechtslage
moglich ist (Kapitel 6). Die so gewonnenen Erkenntnisse sollen schlieBlich in einen sekundérrecht-
lichen Regelungsvorschlag miinden und so einen Diskussionsbeitrag zur aktuellen
Auseinandersetzung zwischen dem Europdischen Parlament, dem vergaberechtlichen Schrifttum'*
sowie der Kommission'”’ in Bezug auf eine gesetzliche Regelung der hier untersuchten Sachfrage

leisten.

Kapitel 2 Kommunale Kooperationspraxis in der Union, Ungarn und Deutschland

Im Folgenden wird die Praxis der interkommunalen Kooperationen in den Mitgliedstaaten dargelegt
und systematisiert. Auf diese Weise sollen genaue Erkenntnisse dariiber gewonnen werden, wie die
Gestaltungsspielrdume der Kommunen in den einzelnen Mitgliedstaaten beschaffen sind. Daneben
soll auch ein Uberblick dariiber gegeben werden, wie im Einzelnen die Zusammenarbeitsformen
konstruiert sind und welchen Zwecken sie in der Regel dienen. Nach Moglichkeit werden die uni-
onsweit feststellbaren Kooperationen in einzelne Erscheinungsformen eingeteilt und in einem {iber-
greifenden Modell erfasst. Mit dieser Systematisierung der Zusammenarbeitsformen soll einer ein-
heitlichen und konsequenten rechtlichen Beurteilung sdmtlicher Kooperationen der Weg geebnet

werden.

Interkommunale Kooperationspraktiken haben sowohl hinsichtlich ihrer inhaltlichen Zwecksetzung
als auch in Ansehung ihrer rechtlichen Konstruktionen mannigfache Erscheinungsformen und blei-
ben nicht nur auf Deutschland beschrinkt. Einer europaweiten Umfrage des Verbandes kommunaler
Unternehmen aus dem Jahr 2005'** zur Folge lassen sich Kooperationsformen in mindestens zwolf
Mitgliedstaaten beobachten. Wie Abbildung 1. zu entnehmen ist, variiert dabei die Anzahl der ver-
schiedenen Kooperationsformen von eins bis sieben in den betreffenden Mitgliedstaaten, wobei die
Rechtsform 6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich sein kann. Hinsichtlich des jeweils ins Auge ge-
fassten Kooperationszweckes sind alle Bereiche denkbar, von der gemeinsamen Wahrnehmung rein

hoheitlicher Aufgaben der Verwaltungsvollstreckung'”, iiber Zusammenarbeitsformen in der Tou-

126 EntschlieBung des Européischen Parlaments vom 18.05.2010 zu neuen Entwicklungen im &ffentlichen Auftragswe-
sen (2009/2175(INI)) — im Amtsblatt noch nicht verdffentlicht (Stand: 07.12.2010), Punkte 9.-12. (6ffentlich-6ffent-
liche Zusammenarbeit). Die Uberlegung klarstellender Regelungen im Hinblick auf die neu eingefiihrte Rechtsset-
zungskompetenz der Union im Rahmen des Art. 14 Satz 2 AEUV aufwerfend ANNETTE
ROSENKOTTER/ THORSTEN WUERSIG, The Impact of the Lissbon Treaty in the Field of Public Procurement,
(Gutachten im Auftrag des Europédischen Parlaments, Januar 2010, PE 429.988 (IP/AIMCO/NT/2009-12, S. 9 f.
Einen konkreten Regelungsvorschlag im Hinblick auf das deutsche Vergaberecht liefert CHRISTINE HAHN, Verga-
berecht als Storfaktor der kommunalen Zusammenarbeit?, Studien zum 6ffentlichen Wirtschaftsrecht, 2007, S. 182.

127 Griinbuch tiber die Modernisierung der europdischen Politik im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens — Wege zu
einem effizienteren europdischen Markt fiir 6ffentliche Auftrage, KOM(2011) 15 endgiiltig (Deutsche Fassung), S.
24 ff.

128 Vgl. die Angaben im Anhang zu Abbildung 1.

129 Beispielhaft sei Finnland benannt, wo die Gemeinden héufig gemeinsame Behorden (joint municipal authorities)
unterhalten: PETER BIWALD/KATARZYNA SZCZEPANSKA/NIKOLA HOCHHOLDINGER im Grundlagenpa-
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rismusentwicklung oder der Kultur und Bildung, bis hin zu rein gewerblichen Gemeinschaftspro-
jekten mehrerer kommunaler Tréiger."*® Ein Schwerpunkt ist ganz allgemein gesprochen die Zusam-
menlegung von Kapazititen, um 6ffentliche Aufgaben gemeinsam zu erbringen oder strategische
Projekte — etwa die Tourismusentwicklung einer Region — gemeinsam anzugehen. Daneben gibt es
aber auch Beschaffungskooperationen, bei denen die Gemeinden die fiir ihre Verwaltungsarbeit not-
wendigen Mittel gemeinsam einkaufen. Eine vom Binnenmarktausschuss des Européischen Parla-
ments am 20.04.2006 durchgefiihrte Anhorung ergab, dass Gemeinden in der gesamten Union die

von ihnen betriebenen Kooperationsformen durch das europiische Vergaberecht bedroht sehen. '

A. Begriffsdefinition - Interkommunale Zusammenarbeit in Europa

Der Terminus ,,interkommunale Kooperation® fand im Verlauf der vergaberechtlichen Diskussionen
Einzug in den Sprachgebrauch der Unionsorgane'* und es kann von einem zunehmend ausgeprig-
tem Problembewusstsein gesprochen werden.'** Der ,,Wert interkommunaler Kooperationen® — na-
mentlich die gemeinsame Aufgabenerledigung durch Verwaltungszusammenarbeit auf der lokalen
Ebene — wird als eigenstindige Rechtsfigur anerkannt und mit den Wettbewerbszielen des européi-
schen Vergaberechts in Abwigung gestellt."** Daher ist eine moglichst genaue Eingrenzung des Be-
griffes der interkommunalen Zusammenarbeit und der damit in Zusammenhang stehenden Sachver-

haltskonstellationen notwendig. Bereits die Ubersicht in Abbildung 1.'*

zur Verbreitung und den
Erscheinungsformen interkommunaler Kooperationen in Europa legt den Befund nahe, dass eine
starre Begriffsbildung nicht moglich ist. Gemein ist allen interkommunalen Zusammenarbeitsfor-
men in sdmtlichen Mitgliedstaaten lediglich, dass es sich um die gemeinschaftliche Verwirklichung
von Aufgaben oder Projekten durch mindestens zwei Gebietskorperschaften handelt.** Uber die ge-
naue Aufgabenverteilung und die Qualitdt der jeweiligen Aufgabe im Sinne einer o6ffentlichen

Pflichtaufgabe oder einer rein freiwilligen Servicebetitigung'?’ so wie die rechtliche Ausgestaltung

pier , Leistungsfihige Gemeinden durch interkommunale Zusammenarbeit fiir den Osterreichischen Stidtetag
2004, 41.

130 Siehe dazu umfangreiche Praxisberichte aus Deutschland : Kienbaum Studie/DStGB, S. 15ff.

131 Vgl. den Bericht von der Anhérung, KERSTIN STUBER, Sachsenkurier 2006, S. 384.

132 Die Kommission spricht seit Jiingstem von ,,6ffentlich-6ffentlicher Zusammenarbeit®, Pressemitteilungen zur Aus-
schreibungsfreiheit interkommunaler Kooperationsformen; IP/09/1758 vom 20.11.2010 und IP/09/1462 vom
08.10.2009. Von ,interkommunalen Kooperationen™ spricht explizit Generalanwiltin VERICA TRSTENJAK,
Schlussantrage zu EuGH C-324/07 (Coditel) vom 04.06.2008, Rn. 63 ff. und 80 ff.

133 Generalanwiltin STIX-HACKL, Schlussantrige zu EuGH C-340/04 (Carbotermo) vom 12.01.2006 wiirdigt aus-
fithrlich die sog. Public-Public-Partnerships, die auf die Initiative von Gemeinden beruhen und fordert klare verga-
berechtliche Beurteilungskriterien fiir die moglichen Sachverhaltskonstellationen, Rn. 32 ff.

134 Generalanwiltin VERICA TRSTENJAK, Schlussantrage zu EuGH C-324/07 (Coditel) vom 04-06.2008, Rn. 63 ff.
und 80 ff.

135 Siehe die Abbildungen im Anhang.

136 So auch PETER BIWALD/KATARZYNA SZCZEPANSKA/NIKOLA HOCHHOLDINGER im Grundlagenpapier
..Leistungsfihige Gemeinden durch interkommunale Zusammenarbeit* fiir den Osterreichischen Stidtetag 2004, S.
13.

137 Verfassungsrechtlich diirfen Kommunen als Hoheitstrager offentliche Aufgaben nur wahrnehmen und Leistungen
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der gemeinsamen Aufgabenwahrnehmung ist damit noch nichts Genaues gesagt.

Allgemein konnen zunidchst alle Kooperationsformen als interkommunal bezeichnet werden, deren
Teilnehmer ausschlielich Kommunen, Kommunalverbidnde oder sonstige kommunale Zweckverei-
nigungen sind, wie etwa kommunale Genossenschaften,”® oder einem dieser kommunalen Triger
rechtlich oder wirtschaftlich unterstehende Wirtschaftsbetriebe. Die jeweilige Zusammenarbeit kann
im Wege einer 6ffentlich-rechtlichen Vereinbarung errichtet oder durch zivilrechtlichen Vertrag be-
griindet werden. Die Zusammenarbeit kann rein gewerblichen Zielen dienen oder die gemeinsame
Erfiillung einer o6ffentlichen Aufgabe zum Gegenstand haben. Sie erfolgt zumeist freiwillig, kann
aber auch von der Aufsichtsbehorde zwingend angeordnet werden.” So gesehen reicht das Spek-
trum interkommunaler Kooperationen von der rein gewerblichen Zusammenarbeit zweier juristi-
scher Personen des Privatrechts'®’, die im Eigentum der beteiligten kommunalen Triger stehen, bis
hin zu einer unmittelbaren Kooperation zweier oder mehrerer Gemeinden im Rahmen einer 6ffent-
lich-rechtlichen Korperschaft, deren Mitglieder sie sind. Letztere kann sogar in Gestalt einer gesetz-
lich vorgeschriebenen ,,Pflichtkooperation erfolgen.'"*! Fiir eine genaue Eingrenzung der fiir diese
Arbeit relevanten Zusammenarbeitsformen bietet sich eine Systematisierung nach den jeweiligen

Zielen der Kooperationen'** einerseits und ihrer rechtlichen Konstruktion andererseits an.'*

B. Praxisiiberblick

Im Folgenden soll anhand von vier Untersuchungen zu der Verbreitung interkommunaler Koopera-
tionen und deren verschiedenen Erscheinungsformen sowie der einzelnen Kooperationsziele ein
Uberblick zu der Praxis in Europa gegeben werden. Soweit auf Grundlage der nachfolgend darge-
stellten Kooperationstypen eine Typisierung der in der Europdischen Union anzutreffenden Koope-

rationen vorgenommen werden kann, wird eine daraus entwickelte einheitliche rechtliche Beurtei-

an die Bevolkerung erbringen, wenn sie die jeweilige Aufgabe entweder als Pflichtaufgabe erfiillen miissen oder —
falls eine solche Betitigungspflicht nicht besteht — Griinde des Allgemeinwohls das Téatigwerden der Kommune im
Sinne eines legitimen Zwecks rechtfertigen konnen. Hierzu allgemein; JOSEF ISENSEE, in
ISENSEE /KIRCHHOF, Handbuch des Staatsrechts Bd. IV, 3 Aufl. 2006, § 73, Rn. 12 ff. Dementsprechend schrei-
ben die Landesgesetze iiber die kommunale Gemeinschaftsarbeit vor, dass Gemeinden nur diejenigen Aufgaben (ge-
meinsam) wahrnehmen konnen, zu deren Erfiillung sie berechtigt oder verpflichtet sind; vgl. § 1 Abs. 1 des Gesetzes
iiber kommunale Gemeinschaftsarbeit — Hessen.

138 Zu den kommunalen Genossenschaften in Belgien vgl. EuGH C-324/07 (Coditel), Urteil vom 13.11.2008, = NZ-
Bau 2009, 54.

139 So lassen sich etwa in Osterreich und Finnland solche Pflichtverbinde beobachten, die durch Gesetz errichtet wer-
den PETER BIWALD/KATARZYNA SZCZEPANSKA/NIKOLA HOCHHOLDINGER im Grundlagenpapier
,.Leistungsfihige Gemeinden durch interkommunale Zusammenarbeit* fiir den Osterreichischen Stidtetag 2004, S.
18. (Osterreich), S. 40 (Finnland). Verdffentlicht vom Zentrums fiir Verwaltungsforschung (KDZ) vom 19.05.2004.
vgl. www.kdz.eu.

140 Etwa eine GmbH oder eine Aktiengesellschaft.

141 Vgl. die sogenannten Pflichtverbande in Hessen, vgl. § 13 des hessischen Gesetzes iiber die kommunale Gemein-
schaftsarbeit.

142 EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Urteil vom 09.06.2009, Rn. 37 ff. = NZBau 2009, 527.

143 Pressemitteilung der Kommission vom 08.10.2009 (IP/09/1465).
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lung dieser Zusammenarbeitsformen moglich sein.'** Der so gewonnene Befund soll die Frage be-
antworten, ob die bislang beobachtbaren Kooperationspraktiken in den einzelnen Mitgliedstaaten
nach einem einheitlichen Muster erfasst werden kdnnen. Nur dann kann anhand eines solchen Mus-
ters eine einheitliche rechtliche Beurteilungsgrundlage fiir alle Zusammenarbeitsformen in der Ge-
samtheit der Mitgliedstaaten entwickelt werden. Eine anschlieBende Bewertung soll dabei helfen,
die fiir das Forschungsvorhaben dieser Arbeit relevanten Zusammenarbeitsformen von den iibrigen

abzugrenzen.

Die erste Untersuchung basiert auf einer unionsweiten Umfrage unter den Gemeinden aus dem Jahr
2005, welcher auch die Ubersicht in Abbildung 1 zur Grunde liegt.'* Die zweite — auf die Praxis in
Deutschland bezogene — Studie wurde vom Deutschen Stidte- und Gemeindebund in Auftrag gege-
ben und 2004 verdffentlicht.'*® Sie basiert auf einer schriftlichen Befragung aller deutschen Stidte
und Gemeinden mit mehr als 10.000 Einwohnern'¥’ bezogen auf die Kooperationsbereiche, die Ko-
operationsintensitit'®, die Organisations- und Rechtsformen so wie die inhaltliche Zwecksetzung
der Kooperationen.'* Die dritte, ebenfalls im Jahr 2004 vom Osterreichischem Stidtetag in Auftrag
gegebene Studie'” beinhaltet eine lindervergleichende schriftliche Interviewreihe mit Experten aus
Deutschland, Finnland, Schweden und Osterreich und eine schriftliche Befragung unter den Mit-
gliedern des Osterreichischen Stidtebundes.'*! Die vierte Untersuchung schlieBlich wurde vom un-
garischen Innenministerium im Jahr 2005 mittels einer Befragung sdmtlicher Gebietskdrperschaften
in Ungarn durchgefiihrt und zielte auf eine detaillierte Erfassung jener Sachverhaltskonstellationen
der kommunalen Kooperationspraxis in Ungarn ab, die im Sinne der unionsrechtlichen Vorgaben

vergaberechtlich relevant sind.'*

Die Fragen sdmtlicher Untersuchungen entsprachen im Wesentlichen denen der in Deutschland

144 Vgl. die Pressemitteilung der Kommission 1P/09/1462 vom 08.10.2009, die unter Bezugnahme auf die jiingere
Rechtsprechung des EuGH ebenfalls eine systematische Einteilung der unterschiedlichen Kooperationsformen in die
Sachverhaltskonstellationen ,horizontale Zusammenarbeitsformen® und ,,vertikale Zusammenarbeitsformen® den
Vorzug gibt.

145 Umfrage des Verbandes Kommunaler Unternehmen vom 06.09.2005, siche unter www.vku.de. Siehe die genaue
Quellenangabe im Anhang zu Abbildung 1.

146 Die von Kienbaum Management durchgefiihrte Studie und ihre Auswertung ist abgedruckt in: Kienbaum DStGB —
Verlagsbeilage ,,Stadt und Gemeinde INTERAKTIV — Interkommunale Zusammenarbeit”, Ausgabe 7-8/2004.

147 Ausgenommen waren lediglich die Stadtstaaten Berlin, Bremen und Hamburg.

148 Gemeint ist die Haufigkeit von Kooperationen, also die Rate der betriebenen Zusammenarbeitsprojekte in einem je-
weiligen Betitigungsfeld. Wie viel Prozent der befragten Kommunen geben an, in einem bestimmten Bereich (etwa
Abfallwirtschaft) mit anderen Gemeinden zu kooperieren?

149 Die Riicklaufquote der befragten 1293 Kommunen betrug 27,1 %.

150 Veroffentlicht vom Zentrum fiir Verwaltungsforschung (KDZ) vom 19.05.2004. vgl. www.kdz.cu. Siche die genaue
Quellenangabe im Anhang zu Abbildung 2.

151 Diese Umfrage erfasste die osterreichischen Gemeinden nach Einwohnerzahl und Verteilung auf die Bundeslédnder
und erzielte eine Riicklaufquote von 25 %.

152 Beliigyminisztiérium — Onkormanyzati Kapcsolatok Fosztilya, Az in house beszerzés és a helyi kozszolgéltatasok
ellatasa témekorében végzett kérddives felmérés megallapitasai, Dokument Nr. 308-155/2005. Siehe unter
www.bm.hu. [Im Folgendem Zitiert als: Innenministerium Ungarn/Dok.-Nr. 308-155/2005].
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durchgefiihrten Studie. Diese Untersuchungen erfassen zwar nur 13 Mitgliedstaaten und sind daher
nicht abschlieBend zu verstehen. Ziel der folgenden Systematisierung ist es, ein moglichst weites
Spektrum der in der Union anzutreffenden Kooperationsformen zu erstellen und fiir deren Aus-
schreibungspflicht eine konsequente und einheitliche Beurteilungsgrundlage aus dem Unionsrecht
zu entwickeln. Wie aus Berichten und Untersuchungen sowohl des Europidischen Parlaments als
auch der Kommission hervorgeht, l4sst sich europaweit beobachten, dass die kommunale Selbstver-
waltung mit dem Wettbewerbsrecht der Union in Konflikt steht."”® Die Kommission signalisiert in
threr Mitteilung zu Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa hinsichtlich der lokalen Daseinsvor-
sorge eine Bereitschaft, den kommunalen Interessen entgegen zu kommen."”* Angesichts dieser un-
streitig gesamteuropdischen Dimension der Sachfrage, mogen daher die hier zusammengefiihrten
Untersuchungsergebnisse aus den genannten 13 Mitgliedstaaten'®® und deren Ergéinzung durch zu-
sitzliche Landernachweise'® an gebotener Stelle exemplarisch fiir die gesamteuropéischen Tenden-
zen stehen. Wenn es gelingt, ein moglichst weites Modell fiir die bisher in Europa feststellbaren Ko-
operationstypen zu erstellen, ist es wahrscheinlich, dass dieses Modell auch auf die Zusammenar-
beitsformen in den bislang nicht abschlieBend untersuchten Mitgliedstaaten'”” angewendet werden

kann.'?

1. Kooperationsziele und Hdiufigkeit

In allen untersuchten Léndern ldsst sich bereits gegenwirtig ein weites Betdtigungsfeld fiir Koope-
rationen feststellen, welches sich von der gemeinschaftlich organisierten Daseinsvorsorge iiber ver-
waltungsinterne Datenverarbeitung und Personalwesen bis hin zu gemeinsamen Strukturférderun-
gen einer Region erstrecken.'” Zunichst sollen die einzelnen Kooperationsziele dargestellt und
drauf hin untersucht werden, ob sie die taugliche Grundlage einer Modellbildung im hier verfolgten

Sinne sein konnen.

153 Etwa European Parliament -Draft Report on Services of general interest, PR/612110 XM vom 16.05.2001, S.11.

154 Mitteilung der Kommission zu Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa vom 19.01.2001, Amtsblatt EU
2001/C17/04, S. 17/10, Rn.32.

155 Siehe dazu Abb. 1 im Anhang mit insgesamt 13 Mitgliedstaaten. Die Studie des Osterreichischen Stidtebundes un-
tersucht 4 Staaten vergleichend.

156 Einzelne offizielle Dokumente der Organe der Européischen Union, insbesondere einschldgige Urteile der EuGH so
wie die Anhdnge zu der Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG vom 31.03.2004, ABI. EU, L 134, S. 114 ff.
enthalten Nachweise zu den Kooperationspraktiken einiger Mitgliedstaaten, die an erforderlicher Stelle ausgewertet
werden.

157 GemiB Art. 11 der Europédischen Charta der Kommunalen Selbstverwaltung, der simtliche Mitgliedstaaten der EU
angehoren, ist die Kooperationshoheit der Kommunen in allen Mitgliedstaaten Bestandteil der jeweiligen Rechtsord-
nungen.

158 So auch CARSTEN JENNERT, der eine nach funktionalen Kriterien ausgerichtete Systematisierung der in den 27
Mitgliedstaaten beobachtbaren Kooperationen vorschlagt, um aus dem Unionsrecht einheitliche rechtliche Kriterien
flir deren Beurteilung ableiten zu kénnen; NZBau, 2010, S. 150, S. 152.

159 Vgl. die Untersuchungsergebnisse aus Osterreich in Abbildung 2. Zu den #hnlichen Ergebnissen aus anderen Staa-
ten vgl. (Deutschland); Kienbaum Studie/DStGB, S. 11; (Ungarn): Innenministerium Dok.-Nr. 308-155/2005, S. 3
[genauer Fundstellennachweis im Anhang zu Abb. 3].
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1. Klassischer Hoheitsbereich und Leistungsverwaltung

Die beiden groflen Felder, in welche die Zusammenarbeit von Kommunen eingeteilt werden kann,
sind erstens die klassischen hoheitlichen Aufgaben und zweitens die Leistungsverwaltung. Bei Ers-
terem handelt es sich um Aufgaben, die nach dem Recht des betroffenen Staates nur von Hoheitstra-
gern wahrgenommen werden konnen. Im hier relevanten Sinne handelt es sich um Aufgaben, die
den Kommunen in ihrer Eigenschaft als Hoheitstriger zugewiesen sind. Beispiele wiren etwa die
kommunalen Formen der Eingriffsverwaltung, 6ffentliche Sicherheit und Ordnung, Bauaufsicht,
Bauplanung, das Standesamtwesen, Einwohnermeldewesen und &dhnliches. Die Leistungsverwal-
tung hingegen umfasst alle wichtigen Dienstleistungen der Grundversorgung, welche wegen ihrer
zentralen Bedeutung von der Verwaltung bereitgestellt werden oder von Privatanbietern unter staat-
licher Aufsicht angeboten werden.'® Hierzu zihlen etwa die Bereitstellung und Instandhaltung von
Stralen, die medizinische Versorgung, Abfall- und Abwasserentsorgung, Wasser- und Energiever-
sorgung, Bildungswesen und dhnliches. Freilich variieren die einzelnen Dienstleistungen hinsicht-
lich ihres hoheitlichen Charakters und ihrer Ndhe zur Grundversorgung und es héngt stets vom je-
weiligen Mitgliedstaat ab, inwieweit fiir einen Aufgabenbereich ein Vorbehalt staatlicher Verant-

wortung gesetzlich angeordnet wird.'®!

2. Sonstige Zwecke

Neben den beiden groBen Gruppen der Leistungsverwaltung und der klassisch hoheitlichen Aufga-
benwahrnehmung in Form von Verwaltungskooperationen kann noch zusammenfassend ein drittes
Betitigungsfeld eingefiihrt werden. Dieses beinhaltet all jene Kooperationsbereiche, die sich nicht
im unmittelbaren Verhiltnis zwischen Biirger und Verwaltung verwirklichen, weil keine Leistung
der Verwaltung in Richtung der Bevélkerung erfolgt. In Osterreich ist hier besonders die Zusam-
menarbeit zur Bewiéltigung verwaltungsinterner Logistik zu benennen (etwa elektronische Daten-
verarbeitung, Buchhaltung, Rechnungswesen). In Deutschland kann etwa die Tourismusentwick-
lung im Sinne einer regionalen Strukturférderung hierher gezdhlt werden mit einer immerhin
48,3 %-en Kooperationsrate.'® In Ungarn wiederum steht es Kommunen frei, sich gewerbetreibend
auf dem Markt zu betétigen, ohne dass sie hierbei an die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben gebunden

sind.'”® Auf Gewinnerzielung gerichtete kommunale Gemeinschaftsunternehmen, die nicht der Er-

160 Vgl. Kienbaum Studie/DStGB, S. 11;

161 Dies wird in Art 14. des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union bekriftigt und im Protokoll Nr. 26
dahingehend konkretisiert, dass den Mitgliedstaaten ein weites Ermessen eingerdumt wird hinsichtlich der rechtli-
chen Ausgestaltung der Rahmenbedingungen und der rechtlichen Konstruktion auch lokal betriebener, also kommu-
naler Daseinsvorsorge; Protokoll Nr. 26 zum Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union in der Fassung
des Vertrages von Lissabon, ABL. Nr. C 306/1 vom 17.12.2007.

162 Kienbaum Studie/DStGB, S.11.

163 Dazu ndher in Abschnitt D; . dieses Kapitels.
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fiillung 6ffentlicher Aufgaben dienen'®, konnen auch in die Gruppe der sonstigen Zwecke einge-
reiht werden. Da sie nicht der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben dienen, beriihren sie nicht die be-

schriebene Kernfrage der hiesigen Untersuchungen und bleiben nachfolgend auf3er Betracht.

3. Feststellbare Tendenzen in den Mitgliedstaaten und Bewertung

Eindeutige Tendenzen beziiglich des Autkommens von Kooperationen in den genannten drei Berei-
chen lassen sich in keinem der untersuchten Lander feststellen. So gibt es in Deutschland'® im Be-
reich der klassisch hoheitlichen Aufgaben Betitigungsfelder mit nur knapp 5 %-igen Kooperations-
raten (Bauaufsicht) bis hin zu 26-27 % ( Brandschutz oder Raumplanung). Ahnlich uneinheitlich ist
das Bild in Osterreich'®® und Finnland, lediglich in Schweden scheint der rein hoheitliche Bereich
eine untergeordnete Rolle zu spielen.'®’” Im Bereich der Leistungsverwaltung lisst sich in Osterreich
und Deutschland eine starke Auspridgung der Abfallwirtschaft, der Abwasserentsorgung und der
Wasserversorgung mit einer iiber 30 %-igen Kooperationsrate feststellen. Auch in Finnland spielt
die Leistungsverwaltung eine wichtige Rolle.'® In Ungarn erfiillen 55 % der Kommunen ihre
Aufgaben der ortlichen Daseinsvorsorge in Kooperationsformen mit anderen Kommunen.'®® Die
betroffenen Bereiche gehoren zur Kategorie der Leistungsverwaltung, beispielsweise die
Abfallwirtschaft, die Trinkwasser- und Abwasserwirtschaft oder der 6ffentliche Personennahver-
kehr."”” Auch in Ungarn ist die Kooperationsdichte der einzelnen Bereiche uneinheitlich und variiert
zwischen 0,4-2,6 % (StraBenbau und Offentlicher Nahverkehr) bis knapp 37 % (Abfallwirtschaft).
Zunehmend lassen sich privatrechtlich organisierte Kooperationen feststellen, bei denen eine Ge-

1

bietskorperschaft ein im Eigentum einer Nachbarkommune stehendes Unternehmen'”' mit der

Durchfiihrung 6ffentlicher Aufgaben betraut.'”” Es lassen sich in der ungarischen Praxis auch koor-

164 Laut der zitierten Umfrage des ungarischen Innenministeriums unter 1161 Gebietskorperschaften in Ungarn aus
dem Jahre 2005 existieren solche Gemeinschaftsunternehmungen neben den klassischen Kooperationen zum Zwe-
cke der gemeinsamen Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben; Innenministerium Ungarn/Dok.-Nr. 308-155/2005, S. 7.

165 Zum ,,sehr weit gefiachertem Bild“ kommunaler Kooperationshéufigkeit in einzelnen Sachgebieten in Deutschland
vgl. auch HANS-JORG FRICK/MICHAEL HOKKELER, Interkommunale Zusammenarbeit — Handreichung fiir die
Kommunalpolitik, Texte der Kommunalakademie, Band 4. 2008, S. 27 f.

166 Siehe Abbildung 2 im Anhang.

167 Beispielhaft sei Finnland benannt, wo die Gemeinden hdufig gemeinsame Behdrden (joint municipal authorities)
unterhalten: PETER BIWALD/KATARZYNA SZCZEPANSKA/NIKOLA HOCHHOLDINGER im Grundlagenpa-
pier ,,Leistungsfahige Gemeinden durch interkommunale Zusammenarbeit fiir den Osterreichischen Stidtetag
2004, S. 40 f. (Finnland), S. 41 f. (Schweden).

168 Etwa offentlicher Verkehr, Infrastrukturleistungen, Sozialwesen; PETER BIWALD/KATARZYNA SZCZEPAN-
SKA/NIKOLA HOCHHOLDINGER im Grundlagenpapier ,,Leistungsfahige Gemeinden durch interkommunale Zu-
sammenarbeit“ fiir den Osterreichischen Stidtetag 2004, S. 40.

169 Siehe Abbildung 3 im Anhang. Innenministerium Ungarn/Dok.-Nr. 308-155/2005 S. 2 ff.

170 Innenministerium Ungarn/Dok.-Nr. 308-155/2005 S. 3.

171 Etwa eine Zrt. Also eine Aktiengesellschaft nach ungarischem Recht.

172 So etwa die Beauftragung des als Aktiengesellschaft organisierten offentlichen Straenbauunternehmens der Stadt
Budapest mit der Durchfithrung von Straleninstandhaltungsarbeiten durch den Gemeinderat der Nachbargemeinde
Budakeszi. Siehe dazu den Pressebericht von SANDOR SZILAGY! in Magyar Nemzet vom 03.04.2010 (LXXIIL
Jahrgang, Ausgabe Nr. 91) S. 3.
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dinierende Zusammenarbeitsformen im Bereich der Leistungsverwaltung etwa auf dem Gebiet des
Gesundheitswesens beobachten, die tiber Moglichkeiten kiinftiger Zusammenarbeit beraten.'” Un-
ter Berticksichtigung der Verfahren vor dem Europidischen Gerichtshof ldsst sich feststellen, dass
zumindest im Bereich der Leistungsverwaltung interkommunale Kooperationen in Italien'”, Spani-

en'”, Frankreich'”® und Belgien'”” anzutreffen sind.

Angesichts der dargelegten uneinheitlichen Verteilung der Kooperationsdichte der einzelnen Aufga-
benbereiche in den verschiedenen Staaten, ldsst sich eine klare Einteilung in verschiedene Sachver-
haltsgruppen nicht anhand der Kooperationszwecke erzielen. Fest steht lediglich, dass in der Ten-
denz die Erfiillung offentlicher Aufgaben und insbesondere der Daseinsvorsorge im Vordergrund

steht, weshalb diesen Zusammenarbeitsform besondere Aufmerksamkeit zu schenken ist.

I1. Rechtsformen der Zusammenarbeit
Insgesamt konnen drei Bereiche der Zusammenarbeitsformen festgestellt werden. Diese sind die
formlosen, vertikalen und horizontalen Kooperationen, wobei die letzten beiden Gruppen den Ge-

genstand der vergaberechtlichen Diskussion bilden.'"™

1. Formlose Kooperationen

Die formlosen Zusammenarbeitsformen sind nicht auf die Erzielung eines Rechtserfolges nach au-
Ben gerichtet und spielen lediglich im Sinne einer informellen Zusammenarbeit eine Rolle. Eine
hdufig in Deutschland anzutreffende Form stellen die kommunalen Arbeitsgemeinschaften dar. Sie

werden durch den Abschluss eines koordinationsrechtlichen Verwaltungsvertrages im Sinne des

173 Siehe den Bericht eines kommunalen Zusammenschlufles, der iiber mogliche kommunale Gemeinschaftsprojekte
zur Entwicklung der Gesundheitsversorgung berét unter: http//hahc.hu/hireink 2007 10 04 xix_szimpozium.php.
(zuletzt gesehen am 28.12.2010).

174 Versorgung mit Heizgas: EuGH C-231/03 (Coname), Urteil vom 21.07.2005 = EuZW 2005, 529; Bereitstellung
und Betrieb eines offentlichen gebiihrenpflichtigen Parkplatzes: EuGH C-458/03 (Parking Brixen), Urteil vom
13.10.2005, Rn. = EuZW 2005, 727; Lieferung von Brennstoffen an eine Kommune durch eine Aktiengesellschaft,
im Gesamteigentum mehrerer Gemeinden; EuGH C-340/04 (Carbotermo), Urteil vom 11.05.2006 = EuZW 2006,
375.

175 Ein sehr weites Betdtigungsfeld beabsichtigte beispielsweise das spanische Recht fiir einen Gemeinschaftsbetrieb
im Eigentum mehrerer autonomer Regionen und des Zentralstaates auf den Gebieten der Infrastrukturforderung in
der Landwirtschaft bis hin zu Aufgaben der technische Unterstiitzung in der der Forstwirtschaft: EuGH C-295/05
(Asemfo/Tragsa), Urteil vom 19.04.2007 = NZBau 2007, 381; vgl. den Hinweis der spanischen Regierung, wonach
Formen der Verwaltungskooperation stark ausgeprigt sind in der allgemeinen Leistungsverwaltung; EuGH C-84/03
(Kommission gegen Spanien), Urteil vom 13.01.2005, Rn. 36 = NVwZ 2005, 431.

176 Errichtung von Gebéduden der offentlichen Infrastruktureinrichtungen (Stralen, Telekommunikation, Kanalisation
u.A.) kénnen in Verwaltungskooperationen auch zwischen kommunalen Trigern erfolgen, vgl. EuGH C-264/03
(Kommission gegen Frankreich), Urteil vom 20.10.2005, Rn. 11 ff. = VergabeR 2006, 54.

177 Bereitstellung und Verwaltung des kommunalen Kabelfernsehnetzwerks durch eine interkommunale Genossen-
schaft fiir eine neu beigetretene Gemeinde; EuGH C-324/07 (Coditel), Urteil vom 13.11.2008 = NZBau 2009, 54.
178 Vgl. die Pressemitteilungen der Kommission [P/09/1462 vom 08.10.2009. Siehe dazu ausfiihrlich in diesem Kapitel

unter D so wie in Kapitel 3; B; IL.

34
DOI 10.15772/ANDRASSY.2012.001



§ 54 Abs. 1 S. 1 VwVIG'” gegriindet und dienen der unverbindlichen Erérterung und Planung ge-
meinsamer Belange.'® Thre Beschliisse haben den Charakter einer unverbindlichen Empfehlung und
bediirfen einer rechtswirksamen Umsetzung durch die teilnehmenden Kommunen. Vergleichbare
Zusammenarbeitsformen ohne unmittelbare Rechtswirkung nach Auflen gibt es beispielsweise auch
in Ungarn." Zumeist sind solche und dhnliche Zusammenarbeitsformen die Vorstufe einer ,,echten‘
Kooperation."™ In Ermangelung eines rechtsverbindlichen Charakters sind sie vergaberechtlich

nicht relevant und werden im Folgenden nicht ndher untersucht.

2. Vertikale Zusammenarbeitsformen

Wesensmerkmal dieser auch als institutionalisierte Zusammenarbeit bezeichneten Form ist die dau-
erhafte Kooperation einer grofleren Anzahl von Kommunen durch die Errichtung einer gemeinsam
betriebenen juristischen Person. Die gemeinsame juristische Person wird von den einzelnen Kom-
munen mit der Durchfiihrung einzelner Aufgaben betraut. Die Bezeichnung ,,vertikal* signalisiert
dabei die Subordination der kontrollierten juristischen Person gegeniiber den Betreiberkommunen,
also ihre partielle Unselbststindigkeit.'®’

a) Offentlich-rechtliche Formen

Kennzeichnend bei dieser Form ist die Entstehung einer neuen juristischen Person des dffentlichen
Rechts in Gestalt einer Korperschaft,'™ einer Genossenschaft'® oder etwa einer Anstalt. Sie werden
durch eine Satzung oder durch einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag begriindet. Typisch fiir diese Zu-
sammenarbeitsformen ist, dass es sich um groBBere Aufgaben handelt, die die Kapazititen der einzel-
nen Kommunen iiberfordern. Dabei wird den neuen juristischen Personen hdufig die Zustindigkeit
fiir die zu erledigenden Aufgaben iibertragen.'® Folgerichtig finanzieren sie sich iiber Umlagen der
teilnehmenden Gemeinden und Gebiihren oder Entgelte, welche sie eigenstindig gegeniiber den

Endverbrauchern der jeweiligen Leistung erheben. Ahnlich dem Befund in Deutschland, lassen sich

179 Einschligig sind insoweit die Verwaltungsverfahrensgesetze der Lénder, etwa §§ 54 ff. des VWVT{G des Landes
Hessen.

180 Zu den kommunalen Arbeitsgemeinschaften siche CHRISTINE HAHN, Vergaberecht als Storfaktor der kommuna-
len Zusammenarbeit?, Studien zum 6ffentlichen Wirtschaftsrecht, 2007, S. 24.

181 Siehe den Bericht eines kommunalen Zusammenschluf3es, der tiber mégliche zukiinftige kommunale Gemein-
schaftsprojekte zur Entwicklung der Gesundheitsversorgung berit unter:
http//hahc.hu/hireink 2007 10 04 xix_szimpozium.php. (zuletzt gesehen am 28.12.2010).

182 Kienbaum Studie/DStGB, S.5.

183 Siehe Pressemitteilung der Kommission vom 08.10.2009 (IP/09/1465).

184 Siehe fiir Zweckverbinde in Deutschland, § 6 des hessischen Gesetzes liber kommunale Gemeinschaftsarbeit.

185 In Belgien als eine Form der sogenannten ,,Interkommunalen® nach Art. 3ff des Gesetzes vom 22. Dezember 1986
iiber die Interkommunalen (Moniteur Belge vom 26. Juni 1987, S. 9909.); vgl. EuGH C-324/07 (Coditel), Urteil
vom 13.11.2008, Rn. = NZBau 2009, 54.

186 So etwa bei den sog. Gemeindeverbinden in Osterreich; PETER BIWALD/KATARZYNA
SZCZEPANSKA/NIKOLA HOCHHOLDINGER im Grundlagenpapier ,,Leistungsfiahige Gemeinden durch inter-
kommunale Zusammenarbeit“ fiir den Osterreichischen Stidtetag 2004, S.
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im Bereich der Leistungsverwaltung in Osterreich die kommunalen Verbéinde mit einer 45 %-igen
Quote feststellen."” Vergleichbare Organisationsformen sind ferner in Belgien, Dinemark, Finn-
land, Frankreich'®, GroBbritannien, Italien, Luxemburg, Schweden, Spanien und Ungarn zu beob-

achten.'®’

b) Privatrechtliche Formen: Gemeinsame Kommunalunternehmen

Privatrechtliche institutionalisierte Kooperationen erfolgen im Wege der Griindung eines gemeinsa-
men Kommunalunternehmens durch mehrere Gemeinden.'” Eine solche Griindung setzt in
Deutschland nach den landesrechtlichen Bestimmungen'' entsprechende Ratsbeschliisse der betei-
ligten Kommunen voraus, die mit Bezugnahme auf die jeweiligen Beschliisse der Partnerkommu-
nen gefasst werden. Die Tétigkeit der Gesellschaft wird vom Gemeindevorstand iiberwacht, die in
die Gesellschaft entsandten Vertreter sind an die Weisungen des Gemeindevorstandes gebunden.'”?
Kooperationen mittels gemeinsamer Gesellschaften des Privatrechts sind iiberwiegend in der Leis-
tungsverwaltung anzutreffen, etwa in der Abfallwirtschaft und der Stadtreinigung mit 16 %-iger
Hiufigkeit.'”® Auch in Osterreich ist eine vergleichbare privatrechtliche Organisationsform vorhan-
den. Nach Art. 116 Abs. 2 der Bundesverfassung Osterreichs sind Kommunen privatrechtsfihig.
Dies berechtigt sie dazu, ohne gesetzliche Ermichtigung Verwaltungsgemeinschaften durch privat-
rechtliche Vertriige zu errichten.'”* Diese Kooperationsformen spielen auch in Osterreich eher in der
Leistungsverwaltung (etwa Wasserversorgung mit 33 %) eine erhebliche Rolle. Auch in Finnland
werden einige kommunale Aufgabenbereiche mittels gemeinschaftlicher GmbH durchgefiihrt.'* In
Ungarn konnen sich die Kommunen den Handlungsformen des Zivilrechts bedienen und ihre pri-

196

vatrechtlich verfassten Kooperationsformen damit frei wihlen.”™ Daher ist die Griindung einer

187 PETER BIWALD/KATARZYNA SZCZEPANSKA/NIKOLA HOCHHOLDINGER im Grundlagenpapier ,,Leis-
tungsfihige Gemeinden durch interkommunale Zusammenarbeit* fiir den Osterreichischen Stidtetag 2004, S. 22.
188 Siche Anhang III zu Art. 1 Abs. 9 Unterabsatz 2 der VKR 2004/18EG vom 31.03.2004, Abl. L 134 S. 114, Punkt
VI. (Frankreich), wo die so genannten établissements publics de coopération intercommunale, besonders als offent-

liche Einrichtung im Sinne des Art. 9 der Richtlinie angefiihrt werden.

189 Siehe zu diesen Landern auch Abbildung 1 im Anhang.

190 Ein Beispiel aus Italien ist etwa Art. 22 Abs. 3 des Gesetzes Nr. 142 iiber die kommunale Selbstverwaltung (GURI,
supplemento ordinario Nr. 135 vom 12.06.1990), wonach 6ffentliche Aufgaben der Kommunen von einer Aktienge-
sellschaft oder einer GmbH ausgefiihrt werden kdnnen, wenn die Anteile der Gesellschaft von den auftragserteilen-
den Kommunen gehalten werden. Das Gesetz ist auszugsweise abgedruckt in EuGH C-231/03 (Coname), Urteil
vom 21.07.2005, Rn. 3 = EuZW 2005, 529.

191 § 50 Abs. 1 S. 11.V.m § 122 Hessische Gemeindeordnung.

192 § 125 Hessische Gemeindeordnung.

193 Zu den gemeinschaftlichen Kommunalunternehmen HANS-JORG FRICK/MICHAEL HOKKELER, Interkommu-
nale Zusammenarbeit — Handreichung fiir die Kommunalpolitik, Texte der Kommunalakademie, Band 4. 2008, S. 55
ff.

194 PETER BIWALD/KATARZYNA SZCZEPANSKA/NIKOLA HOCHHOLDINGER im Grundlagenpapier ,,Leis-
tungsfihige Gemeinden durch interkommunale Zusammenarbeit* fiir den Osterreichischen Stidtetag 2004, S. 19.
195 PETER BIWALD/KATARZYNA SZCZEPANSKA/NIKOLA HOCHHOLDINGER im Grundlagenpapier ,,Leis-
tungsfihige Gemeinden durch interkommunale Zusammenarbeit* fiir den Osterreichischen Stidtetag 2004, S. 41.

196 HERBERT KUPPER, Autonomie im Einheitsstaat, S. 266.
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GmbH durch mehrere Kommunen ohne Weiteres moglich und gehort zu den hédufigsten Zusammen-
arbeitsformen.'” Auch in Schweden sind zahlreiche Kooperationen des Privatrechts zuldssig'”®, wo-
bei der Schwerpunkt der Zusammenarbeitsformen insgesamt bei den Verbidnden, also offentlich-
rechtlichen Zusammenschliissen liegt.'”” Die institutionalisierte Zusammenarbeit von Kommunen

im Rahmen privatrechtlicher Gesellschaften ist ferner in Italien*” und Spanien®! anzutreffen.

3. Horizontale Kooperationen: offentlich-rechtliche oder zivilrechtliche Vertriige

Bei horizontalen Kooperationen schlieen die Kommunen unmittelbar untereinander Vertriage iiber
die gegenseitige Erbringung von Leistungen. Die Leistungsbeziehung besteht somit unmittelbar
zwischen den Kommunen, die sich als gleichrangige Partner gegeniiber stehen, was die Bezeich-
nung ,,horizontal* bereits erkennen ldsst. Eine vertikal kontrollierte juristische Person kann auch bei
diesen horizontalen Zusammenarbeitsformen eingeschaltet werden. Allerdings gehort die juristische
Person dann nicht allen Kommunen sondern alleine der ,,beauftragten” Kommune, die die jeweilige

Leistung von ihrem Kommunalunternehmen erbringen ldsst.

Als offentlich-rechtliche Kooperationsvertrdge sind die sogenannten Zweckvereinbarungen in
Deutschland als starkste Auspragung im europiischen Vergleich zu benennen und werden in diesem
Kapitel noch ausfiihrlich behandelt. Ein weiteres Beispiel fiir 6ffentlich-rechtliche Kooperationsver-
einbarungen sind die in Finnland relativ neu geschaffenen Bezirkskontrakte.””* Sie werden in 25 Re-
gionen des Landes genutzt und spielen vor allem in der Leistungsverwaltung eine Rolle. In Frank-
reich sind derartige Einzelvertrige zwischen Kommunen im Bereich der Bauausfithrung zu benen-
nen, bei denen eine Gemeinde eine andere mit der Bauleitung in Ansehung eines Gebiudes betraut
und diesbeziigliche Zustindigkeiten iibertrigt.””® Auch die spanische Rechtsordnung kennt solche
Vertrige zwischen Gemeinden.”” In Osterreich ist mit der Moglichkeit der Kommunen, gemil

er Bundesvertassung privatrechtliche Vertrage mit einander abzuschlieben™-, der Bedart an
§ 116 der Bund f: g pri htliche Vertrdge mit einander ab hlieBen®®, der Bedarf

197 Siehe § 2/A Abs. 2 des ungarischen Vergabegesetzes 2003 CXXIX in der Fassung vom 01.04.2010. Diese Vor-
schrift begriindet eine Ausschreibungsfreiheit fiir Gesellschaften des Privatrechts, die im Gemeinschaftseigentum
mehrerer 6ffentlicher Auftraggeber (unter anderem die Gebietskorperschaften gemill § 22 Abs. 1 des selben Geset-
zes) stehen, so lange die Gesellschaft den 6ffentlichen Auftrag von einem der Eigentiimerkommunen erhélt.

198 Siehe dazu Abbildung. 1 im Anhang.

199 PETER BIWALD/KATARZYNA SZCZEPANSKA/NIKOLA HOCHHOLDINGER im Grundlagenpapier ,,Leis-
tungsfihige Gemeinden durch interkommunale Zusammenarbeit* fiir den Osterreichischen Stidtetag 2004, S. 41

200 EuGH C-458/03 (Parking Brixen), Urteil vom 13.10.2005, Rn. = EuZW 2005, 727.

201 In Form einer Aktiengesellschaft EuGH C-295/05 (Asemfo/Tragsa), Urteil vom 19.04.2007, Rn. = NZBau 2007,
381.

202 PETER BIWALD/KATARZYNA SZCZEPANSKA/NIKOLA HOCHHOLDINGER im Grundlagenpapier ,,Leis-
tungsfihige Gemeinden durch interkommunale Zusammenarbeit* fiir den Osterreichischen Stidtetag 2004, S. 41.

203 Vgl. EuGH C-264/03 (Kommission gegen Frankreich), Urteil vom 20.10.2005, Rn. 11 = VergabeR 2006, 54.

204 Vgl. dazu EuGH C-84/03 (Kommission gegen Spanien), Urteil vom 13.01.2005, Rn. 1 f. und 33 ff. = NVwZ 2005,
431.

205 STEFAN STORR, wbl (Osterreich) 2005, S. 555. S. 557.
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t.206

vertraglichen Zusammenarbeitsformen gedeckt.”™ Das ungarische Recht kennt keinen eigenen 6f-

fentlich-rechtlichen Vertrag fiir Individualvereinbarungen zwischen Hoheitstragern.”” Solche Ein-

t208

zelvertrdge werden daher im Rahmen zivilrechtlicher Vertrage abgewickelt™, wenn auch spezielle

Gesetze des 6ffentlichen Rechts bei dem Abschluss dieser Vertrige heranzuziehen sind.””

SchlieBlich ist noch das Feld der schlichten zivilrechtlichen Vertrige im Sinne von klassischen
Dienstleistungsvertrigen zwischen Kommunen zu benennen. In Deutschland dominieren diese For-
men im verwaltungsinternen Servicebereich, etwa Gebaudewirtschaft (30,8 %), Personaldienstleis-
tungen (21,3 Prozent) oder dem Betrieb kultureller Einrichtungen (15,6 %).2'° In Osterreich stehen
sie an zweiter Stelle hinter der institutionalisierten Kooperationsform der Gemeindeverbinde.*"
Kooperationsvertridge sind auch in Finnland mdglich, spielen aber wohl eine untergeordnete Rol-
le.?? Interkommunale Auftragsverhiltnisse sind in der ungarischen Kommunalpraxis®" die am hiu-

figsten gewidhlte Form. Die beauftragte Gemeinde erbringt die Leistung entweder mit eigenen Ver-

waltungsdienstellen oder durch ein eigenes Kommunalunternehmen.?"

C. Zusammenfassende Bewertung der Tendenzen in den Mitgliedstaaten

1. Die Grundtypen der Kooperationen
Die Differenzierung nach den Organisationsformen ermdoglicht eine griffige Systematisierung der
anzutreffenden Zusammenarbeitsformen. Die Zusammenarbeitsformen konnen zunéchst in 6ffent-

lich-rechtliche oder privatrechtliche eingeteilt werden. Bei den privatrechtlichen wie auch den 6f-

206 So ist die Kooperation auf Grund privatrechtlicher Vertriige in Osterreich in allen {iblichen Betitigungsfeldern inter-
kommunaler Kooperationen zu beobachten. Dazu PETER BIWALD/KATARZYNA SZCZEPANSKA/NIKOLA
HOCHHOLDINGER im Grundlagenpapier ,,Leistungsfahige Gemeinden durch interkommunale Zusammenarbeit™
fiir den Osterreichischen Stidtetag 2004, S. 15.

207 Das ungarische Verwaltungsverfahrensgesetz (2004/CXL) sicht in § 76 lediglich einen Verwaltungsvertrag zwi-
schen Behorde und einem Biirger vor, der — vergleichbar mit den subordinationsrechtlichen Vertridgen in Deutsch-
land — anstelle von Verwaltungsakten geschlossen werden kann.

208 Dazu allgemein HERBERT KUPPER, Autonomie im Einheitsstaat, S. 266. Dementsprechend sind in Ungarn seit
bereits Mitte der 1990er Jahre Kooperationsformen zu beobachten, bei denen eine Gemeinde ihre Nachbargemeinde
oder ein in deren Eigentum stehendes 6ffentliches Unternehmen mit der Durchfithrung 6ffentlicher Aufgaben — wie
etwa dem Stralenbau — beauftragt; siche dazu den Pressebericht von SANDOR SZILAGY! in Magyar Nemzet vom
03.04.2010 (LXXIII. Jahrgang, Ausgabe Nr. 91) S. 3.

209 Siehe dazu detailliert die Darstellungen zu Ungarn in Kapitel. 2; D.

210 Kienbaum Studie/DStGB, S.12.

211 PETER BIWALD/KATARZYNA SZCZEPANSKA/NIKOLA HOCHHOLDINGER im Grundlagenpapier ,,Leis-
tungsfihige Gemeinden durch interkommunale Zusammenarbeit fiir den Osterreichischen Stidtetag 2004, S. 22.

212 PETER BIWALD/KATARZYNA SZCZEPANSKA/NIKOLA HOCHHOLDINGER im Grundlagenpapier ,,Leis-
tungsfihige Gemeinden durch interkommunale Zusammenarbeit fiir den Osterreichischen Stidtetag 2004, S. 41.

213 So etwa die Beauftragung eines als Aktiengesellschaft im Alleineigentum der Stadt Budapest betriebenen Kommu-
nalunternehmens mit der Durchfithrung von Stralenbauarbeiten auf dem Gemeindegebiet der Nachbarkommune
Budakeszi. Dabei erfolgte die Auftragserteilung durch den Gemeinderat der Stadt Budakeszi. Siche dazu den Presse-
bericht von SANDOR SZILAGYI in Magyar Nemzet vom 03.04.2010 (LXXIIL Jahrgang, Ausgabe Nr. 91) S. 3.

214 § 7 des Gesetzes 1997/CXXXYV iiber die Verbandsbildung und Zusammenarbeit der ortlichen Gebietskorperschaf-
ten (térvény a helyi dnkormanyzatok tarsulasairél és egylittmiikodésérol).
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fentlich-rechtlichen Gruppen lassen sich jeweils Einzelfallvereinbarungen (horizontale Kooperati-
on) oder institutionalisierte (vertikale) Kooperationen beobachten. Letztere zeichnen sich dadurch
aus, dass eine neue juristische Person errichtet wird, die mit der Durchfiihrung von Aufgaben be-
traut wird. Zusétzlich kann noch danach differenziert werden, ob im Rahmen der Kooperationsver-
einbarung o6ffentlich-rechtliche Zustandigkeiten iibertragen werden. Diese Erscheinungsformen las-
sen sich in unterschiedlich starker Auspriagung in allen untersuchten Mitgliedstaaten feststellen. So
sind in Deutschland die beiden Grundtypen privatrechtlich und &6ffentlich-rechtlich so wie deren
Unterteilung in vertikale oder horizontale Organisationsformen allesamt vorhanden. In Osterreich
und Ungarn sind vertikale Formen des offentlichen Rechts und des Privatrechts moglich, Einzelfall-
vereinbarungen sind jedoch nur in privatrechtlicher Organisationsform vorhanden. Institutionalisier-
te Formen des Privatrechts sind ferner in Italien und Spanien ausgeprigt, spielen aber auch im Ver-
einten Konigreich die wohl gewichtigere Rolle. Offentlich-rechtliche formen institutionalisierter
Zusammenarbeit sind in zwd6lf Mitgliedstaaten zu beobachten, fiir deren Betrieb die nationalen Vor-
schriften in der Regel auch keine vergaberechtliche Ausschreibungspflicht vorsehen.?’> Schweden

und Finnland kennen sowohl privatrechtliche wie auch offentlich-rechtliche Formen.

11. Keine Relevanz der Pflichtverbiinde oder sonstiger Zwangskooperationen

Wie einleitend erortert®'®

, ist flir die Fragestellung der vergaberechtlichen Beurteilung interkommu-
naler Kooperationen der Konflikt zwischen kommunaler Organisationshoheit und den wettbewerbs-
rechtlichen Vorgaben wesensbestimmend. Daher werden diejenigen kommunalen Pflichtverbédnde,
deren Errichtung vom Gesetzgeber im jeweiligen Mitgliedstaat verbindlich angeordnet wird,*”
nicht in die Untersuchungen aufgenommen. In diesen Fillen besteht kein eigenes Ermessen oder ei-
genstindige Gestaltungsfreiheit der Gemeinden beziiglich der vorzunehmenden Zusammenarbeit.*'®
Der hier interessierende Konflikt zwischen vergaberechtlicher Ausschreibungspflicht und kommu-
naler Organisationshoheit besteht bei verbindlich angeordneten Kooperationen daher gerade nicht.
Im Folgenden sind somit nur noch jene Kooperationen angesprochen, die die Gemeinden eigenstin-
dig im Rahmen ihrer Organisationsgewalt errichten. Es gilt, einen sinnvollen Ausgleich zwischen

kommunaler Gestaltungsfreiheit einerseits und den Wettbewerbszielen des Beschaffungswesens an-

dererseits zu finden.

215 Siehe dazu im Anhang Abbildung 1.

216 Siehe Kapitel 1; A, L.

217 Kienbaum Studie/DStGB S.9.

218 Bei der zwangsweise erfolgenden Bildung sog. kommunaler Verwaltungsgemeinschaften in Osterreich miissen die
betroffenen Kommunen vorher gehért werden, ihre Stellungnahmen sind aber nicht bindend; BIWALD/ SzZCZE-
PANSKA/HOCHHOLDINGER, Leistungsfahige Gemeinden durch interkommunale Zusammenarbeit, S. 18 f.
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111. Zusammenfassung der hier zu untersuchenden Kooperationsformen

Kooperationen im hier interessierenden Sinne stellen 6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich orga-
nisierte Zusammenarbeitsformen unmittelbar zwischen Kommunen oder diesen unterstehenden ju-
ristischen Personen dar, welche auf Grund der eigenstdndigen EntschlieBung der teilnehmenden Ge-
meinden errichtet worden sind. Sie erfolgen entweder auf der Grundlage eines unmittelbar zwischen
den Kommunen geschlossenen Vertrags oder in vertikaler Form. Bei letzterer wird die Durchfiih-
rung einer Aufgabe einer juristischen Person iibertragen, welche von den Kommunen zuvor gemein-
sam errichtet wurde. Der Rechtstréger solcher institutionalisierter Kooperationen kann sowohl eine
juristische Person des Privatrechts als auch des dffentlichen Rechts sein. Auch die horizontalen Ko-
operationen konnen je nach nationaler Rechtsordnung auf privatrechtlichen Vereinbarungen oder 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrdgen basieren. Die verfolgten Zwecke der Kooperationen bewirken ein
Wettbewerbsverhéltnis mit privaten Anbietern der durch die Kooperation erzielten Leistung. Diese
sind Fille der Leistungsverwaltung, wo also die beauftragte Kommune gegeniiber den Einwohnern
der Auftraggeberkommune Versorgungsleistungen ausfiihrt, welche auch von Privaten rechtlich wie
tatsdchlich erbracht werden konnen. Auch aulerhalb dieser Leistungsverwaltung stehende Koopera-
tionszwecke konnen aber erfasst sein, soweit ein Konkurrenzverhéltnis mit Privaten entsteht. Bei-
spiele sind etwa das verwaltungsinterne Rechnungswesen, welches auch von Privatunternehmen er-
bracht werden kann, ebenso wie die Entwicklung der lokalen Tourismusbranche, weil diese auch an

ein Marktteilnehmer der Privatwirtschaft in Auftrag gegeben werden kann.

1V. Ubertragbarkeit des entwickelten Modells auf simtliche Mitgliedstaaten

Die dargelegte Typisierung der Zusammenarbeitsformen beschrinkt sich nicht nur auf die hier dar-
gestellten Mitgliedstaaten. Vielmehr sprechen zahlreiche 6ffentliche Dokumente und Resolutionen
dafiir, dass in allen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen interkommunale Kooperationen zuldssig
sind und in den beiden groBen Gruppen 6ffentlich-rechtlich und privatrechtlich organisierter For-
men eingeteilt werden konnen.*" Auffillig ist, dass selbst in traditionell zentralistischen Staaten wie
Frankreich, sieben verschiedene Kooperationstypen zulissig sind.**° Dies erklirt die nachdriickliche
Forderung sédmtlicher franzdsischer Kommunalverbdande und Biirgermeisterridte nach mehr Gestal-
tungsmoglichkeiten der Kommunen fiir interkommunale Kooperationen und zwar fiir 6ffentlich-
rechtlich wie privatrechtlich organisierte Formen.”! Auf dieser Linie steht auch die EntschlieBung

des Europdischen Parlaments vom 14.01.2004 zum Griinbuch der Kommission zu Dienstleistungen

219 Neben den nachfolgenden Angaben vgl. insbesondere die Untersuchung des Art. 10 der Charta der kommunalen
Selbstverwaltung des Europarates in Kapitel 5; A; I11.

220 Vgl. im Anhang Abbildung 1.

221 Siehe die Gemeinsame Erklarung deutscher und franzosischer Kommunalverbande vom Mai 2006, Seite 3 Punkt 1,
abrufbar unter: www.rgre.de/pdf/erkl daseinsvorsorge de.pdf. (zuletzt gesehen am 28.12.2010)
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von allgemeinem Interesse®”, in der ausdriicklich die Gestaltungsfreiheit der Kommunen bei der Er-
bringung ihrer ortlichen Aufgaben gefordert wird. Dieser EntschlieBung schlossen sich in einer Re-
solution vom Februar 2004 zahlreiche Biirgermeister aus den Mitgliedstaaten Belgien, Bulgarien,
Deutschland, Frankreich, Griechenland, die Niederlande, Italien, Spanien, Luxemburg, der Slowa-
kei, Osterreich und dem Vereinten Kdnigreich GroBbritannien an.”” Auch sie forderten einvernehm-
lich eine flexiblere Handhabung interkommunaler Kooperationen und betonten die Gestaltungsfrei-
heit der Kommunen hinsichtlich der zu wihlenden Rechtsformen. Angesichts der in diesem Ab-
schnitt dargelegten Daten zu den Kooperationspraktiken in unterschiedlichen Mitgliedstaaten und
der Fiille von 6ffentlichen Erkldrungen und Dokumenten, welche die hier gefundenen Ergebnisse
bestitigen, kann somit davon ausgegangen werden, dass die hiesige Typisierung der Kooperations-
praktiken in der zusammengefassten Grundaufstellung gemeinschaftsweit in dhnlicher Form vorzu-
finden ist**, wenn auch nicht jede einzelne der dargestellten Kooperationstypen in allen Mitglied-
staaten gleich stark ausgeprigt ist. Soweit aber Zusammenarbeitsformen betrieben werden, erfolgen
sie stets in einer Ausgestaltung nach einem der hier dargestellten Grundtypen. Daher wird diese Ty-
pisierung im Folgenden den Untersuchungen dieser Arbeit zu Grunde gelegt.’”” Ein Ldsungsvor-
schlag fiir das Verhidltnis kommunaler Gestaltungsfreiheit in der Daseinsvorsorge zum Wettbewerb
in diesem Sektor, welche alle dargelegten Grundtypen der interkommunalen Zusammenarbeit

erfasst, kann somit ein gesamteuropéisches Konzept darstellen.

D. Kooperationsformen in Ungarn und Deutschland

Nach dem bisher ermittelten Uberblick zu den Organisationsformen und Zwecksetzungen interkom-
munaler Zusammenarbeitsformen in den Mitgliedstaaten der Europdischen Union werden im Fol-
genden die Kooperationen in Ungarn und Deutschland ndher untersucht. Vorrangiges Ziel dieser Ar-
beit ist es zwar, ein fiir alle Mitgliedstaaten brauchbares System fiir die vergaberechtliche Beurtei-
lung interkommunaler Zusammenarbeitsformen zu entwickeln. Ein besonderer Fokus wird daher

auf die vergaberechtlichen Vorschriften des europdischen Primér**’- und Sekundérrechts gerichtet

222 (KOM [2003] S. 270) Erklirung Abrufbar unter
www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.dopubRef=-//EP/NONSGML+REPORT+A 5-2003-0484+0+DOC+PDF+V0/DE (zuletzt gesehen
am 28.12.2010).

223 Die Resolution ist abrufbar unter http://www.wien.gv.at/wirtschaft/eu-strategie/daseinsvorsorge/pdf/bgm-resoluti-
on.pdf (zuletzt gesehen am 28.12.2010).

224 Vgl. dazu auch Art. 10 der Charta der kommunalen Selbstverwaltung des Europarates in Kapitel 5;A;I1L

225 Jedenfalls stellt die jiingere Kommissionspraxis auch auf eine Einteilung nach vertikalen und horizontalen Koope-
rationsformen ab; Pressemitteilungen der Kommission in anhidngigen Verfahren gegen Schweden vom 28.10.2010
(IP/10/1442), gegen Deutschland (IP/09/1465) und (IP/091462) vom 08.12.2009 und das Vereinte Konigreich Grof3-
britannien (IP/09/1458) vom 08.10.20009.

226 Neben den spezifisch vergaberechtlichen Regelungen der Vergaberechtsrichtlinien 2004/18/RG und 2004/17/EG
enthilt auch das Primérrecht insbesondere in den Grundfreiheiten und im allgemeinen Diskriminierungsverbot des
Art. 18 AEUYV detaillierte Vorgaben fiir die Vergabe offentlicher Auftrage, die gleichermaflen im Anwendungsbe-
reich der genannten Richtlinien und auch bei sekundérrechtlich nicht erfassten Beschaffungsvorgéngen Geltung be-
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werden, um zu priifen, ob aus ihnen belastbare Aussagen fiir die in diesem Abschnitt typisierten
Grundformen horizontaler und vertikaler Kooperationen hergeleitet werden konnen. Die aus den
unionsrechtlichen Vorschriften herleitbaren Wertungen sollen jedoch auch anhand konkreter Koope-
rationsformen in ausgewihlten Mitgliedstaaten iiberpriift werden. Hierzu eignet sich die verglei-

chende Betrachtung Ungarns und Deutschlands aus den einleitend dargelegten®’ Griinden.

1. Kommunale Kooperationspraxis in Ungarn

1. Stand der ungarischen Kommunen im Staatsaufbau und bei der Wahrnehmung éffentlicher
Aufgaben

Als bewusste Reaktion auf die Uberzentralisierung des ungarischen Staatswesens im sozialistischen
Einparteiensystem™* kam es in der Wendezeit der Jahre 1989/90 zur Wiedereinfiihrung der lokalen
Selbstverwaltung.”” Die Unterminierung des in den vorangegangenen vier Jahrzehnten etablierten
zentralistisch-hierarchischen Einparteiensystems sollte unter anderem durch diese Neubelebung und
Forderung eines zivilgesellschaftlichen, lokalen , Graswurzelpluralismus® erreicht werden.

231 Ungams232

Dementsprechend weisen in Kapitel IX der im Jahre 1990 totalrevidierten Verfassung
die §§ 41 ff. den oOrtlichen Gebietskorperschaften als ,,Gemeinschaft der Wahlbiirger* der jeweiligen
Gebietskorperschaft®® ein umfassendes Selbstverwaltungsrecht zu. Diese wird definiert als die ,,(...)
selbststandige demokratische Erledigung der die Gemeinschaft der Wahlbiirger beriihrenden 6rtli-
chen offentlichen Angelegenheiten, die Ausilibung der 6ffentlichen Gewalt im Interesse der Einwoh-

nerschaft“.?* Die Selbstverwaltungskorperschaften sind damit Teil der gesamtstaatlichen 6ffentli-

anspruchen. EuGH C-573/07 (SEA), Urteil vom 10.09.2009, Rn 35 ff. = NZBau 2009, 797.

227 Siehe Kapitel 1; A; IV.

228 In der sozialistischen Volksrepublik fungierten Gemeinden lediglich als parteigesteuerte Verwaltungseinheiten,
wihrend Staat und Partei zu einer Einheit verschmolzen wurden. Siehe dazu: JURGEN DIERINGER/ GABOR
SCHNEIDER, Lokale Selbstverwaltung im demokratischen Ungarn: Zwischen Subsidiaritit und Uberlastung in:
GABRIEL/MULLER-GRAFF/STEGER, Kommunale Aufgaben im Europdischen Binnenmarkt, 1 Aufl. 2010, S.
83 ff.

229 Ausfiihrlich zur Entstehung der ortlichen Selbstverwaltung im Transformationsprozess Ungarns; HERBERT KUP-
PER, Autonomie im Einheitsstaat — Geschichte und Gegenwart der Selbstverwaltung in Ungarn , 2002, S.146 ff.

230 So JURGEN DIERINGER/ GABOR SCHNEIDER, die auf die Ironie der Geschichte hinweisen, dass dieser auf
Pluralismus gerichtete Reformprozess im Machtvakuum der vollstindig abgeschafften Einheitspartei vollzogen wur-
de mit der Folge, dass ein politisch pluralistischer aber dennoch verhéltnisméaBig starker Staat mit oben angesiedel-
ten Entscheidungsebenen entstand, wenn auch diesem eine auffillig starke lokale Ebene gegeniibersteht. Lokale
Selbstverwaltung im demokratischen Ungarn: Zwischen Subsidiaritdt und Uberlastung in: GABRIEL/MULLER-
GRAFF/STEGER, Kommunale Aufgaben im Europdischen Binnenmarkt, 1 Aufl. 2010, S. 86 ff.

231 Zu moglichen Auswirkungen der seit April 2010 laufenden umfassenden Verfassungsreform in Ungarn, siche Kapi-
tel 5;B;11.

232 Gesetz LXII1/1990 iiber die Anderung der Verfassung der Republik Ungarn.

233 Gemal §§ 41 Abs. 1 und 42 sind dies die Gemeinden, die Stidte, die Hauptstadt und ihre Bezirke sowie die Komi-
tate. Die Wendung ,,Gemeinschaft der Wahlbiirger einer Gemeinde, einer Stadt, der Hauptstadt und ihrer Bezirke so
wie eines Komitats verwendet die zentrale Vorschrift § 42 Abs. 1 der Verfassung.

234 § 42 Satz 2. Siehe zur deutschsprachigen Ubersetzung der Verfassung Ungarns (Gesetz XX1949, vom 20.08.1949
in der Fassung der Neubekanntmachung vom 22.12.2990) in ULRICH HUFELD/ASTRID EPINEY, Europdisches
Verfassungsrecht, 1. Aufl. 2009, Ordnungsziffer 15 (S. 550 ff.).
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chen Gewalt und zugleich eine Vertiefung der demokratischen Partizipation der Biirger, da sie die
Ausiibung 6ffentlicher Gewalt auf lokaler Ebene in ortlichen Wahlen demokratisch legitimieren und
eine Kontrolle ermdglichen. Diese Herauslosung der Selbstverwaltungskorperschaften aus dem all-
gemeinen Verwaltungsaufbau verwirklicht im ungarischen Staatswesen auch eine Art vertikaler Ge-
waltenteilung innerhalb der Exekutive dadurch, dass die selbstverwaltete Gemeinde eben nicht un-
mittelbar der Regierung oder den Ministerien unterworfen ist, sondern stattdessen einer lokalen de-
mokratischen Kontrolle und einem Legitimationsvorbehalt unterliegt.”** Die Bezugnahme der Le-
galdefinition des ortlichen Selbstverwaltungsrechts in § 42 der Verfassung auf die ,,6ffentlichen*
Angelegenheiten und ihre Verkniipfung mit den die Gemeinschaft der Wahlbiirger betreffenden
»ortlichen® Angelegenheiten begriindet — vergleichbar mit der Formulierung des Art. 28 Abs. 2 S. 1
GG** - eine vermutete Allzustéindigkeit der ortlichen Selbstverwaltungen fiir alle 6ffentlichen An-
gelegenheiten von oOrtlichem Belang. Eine genaue Abgrenzung zu den gesamtstaatlichen, also natio-
nalen 6ffentlichen Angelegenheiten enthélt die Verfassung nicht und iiberantwortet damit die Kom-

t*7 unter Zuerkennung eines auch politischen Entscheidungsspiel-

petenzverteilung dem Zentralstaa
raumes.”*® Relevanz besitzt diese Abgrenzung zwischen o6rtlichen und iiberédrtlichen 6ffentlichen
Angelegenheiten deshalb, weil im Gegensatz zum deutschen Kommunalrecht die ungarische
Rechtsordnung die Kommunen bewusst nicht zu den Trigern auch gesamtstaatlicher Verwaltungs-
angelegenheiten auf ihrem jeweiligen Gemeindegebiet macht.”® Prinzipiell sind in Ungarn fiir ge-
samtstaatliche Aufgaben zentralstaatliche Behdrden (auch auf lokaler Ebene) zustindig und fiir ort-
liche Aufgaben ausschlieflich die Verwaltung der Kommunen. Als zu beachtende Minimalanforde-
rung bei dieser Abgrenzung legt die Verfassung fest, dass offentliche Angelegenheiten mit aus-
schlieBlich ortlichen Beziigen nicht auf gesamtstaatliche Ebenen tibertragen werden konnen.”*® Fer-
ner darf die Verteilung von Kompetenzen oder die gesetzliche Zuweisung von Pflichtaufgaben

durch den Zentralstaat, namentlich also dem Parlament, nicht dazu fithren, dass das Ortliche Selbst-

verwaltungsrecht ausgehohlt wird.”*' Damit ist der — auch politische — Beurteilungsspielraum des

235 Beschluss des Verfassungsgerichts der Republik Ungarn. 55/1994 (X1. 10.), ABH 1994, 296, 302.

236 Vergleichend zu dem Begriff der ,,Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft™ i.S.d. Art. 28 Abs. 2 GG und der
Legaldefinition des § 42 S. 2 der ungarischen Verfassung; HERBERT KUPPER, Autonomie im Einheitsstaat — Ge-
schichte und Gegenwart der Selbstverwaltung in Ungarn, 2002, S.166 ff.

237 Dass die Kompetenz zur Verteilung der Kompetenzen beim Zentralstaat liegt, 14sst sich unter anderem aus § 44/A
Abs. 2 der ungarischen Verfassung ableiten, der die in § 44/A Abs. | garantierte Rechtssetzungsbefugnis der ortli-
chen Selbstverwaltungskorperschaften in die Grenzen der ,,hdherrangigen® Rechtsvorschriften des Zentralstaates
verweist.

238 Beschluss des Verfassungsgerichts der Republik Ungarn 1094/H/1996, ABH 1997 851, 854 f.

239 Im deutschen Kommunalrecht ist der Grundsatz vorherrschend, dass die ortlichen Selbstverwaltungen fiir simtliche
Verwaltungsaufgaben auf ihrem Gemeindegebiet zustidndig sind, vgl. nur Art. 71 Abs. 2 S. 1 Verf. Ba-Wii. Eine
Durchbrechung dieses Grundsatzes gestattet die Verfassung des Landes Hessen geméll Art. 137 Abs. 1 S. 2 lediglich
in dringendem 6ffentlichen Interesse.

240 Zum Folgenden HERBERT KUPPER in Az Alkotmany Kommentarja, 2. Aufl. 2009, § 44/A, Rn. 25.

241 Dazu ndher in Kapitel 5; B; I1.
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Zentralstaates bei der Zuweisung kommunaler Aufgabenwahrnehmung recht weit gefasst und seine
verfassungsrechtliche Kontrolle wohl nur auf Extremfille beschrinkt. Zu diesem weiten Beurtei-
lungsspielraum des Gesetzgebers tritt der Umstand hinzu, dass die in der Verfassung gewihlte Ab-
grenzung zwischen Ortlichen und nicht ortlichen 6ffentlichen Belangen ihrer Natur nach flieend ist
und stindiger Aktualisierung im Lichte der jeweiligen gesellschaftlichen Verhéltnisse bedarf.*** So
kann bei einem Krankenhaus 6ffentlicher Tragerschaft und einem {iberregionalem Einzugsgebiet ein
ortlicher Bezug hergestellt werden, da das Krankenhaus auf dem Gebiet einer
Selbstverwaltungskorperschaft errichtet und betrieben wird. Da die Krankenpflege im genannten
Beispiel jedoch iiberregionale Relevanz besitzt, steht gleichzeitig auch der gesamtstaatliche
Bezugspunkt im Raum und entfaltet neben der lokalen und regionalen Selbstverwaltung eine
eigenstindige Wirkung. Diese flieBende Abgrenzung und der weite Beurteilungsspielraum des

3 fithrt jedoch keineswegs zu einer Ubermacht des Zentralstaates gegeniiber den

Gesetzgebers
Kommunen. Es ist zu bedenken, dass im Parlament selbst seit 1994 eine starke Vertretung der
kommunalen Ebene durch die Direktmandate von Biirgermeistern besteht, so dass bisweilen von
einem ,,Parlament der Biirgermeister* gesprochen wird.*** Diese versteckte ,,Biirgermeisterkammer
des eigentlichen Einkammerparlaments dringt auf die Durchsetzung und Wahrung lokaler
Interessen.”*® Dem erwihnten politischen Gestaltungsspielraum des Parlaments steht somit nicht nur
eine verfassungsgerichtliche Kontrolle gegeniiber, sondern auch eine interne Ausrichtung der
politischen Entscheidungen auf Belange mit Ortlichem Bezug. In der Praxis fiihrten diese
Rahmenbedingungen zu einer effektiven Umsetzung der verfassungsrechtlich vermuteten kommu-
nalen Allzustidndigkeit fiir die Regelung und Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben mit 6rtlichem
Bezug, was eine erhebliche Uberbelastung kommunaler Kapazititen zur Folge hatte.*® Im Jahre

2007 betrugen die Ausgaben der lokalen Selbstverwaltungen tiber 12 % des ungarischen BIP im

Vergleich beispielsweise zu den 7-8% in Deutschland.*"

242 Dabher dringen die Kommunen auf eine eindeutigere Abgrenzung staatlicher und ortlicher Aufgaben in der geplan-
ten Verfassungsreform Ungarns, Vgl. den Entwurf der Arbeitsgruppe V. (,Arbeitsgruppe Ortliche
Selbstverwaltung®), V. szamu, Helyi Onkormanyzatok Munkacsoportja, Dokument AEB 221/2010 vom 21.10.2010.
Einsehbar auf der Seite des Parlaments http://www.parlament.hu/ (zuletzt gesehen am 28.12.2010).

243 Siehe dazu auch JURGEN DIERINGER/ GABOR SCHNEIDER, Lokale Selbstverwaltung im demokratischen
Ungarn: Zwischen Subsidiaritit und Uberlastung in: GABRIEL/ MULLER-GRAFF/STEGER, Kommunale Aufga-
ben im Européischen Binnenmarkt, 1 Aufl. 2010, S. 89.

244 Seit 1994 ist es in Ungarn zuldssig, dass Abgeordnete einer Gebietskorperschaft zugleich auch ein Mandat als Ab-
geordnete des Parlaments inne haben. Seit dem steigt die Anzahl dieser Abgeordneten stetig von etwa 25 % im Jahre
2000 auf Gegenwirtig etwa 30 % nach den Parlaments- und Kommunalwahlen 2010. Siehe dazu BERNADIK IMRE,
Polgarmesterek parlamentje, Népszabadsag 05.10.2010, évfolyam (Jahrgang) LXVIII, szam (Nr.) 232/2, S. 5.

245 JURGEN DIERINGER/ GABOR SCHNEIDER, Lokale Selbstverwaltung im demokratischen Ungarn: Zwischen
Subsidiaritit und Uberlastung, GABRIEL/ MULLER-GRAFF / STEGER, Kommunale Aufgaben im Europiischen
Binnenmarkt, 1 Aufl. 2010, S. 89.

246 GURNIK AGNES/ SZALAI AKOS/ SZEPE EDIT, Kézikonyv a helyi énkormanyzatok tarsulasairél, 1998, S. 34
ff.

247 Damit ist Ungarn Spitzenreiter, nur in Skandinavien haben die lokalen Selbstverwaltungen mehr Spielraum. JUR-
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2. Der Stellenwert interkommunaler Zusammenarbeit in Ungarn

Die verfassungsrechtlich verbiirgte grundsitzliche Allzustindigkeit der Kommunen fiir die Organi-
sation, Regelung und Durchfiihrung ortlicher 6ffentlicher Aufgaben konkretisiert in Ungarn als zen-
trale Vorschrift das Gesetz LXV** (Selbstverwaltungsgesetz)*® aus dem Jahre 1990. § 1 Abs. 2
Selbstverwaltungsgesetz differenziert zwischen Aufgaben der Daseinsvorsorge einerseits so wie den
Aufgaben der Eingriffsverwaltung auf der ortlichen Ebene andererseits. Der hier relevante Bereich
der ortlichen Leistungsverwaltung wird in § 8 Selbstverwaltungsgesetz geregelt, der den Gemein-
den und Stidten einschlieBlich der Hauptstadt und ihrer Bezirke (,.telepiilési onkormanyzat“)*° in
einer nicht abschlieBenden Auflistung®' einen bereits sehr weiten Aufgabenkatalog zuweist. Dazu
gehoren u.a. ortliche Raumplanung- und Entwicklung, Denkmalpflege, Wohnungswirtschaft, Was-
ser- und Abwasserwirtschaft, Friedhofswesen, Stra3enbau und Instandhaltung, Abfallwirtschaft, 6f-
fentlicher Nahverkehr, Brandschutz, ortliche Aufgaben der o6ffentlichen Sicherheit und Ordnung,
Betrieb ortlicher Bildungseinrichtungen und Kinderstétten, soziale Versorgung oder Energieversor-
gung. Die Kommunen entscheiden zwar grundsétzlich frei dartiber, in welchem Umfang sie diese
Aufgaben wahrnehmen, der Gesetzgeber kann jedoch Aufgaben als Pflichtaufgaben ausweisen, so-

t.252

weit dies zur Versorgungssicherheit erforderlich is Manche Aufgaben weist bereits das Selbst-

verwaltungsgesetz selbst als Pflichtaufgabe aus.>* Im Ubrigen ldsst sich wegen der zumeist ortli-

chen und gleichzeitig tiberortlichen Beziige offentlicher Aufgaben®*

keine klare dogmatische
Grenzziehung zwischen gesamtstaatlichen und rein ortlichen Aufgaben erzielen, weshalb auch die
jeweils einschligigen Fachgesetze heranzuziehen sind.”® Gegenwirtig ldsst sich die Anzahl der

durch Fachgesetze zugewiesenen kommunalen Aufgaben auf etwa 3700 beziffern, wobei der Anteil

GEN DIERINGER/ GABOR SCHNEIDER, Lokale Selbstverwaltung im demokratischen Ungarn: Zwischen Subsi-
diaritdt und Uberlastung, GABRIEL/MULLER-GRAFF/STEGER, Kommunale Aufgaben im Europdischen Bin-
nenmarkt, 1 Aufl. 2010, S. 91.

248 Gesetz LXV/1990, in deutscher Ubersetzung von GEORG BRUNNER abgedruckt in G. Brunner (Hrsg.), Verfas-
sungs- und Verwaltungsrecht des Staaten Osteuropas (VSO), 1995, Landerteil Ungarn, Dokument 2.1.6.

249 Die amtliche Nennung des Gesetzes lautet libersetzt: Gesetz LXV/1990 iiber die ortlichen Selbstverwaltungen. Da
es sich um die zentrale und umfassende Regelung dieser Materie handelt, ist die von JURGEN DIERINGER und
GABOR SCHNEIDER verwendete deutsche Kurzbezeichnung ,,Selbstverwaltungsgesetz* sehr treffend und wird im
Folgenden hier iibernommen; vgl. DIERINGER/ SCHNEIDER in GABRIEL/MULLER-GRAFF/STEGER, Kom-
munale Aufgaben im Europdischen Binnenmarkt, 1 Aufl. 2010, S. 89.

250 § 6 Abs. 1 Selbstverwaltungsgesetz fasst die kleineren Gemeinden, iiber grolere Einwohnerzahlen verfiigende
Stadte sowie die Hauptstadt und ihre Bezirke unter dem Begriff ,telepiilési Onkormanyzat“ zusammen, was
sinngemil als lokale Gebietskorperschaft {ibersetzt werden kann.

251 § 8 Abs. 1 Selbstverwaltungsgesetz zéhlt eine Reihe von Aufgaben auf und zéhlt diese ,,insbesondere* zu den kom-
munalen Aufgaben und macht damit den nicht abschlieBenden Charakter der Aufzahlung deutlich.

252 § 8 Abs. 3 Selbstverwaltungsgesetz.

253 Etwa StraBenbau und Instandhaltung. Offentliche Beleuchtung, Trinkwasserversorgung, Betrieb von Schulen und
Kinderstitten, vgl. § 8 Abs. 4 Selbstverwaltungsgesetz.

254 Siehe dazu HERBERT KUPPER, Autonomie im Einheitsstaat — Geschichte und Gegenwart der Selbstverwaltung in
Ungarn, 2002, S. 302 ff.

255 HERBERT KUPPER, Autonomie im Einheitsstaat — Geschichte und Gegenwart der Selbstverwaltung in Ungarn,
2002, S. 213.
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der Pflichtaufgaben eine wachsende Tendenz aufweist.*®

Diese Entwicklung stellt die Kommunen
vor zwei Herausforderungen. Zum Einen konnen sie trotz eigener Steuereinnahmen und gesetzlich
garantierter staatlicher Transferleistungen die Vielzahl ihrer Aufgaben nicht finanzieren, was zu ei-
ner dramatischen Verschuldung der lokalen Selbstverwaltungen fiihrte.”’ In Folge der globalen Fi-
nanzkrise besteht seit 2008 zusatzlich das Problem, dass die Kommunen Kredite auf dem Markt nur
noch unter erschwerten Bedingungen erhalten. Hinzu kommt, dass den Gemeinden die technischen
und personellen Kapazititen fiir eine ausreichende Erfiillung ihrer Aufgaben haufig fehlen. Dies
liegt nicht zuletzt an den bislang ausgebliebenen Gebietsreformen. Fiir ein Land mit 10 Millionen
Einwohnern wird die Anzahl von 3200 Gemeinden als deutlich zu viel kritisiert, zumal etwa die
Hilfte dieser Kommunen unter 1000 Einwohner aufweist und etwas weniger als ein Drittel unter
500 Einwohner zdhlen.® Im Vergleich hierzu reduzierte Belgien (ebenfalls 10 Millionen Einwoh-
ner) in den Jahrzehnten der Nachkriegszeit die Anzahl der Gemeinden um 78 % auf gegenwirtig
knapp 600.2*° Auf Grund der finanziellen und strukturellen Uberlastung der ungarischen Kommunen
entstand frith ein enormer Bedarf nach praktikablen Losungen, die analog zu den Reformen in
Westeuropa in den 1950er bis 1980er Jahren zwei wesentliche Richtungen aufweisen. Diese sind
zum Einen umfassende Gebietsreformen, die vor allem die Zusammenlegung von Gemeinden
bezwecken und zum Anderen die verfassungsrechtlich milderen Mittel gesetzlicher Pflichtkoopera-
tionen zwischen Kommunen oder — als mildestes Mittel — die Forderung der hier relevanten freiwil-
ligen Kooperationsformen. Bislang scheiterten Reformansétze, die auf die Fusionen von Gemeinden
abzielten. Grund ist die grundsitzlich ablehnende Haltung der Kommunen, welche die Biirgermeis-
ter liber die oben erwihnte versteckte ,,Biirgermeisterkammer im Parlament einbringen. Auf Grund
der dauerhaft unrealisierbaren Gebietsreformen und der chronischen Uberlastung und Verschuldung
der Gemeinden, besteht daher seit Beginn des Transformationsprozesses in Ungarn ein ,,faktischer
Kooperationszwang® der Kommunen zur Erfiillung ihrer Aufgaben, insbesondere auf dem Gebiet

der hier relevanten ortlichen Leistungsverwaltung.”® Thren 6ffentlichen Aufgaben konnen die Ge-

256 BERTALAN LAURA, Ko6zszolgaltatasok, kistérségek, helyi onkormanyzatok, Nyugat-Magyarorszagi Egyetem,
2005, S. 1 f; Aufsatz Abrufbar unter: http://rs1.szif.hu/~pmark/publikacio/Netware/bertalan.doc. (zuletzt gesehen am
28.12.2010).

257 Im Jahr 2009 betrug der Schuldenstand groerer Stiadte wie Debrecen, Pécs und Szeged (jeweils um die 200.000
Einwohner) zwischen 17 bis 37 Milliarden Forint. Siche die Ubersicht in Népszabadsag vom 11.08.2010, Jahrgang
LXVIIL, Nr. 186/2, S. 2.

258 JURGEN DIERINGER/ GABOR SCHNEIDER, Lokale Selbstverwaltung im demokratischen Ungarn: Zwischen
Subsidiaritit und Uberlastung in: GABRIEL/MULLER-GRAFF/STEGER, Kommunale Aufgaben im Europii-
schen Binnenmarkt, 1 Aufl. 2010, S. 90.

259 Solche Gebietsreformen wurden in Westeuropa zwischen 1950 und 1980 in zahlreichen Landern durchgefiihrt, um
die Leistungsfahigkeit der Gemeinden zu steigern; vgl. Council of Europe 1995: The size of municipalities, efficien-
cy and citizen participation. Local and regional authorities in Europe, No. 56, Strassbourg Cedex: Council of Europe
Press; die Zahlen zu diesen Gebietsreformen im Einzelnen vgl. S. 16.

260 GABOR SCHULTZ, Kozszolgaltatasok kialakitisa és szervezése a kistérségek szintjén, Szdzadvég miihelytanul-
manyok 12., S. 4. Studie der Stiftung Szazadvég, Abrufbar unter www.szazadveg.hu (zuletzt gesehen am
28.12.2010).
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meinden hdufig nur durch Zusammenlegung ihrer Kapazititen nachkommen, weshalb die kommu-
nalen Kooperationen sich zunehmender Beliebtheit erfreuen und die vergaberechtlichen Vorgaben

auf diesem Gebiet von den Stiddten und Gemeinden als zusitzliche Belastung empfunden werden.”!

3. Verhiiltnis interkommunaler Kooperationen zu anderen Formen kommunaler Aufgabenerfiil-
lung

Diesen Befund bestétigt die oben dargelegte Datenerhebung des ungarischen Innenministeriums un-
ter 1161 ortlichen Gebietskorperschaften beziiglich der von ihnen favorisierten Organisationsfor-
men bei der Erbringung 6ffentlicher Leistungen.? Im Mittelpunkt der Untersuchungen stand auch
die Frage, ob die vergaberechtliche Ausschreibungspflicht die Wahlfreiheit der Kommunen hin-

sichtlich der Organisationsformen beeintrachtigt.

Wie Abbildung 3 entnommen werden kann, ldsst sich die Erbringung o6ffentlicher Leistungen
durch Gebietskorperschaften in Ungarn zunéchst in die beiden Grundformen der Eigenerbringung
einerseits und der Zusammenarbeit mit Privatunternehmen andererseits einteilen. Die Hilfte der be-
fragten Gebietskorperschaften geben an, Vertrdge mit Unternehmen der Privatwirtschaft abzuschlie-

265 welche sie mit

Ben.** Knapp 40 % errichten und betreiben eigene Gesellschaften des Privatrechts
der Durchfiihrung von Aufgaben betrauen. Der Anteil an Zusammenarbeitsformen zwischen Ge-
bietskorperschaften, die als so genannte ,,tarsulas® im Gesetz 1997/CXXV tiber kommunale Zusam-
menarbeit (KommZusG)*® geregelt sind, betridgt 55,6 % und ist damit die am weitesten verbreitete
Organisationsform. ,,Sonstige* Organisationsformen machen 26,6 % aus und umfassen insbesonde-
re die Leistungserbringung durch eigene Verwaltungsstellen. Eine bedeutsame Ergidnzung dieser
Angaben ldsst sich der niheren Untersuchung der von den Gebietskorperschaften betriebenen Ge-
sellschaften privatrechtlicher Organisationsform entnehmen. Die von diesen Kommunalunterneh-
men durchgefiihrten Leistungen decken das oben dargestellte weite Aufgabenspektrum der lokalen

Gebietskorperschaften ab.*” Etwa die Halfte aller Kommunalunternehmen erbringen ihre Leistun-

gen ausschlieBlich gegentiber der Gebietskorperschaft, die sie betreibt. Die tibrigen Kommunalun-

261 Innenministerium Ungarn, Dokument-Nr. 308-155/2005, S.6: siehe die Quellenangaben zu Abbildung 3 im An-
hang.

262 Innenministerium Ungarn Dokument-Nr. 308-155/2005, siche die Angaben zu Abbildung 3 im Anhang.

263 Abb. 3 im Anhang.

264 Solche Vertrdge konnen eine schlichte Auftragsvergabe oder Beauftragung darstellen oder auf die Errichtung eines
Public-Private Partnerships gerichtet sein.

265 Dabei handelt es sich um Kapitalgesellschaften des ungarischen Rechts, insbesondere die Kft (GmbH) und die Rt.
(AG), da § 80 Abs. 3 des Selbstverwaltungsgesetzes 1990/LXV den Gebietskorperschaften lediglich die Griindung
oder die Beteiligung an solchen Gesellschaften gestattet, bei denen die Haftung der Kommune auf den in die Gesell-
schaft eingebrachten Anteile Beschrénkt bleibt.

266 Gesetz CXXXV/1997 tber die Verbandsbildung und Zusammenarbeit der ortlichen Selbstverwaltungen; 1997 évi
CXXXYV torvény a helyi onkormanyzatok tarsuldsardl és egytittmiikodésérdl; im Folgenden KommZusG.

267 Zu den folgenden Angaben vgl. Innenministerium Ungarn Dokument-Nr. 308-155/2005, vgl. die ndheren Angaben
im Anhang zu Abbildung 3.
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ternehmen erbringen ihre Leistungen auch gegeniiber anderen Marktteilnehmern. Daraus 1ésst sich
schlieBen, dass die in Abbildung 3 dargestellten Zusammenarbeitsformen (tarsulas) in Ansehung der
kommunalen Unternehmen sich nicht nur auf die Félle beschrdnken, in denen mehrere Kommunen
ein gemeinsames Unternehmen — beispielsweise eine GmbH — betreiben. Denkbar ist auch, dass
eine im Alleineigentum einer Kommune stehende GmbH Leistungen gegeniiber einer anderen

Kommune erbringt.**®

Ein Praxisbeispiel stellt hierzu das als Kft. (GmbH) organisierte
Kommunalunternehmen der Stadt Kecskemét dar, welches im vollstindigen Eigentum der
Gemeinde steht. Seine Dienstleistungen der Abfallwirtschaft und Stadtreinigung erbrachte das
Unternehmen in den Jahren 2009 und 2010 auch fiir die Nachbargemeinden Nyarlorinc und

Helvécia.>®

4. Das System der gesetzlichen Regelungen zur kommunalen Zusammenarbeit

Bereits die zu Beginn der Wendezeit grundlegend tiberarbeitete Verfassung Ungarns gewihrt den
ortlichen Selbstverwaltungen in § 44/A Abs. 1 lit. h) eine umfassende Kooperationsfreiheit, die so-
gar Zusammenarbeitsformen mit ausldndischen ortlichen Selbstverwaltungen gestattet. Auf Grund
der oben geschilderten hohen Arbeitslast und der daraus resultierenden faktischen Kooperations-
zwinge der Gebietskorperschaften entstand frith ein Bedarf nach geregelten Formen der interkom-
munalen Zusammenarbeit. Die durch das einfache Gesetz zur Verfiigung gestellten Handlungsfor-
men miissen aus den folgenden zwei Gesichtspunkten systematisiert werden. In Konkretisierung der
verfassungsrechtlich gewihrten Kooperationsfreiheit enthalten zunédchst das bereits erwéhnte

Selbstverwaltungsgesetz?”

und das Gesetz {liber die Vereinigungen und Zusammenarbeit ortlicher
Selbstverwaltungen (KommZusG) eine Reihe vertikaler Kooperationsformen, die in spéteren Fach-
gesetzen weiter ausgebaut wurden. Die Zusammenarbeit durch eigens hierfiir vom Gesetz zur Ver-
fligung gestellten juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts*!, die den deutschen Zweckverbén-
den dhneln, ist damit abschlieBend geregelt. Der zweite — verfassungsrechtlich ebenfalls verbiirgte —
Gesichtspunkt ergibt sich aus § 44/A Abs. 1 lit. b) der Verfassung. Danach kénnen ortliche Selbst-
verwaltungen mit ihrem Vermogen selbststindig wirtschaften und in eigener Verantwortung unter-

nehmerisch tdtig sein. Die in § 9 der ungarischen Verfassung als Staatsziel verankerten Prinzipien

der freien Marktwirtschaft und des wirtschaftlichen Wettbewerbs erstreckt § 44/A Abs. 1 lit. b) der

268 In solchen Fillen kann gemaf § 7 KommZusG eine Gemeinde eine andere mit der Durchfiihrung einer Aufgabe in
der Weise betrauen, dass die beauftragte Kommune den Auftrag mit einer in ihrem Eigentum stehenden GmbH oder
einer Aktiengesellschaft erfiillt. Auch diese Vorgehensweise erfasst § 7 KommZusG als eine klassische Form der
tarsulas®.

269 Siehe dazu die Seite des Kommunalunternehmens ,,Kecskeméti Varosgazdasagi Kft.“ unter www.vg-kft.hu (zuletzt
gesehen am 28.12.2010).

270 1990. évi LXV tv. A helyi 6nkormanyzatokrol; Gesetz tiber die ortlichen Selbstverwaltungen.

271 Siehe § 16 KommZusG.
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Verfassung auf die Kommunen als unternehmerisch tatige Marktteilnehmer. Sie diirfen sich unter-
nehmerisch nicht nur betétigen, um 6ffentliche Zwecke zu verfolgen, sondern auch zur schlichten
Mehrung des kommunalen Vermogens.”* Daher ist es zulédssig, dass mehrere Kommunen eine ge-
meinsame Kft. errichten und mittels dieser Gesellschaft Leistungen auf dem Markt anbieten. Eben-
so denkbar ist der Fall, dass eine Gemeinde eine eigene Kft. betreibt, die wiederum Leistungen fiir
eine andere Gemeinde erbringt. Die potentiell wettbewerbsverzerrende Wirkung solcher aus Steuer-
geldern finanzierter Kommunalunternehmungen im Verhiltnis zu ihren privaten Konkurrenten®”
nimmt die ungarische Rechtsordnung im Interesse der effektiven Gewéhrleistung kommunaler Au-
tonomie in Kauf und bildet damit einen Gegensatz zum deutschen Kommunalrecht.”’* Bei solchen
unternehmerischen Betédtigungen gelten die Vorschriften des allgemeinen Zivilrechts, Handelsrechts
und Gesellschaftsrechts auch in Ansehung der Selbstverwaltungskorperschaften. Daher werden die
von den Gemeinden errichteteten Zusammenarbeitsformen grundsitzlich nach den allgemeinen Vor-
schriften des Zivil- und Handelsrechts beurteilt, soweit die speziellen Vorschriften des KommZusG
oder des Selbstverwaltungsgesetzes keine Regelungen enthalten.””” Die ortlichen Selbstverwaltun-
gen in Ungarn bevorzugen fiir die gemeinsame Erbringung gemeinwohlorientierter Leistungen hiu-
fig die flexibleren zivilrechtlichen Zusammenarbeitsformen durch Vertrag oder die gemeinsame
Griindung von Kapitalgesellschaften. In der Praxis kommt diesen Organisationsformen eine erhebli-
che Bedeutung zu, so dass sie im Rang durchaus neben den gesetzlich geregelten speziellen Zusam-
menarbeitsformen stehen.”’® Entsprechend dieser weiten unternehmerischen Betitigungsfreiheit der
Gemeinden in Ungarn einerseits und dem Bedarf nach spezialgesetzlich geregelten Kooperations-
formen andererseits haben die durch das einfache Gesetz zugelassenen Leistungsbeziehungen zwi-
schen Gemeinden zahlreiche Erscheinungsformen. Im folgenden wird ein Uberblick zu den mogli-

chen Gestaltungsmoglichkeiten gegeben.

272 § 80 Abs. 3 des Selbstverwaltungsgesetzes schreibt als Grenze lediglich fest, dass die Haftung der Gebietskdrper-
schaft nicht iiber den in die Unternehmung eingebrachten Betrag hinausgehen darf, so dass Beteiligungen an einer
GmbH oder einer Aktiengesellschaft zuldssig ist, nicht jedoch die Betétigung als Gesellschafter einer OHG.

273 HERBERT KUPPER, Autonomie im Einheitsstaat — Geschichte und Gegenwart der Selbstverwaltung in Ungarn,
2002, S. 279 ft.

274 In Deutschland diirfen Kommunen unternehmerisch ausschlieBlich zur Verfolgung 6ffentlicher Zwecke titig wer-
den und innerhalb dieser Grenzen auch nur, soweit der verfolgte dffentliche Zweck nicht ebenso gut durch die Leis-
tungen der Privatwirtschaft, also privater Dritter verwirklicht werden kann. Siche § 121 Abs. 1 Hessische Gemein-
deordnung.

275 Entscheidung des obersten Gerichtshofs 1997/446, abgedruckt in GURNIK/ SZALAI/ SZEPE, Kézikonyv a helyi
onkormanyzatok tarsulasairol, 1998, S. 158 ff.

276 Dies gilt insbesondere auf dem Gebiet der kommunalen Leistungen der Daseinsvorsorge; GABOR SCHULTZ,
Kozszolgaltatasok kialakitasa és szervezése a kistérségek szintjén, Szazadvég miihelytanulmanyok 12., S. 20 — Stu-
die der Stiftung Szazadvég, Abrufbar unter www.szazadveg.hu (zuletzt gesehen am 28.12.2010).
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5. Die einzelnen Kooperationsformen in den Gesetzen 1990/LXV und 1997/CXXXV

Die Zusammenarbeitsformen der §§ 42°”7 und 44*”® Selbstverwaltungsgesetz ermoglichen die ge-
meinsame Wahrnehmung klassisch hoheitlicher Aufgaben®”, welche Privaten nicht {ibertragen wer-
den konnen und haben in Ermangelung eines Dienstleistungscharakters daher keine vergaberechtli-
che Relevanz.®® Lediglich der Betrieb gemeinsamer Einrichtungen gemiB § 43 Selbstverwaltungs-
gesetz ist auf die Erbringung von Aufgaben der Leistungsverwaltung gerichtet. Diese Kooperations-
form dient der Versorgung der Einwohner mehrerer Kommunen mit 6ffentlichen Leistungen und
wird von den teilnehmenden Gemeinden gemeinsam finanziert. Im Gesetz 1997/CXXXYV iiber die
Zusammenarbeit der Ortlichen Selbstverwaltungen (KommZusG) wurde diese letztere
Zusammenarbeitsform weiter konkretisiert und ausgebaut. Neben dem Betrieb gemeinsamer Ein-
richtungen in Offentlich-rechtlicher Form ist auch eine Zusammenarbeit iiber gemeinsam geleitete
Unternehmen des Privatrechts moglich. Zusétzlich sind auch horizontale Kooperationen, nament-
lich die Durchfiihrung bestimmter Aufgaben einer Gebietskdrperschaft durch eine andere Gebiets-
korperschaft auf Grundlage eines Auftragsverhiltnisses zwischen den Kommunen vorgesehen.”' Im
Folgenden werden nur noch diese Zusammenarbeitsformen des KommZusG dargestellt. Die {ibri-
gen Kooperationsformen des Selbstverwaltungsgesetzes, die der Durchfiihrung klassisch hoheitli-
cher Aufgaben dienen, bleiben angesichts der fehlenden vergaberechtlichen Relevanz auller Be-

tracht.

Das KommZusG enthélt in seinen §§ 7 ff. drei Zusammenarbeitsformen. Sie alle konnen sowohl der
gemeinsamen Erflillung 6ffentlicher Aufgaben im Bereich der Leistungsverwaltung dienen als auch
der gemeinsamen Ausiibung schlicht hoheitlicher Befugnisse im Bereich der Ordnungs- und Ein-
griffsverwaltung.”®* Alle drei Grundformen bezeichnet das KommZusG sinngemil als Vereinigung
(,,tarsulds*), was jedoch nicht eine Zusammenlegung der Selbstverwaltungen bedeutet sondern ver-
tragsbasierte Ubereinkiinfte iiber den Unterhalt gemeinsamer Organe, Dienststellen oder Unterneh-
men beziehungsweise die Beauftragung einer Kommune durch eine andere mit der Durchfiihrung

einer Aufgabe.”® Der Vollstdndigkeit halber ist noch darauf hinzuweisen, dass es neben den Koope-

277 Errichtung gemeinsamer Verwaltungsbehorden.

278 Zusammenlegung der Abgeordnetenkdrperschaften zu einer gemeinsamen, dazu: HERBERT KUPPER, Autonomie
im Einheitsstaat — Geschichte und Gegenwart der Selbstverwaltung in Ungarn, 2002, S.265.

279 Dazu GURNIK AGNES/SZALAI AKOS/SZEPE EDIT, Kézikonyv a helyi énkorményzatok térsuldsairol, 1998,
S. 11 f.

280 Vgl. nur Art. 1 Absdtze (2) in Verbindung mit (8) der Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG (ABI. vom
30.04.2004 L134, S. 112). Ein ausschreibungspflichtiger 6ffentlicher Auftrag zwischen Kommunen liegt nur vor,
wenn die mit Aufgaben betraute Kommune fiir die andere Kommune marktfiahige Dienstleistungen erbringt.

281 Einen knappen Uberblick in deutscher Sprache zu den im KommZusG enthaltenen Kooperationstypen liefert HER-
BERT KUPPER, Autonomie im Einheitsstaat — Geschichte und Gegenwart der Selbstverwaltung in Ungarn, 2002, S.
378 f.

282 § 3 Abs. 1 KommZusG.

283 Dies ergibt sich auch aus der nicht ganz {ibersichtlichen Formulierung des § 3 Abs. 1 KommZusG, der die Verein-
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rationsformen des KommZusG weitere spezialgesetzliche Regelungen gibt, die den deutschen

Pflichtzweckverbinden**

dhnliche Pflichtkooperationen fiir bestimmte Gebiete anordnen.” Da die
Kommunen bei diesen Pflichtkooperationen nicht auf Grund ihrer Organisationshoheit
zusammenarbeiten, werden sie nachfolgend nicht ndher behandelt. Hinzu kommt, dass diese
Pflichtkooperationen vorwiegend fiir Aufgaben der nicht privatisierbaren Eingriffsverwaltung
eingerichtet werden, wihrend die hier relevanten Fille der Leistungsverwaltung (Daseinsvorsorge)

von den Kommunen iiberwiegend durch freiwillige Zusammenarbeit wahrgenommen werden.?

a) Horizontale Kooperation: Der Auftrag gemdiff § 7 KommZusG

Die Vertretungskorperschaften™’

zweier Ortlicher Selbstverwaltungen konnen geméll § 7 Abs. 1
KommZusG vereinbaren, dass ein Organ (,,szerv®), eine Institution (,,intézmény*) oder eine andere
Einrichtung (,,mas szervezet) der beauftragten Kommune bestimmte 6ffentliche Aufgaben oder
Befugnisse der beauftragenden Kommune ausiibt oder Dienstleistungen fiir diese ausfiihrt. Die be-
auftragte Kommune erhilt eine Vergiitung.**® Was unter den Begriffen ,,Organ®, ,Institution* oder
»andere Einrichtung® zu verstehen ist, muss je nach Einzelfall ermittelt werden, ist jedoch in den
Grundziigen in § 9 Selbstverwaltungsgesetz geregelt. Als Organe der Kommune gelten danach der
Biirgermeister so wie alle Fachausschiisse der Vertretungskorperschaft und deren Behorden. Fiir die
Erbringung von gemeinwohlorientierten Dienstleistungen kdnnen die Kommunen gemél § 9 Abs. 4
Selbstverwaltungsgesetz ,,(...) kommunale Institutionen, Unternehmen oder andere Einrichtungen®
errichten. Das Selbstverwaltungsgesetz differenziert somit zwischen den o6ffentlich-rechtlichen Or-
ganisationsformen (etwa Anstalten) einerseits und den privatrechtlichen Organisationsformen (Ge-
sellschaften des Privatrechts) andererseits. Letztere bleiben auf Kapitalgesellschaften beschréinkt, da
diese im Gegensatz zu Handelsgesellschaften, wie etwa der , kozkereseti tarsasag“*®, keine unein-

geschrinkte Haftung der Kommune in ihrer Eigenschaft als Gesellschafterin begriinden.”® Dieser

barungen der Kommunen im Sinne des KommZusG auf gemeinsame Aufgabenwahrnehmung beschrinkt. GURNIK
AGNES/SzALAI AKOS/SZEPE EDIT, Kézikonyv a helyi dnkormanyzatok tarsulasairél, 1998, S. 21. Zur deut-
schen Ubersetzung des Begriffes ,,tarsulds* mit der Bezeichnung ,,Vereinigung* und die Einschriinkung dieser Be-
griffsbildung auf die oben dargestellten Zusammenarbeitsformen vgl. HERBERT KUPPER, Autonomie im Ein-
heitsstaat — Geschichte und Gegenwart der Selbstverwaltung in Ungarn, 2002, S. 379.

284 Kienbaum Studie/DStGB S. 6 f.

285 Siehe dazu das Gesetz tiber Regionale Mehrzweckvereinigungen; 2004. évi CVII. torvény a tobbceélu kistérségi tar-
sulasokrol.

286 GABOR SCHULTZ, Kozszolgaltatasok kialakitasa és szervezése a kistérségek szintjén, Szazadvég mithelytanul-
manyok 12., S. 14. Studie der Stiftung Szadzadvég, Abrufbar unter www.szazadveg.hu (zuletzt gesehen am
28.12.2010).

287 Die Vertretungskorperschaft der Kommunen ist die vom Wahlvolk unmittelbar gewéhlte Kdrperschaft der Kommu-
ne, die sémtliche Kernaufgaben der Selbstverwaltung wahrnimmt. Sie kann die origindr ihr zustehenden Entschei-
dungsbefugnisse den Verwaltungsorganen der Kommune {ibertragen und diese Anweisen, vgl. § 2 Abs. 2 Selbstver-
waltungsgesetz.

288 § 7 Abs. 2 lit. d) KommZusG.

289 Offene Handelsgesellschaft nach ungarischem Recht.

290 Diesen Grundsatz stellt § 80 Abs. 3 des Selbstverwaltungsgesetzes auf.
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Einteilung folgend differenziert auch die Aufzahlung des § 7 KommZusG zwischen Organen so wie
offentlich-rechtlichen Organisationsformen einerseits und Gesellschaften des Privatrechts anderer-
seits.”' Der spezifische Auftragstyp des § 7 umfasst sowohl die ,,Beauftragung* mit der Durchfiih-
rung hoheitlicher Aufgaben, als auch mit der Erbringung von 6ffentlichen Dienstleistungen. Der
Auftrag stellt die am hédufigsten gewihlte Art der Zusammenarbeit dar.”*> Diese Zusammenarbeits-
form ist die flexibelste und zugleich die einzige, die nicht auf die gemeinsame Unterhaltung einer
juristischen Person abstellt. Vielmehr erbringt die beauftragte Kommune die jeweilige Leistung
selbst mit ihren eigenen Organen, offentlich-rechtlichen Einrichtungen oder privatrechtlich organi-
sierten Gesellschaften. Eine klassische Aufgabe der Leistungsverwaltung, wie etwa die Instandhal-
tung von Strallen oder Offentlicher Plédtze, wird also im Rahmen des § 7 KommZusG als ein unmit-
telbares Auftragsverhdltnis zwischen zwei Kommunen ausgestaltet. Eine weitere juristische Person
ist nicht als Vertragspartei zwischengeschaltet. Vielmehr fungiert die jeweils zur Aufgabendurchfiih-

rung eingesetzte Einheit als ,,Erfiillungsgehilfe* der beauftragten Kommune.*”?

b) Vertikale Formen: Unterhaltung einer gemeinsamen Einrichtung mittels alleiniger oder geteil-
ter Aufsicht gemdf §§ 8 f. und § 16 KommZusG

Die Zusammenarbeitsform gemdl § 8 KommZusG kann von zwei oder mehreren Kommunen ver-
einbart werden. Die jeweilige Versorgungsleistung wird durch eine gemeinsame Einrichtung er-
bracht.”* Die Partnerkommunen errichten, finanzieren und betreiben hier eine eigene neue Einrich-
tung, beispielsweise eine Anstalt oder eine Kft. Die Weisungsrechte in Ansehung dieser gemeinsa-
men Organisationseinheit iibt allerdings alleine die in der Vereinbarung hierzu erméchtigte Kommu-
ne aus. Die Befugnisse eines Gesellschafters einer Kft. wiirde beispielsweise die ermichtigte Kom-
mune im eigenen Namen fiir sich und stellvertretend fiir alle {ibrigen Partnerkommunen wahrneh-
men. Allerdings ist die Zustimmung sidmtlicher Kommunen erforderlich, soweit eine Entscheidung

den Haushalt der gemeinsam finanzierten Einrichtung betrifft.*> Vor der Berufung des Geschifts-

291 § 7 KommZusG verwendet nicht den Begriff ,(6ffentliches) Unternehmen® sondern den Sammelbegriff
,szervezet“(Organisation), der als Gegenbegriff zu den Organen und 6ffentlich-rechtlichen Einrichtungen der beauf-
tragten Kommune steht. Aus § 17 Abs. 4 KommZusG ergibt sich, dass das KommZusG mit dem Begriff ,,szervezet®
auch ,,gazdalkodo szervezet™ (wirtschaftliche Organisation) meint, was wiederum auch Handels- und Kapitalgesell-
schaften umfasst sowie alle offentlichen Unternehmen. Legaldefiniert ist der Begriff ,,gazdalkod6 szervezet™ in
§ 685 Abs. 1 lit. ¢) des ungarischen Biirgerlichen Gesetzbuches. Dazu gehoren auch die hier relevanten Kapital- und
Handelsgesellschaften ( also GmbH und AG sowie OHG und KQG).

292 GURNIK AGNES/ SZALAI AKOS/ SZEPE EDIT, Kézikonyv a helyi 6nkormanyzatok tarsulasairél, 1998, S. 24.

293 Dies jedoch nur, soweit es sich um eine selbststédndige Organisationsform mit eigenstandiger, wenn auch weisungs-
gebundener Leitung handelt, etwa um eine ausgelagerte GmbH. Wird die beauftragte Kommune mit einer ihrer eige-
nen Dienststellen tétig, braucht ihr das Verhalten dieser Dienstelle nicht zugerechnet werden, da die Kommune in
diesem Fall selbst tdtig wird.

294 Die zu erbringende gemeinwohlorientierte Leistung muss bei der Griindung der gemeinsamen Versorgungseinheit
genau bestimmt werden, vgl. § 8. Abs. 4 KommZusG.

295 Bei allen iibrigen Entscheidungen sind gemél § 8 Abs. 2 KommZusG die iibrigen Kommunen vorher zu informie-
ren, so dass insgesamt eine hinreichende Riicksprache zwischen den kooperierenden Gemeinden gewihrleistet ist.
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fithrers der jeweiligen juristischen Person muss die mit der Leitung betraute Kommune die Zustim-
mung der iibrigen Kooperationspartner einholen.”® Die auf diese Art gemeinsam betriebene Einheit

erbringt ihre Leistungen fiir die zusammenarbeitenden Kommunen auf deren jeweilige Bestellung.

Die Zusammenarbeitsform im Sinne des § 9 KommZusG ermdglicht hingegen den Betrieb einer ge-
meinsamen Einrichtung, die sich von der Betriebsform des § 8 KommZusG dadurch unterscheidet,
dass hier die Weisungsrechte und der gemeinsame Unterhalt durch ein eigens hierfiir zu errichten-
des kollektives Beschlussorgan der teilnehmenden Gebietskorperschaften ausgetlibt werden. Funkti-
onsweise, Zusammensetzung und Befugnisse dieses Beschlussorgans regeln die §§ 10 ff. Komm-
ZusG. Das als Vereinigungsrat (,,tarsulasi tanacs®) bezeichnete Beschlussorgan besteht aus entsand-
ten Abgeordneten der Vertretungskorperschaften oder den Biirgermeistern. Die Stimmrechte im Ver-
einigungsrat konnen sich nach dem verhéltnisméfBigen Anteil der finanziellen Beteiligung der ent-
sendenden Kommune an der betriebenen Einrichtung richten. Kein Mitglied des Vereinigungsrates

darf jedoch auf diese Weise mehr als die Hilfte der Stimmanteile innehaben.

Gemal § 16 KommZusG konnen sowohl in den Fillen des § 8 als auch des § 9 KommZusG die
Kommunen vereinbaren, dass der von ihnen gebildete Zusammenschluss als eigenstdndige juristi-
sche Person betrieben wird, soweit der Betrieb der gemeinsam errichteten Einheit (etwa eine Kft.
oder eine Anstalt) und die Besorgung der 6ffentlichen Aufgaben es erforderlich machen, dass der
kommunale Zusammenschluss eigene Verbindlichkeiten eingehen kann oder Vermdgensverfiigun-
gen vornehmen kann. § 16 ermoglicht insoweit eine den deutschen Zweckverbanden dhnliche Orga-
nisationsform, die sich dadurch auszeichnet, dass eine neue juristische Person des oOffentlichen
Rechts errichtet wird, die als ,,Betreibergesellschaft der Kooperation fungiert. Diese Moglichkeit
erlaubt eine hohere Praktikabilitit des Zusammenschlusses, da bei hiufig bis zu 30 teilnehmenden
Kommunen ansonsten fiir jedes vorzunehmende Rechtsgeschift die Kommunen einzeln die
notwendigen Willenserkldarungen abgeben miissten. Wird der Zusammenschluss als eigene juristi-
sche Person gemal} § 16 KommZusG betrieben, sind beziiglich ihrer inneren Organisation die Vor-
schriften liber den Vereinigungsrat im Sinne des § 10 entsprechend anzuwenden. Als eigener
Rechtstrager kann der Zusammenschluss im eigenen Namen Kapitalgesellschaften errichten und

Betreiben oder eine Aufgabe selbst durchfiihren.

¢) Praxisbeispiele

Nach den §§ 8 und 9 KommZusG sind folgende Konstellationen iiblich, die am Beispiel der Park-

t297

platzwirtschaft in Zusammenarbeit der Bezirke der Stadt Budapest™’ dargelegt werden. Ein Zusam-

296 GURNIK AGNES/ SzALAI AKOS/SZEPE EDIT, Kézikonyv a helyi dnkormanyzatok tarsulasairol, 1998, S. 26.
297 Die einzelnen Bezirke der Stadt Budapest sind eigenstindige Gebietskorperschaften mit eigenen gewéhlten Be-
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menschluss mehrerer Selbstverwaltungskorperschaften kann als eigensténdige juristische Person
des offentlichen Rechts betrieben werden, die mit eigenen Sachmitteln und Personal ausgestattet ist
und die Instandhaltung so wie den Betrieb der 6ffentlichen Parkplétze auf dem Gebiet der kooperie-
renden Selbstverwaltungen {ibernimmt.**® Die Gebiihren fiir die Parkplatznutzung erhebt in diesen

Féllen der Zusammenschluss gegeniiber den Fahrzeughaltern.

Zum Teil entscheiden sich die Kommunen fiir eine Organisationsform, in welcher der Zusam-
menschluss der Selbstverwaltungen die Aufgabe nicht mit eigenen Sachmitteln und Personal durch-
fiihrt, sondern unmittelbar eine Gesellschaft damit beauftragt, die im Eigentum des kommunalen

Zusammenschlusses steht.>”

Hier stellt sich die vergaberechtliche Frage, ob und nach welchen
Malstdben ein so betriebenes Unternehmen anderen Marktteilnehmern gegeniiber dadurch privile-
giert werden kann, dass es wirtschaftlich attraktive Auftrige®® ohne Durchfiihrung eines Vergabe-
verfahrens erhélt. Eine dhnliche Frage stellt sich in der Praxis in Ungarn auch in Ansehung des hori-
zontal organisierten Auftragsverhiltnisses im Sinne des § 7 KommZusG. Hier erbringt eine Kom-
mune mit ihren eigenen Dienststellen oder von ihr betriebenen Kapitalgesellschaften entgeltliche
Leistungen fiir eine andere Kommune. Aus den Vorschriften des ungarischen Vergabegesetzbuches,
welche die europdischen Vergaberechtsrichtlinien umsetzen, ist nicht ersichtlich und daher umstrit-

ten, ob solche unmittelbaren Auftrage zwischen Gemeinden ausschreibungsfrei vergeben werden

konnen.>”!

11. Interkommunale Kooperationen in Deutschland

Im Gegensatz zu Ungarn sind Kooperationen in Deutschland keine neuere Erscheinung, sondern
eine traditionelle Form kommunaler Aufgabenorganisation, deren Urspriinge bereits seit dem Ende
des 19. Jahrhunderts entwickelt wurden.*” Dennoch kann seit Ende der 1990er Jahre in der kommu-

nalen Praxis in Deutschland von einer ,,Renaissance‘“” kommunaler Zusammenarbeit gesprochen

zirksstadtréten.

298 In dieser Form betreiben die Selbstverwaltungen der Hauptstadt Budapest und des V. Bezirks (Lipotvaros) den Zu-
sammenschluss ,,Fovarosi Kozteriileti Parkolasi Tarsulas®. Thre Griindungssatzung ist abrufbar unter www.fkpt.hu
(zuletzt gesehen am 28.12.2010).

299 Die Hauptstadt, der IX. und der XIII. Bezirk betreiben in dieser Form die Kft. (GmbH) ,,Budapesti Onkormanyzati
Parkolasi Kft“. Siehe zur Dokumentation die Seite dieser Gesellschaft unter www.bop.hu zuletzt gesehen am
28.12.2010.

300 Der Gewinn nach Abzug aller Betriebskosten eines von der Hauptstadt und dem V. Bezirk betriebenen kleineren
Zusammenschlusses der Parkplatzwirtschaft betrug in den Jahren 1996 bis 2009 7,5 Milliarden Ungarische Forint,
was jéhrlich durchschnittlich 2,3 Millionen Euro betrdgt. Siehe dazu die Angaben des Zusammenschlusses auf
www.fkpt.hu. (zuletzt gesehen am 28.12.2010).

301 Zu dieser Frage mit der Dokumentation eines konkreten Falles aus der Praxis siche NEMETH ANITA, Koz-
beszerzés — kérdések és valaszok, 1. Jahrgang, Nr. 1. 2006/Oktober, S. 6.

302 Siehe zur Entstehungsgeschichte kommunaler Zusammenarbeitsformen vgl. PUTTNER GUNTER, Handbuch der
kommunalen Wissenschaft und Praxis, Band II, 2. Aufl. 1982, S. 388 ff.

303 HATTIG OLIVER/RUHLAND BETTINA, Kooperationen der Kommunen mit 6ffentlichen und privaten Partnern
und ihr Verhéltnis zum Vergaberecht, VergabeR, 2005, S. 425 ff.
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werden, deren Ursache — vergleichbar der Situation in Ungarn — in einem wachsenden, ,,faktischen

Kooperationszwang*“*** der Gemeinden begriindet liegt.

1. Aufgabenlast und faktischer Kooperationszwang deutscher Gemeinden

Auch in Deutschland sehen sich die Kommunen mit dem Problem einer wachsenden Aufgabenfiille
bei gleichzeitig sinkender finanzieller Ausstattung konfrontiert.””> Aus dem Gemeindefinanzbericht
des Deutschen Stédtetages fiir das Jahr 2010 geht hervor, dass das stetig steigende Defizit deutscher
Gemeinden bereits im Jahr 2010 im Durchschnitt rund 200 Euro pro Gemeindeeinwohner betrug
und damit das vorldufig hochste in der Nachkriegsgeschichte darstellt.**® Das Defizit zwischen Ein-
nahmen und Ausgaben im kommunalen Finanzierungssaldo verdoppelte sich im Verhiltnis zum
Vergleichsjahr 2009 von 7,2 auf 15 Milliarden Euro im Jahr 2010. Lediglich die Halfte dieses Nega-
tivsaldos ist auf Steuermindereinnahmen in Folge der Finanz- und Wirtschaftskrise zurlickzufiihren.
Als wesentlich wichtigere Ursache dieser Entwicklung benennt der Gemeindefinanzbericht die ste-
tig wachsenden Ausgaben der Kommunen im Bereich der Daseinsvorsorge und der Leistungsver-
waltung, welche in den Jahren 2008 bis 2010 um 3,7 Milliarden Euro auf 42 Milliarden Euro im
Jahr 2010 anwuchsen. Diese Ausgaben entwickeln sich weitgehend unabhéngig von den wirtschaft-
lichen Wachstumsraten, so dass das gegenwirtige kommunale Rekorddefizit seiner Natur nach kein
konjunkturelles, sondern ein strukturelles Defizit darstellt.*” Im Bereich der hier relevanten Leis-
tungsverwaltung ist die Finanzierung enorm kostenintensiver Sektoren wie etwa der Wasser- und
Abfallwirtschaft oder des Stralenbaus eine besondere Herausforderung fiir die Kommunen, welche
sich zunehmend zu riskanten Finanzierungsmodellen in Gestalt sogenannter Zinswetten oder Zins-

% veranlasst sehen.’” Nach der gegenwirtigen Rechtssprechung tragen die Kommunen

derivate
oder ihre Tochterunternehmen im vollen Umfang die finanziellen Risiken dieser schwer durchsichti-

gen Zinswetten’'’, was zu einer zusitzlichen Erhohung ihres Schuldenstandes gegeniiber den Ban-

304 KOHOUT SONJA bezeichnet das Phédnomen als ,,Kooperationsdruck*: Kartellvergaberecht und interkommunale
Kooperation, 2008, S. 156.

305 Siehe dazu bereits: Gemeindefinanzbericht 2005, Der Stadtetag 2005, S. 5 ff.

306 Zu dieser und den nachfolgenden Angaben; Gemeindefinanzbericht 2010, Der Stadtetag, Heft 5/2010.

307 Selbst wenn mit dem im Jahr 2010 ansetzenden Wirtschaftswachstum die Gewerbesteuereinnahmen der Kommu-
nen wachsen sollten, rechnet daher der Gemeindefinanzbericht 2010 mit einer weiteren Vertiefung des strukturellen
Gemeindefinanzdefizits; vgl. Gemeindefinanzbericht 2010, Der Stadtetag, Heft 5/2010.

308 Siehe dazu VENBERT MICHAEL/STEFFEN SCHOLZ, Derivate — Fluch oder Segen?, Der Gemeinderat 7-
8/20006, S. 44 ff. Bei Zinswetten (auch Zinsderivate genannt) vereinbaren Kommune und Bank bei einem Kreditge-
schéft nicht den iiblichen Zinnsatz fiir einen ldngeren Zeitraum sondern einen variablen Zinssatz fiir einen voriiber-
gehenden, kiirzeren Zeitraum, der sich nach Ablauf des voriibergehenden Zeitraumes wieder am marktiiblichen, fes-
ten Zinssatz orientiert. Es wird die Differenz zwischen variablem und festem Zinssatz ermittelt. Die Kommune ge-
winnt bei dieser Zinswette, wenn die Differenz zwischen variablem und festem Zinssatz im vereinbarten Zeitraum
groBer wurde. Verkleinerte sich die Differenz, so hat die Kommune verloren.

309 Erste Umfragen unter 200 Kommunen ergaben, dass etwa 10 % der Gemeinden oder ihrer Tochterunternehmen sol-
che Zinsderivate vereinbaren. Siehe dazu den Bericht in Der Spiegel Nr. 36 vom 06.09.2010, S. 46 ff., Kommunen —
,Regelrecht angefixt®.

310 Siehe OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 04.08.2010 Az: 23 U 230/08.
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ken fiihrt. Um finanzielle Spielrdume zu erhalten oder wiederherzustellen und Aufgaben effizienter
durchzufiihren, begeben sich Kommunen auf Grund dieser strukturellen Finanzlage mit steigender
Tendenz in Kooperationsverhiltnisse mit anderen Gemeinden und betonen die bis zu fiinfzehn Pro-
zent reichenden Einsparungen, die bei gleich bleibender oder verbesserter Qualitdt der Aufgaben-
durchfiihrung erzielt werden konnen.’"' Besonders im Bereich der Leistungsverwaltung — wie etwa
Wasser- und Abwasserwirtschaft, Abfallwirtschaft, StraBenverkehr, 6ffentliche Plitze/Griinanlagen
— sind kommunale Kooperationen in Deutschland stark ausgeprigt.’’? Interkommunale
Zusammenarbeit ermoglicht es den Gemeinden, durch Zusammenlegung ihrer Kapazititen die
Aufgabenerfiillung auf der kommunalen Ebene zu behalten, gemeindliche Gestaltungsspielrdume zu
wahren und eine Hochzonung auf die Kreisebene zu vermeiden. Insoweit ist die Zusammenarbeit
der Kommunen gerade auf dem Gebiet der Daseinsvorsorge ein Instrument zur Umsetzung des

* innerhalb der

verfassungsrechtlich garantierten Vorranges kommunaler Aufgabenwahrnehmung?®'
Reichweite gemeindlicher Allzustindigkeit gemaB Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG.’" Auch gegeniiber der
Einbeziehung privater Unternehmen in die Aufgabenwahrnehmung im Rahmen offentlich-privater
Partnerschaften ist die kommunale Zusammenarbeit funktional eine grundlegende Alternative.
Entscheidet eine Kommune, die Erledigung einer Aufgabe nicht unter Einbeziehung privaten
Know-hows und — vor allem — privaten Kapitals zu organisieren, sondern stattdessen durch
Gemeinschaftsarbeit mit einer anderen Kommune, so verbleiben Aufgabenfinanzierung und
Gestaltung ginzlich in der hoheitlichen, kommunalen Sphire.’”> Im Lichte dieser Erwédgungen
stellen die Landesgesetze in Deutschland den Kommunen eine Reihe von Zusammenarbeitsformen
zur Verfiigung, die eine gemeinschaftliche Aufgabenwahrnehmung ermoglichen. Diese zumeist als
Gesetz liber kommunale Zusammenarbeit oder kommunale Gemeinschaftsarbeit bezeichneten

Landesgesetze halten — von punktuellen Unterschieden abgesehen®'® — einen einheitlichen Katalog

von Zusammenarbeitsformen®” bereit, die im folgenden Dargelegt werden sollen.

311 Kienbaum Studie/DStGB S. 2 f, 14 f.

312 Knapp 50 % der kommunalen Wasserwirtschaft erfolgt beispielsweise in Kooperation. Siehe den Uberblick zu allen
Aufgabenbereichen; Kienbaum Studie/DStGB S. 11.

313 JOST PIETZCKER bezeichnet daher die kommunalen Zusammenarbeitsformen, wie sie in den Landesgesetzen ge-
regelt sind, als Starkung der gemeindlichen Selbstverwaltung; Interkommunale Zusammenarbeit und Vergaberecht,
in GABRIEL/MULLER-GRAFF/STEGER, Kommunale Aufgaben im Europidischen Binnenmarkt, 1. Auf. 2010,
S. 53.

314 Vgl. BVerfGE 79, 127, 149 ff.

315 KOHOUT SONJA bezeichnet das Phdnomen als ,,Kooperationsdruck®; Kartellvergaberecht und interkommunale
Kooperation, 2008, S. 157 f.

316 Vgl. dazu JOST PIETZCKER, Interkommunale Zusammenarbeit und Vergaberecht, in GABRIEL/MULLER-
GRAFF/STEGER, Kommunale Aufgaben im Europdischen Binnenmarkt, 1. Auf. 2010, S. 53.

317 Zu den im Wesentlichen vergleichbaren Regelungen in den Landesgesetzen siehe den Uberblick etwa bei RALF
GRUNEBERG/KATRIN JANICKE/JENS KROCHER, ZfBR, 2009, S. 754.
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2. Zusammenarbeitsformen der Landesgesetze

Die Gemeindeordnungen der Lander sowie die jeweiligen Landesgesetze {iber kommunale Gemein-
schaftsarbeit ermichtigen die Kommunen zu der Begriindung vertikaler und horizontaler Zusam-
menarbeitsformen, die nachfolgend néher dargelegt werden. Daneben existieren noch in Sonderge-
setzen geregelte Zusammenarbeitsformen, wie etwa der Planungsverband gemal3 § 205 BauGB oder
der Wasser- und Bodenverband im Sinne des Wasserverbandsgesetzes.’® Die hier relevanten Ko-
operationen auf dem Gebiet der mit privaten Unternehmen konkurrierenden Leistungsverwaltung
werden jedoch zumeist nach MaB3gabe der Landesgesetze iiber kommunale Gemeinschaftsarbeit®”

betrieben oder durch die Errichtung gemeinsamer kommunaler Unternehmen in Form von Kapital-

gesellschaften, so dass im Folgenden insbesondere diese Kooperationstypen untersucht werden.

a) Horizontale Form: Die Zweckvereinbarung

Individuelle 6ffentlich-rechtliche Vereinbarungen®”’, in manchen Landesgesetzen teils auch Zweck-
vereinbarung®' genannt, werden durch offentlich-rechtlichen Vertrag®® begriindet, fiir welchen die
allgemeinen Vorschriften des Verwaltungsverfahrensgesetzes im jeweiligen Bundesland ergénzend
zum speziellen Tatbestand der Zweckvereinbarung heranzuziehen sind.** Ein wichtiges Anwen-
dungsfeld ist der gemeinsame Betrieb 6ffentlicher Einrichtungen.** Wird die Aufgabe mandatierend
iibertragen, verbleibt die origindre Zustiandigkeit bei der tibertragenden Gemeinde und die beauf-
tragte Gemeinde verpflichtet sich lediglich zur Aufgabendurchfiihrung.’* Bei der Delegation hinge-
gen erfolgt eine Ubertragung von Kompetenzen fiir die jeweilige Aufgabe kraft Gesetzes mit Ab-
schluss der Zweckvereinbarung.’” Ausgenommen von diesem Ubergang ist das Satzungsrecht in
Ansehung der jeweiligen Aufgabe, dessen Ubertragung gesondert von den Kommunen vereinbart
werden muss. In den Féllen delegierender Vereinbarungen nimmt also die iibernehmende Kommune

eine Aufgabe samt der zugehdrigen Hoheitsakte auf dem Gemeindegebiet der anderen Kommune so

318 Siehe die Wasser- und Bodenverbandsformen gemél §§ 2, 7 des Gesetzes liber Wasser- und Bodenverbénde
(WVG) vom 12.02.1991 (BGBI. I S. 405).

319 Vgl. beispielhaft das Thiiringer Gesetz iiber die kommunale Gemeinschaftsarbeit (Thiir-KGG); GVBI. 2001 vom
04.05.2010 S. 113.

320 Vgl. etwa §§ 24 ff. des hessischen GKG (GKG-Hessen) vom 16.12.1969, Hess. GVBI. L. S. 307.

321 Etwa Art. 7 KommZG-Bay.

322 Das Kommunale Gemeinschaftsarbeitsgesetz des Landes Hessen bezeichnet in den §§ 24 ff. diese Form der Zusam-
menarbeit als 6ffentlich-rechtliche Vereinbarung. Siehe auch, Art 7 Abs. 1 KommZG-Bay; §§ 23 Abs. 1, 24 Abs. 1
GKG-NRW.

323 So etwa in Bayern die Art. 54 ff. des BayVwV{G in Verbindung mit dem spezialgesetzlich geregelten 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag (Zweckvereinbarung) gemafl Art. 7 KommZG-Bayern. Sieche dazu Kienbaum Studie/ DStGB S.
21.

324 Kienbaum Studie/DStGB, S.6.

325 § 8 Abs. 1 Thiir-KGG Zu diesen Arten der Zweckvereinbarungen allgemein (delegierend/mandatierend) siche TINA
BERGMANN/RAINER VETTER, , NVwZ 2006, S. 497 ff.

326 Die Delegation ist in den Landesgesetzen als Grundform der Zweckvereinbarung vorgesehen, allerdings steht es
den Kommunen frei, ihre Zweckvereinbarung lediglich mandatierend zu gestalten; § 8 Thiir-KGG; § 25 f GKG-Hes-
sen.
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wahr wie auf ithrem eigenen Gemeindegebiet. Im Auenverhiltnis ist dann die ibernehmende Kom-
mune alleine fiir die Aufgabe zustéindig und verantwortlich.*” Letztlich enthalten somit die Landes-
gesetze iiber kommunale Gemeinschaftsarbeit eine Erméchtigungsgrundlage fiir die Kommunen,
ausnahmsweise ihre Zustidndigkeit zu modifizieren und somit an der staatlichen Organisationsge-
walt des jeweiligen Landes teilzunehmen.’” Die Einzelheiten der Aufgabendurchfiihrung, der Uber-
tragung von Kompetenzen, der Kontrollmoglichkeiten und der Kostenverteilung werden in der
Zweckvereinbarung festgelegt.’” In Deutschland betreiben knapp 28 % der Kommunen solche Ko-
operationsformen, iiberwiegend im Bereich des allgemeinen Ordnungswesens. Beispiele wéren die
Lebensmittel- und Bedarfsgegenstindeiiberwachung oder das Veterindrwesen. Ebenfalls praxisrele-
vant sind die Wasserversorgung oder andere Félle der Leistungsverwaltung. So kann etwa eine Ge-
meinde auf dem Gemeindegebiet einer anderen Kommune die StraBenreinigung oder die Beforde-
rung von Abfall iibernehmen. Reichen die aus der Aufgabendurchfiihrung entstandenen Einnahmen
der Kommune in Form von Gebiihren nicht aus, erhilt sie im Rahmen der Zweckvereinbarung eine
Verglitung von der iibertragenden Gemeinde. Vertragspartner konnen neben anderen Kommunen
auch Landkreise oder Zweckverbinde sein, die Beteiligung von Privatpersonen hingegen ist ausge-
schlossen. Bei der Zweckvereinbarung konnen die Kooperationspartner das ,,0b* und ,,wie* von
Mitwirkungs- und Gestaltungsrechten vereinbaren, etwa Informations- und Anhorungsrechte fiir die
aufgabeniibertragende Gemeinde oder die Einsetzung gemeinsamer Biirgermeisterausschiisse.*” Da
die Mandatierung in Ermangelung der Zusténdigkeitsiibertragung mehr gegenseitige Kontrolle auf

gleicher Augenhohe ermoglicht, ist sie die weitaus beliebtere Form.*'

b) Vertikale Kooperationsform des offentlichen Rechts: Der Zweckverband

Die gebréduchlichste Form vertikaler Kooperationen in Deutschland ist der Zweckverband mit Ko-
operationsraten um die 50 % zumeist in den Bereichen Wasser/Abwasser, Informationstechnologie,
Schule, Abfallwirtschaft und Fremdenverkehrseinrichtungen.* Er bildet das Gegenstiick zur losen
und auf kleinere Gemeinschaftsprojekte bezogenen Zweckvereinbarung. Der Zweckverband ist eine
rechtsfahige Korperschaft des 6ffentlichen Rechts.**® Die ihm iibertragenen Aufgaben verwaltet und
regelt der Zweckverband eigenstindig anstelle der beteiligten Kommunen, weshalb das Recht und

die Pflicht zur Wahrnehmung der {ibertragenen Aufgabe kraft Gesetzes auf den Zweckverband bei

327 Vgl. §§ 8 Abs. 2, 10 Thiir-KGG.

328 Siehe auch, HANS-JORG/FRICK MICHAEL HOKKELER, Interkommunale Zusammenarbeit — Handreichung fiir
die Kommunen, 2008, S. 53 f.

329 Vgl. §§ 24 ff. des Hessischen Gesetzes iiber kommunale Gemeinschaftsarbeit.

330 Kienbaum Studie DStGB S. 6 ff.

331 HANS-JORG/FRICK MICHAEL HOKKELER, Interkommunale Zusammenarbeit — Handreichung fiir die Kommu-
nen, 2008, S. 53 f; Kienbaum Studie DStGB S. 6 ff.

332 Kienbaum Studie/DStGB, S.6 und 12.

333 Vgl. §§ 6 f. KGG-Hessen; Art. 26 Abs. | KommZG-Bay; § 5 Abs. 1 GKG-NRW.
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dessen Griindung iibergeht.*** Da die Verwaltung auch im verwaltungsorganisatorischen Bereich fiir
ihr Tdtigwerden einer gesetzlichen Grundlage bedarf**’, unterliegt auch die Griindung des Zweck-
verbandes in Deutschland dem Vorbehalt des Gesetzes auf Landes- oder Bundesebene. Seine Er-
richtung ist in den Landesgesetzen {iber kommunale Gemeinschaftsarbeit®® oder in Spezialgesetzen

337

wie dem Wasserverbandsgesetz™’ geregelt. Die Bildung des Zweckverbandes erfolgt durch die
Vereinbarung einer Verbandssatzung der Beteiligten im Rahmen eines koordinationsrechtlichen
Vertrages gemiBl §§ 54 ff. VwVIG.**® Diese Satzung bedarf der Genehmigung durch die
Aufsichtsbehorde und muss anschlieBend veroffentlicht werden.*” Die Organe des Zweckverbandes
sind erstens die Verbandsversammlung, die als Haupt- und Beschlussorgan fiir alle wichtigen
Aufgaben zustindig ist und zweitens der Verbandsvorsteher, der die laufenden Geschifte leitet und
den Zweckverband nach auBen vertritt.*** In die Verbandsversammlung entsenden die Kommunen
als Verbandsmitglieder einen oder mehrere Vertreter, die bei den Abstimmungen weisungsgebunden
sind, da das Stimmrecht den Kommunen als Verbandsmitgliedern zusteht.**' Der Verbandsvorstand
wird hingegen von der Verbandsversammlung aus dessen Mitte gewdhlt. Auf die Wirtschafts- und
Haushaltsfiihrung des Zweckverbandes sind die Vorschriften der Gemeindeordnungen entsprechend
anzuwenden. Der Zweckverband kann seine Aufgaben mit eigenen Sachmitteln und Personal
ausiiben oder zwecks Aufgabendurchfiihrung ein wirtschaftliches Unternehmen betreiben. In
diesem Fall ist die entsprechende Anwendung der Vorschriften iiber kommunale Eigenbetriebe auf
die Wirtschafts- und Haushaltspriifung des Zweckverbandes zulédssig.*** Die Finanzierung erfolgt
iiber Gebiihren und Beitrdge, die der Zweckverband nach den fiir die jeweilige Aufgabe geltenden
abgabenrechtlichen Vorschriften gegeniiber den Nutzern der Zweckverbandsleistungen erheben
kann. Soweit diese Einnahmen des Zweckverbandes nicht ausreichen, kann er eine Umlage von
seinen Mitgliedern erheben, deren Hohe sich nach dem Verhiltnis des Nutzens zu richten hat, den
die einzelnen Kommunen von den Leistungen des Verbandes haben. Insgesamt dhnelt diese innere
Struktur und die Art der Aufgabenerledigung und Finanzierung der Zusammenarbeitsform der §§ 9

und 16 ff. des ungarischen KommZusG. In beiden Féllen entsteht eine neue juristische Person,

334 § 8 Abs. 1 GKK-Hessen; Art. 22 KommZG-Bay; § 6 Abs. 1 GKG-NRW.

335 FRITZ OSSENBUHL in ERICHSEN (Hrsg.) Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Auflage 1998 S. 194.

336 Vgl. etwa §§ 5 ff. des Hessischen GKG vom 16.12.1969, Hess. GVBI. 1. S. 307.

337 Wasserverbandsgesetz vom 12. Februar 1991 (BGBI. I S. 405), geéndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 15. Mai
2002 (BGBLI. I S. 1578).

338 Vgl. § 9 Abs. 1 KommZG-Niedersachsen. Zur Natur der Zweckverbandssatzung als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag,
THOMAS DAHMEN in FRICKE/OTT, Verwaltungsrecht in der anwaltlichen Praxis, 1999, § 33 (Kommunalrecht),
Rn. 56 f.

339 §§ 10 f. KGG-Hessen.

340 Zur inneren Organisation des Zweckverbandes HANS-JORG/FRICK MICHAEL HOKKELER, Interkommunale
Zusammenarbeit — Handreichung fiir die Kommunen, 2008, S. 52 f.

341 Vgl. hierzu und den nachfolgenden Angaben §§ 14 ff. KGG-Hessen.

342 § 18 KGG-Hessen.
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deren innere Willensbildung in einem kollektiven Beschlussorgan erfolgt, welches mit entsandten
Vertretern der Kommunen besetzt ist. Ahnlich der Situation in Ungarn wird diese 6ffentlich-
rechtliche und institutionalisierte Form der Zusammenarbeit von den Kommunen als zu starr
empfunden, weshalb sie im Vergleich zu den flexibleren Zweckvereinbarungen seltener gewéhlt

wird.**

¢) Privatrechtliche Zusammenarbeitsformen mittels gemeinsamer AG oder GmbH
Neben den oben dargestellten 6ffentlich-rechtlichen Zusammenarbeitsformen steht es Kommunen
grundsitzlich frei, ihre 6ffentlichen Aufgaben mittels privatrechtlicher Kooperationsformen auszuti-

ben 344

Hierzu gehort neben der gemeinsamen Errichtung privater Gesellschaften auch der Ab-
schluss zivilrechtlicher Vertrdge, wobei von letzterer Moglichkeit angesichts der gemeinhin als
praktikabel empfundenen und daher bevorzugten 6ffentlich-rechtlichen Zweckvereinbarung in der
kommunalen Praxis kaum Gebrauch gemacht wird.** Die kommunalwirtschaftsrechtlichen Vor-
schriften stellen fiir den Betrieb von Unternehmensformen des Gesellschaftsrechts zahlreiche Hiir-
den auf, die wesentlich weiter reichen als die in Ungarn primdr mallgebliche Schranke der Haf-
tungsbeschrinkung. Neben der Beschrinkung auf den Betrieb lediglich solcher Gesellschaften, die
die Haftung der Kommunen nach aufen limitieren®*, stellen die deutschen Landesvorschriften

einen Schrankentrias®¥’

auf, wonach Kommunen sich wirtschaftlich nur dann betitigen diirfen,
wenn eine hinreichende Zweckbindung vorliegt, ein angemessenes Verhéltnis zur Leistungsfahig-
keit und zum absehbaren Bedarf der Kommune besteht und der jeweilige 6ffentliche Zweck der
wirtschaftlichen Betitigung (Aufgabenerfiillung) nicht ebenso wirtschaftlich durch einen privaten
Dritten erfiillt werden kann (Subsidiarititsprinzip).**® Fiir den Betrieb privatrechtlicher Gesellschaf-

ten ist zusdtzlich hierzu ein angemessener Einfluss der Gemeinde auf die Gesellschaft obligato-

risch.’® Bereits das Prinzip der Haftungsbeschriankung schlieft den Betrieb einer OHG aus und be-

343 Etwa 30 % der Kommunen in Deutschland greifen auf 6ffentlich-rechtliche Vereinbarungen (Zweckvereinbarun-
gen) zurlick, wohingegen Zweckverbénde lediglich von etwa 20 % der Kommunen genutzt werden. Siehe dazu
Kienbaum Studie/DStGB S. 12. Zur bevorzugten Stellung des flexibleren Auftrags in Ungarn gemil § 7 Komm-
ZusG im Vergleich zu den starren institutionalisierten Zusammenarbeitsformen nach §§ 8, 9 und 16 ff. KommZusG
siche GURNIK AGNES/ SZALAI AKOS/ SZEPE EDIT, Kézikonyv a helyi nkormanyzatok tarsulasairél, 1998, S.
24.

344 So ordnet § 2 Abs. 2 des KGG-Hessen als allgemeinen Grundsatz an; ,,Die Befugnis, sich bei der gemeinsamen
Wahrnehmung von Aufgaben den Rechtsformen des Privatrechts zu bedienen, bleibt unberiihrt.” Inhaltsgleiche
Grundsétze finden sich beispielsweise in Art. 1 Abs. 3 KommZG-Bay; § 1 Abs. 3 GKG-NRW.

345 Kienbaum Studie/DStGB S. 11.

346 Siehe dazu § 122 Abs. 1 Nr. 2. Gemeindeordnung Hessen.

347 Siehe zur Schrankentrias in der Gemeindeordnung Niedersachsens, ULF-DIETER PAPE/HENNING HOLZ,
NVwZ 2007, S. 636 ff. Zu den unterschiedlichen Auspriagungen dieser Trias in den Landesgesetzen vgl. CHRISTO-
PHER ZEISS, NZBau, 2003, S. 475 ff.

348 Zu diesem Schrankentrias § 121 Abs. 1 Gemeindeordnung Hessen.

349 § 122 Abs. 1 Nr. 3 Gemeindeordnung Hessen.
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schrinkt die Errichtung einer Kommanditgesellschaft auf die Sonderform einer GmbH & Co. KG.**
Somit verbleiben im Wesentlichen die Unternehmensformen der GmbH und der Aktiengesellschaft
(AG).”*" In der AG als korperschaftlich organisierter Kapitalgesellschaft bleibt die Haftung der
Kommunen auf das in Aktien zerlegte Grundkapital der Gesellschaft gemil3 § 1 Abs. 1 S. 2 AktG
beschrinkt. Die innere Organisation der AG und ihrer Gesellschaftsorgane nach Maf3gabe der auch
fiir Kommunen zwingenden Vorschriften des Aktiengesetzes®? erschwert jedoch eine ausreichende
Kontrolle der Gemeinden iiber die Aktiengesellschaft im Sinne des Kommunalwirtschaftsrechts.*
So leitet der Vorstand der AG die Gesellschaft ,unter eigener Verantwortung™ gemal
§ 76 Abs. 1 AktG. Dabei unterliegt der Vorstand zwar der Kontrolle des Aufsichtsrates gemal
§ 111 Abs. 1 AktG, allerdings ist dieser wiederum im Sinne des § 111 Abs. 3 AktG nur dem Wohl
der Gesellschaft verpflichtet und kann nicht den Weisungen Dritter — namentlich der Kommunen —
unterworfen werden.** Zwar kann die Kommune gegeniiber ihren Vertretern in der Hauptver-
sammlung ein Weisungsrecht geltend machen®>, jedoch ist die Hauptversammlung nicht unmittel-
bar an der Geschéftsfiihrung beteiligt. Daher kann eine AG fiir ein Kooperationsprojekt mehrerer
Kommunen nur in Betracht kommen, wenn nach geltendem Gesellschaftsrecht zuldssige MaBinah-
men zur Erlangung einer Kontrolle {iber die Gesellschaft erzielt werden kénnen. Mdglich ist, bei
Errichtung der AG den offentlichen Zweck in die Unternehmenssatzung aufzunehmen und dadurch
als leitendes Interesse fiir die Organe festzusetzen. Wesentlich effektiver und die wohl einzig rechts-
sichere Losung ist jedoch die Vereinbarung eines Beherrschungsvertrages®™ gemif
§§ 291 Abs. 1 AktG*” und so die Erlangung eines Weisungsrechts der die AG beherrschenden
Kommunen im Sinne der §§ 17 Abs. 2, 308 Abs. 1 AktG.**

350 Lediglich Kommanditisten einer KG haften Beschriankt in der Hohe ihrer eingebrachten Einlagen gemifl § 171
HGB. Der — auch im Falle einer interkommunalen KG erforderliche — Komplementir kénnte von einer Kommune
nur gestellt werden, wenn eine GmbH dazwischen geschaltet wird.

351 Der Aktiengesellschaft begegnet der Landesgesetzgeber bisweilen mit Skepsis und ordnet in Sollvorschriften an,
dass die Gemeinde nach Moglichkeit lediglich dann auf eine AG zuriickgreifen soll, wenn der jeweils verfolgte 6f-
fentliche Zweck nicht ebenso gut in anderen Gesellschaftsformen erreicht werden kann, vgl. § 122 Abs. 3 Gemein-
deordnung Hessen.

352 Vgl. dazu BGHZ 69, 334, 340 f., wonach die zwingenden Vorschriften des Gesellschaftsrechts des Bundes in Anse-
hung der Kommunen als Hoheitstrdger nicht durchbrochen werden kénnen und sie daher erforderlichenfalls auf die
Organisationsformen des 6ffentlichen Rechts zuriickgreifen miissen, wenn eine Gesellschaft des Privatrechts mit den
allgemein zuldssigen Mitteln des Zivilrechts nicht in einer Weise von der Gebietskdrperschaft kontrolliert werden
kann, wie es das Kommunalwirtschaftsrecht anordnet.

353 HERMANN PUNDER, NJW 2010, S. 263, S. 264 f.

354 Dies ergibt sich aus § 111 Abs. 5 AktG. Siehe dazu auch BGHZ 36, 296, 306.

355 Beispielsweise § 125 Abs. 1 S. 4, Abs. 2 S. 1 Gemeindeordnung Hessen.

356 Zum konzernrechtlichen Beherrschungsvertrag als geeignete Alternative vgl. HERMANN PUNDER, NJW 2010, S.
263, S.264 1.

357 Zur grundsétzlichen Anwendbarkeit der urspriinglich an Privatunternehmen gerichteten konzernrechtlichen Maf3ga-
ben der §§ 291 ff. AktG siche HOLGER ALTMEPPEN in Miinchener Kommentar zum Aktiengesetz, 2. Aufl. 2000,
§ 291, Rn. 22.

358 Vgl. zu der 6ffentlichen Hand als ,,herrschendes Unternehmen® iiber eine AG; BGHZ 135, 107, 113 f. Als rechtlich
grundsitzlich selbststandiges Unternehmen gilt die AG als beherrscht, wenn ein anderes Unternehmen die Mehrheit
ihrer Anteile hélt. Hilt die o6ffentliche Hand die Mehrheit der Anteile, besteht ein vergleichbarer Interessenkonflikt
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Nicht zuletzt wegen der dargelegten Schwierigkeiten bei der Errichtung einer AG ist die GmbH die
weitaus beliebteste privatrechtliche Organisationsform in der kommunalen Praxis.’” Wie bei der
AG handelt es sich bei der GmbH ebenfalls um eine korperschaftlich verfasste Kapitalgesellschaft,
deren Haftung im AuBlenverhiltnis geméll § 13 Abs. 2 GmbHG auf das Gesellschaftsvermdgen be-
schrankt bleibt. GemaB3 § 45 Abs. 1 GmbHG stehen Gemeinden als Gesellschafter einer GmbH
weitreichende Kontroll- und Weisungsbefugnisse in Ansehung der Geschiftsfilhrung der
Gesellschaft zu, soweit sie diese im Gesellschaftsvertrag festlegen. Auf Grund dieser Gestaltungs-
freiheit besteht die zusétzliche Moglichkeit, die Organe der GmbH an die 6ffentliche Zwecksetzung
der Gesellschaft zu binden, indem diese als Gesellschaftszweck im Sinne der
§§ 1, 3 Abs. 1 GmbHG festgesetzt werden. Dementsprechend ldsst sich auch die Einflussnahme der
Kommunen auf die Gesellschaft iiber deren Organe erzielen. Dem Geschéftsfithrer obliegt zwar die
Fiihrung der Geschifte der Gesellschaft, allerdings handelt er nicht in eigener Verantwortung son-
dern unterliegt dem Einfluss der Gesellschafterversammlung.’® Insbesondere § 37 Abs. 1 GmbHG
rdumt umfangreiche Weisungsrechte der Gesellschafterversammlung gegeniiber der Geschéftsfiih-
rung ein. Den Kommunen steht in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter ein umfassendes Weisungs-
recht gegeniiber ihren in die Gesellschafterversammlung entsandten Vertretern zu*®', so dass sie die
GmbH einer ausreichenden Kontrolle im Sinne des Kommunalwirtschaftsrechts unterwerfen kon-
nen. Da die Rechtsordnung im Falle der GmbH das Wohl der Gesellschaft gegeniiber den Interessen
der Gesellschafter in weitaus geringfiigigerem Umfang schiitzt als im Falle der AG*®, eignet sich
die GmbH fiir die strikte Verfolgung offentlicher Interessen — erforderlichenfalls zum finanziellen
Nachteil der Gesellschaft. Demzufolge ist die GmbH die geeignetste privatrechtliche

Gesellschaftsform fiir die kommunale Aufgabenerledigung.

Kapitel 3 Anwendbarkeit des Kartellvergaberechts auf interkommunale Zusammenarbeits-
formen

Nach der Untersuchung der in den Mitgliedstaaten und insbesondere in Deutschland und Ungarn
anzutreffenden Kooperationsformen wird im Folgenden die Anwendbarkeit des Vergaberechts nach
Mafigabe des Sekundérrechts und der nationalen Umsetzungsvorschriften in den beiden Lindern

auf die kommunalen Zusammenarbeitsformen dargelegt. Da fiir die Auslegung und Anwendung der

zwischen der Leitung der AG und der 6ffentlichen Hand, wie im Falle eines tiber die AG herrschenden anderen Un-
ternehmens, da die 6ffentliche Hand sich nicht nur von typischen Aktionérsinteressen leiten lasst, sondern auch von
solchen Zielsetzungen, die sich aus ihrer Stellung als Tragerin 6ffentlich-rechtlicher Aufgaben ergeben.

359 ALFRED KATZ, Kommunale Wirtschaft — Offentliche Unternehmen zwischen Gemeinwohl und Wettbewerb,
2004, Teil I, Rn. 100 f.

360 Siche insbesondere § 46 Nr. 6 GmbHG.

361 Dies ergibt sich aus § 48 Abs. 1 GmbHG, wonach das Interesse der Gesellschafter — und nicht etwa der Gesell-
schaft — in der Gesellschafterversammlung mafgeblich sind.

362 Siehe BGHZ 31, S. 258, S. 278; BGHZ 89, S. 48, S. 57.
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nationalen Umsetzungsvorschriften die Wertungen des Sekundérrechts leitend sind, werden in ei-
nem ersten Schritt die Funktionen des vergaberechtlichen Auftragsbegriffes allgemein dargelegt,
wie sie im europdischen Sekundirrecht angelegt sind. Wie im Folgenden noch aufzuzeigen ist, gilt
dieser auslegungsbediirftige Tatbestand hédufig als Ausgangspunkt rechtsdogmatischer Konflikte im
europdischen Vergaberecht, erweist sich aber zugleich als systematischer Bezugsrahmen fiir die
Entwicklung kohdrenter Losungen und damit der systemstimmigen Bewdltigung einzelner Konflik-
te. Danach werden die einzelnen Tatbestandsmerkmale des offentlichen Auftrages dargelegt sowie
die geschriebenen und ungeschriebenen Ausnahmen von der Ausschreibungspflicht, welche das
Unionsrecht fiir interkommunale Kooperationsformen kennt. Im Rahmen dieser Untersuchungen
konnen die Umsetzungsvorschriften in Deutschland und Ungarn im Lichte der unionsrechtlichen
Vorgaben dargelegt und die Ausschreibungspflicht der im zweiten Kapitel dargestellten
Kooperationsformen untersucht werden. Dabei soll der aktuelle Stand der sich stetig wandelnden
Auslegungspraxis in Ansehung des zentralen Tatbestandes des oOffentlichen Auftrages ermittelt
werden. Die leitende Fragestellung dieser Priifung wird sein, ob sich aus dem Umstand, dass bei
interkommunalen Kooperationen auf beiden Seiten eines vergaberechtlichen Vertrags der Staat

steht, Besonderheiten fiir die vergaberechtliche Ausschreibungspflicht ergeben konnen.

A. Die allgemeinen Funktionen der vergaberechtlichen Ausschreibungspflicht

Wie alle Wettbewerbsvorschriften des Unionsrechts lassen sich auch die Mafigaben des européi-
schen Vergaberechts zwei grundlegenden Funktionen zuweisen. Namentlich verfolgen die Wettbe-
werbsvorschriften des Primirrechts einerseits das Ziel der Binnenmarktséffnung und andererseits
die Vermeidung von Wettbewerbsverfilschung auf dem stufenweise errichteten Binnenmarkt.**® Die
transnationale Marktoffnung erfolgt liber das allgemeine Diskriminierungsverbot und insbesondere
iiber die Grundfreiheiten, wéihrend einer Verhinderung eines echten Wettbewerbs durch wettbe-
werbsbeschrinkende Mallnahmen privater oder staatlicher Akteure auf dem Markt die Mallgaben
der Art. 101 ff. und 107 ff. AEUV entgegen wirken.”** Die sekundérrechtlichen Vorschriften des
Vergaberechts wurden auf Grundlage der Art. 47 Abs. 2 und Art. 55 EGV a.F. erlassen und verfol-
gen unter Anderem Ziel der grenziiberschreitenden Offnung der nationalen Beschaffungsmérkte.>*®

Diese marktéffnende Funktion geht untrennbar einher mit der Zwecksetzung des Vergabewesens,

den staatlichen Stellen die fiir ihr Funktionieren notwendigen Beschaffungen in einem geregelten

363 Zur Einbettung des Vergaberechts in dieser zweifachen Funktion siche statt vieler KOENIG/KUHLING in
STREINZ EUV-EGV Kommentar, 2003, Art. 86 EGV, Rn. 64.

364 Zu dieser Zweiteilung der Funktionen wettbewerbsrechtlicher Vorgaben des Primér- und Sekundérrechts siche PE-
TER-CHRISTIAN MULLER-GRAFF, Lokale Tétigkeit in der Daseinsvorsorge und deren Binnenmarktrelevanz —
Das System des unionsrechtlichen Fragenrasters — in GABRIEL/MULLER-GRAFF/STEGER (Hrsg.) Kommunale
Aufgaben im Européischen Binnenmarkt, 2010, S. 27, S. 30 ff.

365 Vgl. Praambel der Richtlinie 2004/18/EG.
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Verfahren zu ermoglichen. Gleichzeitig ordnen die Vergaberichtlinien an: ,,Die Mitgliedstaaten soll-
ten dafiir sorge tragen, dass die Teilnahme einer Einrichtung des 6ffentlichen Rechts als Bieter in ei-
nem Vergabeverfahren zur Vergabe offentlicher Auftrige keine Wettbewerbsverzerrungen gegen-
liber privatrechtlichen Bietern verursacht“’**® Die Pflicht eines Offentlichen Auftraggebers zur
Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens bei seinen Beschaffungsvorhaben dient somit der Marktoft-
nung und zugleich der effektiven Durchsetzung von Wettbewerb auf dem Beschaffungsmarkt.**” Da
der Vergabewettbwerb neben der Marktoffnung auch der Kosteneftizienz und Qualitétssicherung
dient, ist es nach neuerer Rechtsprechung des EuGH im Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien
zwingend zuzulassen, dass Offentliche Stellen ihre Leistungen auf dem Markt anderen 6ffentlichen
Stellen in einem Vergabeverfahren anbieten.*® Dabei ist unerheblich, dass ein o6ffentlicher
Auftraggeber seine Leistungen gegebenenfalls ohne Gewinnerzielungsabsicht anbietet und privaten

Konkurrenten gegeniiber somit einen erheblichen Vorteil inne hat.**

B. Sachlicher und Personlicher Geltungsbereich des europdischen Vergaberechts

Der sachliche und personliche Anwendungsbereich der Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG
ergibt sich jeweils aus dem zentralen Begriff des ,,0ffentlichen Auftrages®. Dieser bestimmt den
Kreis der potentiellen Vertragsparteien eines offentlichen Auftrages, namentlich die Gruppe der 6f-
fentlichen Auftraggeber und der Bieter und definiert zugleich den Gegenstand derjenigen Leistungs-
beziehungen zwischen diesen Gruppen, die als offentlicher Auftrag im Sinne des europdischen Ver-
gaberechts gelten. Bevor diese Definitionsmerkmale des 6ffentlichen Auftrages dargestellt werden,
muss zundchst die Entwicklung des funktionalen Auftraggeber- und Auftragsbegriffs im européi-
schen Vergaberecht dargelegt werden. Wie noch zu zeigen sein wird, resultieren sowohl die allge-
meine Ausschreibungspflicht interkommunaler Kooperationen als auch ein Teil der fiir sie geltenden

Befreiungstatbestidnde aus dieser funktionalen Sichtweise des Gerichtshofs.

1. Der Wandel vom institutionellen zum funktionalen Auftrags- und Auftraggeberbegriff

Wie urspriinglich die haushaltsrechtlichen Vergabevorschriften der Mitgliedstaaten®”’, sahen auch

366 Erwédgungsgrund Nr. 4 der Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG und Erwégungsgrund Nr. 11 der Sektoren-
richtlinie 2004/17/EG.

367 Siehe dazu bereits Kapitel 1; A; I1; 3.

368 EuGH C-305/08 (Co.NIS.Ma), Urteil vom 23.12.2009, Rn. 28 ff. Eventuell unzuldssige Wettbewerbsvorteile der
aus Steuergeldern finanzierten 6ffentlichen Hand konnen nach Auffassung des Gerichtshofes dadurch vermieden
werden, dass ungewohnlich niedrige Angebote aus dem Vergabeverfahren ausgeschlossen werden. Sieche dazu auch
Art. 55 der Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG.

369 Denn die Teilnahme einer solchen 6ffentlichen Stelle als Bieter in einem Vergabeverfahren begiinstigt den Preis-
und Qualitdtswettbewerb und ist daher aus Sicht der privatrechtlichen Konkurrenten hinzunehmen; EuGH C-
305/08 (Co.NIS.Ma), Urteil vom 23.12.2009 Rn. 28 ft.

370 Vgl. zur Entwicklung des Beschaffungswesens vom schlichten Haushaltsrecht zu einem Teilgebiet des Wettbe-
werbsrechts in Deutschland von den Anfingen des 19. Jahrhunderts bis in die Gegenwart, MEINRAD DREHER in
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! einen institutionellen

die anfinglichen Vergaberechtsrichtlinien der EWG in den 1970er Jahren®’
Auftraggeberbegriff vor, welcher die Anwendbarkeit des Vergaberechts auf den Staat, seine Ge-
bietskorperschaften und eine abschlieBend erfasste Gruppe juristischer Personen des 6ffentlichen
Rechts (etwa Korperschaften oder Anstalten des 6ffentlichen Rechts) begrenzten.*”* Nur diese expli-
zit benannten Stellen mussten bei ihren Beschaffungsvorhaben das europdische Vergaberecht zwin-

gend anwenden. Der personliche Anwendungsbereich des Vergaberechts war mit diesem formalen,

373 4

lediglich auf die offentlich-rechtliche Organisationsform abstellenden Ansatz®” prézise umrissen.”’
Insbesondere waren privatrechtlich organisierte Unternehmen nicht dem Vergaberecht unterworfen,
auch wenn sie im Eigentum eines 6ffentlichen Auftraggebers standen.’”> Ausgehend von einer Ende
der 1980er Jahre ansetzenden Rechtsprechung des EuGH wurde dieser institutionelle Auftraggeber-
begriff des Art. 1 lit. b) der damaligen Baukoordinierungsrichtlinie 71/305/EWG in spiteren Richt-
linien um funktionale Merkmale erweitert. Im Jahre 1988 entschied der EuGH im Fall Beentjes,
dass Einrichtungen, die zwar formell nicht zum Staat gehoren, dennoch diesem zuzurechnen sind,
soweit sie finanziell oder in Ansehung der fiir sie geltenden nationalen Rechtsvorschriften von die-
sem abhingen und dessen Weisungen unterliegen.”’® Auf die Rechtsform solcher Einrichtungen
kommt es nach diesem Ansatz nicht mehr an, sondern darauf, dass sie von einer staatlichen Stelle zu
Erfiillung ihrer Aufgaben herangezogen werden und daher nach Sinn und Zweck der européischen
Vergaberechtsvorschriften dem Staat zuzurechnen sind.*”” Damit galten solche Einrichtungen fortan
als offentliche Auftraggeber im Sinne eines von einer formalen Betrachtungsweise losgeldsten Auf-
traggeberbegriffes der Richtlinie 71/305/EWG. Der Grund fiir diesen Wandel war eine Privatisie-
rungswelle, die in den Mitgliedstaaten einsetzte und zur Schaffung privatrechtlich organisierter Ein-

richtungen fiihrte, die der Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben dienten und den staatlichen Stellen,

IMMENGA /MESTMACKER, GWB Kommentar 3. Aufl. 2001, vor §§ 97 ff. Rn. 33 ff.

371 Siehe den Uberblick zur geschichtlichen Entwicklung der européischen Vergaberechtsrichtlinien, ALEXANDER
EGGER, Europiisches Vergaberecht, 1. Aufl. 2008, S. 33 ff.

372 Als erster europdischer Rechtsakt zur umfassenden Harmonisierung der mitgliedstaatlichen Beschaffungswesen er-
fasste die Baukoordinierungsrichtlinie von 1970 (Richtlinie 71/305/EWG, ABI. 1971 Nr. L 185/5) den Staat und sei-
ne Gebietskorperschaften (fiir Deutschland die Bundesldnder und die Kommunen) und eine fiir jedes Mitgliedsland
abschlieBend aufgefiihrte Gruppe juristischer Personen des offentlichen Rechts. Diese waren in Deutschland die
bundesunmittelbaren Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts.

373 Siehe zur historischen Entwicklung und der Abwendung vom institutionellen hin zum funktionalen Ansatz mit der
Folge, dass gegenwirtig sogar privatrechtliche Sektorenunternehmen (etwa Energie oder Telekommunikation) als
,offentliche Auftraggeber* erfasst sind, weil die Mitgliedstaaten die Schliisselsektoren traditionell stark reglementie-
ren und erheblichen Einfluss auf die Tatigkeit der Sektorenunternehmen haben; DREHER, IMMENGA/MESTMA-
CKER, GWB Kommentar, 3. Aufl. 2001, vor §§ 97 ff. Rn. 50.

374 Siehe dazu HANS-JOACHIM PRIESS, Handbuch des européischen Vergaberechts, 3. Aufl. 2005, S. 84.

375 Siehe dazu MULLER-WREDE in: INGENSTAU/KORBION, Verdingungsordnungen fiir Bauleistungen (VOB) —
Kommentar 15. Aufl. 2004, § 98 GWB Rn. 2.

376 EuGH Rs. 31/87 (Gebroeders Benntjes gegen die Niederlande), Urteil vom 20.09.1988, Slg. 1988, S. 4635, Rn.
12 f.

377 Den funktionalen Ansatz bestitigend; EuGH C-323/96 (Kommission/Belgien), Slg. 1998, 1-5063, S. 5083, Rn 28;
EuGH C-306/97 (Connemara Machine Turf) Slg. 1998 S. 8761, S. 8783, Rn. 31;
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die sie finanziell und administrativ lenkten, vergaberechtlich zuzurechnen waren.””® Um eine Flucht
des Staates in das Privatrecht zu verhindern, erweiterten die spéteren Richtlinien 93/36/EWG und
93/37/EWG den Auftraggeberbegriff um die Gruppe der ,,Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts* in
welche auch privatrechtlich organisierte Gesellschaften der 6ffentlichen Hand eingeordnet werden
konnten.”” Dieses Nebeneinander des alten institutionellen und eines neuen funktionalen Auftrag-
geberbegriffes wurde in den gegenwartigen Vergaberichtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG iiber-
nommen.**’ Ziel des funktionalen Ansatzes ist es allgemein, all jene Einrichtungen unabhingig von
threr offentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen Organisationsform zu erfassen, deren Handeln
funktional mit staatlichem Handeln gleichzusetzen sind, weil sie der Erfiillung staatlicher Aufgaben
dienen und von der offentlichen Hand hierzu eingesetzt und kontrolliert werden.**' Die in den Mit-
gliedstaaten recht unterschiedlichen Organisationsformen, derer sich die 6ffentliche Hand zur Wahr-
nehmung ihrer Aufgaben bedienen kann, konnen so unter Ausklammerung einer auf die Rechtsform
abstellenden Betrachtungsweise einheitlich erfasst werden, was die praktische Wirksamkeit des eu-
ropdischen Vergaberechts durchzusetzen hilft. All diesen Organisationsformen ist die fiir die 6ffent-
liche Hand kennzeichnende Monopolstellung als Einkdufer bestimmter Leistungen gemein. Flankie-
rend zum funktionalen Auftraggeberbegriff stellte der EuGH klar, dass auch der vergaberechtliche
Auftragsbegriff allein nach Sinn und Zweck der Vergaberechtsrichtlinien zu bestimmen sei, also
nach dem Ziel der Verwirklichung der Grundfreiheiten in den nationalen Beschaffungsmérkten und
der Schaffung eines funktionierenden Wettbewerbs. Ob eine Leistungsbeziehung zwischen einem
offentlichen Auftraggeber und einer anderen juristischen Person als Beschaffungsvorgang zu werten
ist, kann sich daher nicht nach dem Rechtsgrund der Leistungsbeziehung oder der jeweils gewihlten
Rechtsform im Sinne des nationalen Rechts richten. Insoweit wertet der Gerichtshof den Auftrag ei-
ner Gebietskorperschaft auch dann als ausschreibungspflichtige Beschaffung, wenn die Gebietskor-
perschaft den Auftrag gar nicht erteilt hat, um eine ihr gesetzlich zustehende 6ffentliche Aufgabe zu

erfiillen sondern um einer vertraglichen Verpflichtung einem Dritten gegeniiber nachzukommen.***

378 So bereits der Generalanwalt MARCO DAMON in seinen Schlussantrdgen in der Rechtssache Benntjes vom
04.05.1988, 31/87 (Gebroeders Benntjes gegen die Niederlande), Urteil vom 20.09.1988, Slg. 1988, S. 4635, S. S.
4645, Rn. 11 ff.

379 Als erste Richtlinie enthielt die Baukoordinierungsrichtlinie 98/37/EWG den Begriff ,,Einrichtung des 6ffentlichen
Rechts* fiir welchen im Anhang I der Richtlinie fiir jeden Mitgliedstaat die Organisationsformen aufgezahlt wurden,
die auf Grund ihrer Néhe zur 6ffentlichen Hand als 6ffentliche Auftraggeber zu behandeln waren.

380 Art. 2 Abs. 1 lit. a) der Richtlinie 2004/17/EG und Art. 1 Abs. 9 der Richtlinie 2004/18/EG zdhlen zunichst den
Staat und seine Gebietskorperschaf als offentliche Auftraggeber (institutioneller Ansatz) sowie die Einrichtungen
des offentlichen Rechts (funktionaler Ansatz), zu der ,,jede Einrichtung® zihlt, die zu dem besonderen Zweck ge-
griindet wurde, im allgemeinen Interesse liegende Aufgaben wahrzunehmen und {iberwiegend vom Staat oder seinen
Gebietskorperschaften finanziert wird und einer entsprechenden Leitung und Aufsicht unterliegt.

381 HANS-JOACHIM PRIESS, Handbuch des européischen Vergaberechts, 3. Aufl. 2005, S. 148 f.

382 EuGH C-126/03 (Kommission gegen Deutschland), Urteil vom 18.11.2004, Rn.16 ff. = NZBau 2005, 49. Es ging
um die Frage, ob die Stadt Miinchen fiir die Erfiillung eines 6ffentlichen Auftrages, welches sie durch ihre eigene
Teilnahme an einem Vergabeverfahren zuvor erhalten hat, ausschreibungsfrei an ein Subunternehmen iibertragen
kann. Der Umstand, dass die Stadt nicht ihren eigenen Beschaffungsbedarf decken wollte, sondern einen Auftrag er-
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MaBgeblich ist alleine, ob eine staatliche Stelle etwas einkauft, also ob ein Beschaffungsvorgang
vorliegt. Neben dem Rechtsgrund fiir das Einkaufsverhalten der 6ffentlichen Hand in jedem Einzel-
fall ist auch die Rechtsform einer Leistungsbeziehung unerheblich, damit unterschiedliche Ausge-
staltungen in den Mitgliedstaaten nicht die einheitliche Anwendbarkeit des Vergaberechts gefahr-

384 rechtsformunab-

den.”® Diese fiir das deutsche Vergaberecht vom BGH im Jahre 2001 anerkannte
hingige, funktionale Betrachtungsweise ermoglicht zwar eine einheitliche Anwendbarkeit des Ver-
gaberechts in allen Mitgliedstaaten, birgt jedoch auch die Gefahr einer uferlosen Ausdehnung des
sachlichen Anwendungsbereichs der Vergaberichtlinien — etwa im hier interessierendem Bereich
von Verwaltungskooperationen. Die gegenwirtige zentrale Aufgabenstellung im europdischen Ver-
gaberecht ist somit die sinnvolle Konkretisierung des funktionalen Auftragsbegriffes dahingehend,
dass einerseits samtliche Einkaufsverhalten der 6ffentlichen Hand auf dem Markt vergaberechtlich

erfasst werden, andererseits aber nicht jene Vorgénge, die ihrer Funktion nach gerade keine Einkéu-

fe am Markt darstellen.’®’

11. Die einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen des offentlichen Auftrages

Die einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen des offentlichen Auftrages sind (1) das Vorliegen eines
Vertrages, (2) die Entgeltlichkeit dieses Vertrages, (3) die Qualifikation der Vertragsparteien als 6f-
fentlicher Auftraggeber einerseits und Unternehmer andererseits sowie schlieBlich (4) die Beschaf-
fung von Waren und Leistungen als Vertragsgegenstand.’® Da die interkommunale Zusammenarbeit
im europdischen Vergaberecht nicht geregelt ist, hdangt ihre Beurteilung mafgeblich von der Ausle-
gung des Begriffes des dffentlichen Auftrages ab. Eine Ausnahme zu diesem grundsétzlich ungere-
gelten Zustand kommunaler Kooperationen im europdischen Vergaberecht bildet die Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007°*" {iber offentliche Personenverkehrsdienste (PVVO), die eine Reihe von Ver-

waltungskooperationen als eine Form der staatlichen Eigenerbringung offentlicher Leistungen be-

filllen wollte, den sie als Unternehmerin erhalten hat, betrachtete der Gerichtshof als unerheblich und verpflichtete
die Stadt zur Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens.

383 Dass eine Leistungsbeziehung auf Grundlage eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages zu Stande gekommen ist und
die Ausiibung hoheitlicher Gewalt mit einschlief3t, steht der Annahme eines 6ffentlichen Auftrages nicht entgegen,
sondern spricht sogar dafiir, wenn man beriicksichtigt, dass in vielen Mitgliedstaaten offentliche Auftrage auf
Grundlage eines offentlich-rechtlichen Vertrages nach nationalem Recht abgeschlossen werden. C-399/98 (Teatro
alla Bicocca), Urteil vom 12.07.2001, Rn. 73. = EuZW 2001, 532.

384 BGHZ 148, S. 55, S. 63.

385 So Generalanwiltin VERICA TRSTENJAK in ihren Schlussantragen vom 04.06.2008 im Verfahren C-324/07 (Co-
ditel), Rn. 82 ff. im Hinblick auf interkommunale Kooperationen und die notwendige Eingrenzung der Ausschrei-
bungspflicht im Sinne der Vergaberichtlinien, die lediglich Einkdufe der 6ffentlichen Hand erfassen wollen und
nicht jede entgeltliche Leistungsbeziehung zwischen offentlichen Auftraggebern. Siehe auch CARSTEN JENNERT,
NZBau 2010, S. 150, S. 154 f; dhnlich JOST PIETZCKER, NVwZ 2007, S 1225, S. 1230.

386 Art. 1 Abs. 1 lit. a) der Richtlinie 2004/18/EG.

387 Verordnung des Europédischen Parlaments und des Rates (EG) Nr. 1370/2007 vom 23.10.2007 (ABL L 315 vom
03.12.2007 S. 1) iiber offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafle und zur Authebung der Verord-
nungen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70 des Rates; im folgenden PVVO.
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t*** und diese durch eine kodifizierte Inhouse-Ausnahme™ aus dem Begriff des vergaberecht-

trachte
lichen Vertrages herauslost.™ Da in Deutschland ein Versuch zur detaillierten Regelung der kom-
munalen Zusammenarbeit im GWB im Jahr 2008 an den Bedenken des Bundesrates gescheitert
ist*!, hingt die vergaberechtliche Beurteilung auch hier von der Auslegung des Tatbestandes des
offentlichen Auftrages ab.””> In Ungarn existiert im nationalen Vergabegesetz 2003/CXXIX eine
detaillierte Regelung {iiber die Voraussetzungen der Anwendbarkeit des Vergaberechts auf

kommunale Kooperationen.*”

Allerdings erfasst auch diese Kodifikation im ungarischen
Vergabegesetz nicht alle oben dargelegten Kooperationsformen, die nach ungarischem
Kommunalrecht zuldssig sind®** und trifft insbesondere keine Anordnungen fiir die in der Praxis
sehr gebrduchliche Form des interkommunalen Auftrages gemdB § 7 KommZusG*”. Mit einer
solchen Sachverhaltskonstellation, bei der eine Gemeinde interkommunal mit der Durchfiihrung
von Aufgaben betraut wird’**®, hat sich der EuGH zwischenzeitlich bereits befasst und erste, wenn
auch nicht abgeschlossene Neujustierungen vorgenommen.”” Sowohl in Ungarn als auch in
Deutschland ist also die vergaberechtliche Regelung interkommunaler Kooperationen liickenhaft, so
dass die maBgebliche Beurteilung nach wie vor vom Begriff des 6ffentlichen Auftrages abhingt.*”®
Im Folgenden sollen daher die Vorgaben der europdischen Vergaberichtlinien dargestellt und
anschliefend mit den Regelungen in Deutschland und Ungarn verglichen werden. Sodann ist zu
priifen, ob und inwieweit die oben dargestellten Kooperationstypen unter den Begriff des

offentlichen Auftrages subsumiert werden konnen.

388 Siche Erwdgungsgrund Nr. 18 der PVVO.

389 Zur Inhouse-Ausnahme siehe ausfiihrlich in Kapitel 4; A.

390 Sieche zum Ausnahmetatbestand des Art. 5 Abs. 2 PVVO ausfiihrlich in Kapitel 4; A;2.

391 Der Bundesrat befiirchtete, dass die Ausnahmetatbestinde fiir Kooperationen im deutschen Vergaberecht einer
Uberpriifung durch den EuGH nicht Stand halten wiirden und forderte daher anstelle der Anderungen im deutschen
Recht ein Hinwirken der Bundesregierung zur Regelung der interkommunalen Kooperationen im Rahmen der Richt-
linien 2004/17/EG und 2004 18/EG. Siehe Deutscher Bundestag 16 Wahlperiode 2008, Drucksache 16/10117 vom
13.08.2008, S. 28.

392 Zum Scheitern des Regelungsversuchs und dessen Konsequenzen in diesem Sinne vgl. auch HANS-JOACHIM
PRIESS/ JOSEF HOLZL, NZBau, 2009, S. 159, S. 162.

393 Siehe § 2/A des Gesetzes: 2003 évi. CXXIX tv. a kdzbeszerzésekrol (Gesetz liber das 6ffentliche Vergabewesen, im
Folgenden: Vergabegesetz).

394 vgl. NEMETH ANITA, Kozbeszerzés — kérdések és valaszok, 1-2006/1, S. 6.

395 Eine Umfrage des Ungarischen Innenministeriums aus dem Jahr 2005 ergab, dass der in § 2/A des ungarischen Ver-
gabegesetzes normierte In-House Ausnahmetatbestand insbesondere die hdufige Kooperationsform des interkommu-
nalen Auftrages gemdBl § 7 KommZusG nicht regelt und die Frage der Ausschreibungspflicht insoweit nicht klért.
Innenministerium Ungarn Dokument-Nr. 308-1055/2005, S. 6.

396 Siehe dazu die Kooperationsformen in Kapitel 2; D.

397 EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Urteil vom 09.06.2009 = NZBau 2009, S. 527 ff. Siche dazu ausfiihr-
lich in Kapitel 4; A; V.

398 Fiir Deutschland siehe statt vieler WALTER FRENZ, NVwZ 2010, S. 609; fir Ungarn vgl. NEMETH ANITA, K6z-
beszerzés — kérdések és valaszok, 1-2006/1, S. 6.
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1. Vertrag

a) Vorgaben des Sekundiirrechts

In Art. 1 Abs. 1 normiert die Richtlinie 2004/18/EG als zentrale Voraussetzung das Vorliegen eines
Vertrages zwischen offentlichem Auftraggeber und einem Wirtschaftsteilnehmer. Als einzige For-
merfordernis verlangt die Richtlinie die Schriftform. Leistungsbeziehungen, die auf Grundlage ei-
nes Rechtssetzungsaktes, namentlich Gesetz, Verordnung oder Satzung vollzogen werden, fallen so-
mit aus dem sachlichen Anwendungsbereich des Vergaberechts heraus.’” Weitere Konkretisierun-
gen enthalten die Vorgaben des Sekundarrechts zum Vertragsbegrift nicht. Im Lichte des funktiona-
len Auftragsbegriffes ist es unerheblich, ob es sich nach mitgliedstaatlichem Recht um einen 6ffent-
lich-rechtlichen oder um einen zivilrechtlichen Vertrag handelt, wie der EuGH in der Rechtssache
,,Teatro alla Bicocca“ klargestellt hat.** Diese Feststellung war notwendig, weil in manchen Mit-
gliedstaaten — wie beispielsweise Frankreich — die 6ffentlichen Auftrige als 6ffentlich-rechtliche
Vertrage zwischen Verwaltung und einem Unternehmer kodifiziert sind*', wihrend andere Rechts-
ordnungen (etwa Deutschland oder Ungarn) zivilrechtliche Rechtsbeziehungen vorsehen. Letztlich
bezweckt der Vertragsbegriff der Richtlinien die Erfassung sdmtlicher zweiseitig verpflichtender
Rechtsgeschifte.*” Dies setzt voraus, dass auf beiden Seiten des Rechtsgeschiifts eine ausreichende
Rechtsfahigkeit der Parteien feststellbar ist und dass das Rechtsgeschéft auf dem freien Entschluss
beider Vertragsparteien basiert. Ist also eine Vertragspartei zur Eingehung des Rechtsgeschifts
durch Gesetz oder sonstigen Rechtsakt zwingend angehalten oder fehlt ihr die Befugnis, den
Gegenstand der Leistungsbeziehung oder die Hohe des Entgelts mit der Verwaltung zu verhandeln,

403

so liegt kein Vertrag im Sinne der Richtlinien vor.”” Unerheblich ist jedoch, wenn der Kreis der

moglichen Vertragsparteien durch Gesetz zwingend festgelegt ist.***

399 Siehe statt vieler HANS JOACHIM PRIESS, der aus diesem Grunde zutreffend darauf hinweist, dass einseitige ho-
heitliche Rechtsakte auch ausnahmsweise nicht als offentlicher, vertraglicher Auftrag gewertet werden konnen;
Handbuch des européischen Vergaberechts, 3. Aufl. 2005, S. 107 f.

400 EuGH C-399/98 (Teatro alla Bicocca), Urteil vom 12.07.2001, Rn. 73. = EuZW 2001, 532.

401 Ist der Auftraggeber unmittelbar ein Hoheitstrager, sicht das franzodsische Recht einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag
vor, wihrend das Zivilrecht anzuwenden ist, wenn der &ffentliche Auftraggeber als juristische Person des Privat-
rechts organisiert ist, wie etwa Unternehmen in Staatseigentum. Siche dazu THIERRY LALOUM/JULIETTE DES-
LANDRES in HANS-JOACHIM PRIESS (Hrsg.), Handbuch des européischen Vergaberechts, 3. Aufl. 2005, S. 434
ff.

402 ALEXANDER EGGER, Européisches Vergaberecht, 1. Aufl. 2008, Rn. 574 {.

403 EuGH C-295/05 (Asemfo/Tragsa), Urteil vom 19.04.2007, Rn 58-54. = NZBau 2007, 381.

404 EuGH C-399/98 (Teatro alla Bicocca), Urteil vom 12.07.2001, Rn. 74. = EuZW 2001, 532.
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b) Umsetzung in Ungarn und Deutschland

Das ungarische Vergabegesetz 2003/CXXIX*” in seiner Fassung vom 29.10.2010*° definiert in
§ 2 Abs. 1 nicht lediglich den offentlichen Auftrag als Bestandteil des sachlichen Anwendungsbe-
reich des Vergaberechts. Vielmehr umschreibt § 2 Abs. 1 das gesamte Vergabeverfahren (,,a koz-
beszerzés®) als ein Verfahren, welches ein offentlicher Auftraggeber*”’” im Sinne des Vergabegeset-
zes fiir den Abschluss entgeltlicher Vertrdge abzuwickeln verpflichtet ist, um eine Beschaffung von
bestimmtem Inhalt und einen bestimmtem Wert realisieren zu kdnnen. Zwar spricht diese Legaldefi-
nition in Abweichung zum Vertragsbegriff der Richtlinien nicht explizit aus, dass der Vertrag zwi-
schen einem offentlichen Auftraggeber und einem Bieter zu Stande kommen muss, doch ergibt sich
diese Notwendigkeit aus § 4 des Vergabegesetzes. Diese Vorschrift enthélt sdmtliche allgemeinen
Auslegungsbestimmungen (,,Ertelmezd Rendelkezések®) fiir das Vergabegesetz und definiert in
Nr. 1 all jene natiirlichen und juristischen Personen als Bieter (,,ajanlattevo®), die ein Angebot ein-
reichen. Mit dieser Konkretisierung enthdlt die Legaldefinition des § 2 Abs. 1 jene vier Elemente
des offentlichen Auftrages, welche die Vergaberichtlinien voraussetzen (Vertrag; zwischen offentli-
chem Auftraggeber und Bieter; entgeltlich; auf Beschaffung gerichtet). Das ungarische Vergabe-
recht ordnet als Rechtsbeziehung einen zivilrechtlichen Vertrag zwischen Beschaffungsstelle und
Unternehmen an.*”® Im Gegensatz zum europiischen Auftragsbegriff enthilt der ungarische jedoch
kein Schriftformanfordernis und ist insoweit strenger, als die europdische Vorgabe da nicht in
Schriftform fixierte Beschaffungsvorginge ebenfalls der Ausschreibungspflicht unterliegen. Dieser
Unterschied diirfte jedoch nicht erheblich sein, weil das Schriftformanfordernis der Richtlinien
iiberwiegend den Zweck verfolgt, die Uberwachungstitigkeit der Kommission durch eine ausrei-
chende Dokumentation der offentlichen Auftrige zu gewihrleisten*”, weshalb als Schriftform auch

elektronisch iibermittelte und gespeicherte Daten gelten, soweit sie reproduziert werden konnen.*'

Im deutschen Vergaberecht folgt § 99 Abs. 1 GWB im Wesentlichen den européischen Vorgaben

und definiert den o6ffentlichen Auftrag als einen entgeltlichen Vertrag zwischen einen 6ffentlichen

405 Einen Uberblick zum ungarischen Vergaberecht in deutscher Sprache mit einem Schwerpunkt auf dem Sekundir-
rechtsschutz gibt GERGELY LEGRADI in HANS-JOACHIM PRIESS, Handbuch des europdischen Vergaberechts,
3. Aufl. 2005, S. 479 ft.

406 Das Gesetz in seiner gegenwartig giiltigen Form ist in englischer Sprache abrufbar auf der Seite der zentralen Ver-
gabekoordinierungsstelle (Kozbeszerzési Tandcs); http://www.kozbeszerzes.hu (zuletzt gesehen am 28.12.2010).
407 Die offentlichen Auftraggeber werden im Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien in § 22 des Vergabegesetzes

aufgezahlt.

408 Dazu allgemein und bei der Beauftragung von Privatunternehmen mit der Durchfithrung 6ffentlicher Aufgaben
durch Kommunen, HERBERT KUPPER, Autonomie im Einheitsstaat, Geschichte und Gegenwart der Selbstverwal-
tung in Ungarn, 2002, S. 232 f.

409 ALEXANDER EGGER, Europdisches Vergaberecht, 1. Aufl. 2008, Rn. 578.

410 Art. 1 Abs. 12 der Richtlinie 2004/18/EG. Angesichts des organisatorischen und finanziellen Volumens 6ffentlicher
Auftrdge oberhalb der Schwellenwerte sind rein miindlich abgeschlossene Vertriage ohne jegliche Dokumentation
ohnehin kaum vorstellbar.
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Auftraggeber und einem Unternehmen {iber die Beschaffung von Leistungen. Damit sind auch die
bereits angefiihrten vier Definitionsmerkmale des europédischen Auftragsbegriffes in Bezug genom-
men. Da das 6ffentliche Beschaffungswesen in Deutschland traditionell dem Zivilrecht zugeordnet
wird*"!, war ldngere Zeit umstritten, ob Offentlich-rechtliche Vertrige als ein Vertrag im Sinne des
§ 99 Abs. 1 GWB verstanden werden konnen. Die fiir die Verwaltung erforderlichen Sachgiiter wer-
den durch zivilrechtliche Kauf-, Werk- oder Dienstvertrige eingekauft, die auch als Hilfsgeschéfte
der Verwaltung bezeichnet werden, da sie das Funktionieren der Verwaltung ermdglichen.*'? Fiir
diese Vertrage ist der ordentliche Rechtsweg erdffnet. Die offentliche Hand begibt sich mit ihren
Vertragspartnern auf die Ebene der Gleichordnung und nimmt wie ein Privatrechtssubjekt am
allgemeinen Wirtschaftsverkehr teil. Da offentlich-rechtliche Vertrage zwar einer solchen
zivilrechtlichen Gleichordnung dhneln, letztlich aber offentlich-rechtliche Rechtsverhiltnisse mit
entsprechenden Rechten und Pflichten der Vertragsparteien begriinden*’, wurde die Anwendbarkeit
des §99 Abs. 1 GWB auf sie abgelehnt.*"* Speziell im Hinblick auf die hier relevanten
mandatierenden und delegierenden Zweckvereinbarungen zwischen Gebietskdrperschaften konnte
insoweit erst recht an deren Zuordnung zum zivilrechtlichen Auftragsverhiltnis gezweifelt werden.
Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass das Vergaberecht auf Grund seiner Regelungszwecke trotz
der zivilrechtlichen Beschaffungsvertrige offentlich-rechtlich liberlagert ist.*
Leistungsbeziehungen, die nicht durch zivilrechtliche, sondern durch 6ffentlich-rechtliche Vertrige
begriindet werden, konnen daher nicht von vornherein aus dem Anwendungsbereich der
§§ 97 ff. GWB herausgenommen werden. Der funktionale Auftragsbegriff der Vergaberichtlinien
nimmt Vertragsbeziehungen unabhdngig von ihrer Rechtsform in den Anwendungsbereich des
Vergaberechts, soweit der jeweilige Vertrag auf die Beschaffung von Leistungen gerichtet ist. Nur
wenn der Vertrag anderen Zwecken — etwa der Ubertragung von Hoheitsrechten — dient, kann eine

Herausnahme aus dem Anwendungsbereich der §§ 97 ff. GWB in Betracht kommen.*'¢

c¢) Schlussfolgerungen fiir die einzelnen Kooperationstypen

Der Auftragsbegriff im hier relevanten Anwendungsbereich der Vergaberechtsrichtlinien verlangt
einen Vertrag iiber die Beschaffung von Waren und Leistungen. Es handelt sich um ein auf {iberein-
stimmenden und weisungsfrei abgegeben Willenserkldrungen basierendes mehrseitiges Rechtsge-

schéft.

411 BVerwGE 3, S. 325, S. 328; BVerwGE 35, S. 103, S. 104 f.

412 HARTMUT MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2000, § 3 Rn. 7 ff.

413 Siehe dazu JORN IPSEN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2000, S. 229 ff.

414 OLG Celle, Beschluss vom 24.11.1999 — 13 VerG 7/99 = NZBau 2000, S. 299 ff.; OLG Naumburg Beschluss vom
19.10.2000 — Verg 9/00 = VergabeR 2001, S. 134 ff.

415 HARTMUT MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2000, § 3 Rn. 7a.

416 So ALEXANDER EGGER, Europdisches Vergaberecht, 1. Aufl. 2008, Rn. 573. Ausfiihrlich dazu in Kapitel 4; B.
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(aa) Die horizontalen Kooperationsformen

Das in § 7 des ungarischen KommZusG geregelte interkommunale Auftragsverhiltnis erfiillt die
oben dargelegten Voraussetzungen eines vergaberechtlichen Vertrages. Es basiert bereits nach dem
Wortlaut des § 7 KommZusG auf einer ,,Vereinbarung® der Kommunen, fiir welche die Vorschriften
des ungarischen Zivilgesetzbuches unmittelbar anzuwenden sind. Gleiches gilt fiir die in Deutsch-
land in den Landesgesetzen geregelten offentlich-rechtlichen Vertrdge der mandatierenden oder de-
legierenden Zweckvereinbarungen. Als koordinationsrechtliche Vertrdge beruhen auch diese auf ge-
genseitigen und mit Bezugnahme aufeinander abgegebenen Willenserkldrungen und haben damit
Vertragscharakter.”” Im Lichte des oben dargelegten funktionalen Auftragsbegriffs kann es keine
Rolle spielen, ob der Vertrag mittelbar zu einer Ubertragung von Kompetenzen einer Kommune an
thren Kooperationspartner fiithrt (Delegation). Denn diese Kompetenzeniibertragungen werden
durch Gesetz an vertragsbasierte Zweckvereinbarungen der Kommunen gekniipft und stehen damit
zur Disposition der Vertragsparteien® einer Zweckvereinbarung. Hauptziel der Zweck-
vereinbarungen als solche ist demgemil die Betrauung mit der Ausfithrung einer Aufgabe durch
Vertrag.*” Der Umstand, dass die delegierenden Zweckvereinbarungen zusitzlich eine Ubertragung
von Kompetenzen enthalten konnen, beriihrt somit nicht die Vertragsqualitdt des durch Vereinba-

#9 sondern lediglich die Frage, ob der Vertrag auf

rung begriindeten Rechtsverhéltnisses als solche,
eine Beschaffung oder eher auf die Neuordnung offentlich-rechtlicher Zustindigkeiten gerichtet

ist.*!

(bb) Vertikale Kooperationsformen

Die in den §§ 8 ff. KommZusG geregelten Zusammenarbeitsformen sind auf den Betrieb einer ge-
meinsamen juristischen Person der kooperierenden Kommunen gerichtet. In sdmtlichen Féllen se-
hen die §§ 8 ff. KommZusG eine diesbeziigliche Einigung der Gebietskorperschaften vor. Auf
Grund der oben beschriebenen Befugnis der Kommunen, sich wirtschaftlich zu betdtigen und der

unmittelbar auf sie anzuwendenden Vorschriften des Zivilrechts, kann der Vertragscharakter der

417 Wesensmerkmal des koordinationsrechtlichen Vertrige ist gerade eine einvernehmliche Regelung durch Vereinba-
rung zwischen Verwaltungstriagern, was insbesondere auch fiir Kooperationsvertrage zwischen Gemeinden kenn-
zeichnend ist; vgl. dazu HARTMUT MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2000, § 14, Rn. 12 ff.

418 Vgl. § 25 KGG-Hessen, wonach der Umfang der Kompetenzeniibertragung maf3geblich vom jeweiligen Vertrags-
willen der Parteien abhéngt.

419 Dass einzelne Fachgesetze die Gebietskdrperschaften zur Ubertragung von Hoheitsrechten und zur Zusammenar-
beit erméichtigen, mindert nicht die Vertragsqualitit der getroffenen Vereinbarung und stellt die Ausschreibung sol-
cher Leistungsbeziehungen nicht zur Disposition der Kommunen, OLG Diisseldorf, Beschl. vom 05.05.2004, VII
Verg. 78-03 = NZBau 2004, 398, 400.

420 Anderer Auffassung etwa WALTER FRENZ, der zumindest im Falle einer vollstindigen Kompetenzeniibertragung
(Ubergang des Satzungsrechts) die Vertragsqualitiit ablehnt, VergabeR 2006, S. 831, S. 835.

421 vgl. Pressemitteilung der Kommission der Europédischen Union IP/05/949 vom 15.06.2005. Zu der Frage, ob ein
solcher delegierender Vertrag mangels Beschaffungscharakter von der Ausschreibungspflicht frei zu stellen ist, siche
ausfiihrlich Kapitel 4; B.
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,»vereinbarung® im Sinne der §§ 8 ff. KommZusG grundsitzlich angenommen werden, soweit eine
Gesellschaft des Privatrechts (zumeist eine GmbH) gegriindet wird. Wie dargelegt, konnen die
Kommunen gemdll §§ 8 ff. und 16 KommZusG eine eigene juristische Person des oOffentlichen
Rechts (,,tarsulas®) errichten, die mit eigenen Sachmitteln und Personal ausgestattet ist und die ver-
einbarten Aufgaben fiir die Kommunen wahrnimmt. Da im diesem Falle ebenfalls die MaB3gaben
des allgemeinen Zivilrechts ergénzend zu den Vorschriften des KommZusG anzuwenden sind**,
kann auch hier grundsitzlich ein vertraglicher Charakter der Vereinbarung im Sinne der §§ 8 ff.
1.V.m § 16 KommZusG angenommen werden. Die §§ 8 ff. KommZusG ordnen an, dass fiir die zu
errichtende juristische Person der spdtere Aufgabenkreis abstrakt im Griindungsvertrag zu regeln
ist, nicht jedoch die Durchfiihrung konkreter Aufgaben. Da also weder die Errichtung einer
kommunalen Vereinigung (,,tarsulas®) gemif §§ 16 i.V.m 8§ KommZusG, noch die Griindung einer
gemeinsamen GmbH nach §§ 8 oder 9 KommZusG unmittelbar auf die Erbringung einer Leistung
oder die Durchfiihrung oOffentlicher Aufgaben gerichtet sind, werden diese Griindungs- und
Errichtungsakte jedoch regelmiBig keinen Beschaffungscharakter haben.*” Ist eine Einrichtung
(,,tarsulas®) gemiB § 16 KommZusG als juristische Person des offentliche-rechts ausgestaltet,
entscheidet sie jedoch gemidB §§ 17 1.V.m 11 selbststindig hinsichtlich der Durchfiihrung der ihr
von den Kommunen iibertragenen Aufgaben. Fiihrt eine solche ,tarsulas® somit fiir eine einzelne
Kommune eine Aufgabe durch, so ist hierfiir zunichst eine eigenstindige Willenserkldarung der
Htarsulas® erforderlich, namentlich also eine entsprechende vertragliche Vereinbarung mit der
jeweiligen Kommune. Mithin entstehen die Leistungsbeziehungen zwischen ,tarsulas und der
Kommune durch ein zweiseitiges Rechtsgeschdft und nicht etwa durch Verwaltungsakt der
Kommune. Ein Vertrag im Sinne des § 2 Abs. 1 des ungarischen Vergabegesetzes kann also in
diesen Fillen angenommen werden.** Errichten die Kommunen eine gemeinsame Kft. (GmbH), so
ist auch diese gegentiber den Kommunen selbststindig und es bedarf eines Vertragsabschlusses mit
den einzelnen Kommunen fiir die Durchfiihrung einer 6ffentlichen Aufgabe. Der Praxistiberblick zu
Kooperationen in Ungarn zeigt, dass solche Einrichtungen — unabhidngig davon, ob sie als
juristische Personen des offentlichen Rechts oder als Kapitalgesellschaft ausgestaltet sind — stets

gegriindet werden, damit sie spiter mit der Durchfithrung von Aufgaben betraut werden kénnen und

422 Urteil des Hochsten Gerichts (Legfelsd Birosag), BH 1997, S. 446; abgedruckt in GURNIK/ SZALAI/ SZEPE, Ké-
zikdnyv a helyi 6nkormanyzatok tarsulasairol, 1998, S. 158 ff.

423 Siehe zu dieser Einordnung fiir die Griindung kommunaler Zweckverbénde beziehungsweise fiir gemeinsame
kommunale Gesellschaften des Privatrechts in der deutschen Praxis: HAHN CHRISTIANE, Vergaberecht als Stor-
faktor der interkommunalen Zusammenarbeit, 2007, S. 110.

424 Vergleiche dazu auch die Wertung des § 18 Abs. 2 KommZusG, wonach eine tarsulas im eigenen Namen Geldfor-
derungen gegeniiber einzelne Mitgliederkommunen gerichtlich geltend machen kann. Diese Regelung setzt als
selbstverstiandlich Voraus, dass der Verband zuvor eigenstindig Auftragsvertrage mit den Kommunen iiber die Auf-
gabendurchfithrung abschlief3t.
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> Dementsprechend erfolgen

diesbeziiglich eigene Rechtsverbindlichkeiten eingehen konnen.*
Aufgabeniibertragungen auf Grund der juristischen Eigenstdndigkeit der kommunalen Vereinigung
(,,tarsulas®) oder der GmbH durch einen Vertrag. Damit ist das Erfordernis des § 2 Abs. 1
Vergabegesetz, namentlich der Abschluss eines mehrseitigen Rechtsgeschéftes in diesen Féllen

gegeben.

Eine den Kooperationsformen nach §§ 8 ff. .V.m 16 KommZusG &hnliche Zusammenarbeitsform
ist im deutschen Recht der Zweckverband, der ebenfalls als Korperschaft des 6ffentlichen Rechts
eigene Rechtspersonlichkeit besitzt. Obgleich die Landesgesetze fiir die Binnenorganisation des
Zweckverbandes eine Satzung vorsehen, erfolgt seine Griindung selbst durch einen 6ffentlich-recht-
lichen Vertrag im Sinne der landesrechtlichen Bestimmungen. Ob der vertragliche Charakter dieser
Griindungsvereinbarung durch die Gesetzesqualitdt der zugleich erlassenen Verbandssatzung in Fra-
ge gestellt werden muss*’, ist vergaberechtlich nicht weiter relevant, da die Zweckverbandsgriin-
dung an sich — vergleichbar der Situation in Ungarn — keinen Beschaffungscharakter hat.*® Erst die
spitere Beauftragung des Zweckverbandes durch einen der Mitgliedkommunen kann als Vertrag im
Sinne des europdischen Auftragsbegriffes gewertet werden. Dies ergibt sich bereits aus den landes-
rechtlichen Bestimmungen, die es den Kommunen {iberlassen, ob sie den Zweckverband wie einen
faktisch unselbstindigen kommunalen Eigenbetrieb*” organisieren oder alternativ mit einer eigenen
Entscheidungsbefugnis ausstatten.*® Diese mogliche eigenstindige Handlungsfahigkeit der Zweck-
verbédnde ist gerade notwendige und von den Kommunen regelméBig gewollte Voraussetzung fiir
eine technisch anspruchsvolle und wirtschaftliche Bewiéltigung komplexer Aufgaben wie der Trink-
wasserversorgung oder der Abfallwirtschaft.”' Beauftragt daher eine Mitgliedkommune einen

Zweckverband mit der Durchfiihrung einer 6ffentlichen Aufgabe, so ist diese Vereinbarung als Ver-

425 Zwar konnen die Kommunen auf Grundlage der §§ 8 ff. KommZusG auch Kooperationsverbande griinden, die den
Mitgliederkommunen gegeniiber keine Eigenstindigkeit besitzen, doch bevorzugen die Kommunen aus Griinden der
Praktikabilitdt die partiell eigenstédndigen Kooperationsverbinde. Dazu GURNIK/ SZALAI/ SZEPE, Kézikony a
helyi 6nkormanyzatok tarsulasairol, 1998, S. 29.

426 Die enge Ausnahme, welche der erwihnte § 2/A des Vergabegesetzes von diesem Grundsatz anordnet, wird in Ka-
pitel 4; A; 111 erdrtert.

427 Lediglich das niedersdchsische Gesetz iiber die kommunale Zusammenarbeit macht deutlich, dass die
Zweckverbandsgriindung durch 6ffentlich-rechtlichen Vertrag erfolgt (§ 9 Abs. 1 KomZG-Nds.), wéihrend andere
Landesgesetze lediglich von einer ,,Vereinbarung® der Kommunen sprechen; vgl. § 9 Abs. 1 KGG-Hessen.
Allgemein zu dieser Frage siche GERN ALFONS, Deutsches Kommunalrecht, 3. Aufl. 2003, Rn. 937.

428 OLG Diisseldorf Beschluss vom 21.06.2006, Verg. 17/06; dabei hebt das Gericht hervor dass zumindest der Griin-
dungsakt und die Ubertragung von Aufgabenzustindigkeiten auf Grundlage der landesrechtlichen Bestimmungen an
sich keinen Beschaffungscharakter haben, betont aber zugleich, dass andere Verwaltungsvereinbarungen, die auf
eine konkrete Beauftragung gerichtet sind, ohne Weiteres Beschaffungscharakter haben.

429 Vgl. das Hessische Eigenbetriebsgesetz, nach dessen § 5 die Gemeindevertretung zwar liber Belange der laufenden
Geschiéftsfithrung des Eigenbetriebes entscheidet, jedoch beziiglich der allgemeinen Grundsétze der Geschéftsfiih-
rung alle maBgeblichen Vorgaben festsetzt, wie etwa die Ubernahme von neuen Aufgaben des Eigenbetriebs (§ 5 S.
1 Nr. 9.) oder die allgemeinen Lieferbedingungen und Tarife des Eigenbetriebes (§ 5 S. 1 Nr. 5.).

430 Siehe § 18 Abs. 2 KGG-Hessen.

431 Kienbaum Studie/DStGB. 6.
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trag im Sinne des § 99 Abs. 1 GWB zu qualifizieren. Einer solchen Beurteilung wird vereinzelt ent-
gegengehalten, dass die Aufgabendurchfiihrung durch einen Zweckverband fiir eine Kommune sich
aus der Verbandssatzung ergebe, welche den Aufgabenkreis des Verbandes bereits detailliert zu re-
geln habe.*? Bestitigt werde diese Vorrangigkeit der Satzung dadurch, dass mit der Errichtung des
Zweckverbandes die Zusténdigkeit fiir die Verbandsaufgabe kraft Gesetz automatisch*® von den
Kommunen auf den Verband iibergehe und die Aufgabenwahrnehmung somit bei einer Gesamtbe-

trachtung durch hoheitliche Rechtsakte iibertragen und nicht durch Vertrag begriindet werde.

Diese Auffassung iibersieht jedoch, dass die eigentliche vertragliche Beschaffungsvereinbarung
nicht bei Errichtung des Zweckverbandes erfolgt sondern erst nach seiner Griindung durch einzelne
Auftrige der Mitgliederkommunen an den Verband.** Zudem ist fiir die Entstehung der Satzung ei-
nes Zweckverbandes — wie dargelegt — zunéchst ein 6ffentlich-rechtlicher Vertrag der Kommunen
erforderlich, so dass der Ubertragung einer Aufgabe auf einen Zweckverband stets ein Vertrag voran
gehen muss. SchlieBlich konnen die Kommunen vereinbaren, dass jede spitere Anderung der Ver-
bandssatzung der Zustimmung sdmtlicher Verbandsmitglieder bedarf*, was den vertraglichen Cha-
rakter der Binnenorganisation des Zweckverbandes bestétigt und dem vereinzelt behaupteten Vor-

rang der Aufgabeniibertragung durch Hoheitsakt entgegensteht.

2. Entgeltlichkeit des Vertrages

Im Gegensatz zum Schriftformerfordernis fiir 6ffentliche Auftrdge enthalten die Vergaberichtlinien
keinen Hinweis darauf, was unter einem ,,entgeltlichen* Vertrag zu verstehen ist.**® Auch die natio-
nalen vergaberechtlichen Bestimmungen in Ungarn und Deutschland enthalten keine Begriffserkla-
rung und setzen den Rechtsbegriff ,,entgeltlich® jeweils in der Legaldefinition des 6ffentlichen Auf-
trages voraus.”’ Da nach der Konzeption sowohl des ungarischen als auch des deutschen Vergabe-
rechts die am Ende eines erfolgreichen Vergabeverfahrens durch Zuschlag zu Stande gekommenen

438

Vertrige als zivilrechtliche Rechtsverhiltnisse gelten™, bietet sich zwar grundsitzlich ein Riickgriff

432 Siehe nachfolgend zu diesen Argumenten HOLGER SCHRODER, NVwZ 2003, S. 25, S. 27 f.

433 Vgl. § 8 Abs. 1 KGG-Hessen; Art. 22 Abs. 1 BayKommZG; § 8 Abs. 2 KomZG-Nds, § 20 Abs. 1 KGG-Thiir.

434 Siehe nur § 8 Abs. 2 KGG-Hess der die Gestaltungsbefugnis beziiglich einer vom Zweckverband durchzufiihrenden
Aufgabe bei den Kommunen belédsst und den Kommunen die einseitige Entscheidungsgewalt tiber den Kompeten-
zeniibergang an den Verband belésst. Insgesamt erscheint die Kommune gegentiber dem Verband insoweit als Be-
steller einer Leistung (6ffentliche Aufgabe), fiir welche nach wie vor die Kommune die Verantwortung tragt.

435§ 21 Abs. 1 S. 2 KGG-Hessen.

436 Die Richtlinien 2004/18/EG und 2004/17/EG enthalten jeweils in ihrem Titel I (Art. 1 ff.) zahlreiche grundsitzliche
Legaldefinitionen. Auch der Begriff ,,schriftlich” wird definiert als jede Darstellung aus Wortern oder Ziffern, die
gelesen oder reproduziert oder elektronisch iibermittelt und gespeichert werden kann. Der Begriff ,,entgeltlich® wird
in diesen ausfiihrlichen Definitionskatalogen nicht konkretisiert.

437 § 99 Abs. 1 GWB (Deutschland) und § 2 Abs. 1 Vergabegesetz (Ungarn).

438 Siehe fiir Ungarn: § 306/A Vergabegesetzbuch. Zum Vertragsschluss durch Zuschlag in Deutschland vgl. MEIN-
RAD DREHER in IMMENGA/MESTMACKER, GWB-Kommentar, 3. Aufl. 2001, Rn. 3 f.
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auf die Begriffsbestimmungen zur ,,Entgeltlichkeit” nach den jeweiligen nationalen Vorschriften des
biirgerlichen Rechts an. Doch lassen sich auch den regelméBig bereichsspezifischen Legaldefinitio-
nen der Entgeltlichkeit — etwa im Rahmen des Schenkungsvertrages*’ — keine verallgemeinerungs-
fahigen Wertungen ableiten. Zudem spricht der Grundsatz des ,,effet utile” gegen die Heranziehung
nationaler Legaldefinitionen zur Auslegung europidischen Richtlinienrechts. Somit verbleiben die
Konkretisierungen, die der EuGH fiir den Begrift der Entgeltlichkeit im Sinne der Vergaberichtlini-
en vorgenommen hat.** Im Interesse einer unionsweit einheitlichen Anwendbarkeit der Vergabere-
geln hat dieser auch den Entgeltbegriff funktional bestimmt und klargestellt, dass nicht nur Zahlun-
gen, sondern jede Zuwendung darunter fillt, die Geldwert haben kann, wie beispielsweise der Ver-
zicht des oOffentlichen Auftraggebers auf gesetzlich vorgeschriebene Abgaben.*! Unerheblich ist
auch, ob eine einmalige und konkret bezifferte Leistung erfolgt oder eine jihrlich zu entrichtende,
noch nicht néher feststellbare Vergiitung vereinbart wird, da es ausreicht, dass bei Vertragsschluss

abstrakt eine Vergiitung vereinbart wurde.**

a) Horizontale Kooperationen

Mit diesen Maflgaben ldsst sich die Entgeltlichkeit im Bereich der horizontalen Kooperationen
grundsitzlich bejahen. Das ungarische Kooperationsgesetz rdumt im Rahmen des interkommunalen
Auftrags gemill § 7 Abs. 2 KommZusG den Kommunen weitreichende Gestaltungsrechte bei dem
Vertragsschluss ein, ordnet aber zwingend die vorherige Vereinbarung einer Vergiitung an. Solche
zwingenden Vorgaben enthalten hdufig auch die landesrechtlichen Vorschriften in Deutschland zu
den Zweckvereinbarungen, die zumindest die Vereinbarung einer Kostenerstattung vorsehen.**
Ordnet ein Landesgesetz die Vereinbarung einer solchen Kostenerstattung nicht an***, so kénnen die
Kommunen eine Zweckvereinbarung auch so gestalten, dass die Kosten der ausfithrenden Kommu-
ne nicht durch die Auftraggeberkommune, sondern durch die Heranziehung der Nutzer der jeweili-
gen Leistungen (Endverbraucher) vergiitet werden.*”® Da in diesen Féllen nicht die Auftraggeber-
kommune die erbrachte Leistung zahlt, sondern die Nutzer der Leistung und der aufgabendurchfiih-

renden Kommune diesbeziiglich das Recht zur Gebiihrenerhebung eingerdumt wird, riicken solche

439 Vgl. etwa das Deutsche Biirgerliche Gesetzbuch, das nur vereinzelte und bereichsspezifische Anordnungen trifft,
wie etwa die ,,unentgeltliche Zuwendung® im Tatbestand der Schenkung geméafl § 516 Abs. 1 BGB.

440 Siehe dazu und zur Annahme der ,,Entgeltlichkeit™ in Ansehung der in Deutschland betriebenen Zweckverbénde;
HOLGER SCHRODER, NVwZ 2005, S. 25, S. 27 ff.

441 EuGH C-399/98 (Teatro alla Bicocca), Urteil vom 12.07.2001, Rn. 76. = EuZW 2001, 532.

442 EuGH C-272/91 (Lottomatica), Urteil vom 26.04.1994 , Slg. 1994, 1-1409 Rn. 25.

443 Art. 10 Abs. 3 BayKommZG; § 9 Abs. 3 KGG-Thiir.; § 5 Abs. 5 KommZG-Nds.

444 Das KGG Hessen etwa trifft in Ansehung der Zweckvereinbarung keine solchen Regelungen.

445 Vgl. § 25 Abs. 1 S. 3 KGG-Hessen, wonach die ausfithrende Gebietskorperschaft alle zur Aufgabendurchfithrung
erforderlichen Maflnahmen wie im eigenen Gemeindegebiet treffen kann, was auch Gebiihren und Nutzungsentgelte
gegeniiber den Endverbrauchern umfasst.
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Zweckvereinbarungen in die Ndhe von Dienstleistungskonzessionen*®, die der europiische Gesetz-
geber mit den Richtlinien nicht erfassen wollte.*” Die Ausdehnung des Begriffes der Entgeltlichkeit
auf solche Fille stiinde im Widerspruch zu dieser Wertung der Richtlinien.*** In diesen wohl eher
seltenen Ausnahmefillen wird eine Annahme der Entgeltlichkeit verneint werden kénnen. Zu be-
denken ist jedoch, dass der EuGH im Hinblick auf Konzessionsvergaben unter unmittelbarer Heran-
ziehung der Grundfreiheiten die Durchfiihrung eines transparenten Vergabeverfahrens verlangt und
diese Verpflichtung auch fiir Félle der interkommunalen Kooperation bestitigt.** Die
vergaberechtliche Ausschreibungspflicht fiir solche Kooperationsformen besteht damit fort, so dass

sie nachfolgenden Untersuchungen auch fiir diese Félle praktische Bedeutung haben.**

b) Vertikale Kooperationen

Hinsichtlich der vertikalen Kooperationen miissen die Gebietskorperschaften in Ungarn gemif
§ 8 Abs. 4 lit. ¢) KommZusG im Falle einer gemeinsam betriebenen GmbH die auf die Kommunen
anteilig zu verteilenden Kosten fiir den Betrieb der Gesellschaft und der von ihr erbrachten Leistun-
gen vereinbaren, wobei die ,,Relationen® zu beachten sind, also die jeweiligen Nutzen, die die Kom-
munen aus den Leistungen der Gesellschaft haben.”! Errichten die Gemeinden eine juristische Per-
son des offentlichen Rechts gemél §§ 16 ff. so sind die MaB3gaben des § 8 Abs. 4 entsprechend auf
diese juristischen Person anzuwenden.”? Diese abstrakte Festlegung der Vergiitung spéterer Leis-

tungen®’ geniigt nach den oben dargelegten Grundsitzen den Anforderungen der Entgeltlichkeit.

Im Gegensatz zu den ungarischen Regelungen ist in den deutschen Landesvorschriften fiir Zweck-
verbdnde der Grundsatz verankert, dass sich der Verband nur subsididr iiber die Beitrdge der Mit-
gliederkommunen finanzieren soll. Eine diesem Zweck dienende sogenannte Verbandsumlage soll
der Zweckverband gegeniiber den Mitgliederkommunen nur erheben, wenn die {ibrigen Einnahmen
(Entgelte gegeniiber Verbraucher nach jeweiligem Kommunalabgabenrecht des Landes, Kredite

)454

oder Zuschiisse)** nicht ausreichen.*> Ahnlich den Fillen jener oben dargelegten Zweckvereinba-

446 Siehe die Legaldefinition der Konzessionen in Art. 1 Abs. 4. der Richtlinie 2004/18/EG.

447 Lediglich Baukonzessionen sind mit den Art. 56 ff. in einem eigenen Abschnitt der Richtlinie 2004/18/EG erfasst.
Die Entgeltlichkeit solcher Falle dennoch bejahend; OLG Naumburg, Beschl vom. 3.11.2005 — 1 Verg 9/05 = NZ-
Bau 2006, S. 58, S. 62 f. Im Bereich der Sektorenrichtlinie 2004/17/EG siehe Art. 18.

448 Daher zurecht gegen die Qualifizierung von Konzessionsvorgiangen als entgeltliche Vertrdge im Sinne der Vergabe-
richtlinien, ALEXANDER EGGER, Européisches Vergaberecht, 1 Aufl. 2008, Rn. 789 f.

449 EuGH C-458/03 (Parking Brixen), Urteil vom 13.10.2005, Rn 48. = EuZW 2005, 727.

450 Dies auch deshalb, weil der Gerichtshof sowohl fiir interkommunale Konzessionsvergaben als auch fiir interkom-
munale Auftragsvergaben im Rahmen der Vergaberichtlinien explizit identische MaBstdbe beziiglich der Ausschrei-
bungspflicht ansetzt; zuletzt in C-573/07 (SEA), Urteil vom 10.09.2009, Rn. 35 ff. = NZBau 2009, 797.

451 Vgl. dazu GURNIK/ SZALAI/ SZEPE, Kézikonyv a helyi dnkormanyzatok tarsulasairol, 1998, S. 25.

452 §§ 18 Abs. 1 lit. a) i.V.m 15 lit. e) unter entsprechendem Riickverweis auf § 8 Abs. 4 KommZusG.

453 Vgl. dazu EuGH C-272/91, Urt. vom 26.04.1994 (Lottomatica), Slg. 1994, I-1409 Rn. 25.

454 Siehe dazu HOLGER SCHRODER, NVwZ 2005, S. 25, S. 27 f.

455 § 19 Abs. 1 KGG-Hessen; Art. 42 Abs. 1 BayKommZG; § 37 Abs. 1 S. 1 KGG-Thiir.
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rungen, bei denen sich die Kommune tiber die Nutzer der erbrachten Leistung finanziert, stellt sich
auch hier die Frage, ob der Konzessionscharakter solcher Finanzierungsmodelle nicht gegen die An-
nahme der Entgeltlichkeit spricht. Auf Grund der hohen Kostenintensitit 6ffentlicher Aufgaben
kann jedoch diese Subsidiaritdt direkter Ausgleichszahlungen der Bestellergemeinden in der Praxis
nicht eingehalten werden und die Verbandsumlagen sind die bedeutendste Finanzierungsquelle der
Zweckverbinde.** Fiir die meisten in der Praxis anzutreffenden Fille kann somit eine Entgeltlich-

keit der Verbandsleistungen fiir die Kommunen bejaht werden.

3. Vertrag zwischen offentlichem Auftraggeber und einem Wirtschaftsteilnehmer

a) Offentlicher Auftraggeber gemiifp § 98 GWB und § 22 des ungarischen Vergabegesetzes

Eine strukturelle Besonderheit interkommunaler Zusammenarbeitsformen besteht darin, dass auf
beiden Seiten des vergaberechtlichen Vertrags der Staat steht, weil die jeweilige Leistungsbezie-
hung zwischen zwei kommunalen Trigern, also 6ffentlichen Auftraggebern, zu Stande kommt. Un-
ter anderem wird auf Grund dieser Besonderheit diskutiert, ob die kommunale Gemeinschaftsarbeit
als eine Form der verwaltungsinternen Leistungsbeziehung iiberhaupt als ausschreibungspflichtiger
Beschaffungsvorgang gewertet werden kann.*” Die Beurteilung dieser Frage hingt nicht zu letzt da-
von ab, ob die ,,beauftragte” Kommune als ,,Unternehmer* im Sinne der Definition des vergabe-
rechtlichen Vertrags gewertet werden kann. Bevor dieser Frage nachgegangen wird, soll an dieser
Stelle gepriift werden, ob die hier relevanten Kooperationsformen grundsitzlich als ,,6ffentliche

Auftraggeber* erfasst sind.

Gemadl Art. 1 Abs. 9 der Richtlinie 2004/18/EG sind Gebietskorperschaften unstreitig 6ffentliche
Auftraggeber, so dass die beauftragte Kommune einer horizontalen Kooperation eindeutig die Be-

sonderheit eines verwaltungsinternen Auftragsverhéltnisses aufweist.

Fiir die Beurteilung der im Rahmen von vertikalen Kooperationen eingesetzten juristischen Perso-
nen des Offentlichen Rechts und des Privatrechts ist der Begriff der ,,Einrichtung des 6ffentlichen
Rechts® im Sinne des Art. 1 Abs. 9 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2004/18/EG maligeblich. Danach
gilt als offentlicher Auftraggeber jede Einrichtung, die (1) Rechtspersonlichkeit besitzt, (2) zu dem
besonderen Zweck gegriindet wurde, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nicht gewerblicher
Art zu erfiillen, (3) tiberwiegend vom Staat oder einer Gebietskorperschaft finanziert wird und de-
ren Aufsicht unterliegt oder iiber ihre Verwaltungs- Leitungs- oder Aufsichtsorgane von diesen kon-

trolliert wird.*® Schwierigkeiten bereitet das Tatbestandsmerkmal der “im Allgemeininteresse lie-

456 Kienbaum Studie/DStGB S. 6.
457 Dazu JAN ZIEKOW./ THORSTEN SIEGEL, VerwArch 2005, S. 119 ff.
458 Es reicht, wenn die entsprechenden Organe mehrheitlich aus Mitgliedern bestehen, die vom Staat oder einer Ge-
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genden Aufgabe nicht gewerblicher” Art, weshalb der Begriff der Einrichtung des offentlichen
Rechts Gegenstand lebhafter Diskussionen ist.*”* Immerhin liefert Anhang III. der Richtlinie
2004/18/EG eine — wenn auch nicht abschlieBende — Auslegungshilfe des Begriffes der Einrichtung
des offentlichen Rechts, die als Ergebnis einer in regelméfBigen Abstinden vorzunehmenden Kon-
sultation zwischen den Mitgliedstaaten und der Kommission erstellt wird.*® Hinzu kommt die
Rechtsprechung des EuGH zu diesem Begriff. Bereits friih stellte der Gerichtshof klar, dass die
Merkmale ,,Einrichtung des 6ffentlichen Rechts* und die ,,Nichtgewerblichkeit* keineswegs nur auf

klassisch hoheitliche Aufgaben wie etwa dem Strafvollzug abzielen*'

. Vielmehr soll jede Tatigkeit
erfasst werden, die nach den Wertungen des mitgliedstaatlichen Rechts dem Gemeinwohl zu dienen
bestimmt ist und die der Staat daher selbst erfiillen oder zumindest einen entscheidenden Einfluss
darauf behalten mochte.* In diesem Sinne hat der Gerichtshof das Vorliegen einer im
Allgemeininteresse liegenden Aufgabe nicht gewerblicher Art bejaht fiir den Abtransport und die
Behandlung von Haushaltsabfdllen und deren thermische Verwertung®®, fiir den betrieb einer

Universitdt**, das Bestattungswesen*® oder etwa den Betrieb einer Kldranlage*®

. Diese Einstufung
entspricht auch dem im Vertragswerk von Lissabon (Art. 14 AEUV) verankerten Grundsatz,
wonach die Mitgliedstaaten selbst bestimmen, welche Aufgaben sie dem offentlichen Interesse
zuordnen, die Unionsorgane jedoch die Durchfilhrung dieser Aufgaben nach den
Wettbewerbsvorschriften der Union iiberwachen, soweit eine wirtschaftliche Auswirkung besteht.*’
Ist somit eine Aufgabe nach nationalem Recht von offentlichem Interesse, wie es bei der
Daseinsvorsorge der Fall ist, kann insgesamt vom Vorligen einer im Allgemeininteresse liegenden

Aufgabe nicht gewerblicher Art ausgegangen werden.

Diesen Grundsatz bestétigt auch der bereits erwidhnte Anhang III. der Richtlinie 2004/18/EG. Er-
fasst sind danach im Hinblick auf die deutsche Rechtsordnung*® s@mtliche Bundes-, Landes- und
Gemeindeunmittelbaren Korperschaften, Anstalten und Stiftungen 6ffentlichen Rechts so wie juris-

tische Personen des Privatrechts einschlielich kommunaler Versorgungsunternehmen u.a. flir das

bietskorperschaft ernannt worden sind, vgl. Art. 1 Abs. 9 der Richtlinie 2004/18/EG.

459 Dazu STEFAN HERTWIG, NZBau 2008, S. 355, S. 356 f.

460 Siehe dazu Art. 1 Abs. 9 Unterabsatz 3 der Richtlinie 2004/18/EG.

461 Zur Errichtung und den Betrieb von Strafvollzuganstalten als im Allgemeininteresse liegende Aufgabe, EuGH C-
82/00 (Konigreich Spanien), Slg. 2003, I-11697, Rn. 84 ff.

462 So im Hinblick auf den Transport und die Behandlung von Abféllen EuGH C-360/96 (BFI Holding), Slg, 1998, I-
6821, Rn. 52.

463 C-360/96 (BFI Holding), Slg, 1998, 1-6821, Rn. 52.; speziell im Hinblick auf die thermische Verwertung; EuGH C-
480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Urteil vom 09.06.2009, Rn. 47 {ff. = NZBau 2009, 527.

464 EuGH C-380/98 (University of Cambridge), Slg. 2000 1-8035, Rn. 18 f.

465 EuGH C-373/00 (Adolf Turley) Slg. 2003, I-11697, Rn. 84 f.

466 EuGH C-470/99 (Universale Bau AG) Slg. 2002, I-11617, Rn. 46.

467 Siehe nur Art. 2 des Protokolls Nr. 26 iiber Dienste von allgemeinem Interesse.

468 Protokoll Nr. ITI zur Richtlinie 2004/18/EG, ABI. vom 30.04.2004, L 134/ S. 165 ff., (Deutschland: Anschnitt III.).
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Gesundheitswesen (Krankenhduser und Forschungseinrichtungen), Kultur (Museen, Theater, zoolo-
gische und botanische Gérten, Bibliotheken und Archive), Rettungsdienste, Bildung und Entsor-
gung (Stralenreinigung, Abfall- Abwasserwirtschaft). Auch der fiir Ungarn erst nach dem EU-Bei-
tritt des Landes nachtriglich erweiterte Anhang Nr. II1.** beinhaltet sdmtliche Haushaltsorgane
(,,koltségvetési szervek™) und offentliche Stiftungen (,,k6zalapitvanyok*) so wie sdmtliche ,,Organi-
sationen, die fiir die Zwecke der Erfiillung der Bediirfnisse des Allgemeininteresses gegriindet wur-
den.” Der ungarische Abschnitt von Anhang III. differenziert nicht zwischen zentralstaatlichen und
kommunalen Einrichtungen, sondern setzt fiir jede Organisationshoheit, die vom Staat oder seinen
Untergliederungen finanziert und gelenkt wird, das Vorliegen einer Einrichtung im Sinne des
Art 1 Abs. 9 Unterabsatz 2 der Richtlinie 2004/18/EG voraus. Beide Protokollanhdnge machen
damit deutlich, dass kommunale Aufgaben der Daseinsvorsorge grundsitzlich als

Allgemeininteressen dienende Aufgaben erfasst sind.

Nach diesen Vorgaben sind auch die Begriffe der offentlichen Auftraggeber in § 98 GWB und
§ 22 Abs. 1 des ungarischen Vergabegesetzes auszulegen.”’”® Beide Vorschriften iibernehmen den
oben dargelegten Wortlaut des Art. 1 Abs. 9 der Richtlinie 2004/18/EG. Als gemeindeunmittelbare
Korperschaft des offentlichen Rechts ist der Zweckverband im Sinne der landesrechtlichen Rege-
lungen ohne weiteres als offentlicher Auftraggeber erfasst. Auch die ungarische ,tarsulas®, soweit
sie als eigenstindige juristische Person des Offentlichen Rechts betrieben wird
(§§ 8 f1.V.m 16 ff. KommZusG), fillt nach den dargelegten Vorgaben unter den Begrift der ,,Orga-
nisation* im Sinne des dargelegten Anhang Nr. III. Gleiches gilt fiir privatrechtlich organisierte ju-
ristische Personen, wie etwa eine GmbH in beiden Rechtsordnungen. Auch hier handelt es sich um
eigenstindige Rechtstrager, die fiir die Erfiillung von Aufgaben der Daseinsvorsorge erreichtet wor-

den sind und diesbeziiglich von den Kommunen finanziert werden.

b) Wirtschaftsteilnehmer

aa) Unternehmensbegriff der Vergaberichtlinien: ,, Wirtschaftsteilnehmer*
SchlieBlich liegt ein 6ffentlicher Auftrag im Sinne der Vergaberichtlinien nur vor, wenn der 6ffentli-

che Auftraggeber den Vertrag mit einem zugelassenem Bieter oder Bewerber*’! im Sinne der Verga-

469 Protokoll Nr. III. zur Richtlinie 2004/18/EG in ihrer konsolidierten Fassung vom 01.01.2010 (Ungarn: Abschnitt
XVL1.), abrufbar unter www.eur-lex.europa.eu (zuletzt gesehen am 28.12.2010).

470 Allgemein zu dieser starken Indizwirkung der nicht abschlieBenden Aufzdhlungen der Richtlinienprotokolle zum
Begriff der Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts im Hinblick auf die nationale Rechtsordnung, MEINRAD DRE-
HER in IMMENGA/MESTMACKER, Kommentar GWB, 3. Aufl. 2001, § 98 GWB, Rn. 17 ff.

471 Siehe Art. 1 Abs. 8 Unterabsatz 3 zu den Begriffen Bieter und Bewerber. Es ist danach zu differenzieren, ob das je-
weilige Unternehmen sein Angebot im Rahmen eines offenen Verfahren vorgelegt hat (Bieter) oder sich um eine
Aufforderung zur Teilnahme an einem nichtoffenen Verfahren, einem Verhandlungsverfahren oder einem wettbe-
werblichen Dialog beworben hat (Bewerber).
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berichtlinien abgeschlossen hat. In einem klassischen Beschaffungsvorgang steht auf der Auftragge-
berseite der Staat und die von ihm geleiteten Einrichtungen, wohingegen auf der Bieterseite mitein-
ander konkurrierende Unternehmen der Privatwirtschaft stehen. In Ansehung der interkommunalen
Kooperationen besteht der fundamentale Unterschied darin, dass auf beiden Seiten des Beschaf-
fungsvorganges der Staat steht, namentlich Kommunen oder von diesen geleitete ,,Einrichtungen
des oOffentlichen Rechts* im Sinne des oben dargelegten Art. 1 Abs. 9 der Richtlinie 2004/18/EG.
Dieser grundlegende Unterschied gab Anlass zu erheblichen Zweifeln {iber die Annahme eines 6f-
fentlichen Auftrages, wenn das beauftragte ,,Unternehmen* eine Gebietskorperschaft oder eine von
dieser kontrollierte Einrichtung war. Aus dem Richtlinienrecht der 1990er Jahre konnte noch die
Wertung entnommen werden, dass die Bieterseite zumindest im Grundsatz von klassischen Unter-
nehmen der privaten Marktwirtschaft gestellt wurden. So definierte die Richtlinie 93/36/EWG*"
den oOffentlichen Auftrag als einen Vertrag zwischen einem offentlichen Auftraggeber und einem
,Lieferanten® wobei als Lieferant eine natiirliche oder juristische Person galt, die in einem Vergabe-
verfahren ein Angebot eingereicht hat.*”” Diese Formulierung stellte sprachlich auf das Einreichen
von Angeboten als Bieter ab und implizierte dadurch eine Verkniipfung mit der klassischen Vorstel-
lung eines Unternehmens der Privatwirtschaft. Die gegenwirtige Fassung der Richtlinien 16ste sich
von dieser Formulierung und stellt nicht mehr das Einreichen von Angeboten in den Vordergrund.
MaBgeblich ist stattdessen, dass Leistungen im Sinne der Richtlinien auf dem Markt angeboten
werden.*”* Dementsprechend konnen gemif Art. 1 Abs. 8 der Richtlinie 2004/18/EG nicht nur na-
tiirliche oder juristische Personen, sondern zusitzlich ,,6ffentliche Einrichtungen® als Bieter gelten,
soweit sie Leistungen auf dem Markt anbieten. Der Begriff ,,6ffentliche Einrichtung® ist sprachlich
zwar nicht deckungsgleich mit dem oben erorterten Begrift ,,Einrichtung des offentlichen Rechts*
gemall Art. 1 Abs. 9 der genannten Richtlinie, macht aber deutlich, dass auch aus der staatlichen
Sphére stammende Einrichtungen in den Unternehmensbegriff einriicken, soweit sie Leistungen auf
dem Markt anbieten. Dies ergibt sich nicht zuletzt auch aus Erwdgungsgrund Nr. (4) der Richtlinie,
in welcher explizit die Teilnahme von ,,Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts* als Bieter in einem
Vergabeverfahren als ein moglicher Beschaffungsvorgang benannt wird. Daher fiihrt die Richtlinie
2004/18/EG zur Klarstellung der Unternehmereigenschaft den Begriff des Wirtschaftsteilnehmers
ein, der sowohl offentliche Einrichtungen, als auch Privatunternehmen gleichermallen erfasst, so-

weit das Anbieten von Leistungen auf dem Markt vorliegt.*”

472 Richtlinie 93/36/EWG des Rates vom 14.06.1993 iiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Lieferauftriage, ABl. vom 09.08.1993 L 199, S. 53.

473 Art. 1 Abs. 1 lit. a) und c).

474 So explizit Art. 1 Abs. 8 der Richtlinie 2004/18/EG.

475 Art. 1 Abs. 8 Unterabsatz 2 Richtlinie 2004/18/EG.
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bb) Unternehmensbegriff des Primdrrechts

Diese Maf3gaben der Richtlinien decken sich mit den priméarrechtlichen Merkmalen des Unterneh-
mensbegriffes, der entgegen der urspriinglichen Konzeption der Vertridge*”® auch den Staat als Un-
ternehmen erfasst, sobald er sich wirtschaftlich betdtigt. Im Anwendungsbereich der
Art. 101 ff. AEUV gilt jede Einheit unabhingig von ihrer Rechtsform, der Art ihrer Finanzierung

t*"7 als Unternehmen, soweit sie eine wirtschaftli-

und dem Vorliegen einer Gewinnerzielungsabsich
che Titigkeit ausiibt*”®, welche nach der Rechtsprechung des EuGH darin besteht, Giiter oder Leis-
tungen auf einem bestimmten Markt anzubieten.*” Lediglich schlicht hoheitliches Handeln der 6f-
fentlichen Hand ist hiervon ausgenommen, wobei eine Tétigkeit bereits dann als wirtschaftlich gilt,
wenn sie nicht nur alleine vom Staat sondern prinzipiell auch von einem Privatunternehmen er-

f 480

bracht werden kann und darf.*® Ausschlaggebend ist somit nicht, ,,wer* handelt, sondern die Art

und Weise der Betétigung.*®!

Dies dient der Gewéhrleistung des unverfilschten Wettbewerbs und
entspricht der Zwecksetzung des Art. 101 Abs. 1 AEUV, wonach sich 6ffentliche Unternehmen und
solche, auf die der Staat mafigeblichen Einfluss hat, marktkonform zu verhalten haben und privaten
Unternehmen gegentiber nicht besser gestellt werden diirfen. Speziell im Hinblick auf interkommu-
nale Kooperationen stellte der Gerichtshof daher bereits in seiner ersten Entscheidung in der
Rechtssache ,,Teckal“*** fest, dass es fiir eine Ausschreibungspflicht ausreicht, wenn eine Gebiets-
korperschaft eine von ihr rechtlich verschiedene Person mit der Aufgabendurchfiihrung betraut, un-

abhéngig von deren Rechtsform und von der Frage, ob die beauftragte Stelle ihrerseits 6ffentlicher

Auftraggeber ist.

cc) Unternehmenseigenschaft der vertikalen Kooperationsformen in Ungarn und Deutschland
Nach diesen Vorgaben miissen die Unternehmensbegriffe des §99 GWB  bzw.

die §§ 2 1.V.m. 4 Nr. 1 des ungarischen Vergabegesetzbuches ausgelegt werden.

Das ungarische Vergabegesetz verzichtet auf die Verwendung des Begriffes ,,Unternehmen® oder

476 Vgl. den Uberblick zu diesem Wandel des primérrechtlichen Unternehmensbegriffs, JURGEN SCHWARZE,
EuZW 2000, S. 613 ff.

477 EuGH C-244/94 (Fédération francaise des sociétés d’assurance), Urt. vom 16.11.1995, Slg. 1995, 1-4013, Rn. 21;
ebenso verbundene Rechtssachen C-180/98 — C-184/98 (Pavlov u.a.), Urt. 12.09.1999, Slg. 2000, I-6451, Rn. 117.
478 Standige Rechtsprechung des EuGH seit ,,Hofner und Elser” Urt. vom 24.04.1991 C-41/90, Slg. 1991, 1-1979, Rn.
21; bestitigt in C-55/96 (Job Centre II), Urt. vom 11.12.1997, Slg. 1997, I-7119, Rn. 21; C-35/96 (Kommission/Ita-
lien), Urt. vom 18.06.1998, Slg. 1998, 1-3851, Rn 36; C-205/03 (FENIN), Urt. vom 11.07.2006, Slg. 2006, 1-6295,

Rn. 25.

479 EuGH C-35/96 (Kommission gegen Italien), Urteil vom 18.06.1998, Slg. 1998, 1-3851, Rn. 36; C-309/99
(Wouters), Urteil vom 19.02.2002, Slg. 2002, 1-1577, Rn. 47; C-205/03 (FENIN), Urteil vom 11.07.2006, Slg. 2006,
1-6295, Rn. 25.

480 Als MafBstab fiir staatliches, nicht wirtschaftliches Verhalten insoweit auf Verwaltungsmonopole abstellend: Kom-
mission — Mitteilung zu Leistungen der Daseinsvorsorge vom 19.01.2001, ABI. 2001, C 17, S. 4, Rn. 28.

481 Originir hoheitliche Tatigkeiten, die untrennbar mit der Ausiibung staatlichen Zwanges verbunden sind, vgl. EuGH

C-343/95 (Diego Cali Figli), Urt. vom 18.03.1997, Rn. 22 ff. = BeckRS 2004, 76588.

482 C-107/98 (Teckal), Urteil vom 18.11.1999, Rn 42 ff. = EuZW 2000, 246.
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»Bieter im Rahmen der Legaldefinition des 6ffentlichen Auftrages, konkretisiert jedoch den Be-
griff des Bieters in § 4 als jede natiirliche oder juristische Person, Unternehmen oder sonstige
rechtsfdhige Organisation, die in einem Vergabeverfahren ein Angebot einreicht. Der Wortlaut des
§ 4 des ungarischen Vergabegesetzes kann richtlinienkonform dahingehend ausgelegt werden, dass
»das Einreichen eines Angebots in einem Vergabeverfahren* allgemein bereits das Anbieten von
Leistungen auf dem Beschaffungsmarkt voraussetzt, so dass nicht erst die formliche Eroffnung ei-
nes Vergabeverfahrens durch eine Gebietskorperschaft dariiber entscheidet, ob das Vergaberecht an-
zuwenden ist. Die obigen Vorgaben des Unionsrechts zum Unternehmensbegriff konnen somit iiber

den Wortlaut des ungarischen Vergabegesetzes in die ungarische Rechtsordnung Einfluss finden.

§ 99 GWB verwendet bei der Definition des offentlichen Auftrages den Begriff ,,Unternehmen®
ohne Bezugnahme auf den Begriff ,,Wirtschaftsteilnehmer® im Sinne der Richtlinien. Allerdings
stellt § 130 Abs. 1 GWB fest, dass die kartellvergaberechtlichen Vorschriften auf Unternehmen An-
wendung finden, die der 6ffentlichen Hand gehdren. Unter Beriicksichtigung der unionsrechtlichen
Vorgaben zum Unternehmensbegriff und insbesondere der klarstellenden Funktion des Begriffes
Wirtschaftsteilnehmer der Richtlinie 2004/18/EG kann auch die deutsche Regelung in
§ 130 Abs. 1 GWB so ausgelegt werden, dass nicht nur klassische, privatrechtlich organisierte Un-
ternechmen der 6ffentlichen Hand erfasst sind sondern auch offentlich-rechtlich organisierte Einhei-

ten, wie etwa der Zweckverband.

Damit konnen die oben dargestellten institutionellen (vertikalen) Kooperationsformen beider
Rechtsordnungen als Unternehmen im Sinne des Vergaberechts gewertet werden. Sofern eine von
mehreren Kommunen betriebene Gesellschaft (etwa GmbH oder Kft.) diesen Kommunen gegen-
tiber Leistungen erbringt, kann mit den Vorgaben des Unionsrechts die Unternehmereigenschaft der
Gesellschaft bejaht werden. Da es fiir den unionsrechtlichen Unternehmensbegriff — wie dargelegt —
nicht auf die Rechtsform einer Einheit ankommt, kénnen auch die als juristische Person des 6ffent-
lichen Rechts organisierten Zweckverbiande und die ,tarsulas® im Sinne des ungarischen Rechts in
den Unternehmensbegriff einriicken, wenn sie den Gemeinden gegeniiber eine marktfdhige Leis-
tung erbringen. Da die in beiden Lindern vermittels der jeweiligen Kooperationsformen ausge-
tauschten Leistungen der Daseinsvorsorge auch von Privatunternehmen erbracht werden kdnnen
und diirfen, liegt eine Unternehmereigenschaft der zu Kooperationszwecken betriebenen juristi-
schen Personen (GmbH/AG, Zweckverband, tarsulas gemal3 §§ 8 ff. i.V.m 16 ff. KommZusG) un-

problematisch vor.
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dd) Gebietskorperschaften als Unternehmen im Rahmen horizontaler Kooperationsformen?

Fraglich erscheint jedoch, ob eine Kommune auch als ,,Unternehmen® zu werten ist, wenn sie un-
mittelbar eine Leistung erbringt, wie es bei den deutschen Zweckvereinbarungen der Fall ist und in
Ungarn im Rahmen des interkommunalen Auftrages gemdll § 7 KommZusG. Dies ist die grundle-
gende Situation der horizontalen Kooperationen, bei denen unmittelbar zwei Kommunen die Ver-
tragspartner sind und die jeweilige Leistung gerade nicht von einem gemeinsamen Kommunalunter-
nehmen erbracht wird. Gegen die Unternehmereigenschaft einer Kommune konnte die grundsétzli-
che Konzeption des primérrechtlichen Unternehmensbegriffes sprechen, da zumindest der Wortlaut
des Art. 101 Abs. 1 AEUV nur im Eigentum oder unter mafigeblichem Einfluss der offentlichen
Hand stehende Organisationen als Unternehmen erfasst, nicht hingegen den Staat selbst.**® Einer
solchen Einstufung steht jedoch der oben dargelegte Grundsatz entgegen, dass flir den
Unternehmensbegriff weniger die Organisationsform als das Anbieten von Leistungen auf dem
Markt maBgeblich ist.** Zudem erbringen Kommunen im Rahmen horizontaler Kooperationen die
jeweilige Leistung zumeist nicht unmittelbar mit ihren Verwaltungs- und Exekutivorganen, sondern
mit ausgegliederten Einrichtungen, die sie in privatrechtlicher oder 6ffentlich-rechtlicher Form
betreiben (etwa eine GmbH oder eine rechtsfihige Anstalt). Wiirde ein Vertrag tber die
Beschaffung von Leistungen mit einer solchen Einrichtung abgeschlossen, wie es bei vertikalen
(institutionalisierten) Kooperationen der Fall ist, bestiinde kein Zweifel hinsichtlich der Un-
ternehmereigenschaft dieser Einrichtung. Der Umstand alleine, dass bei horizontalen Kooperationen
die Kommune als Vertragspartei agiert und ihre Einrichtung lediglich als Erfiillungsgehilfen ein-
setzt, vermag die Verneinung einer Unternehmenseigenschaft nicht begriinden. Im Hinblick auf ho-
rizontale Kooperationen wird eine Unternehmereigenschaft von Gebietskorperschaften trotz der in-
soweit ausgetauschten Leistungen zwischen Kommunen mit dem Argument bezweifelt, dass zumin-
dest im Falle delegierender Kooperationsvertrage keine marktgéngige Erbringung von Leistungen
vorliegen konne, weil die beauftragte Kommune mit der delegierenden Zweckvereinbarung eine je-
weilige Aufgabe in ihre Zustidndigkeit iibernommen habe.*® Bei der Erbringung der jeweiligen
Leistung verlasse sie insoweit nicht ihren gesetzlichen Zusténdigkeitsbereich und nehme daher auch
nicht am Marktgeschehen teil.*® Hiergegen spricht jedoch eine vergleichende Wertung der zu

solchen interkommunalen Delegationsakten analog gestalteten Beleihungsakte, also die

483 CHRISTIAN JUNG in Ansehung von Art. 86 EGV a.F. in CALLIESS/RUFFERT, EUV-EGV-Kommentar, 2.
Aufl. 2002, Art 86 EGV, Rn. 11.

484 Daher zurecht ablehnend gegeniiber dem Versuch, horizontale Kooperationen iiber den unionsrechtlichen Unterneh-
mensbegriff aus dem Tatbestand des Wirtschaftsteilnehmers im Sinne der Richtlinien herauszunehmen, CARSTEN
JENNERT, NZBau 2010, S. 150, S. 153.

485 Zumindest bei vollstindiger Ubertragung simtlicher aufgabenzugehériger Zustéindigkeiten; WOLFRAM KROHN,
NZBau 2006, S. 610, 616.

486 So explizit MICHELS NATALIE, Miill und Abfall, 2004, S. 503, S. 504.
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Ubertragung von Hoheitsrechten auf private Unternehmen.”” Bei einer funktionalen
Gesamtbetrachtung unterfallen auch solche Beleihungen der Ausschreibungspflicht, wenn die
Befugnistibertragung mit der Vergabe eines Auftrages verbunden ist und daher lediglich einen
untergeordneten Teil der Leistungsbeziehung zwischen o6ffentlichem Auftraggeber und dem
Auftragnehmer darstellt.*®® Eben aus diesem Grund ldsst der dargelegte funktionale Mafstab des
unionsrechtlichen Unternehmensbegriffes im Interesse der praktischen Wirksamkeit der
Wettbewerbsvorschriften das Erbringen von Leistungen fiir eine Unternehmenseigenschaft
ausreichen, sofern die jeweilige Leistung auch von Privatpersonen erbracht werden kann. Eine wei-
tere Differenzierung nach dem formalen Kriterium etwaiger Kompetenzeniibertragungen wire im

Hinblick auf den funktionalen Mal3stab des Vergaberechts nicht systemstimmig.

4. Zusammenfassung und Fazit: Beschaffungsvorgang als mafigeblicher Bezugsrahmen

Die Priifung der Tatbestandsvoraussetzungen des 6ffentlichen Auftrages ergab, dass Leistungsbezie-
hungen zwischen Kommunen und kommunalen Einrichtungen im Rahmen der hier interessierenden
horizontalen und vertikalen Zusammenarbeitsformen nicht anhand der einzelnen Definitionsmerk-
male des 6ffentlichen Auftrages von der grundsitzlichen Ausschreibungspflicht freigestellt werden

konnen.

Der Umstand, dass im Falle zusammenarbeitender Gemeinden auf beiden Seiten der Leistungsbe-
ziehung der Staat steht, fiihrt im Rahmen des funktionalen Vertragsbegriffs ebensowenig zu Wer-
tungswiderspriichen, wie hinsichtlich der Unternehmenseigenschaft einer Kommune, sofern diese
solche Leistungen fiir eine andere Erbringt, die auch Privatunternehmen durchzufiihren berechtigt
sind. Die Eigenheit von entgeltlichen Leistungsbeziehungen zwischen Verwaltungstridgern kann in-
soweit am ehesten iiber das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal des ,,Beschaffungsvorgangs* Be-
riicksichtigung finden. Vergaberechtlich erfasst sind nur solche Vertrdge der oben beschriebenen
Art, durch die sich der o6ffentliche Auftraggeber Waren oder Leistungen beschafft. Dies ergibt sich
zwar nicht unmittelbar aus dem Wortlaut des Art. 1 Abs. 2 lit. a) der Richtlinie 2004/18/EG, doch
lasst sich dieses Anfordernis aus der Zwecksetzung der Vergaberechtsrichtlinien ableiten, lediglich
Bedarfsdeckungen der 6ffentlichen Hand zu regeln.*® Uber die Frage des Vorliegens eines solchen
Beschaffungscharakters lassen sich teleologische Erweiterungen oder Einschrinkungen des oben

beschriebenen vergaberechtlichen Vertrages erzielen, was in der Praxis zu bedeutsamen Konkreti-

487 Vgl. BHGZ 148, 55, 61.

488 MEINRAD DREHER, NZBau 2002, S. 245, S. 256.

489 Aus diesem ungeschriebenen Grundsatz ist die Konkretisierung abzuleiten, dass das Vergaberecht keine An-
wendung findet, wenn der Staat verdufert, vermietet oder verpachtet, namentlich als Anbieter von Leistungen auf
dem Markt steht, solange nicht mit einem besonders preisgiinstigen VerduBerungsgeschéft eine andere Gegenleistun-
gen beschafft werden, vgl. BayOBL, Beschl. vom 04.02.2002 — Verg 1/02 = BayVBI 2002, S. 26 ff.
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sierungen des Beschaffungsbegriffes in einzelnen Sachfragen gefiihrt hat.*® Dementsprechend ist
hinsichtlich der interkommunalen Kooperationen gegenwiértig in der Praxis umstritten, wann ein
Beschaffungscharakter und damit eine Ausschreibungspflicht anzunehmen ist. Auch im Rahmen
dieser Diskussion wird der Gedanke aufgegriffen, dass staatsinterne Leistungen zwischen Hoheits-
trigern mit der staatlichen Beauftragung eines Privatunternehmens nicht ohne Weiteres vergleichbar
sind. Die Tendenz dieser Auseinandersetzung zeigt auch in Richtung einer grundsitzlichen Beja-
hung von Bedarfsdeckungsvorgéngen im Falle kooperierender Gemeinden. Ob diese grundsdtzliche
Einordnung zutrifft*', wird noch zu erdrtern sein.** Zuvor ist im Interesse einer systematischen
Vorbereitung dieser Bewertung die MalBgabe der unionsrechtlichen Vorschriften auferhalb des
vergaberechtlichen Vertrages zu Leistungsbeziehungen zwischen Verwaltungstrigern zu

ermitteln.*?

I11. Geschriebene Ausnahmetatbestinde

1. Freistellungstatbestinde der Vergaberichtlinien: § 100 Abs. 2 GWB; § 29 Abs. 2 Vergabegesetz
Art. 18 der Richtlinie 2004/18/EG (VKR) und Art. 25 der Richtlinie 2004/17/EG (SKR) befreien in
iiberwiegend wortlautgleicher Formulierung solche Dienstleistungsauftrige von der Ausschrei-
bungspflicht, ,,(...), die von einem 6ffentlichen Auftraggeber an einen anderen 6ffentlichen Auftrag-
geber oder an einen Verband von offentlichen Auftraggebern aufgrund eines ausschlie8lichen
Rechts vergeben wurden, das dieser aufgrund verdffentlichter, mit dem Vertrag iibereinstimmender
Rechts- und Verwaltungsvorschriften innehat.“ Umgesetzt ist dieser Befreiungstatbestand in
Deutschland in § 100 Abs. 2 lit. g) GWB.** Der ungarische Gesetzgeber implementierte diese Aus-
nahme in § 29 Abs. 2 lit. h) Vergabegesetz.

Sinn und Zweck dieses Ausnahmetatbestandes ist die Vermeidung iiberfliissiger Ausschreibungen,
wenn ein Offentlicher Auftraggeber eine Aufgabe aufgrund eines ausschlieBlichen Rechts wahr-
nimmt, da in diesen Fillen ein Bieterwettbewerb von vornherein faktisch ausgeschlossen ist. Insbe-
sondere die Schaffung grofBer, zentraler Serviceeinheiten mehrerer 6ffentlicher Auftraggeber sollen

hierdurch erleichtert werden*”, wohingegen schlichte Leistungsbeziehungen zwischen offentlichen

490 Beispielhaft fiir eine erweiternde Auslegung des offentlichen Auftrages im Rahmen von ErschlieBungsgeschiften
EuGH C-399/98 (Teatro alla Bicocca), Urteil vom 12.07.2001 = EuZW 2001, 532.

491 Vgl. zum aktuellen Stand dieser Streitfrage JOST PIETZCKER, Interkommunale Zusammenarbeit und Vergabe-
recht, in GABRIEL/MULLER-GRAFF/STEGER, Kommunale Aufgaben im Européischen Binnenmarkt, 1. Aufl.
2010, S.53 f£. S. 55 £.

492 Siehe dazu Kapitel 6.

493 Insbesondere Kapiteln 5 und 6.

494 Wortlaut des § 100 Abs. 2 lit. h) GWB: [Dieser Teil gilt nicht fiir Arbeitsvertrdge oder Auftriage], ,,die an eine Per-
son vergeben werden, die ihrerseits Auftraggeber nach § 98 Nr. 1, 2 oder 3 ist und ein auf Gesetz oder Verordnung
beruhendes ausschlielliches Recht zur Erbringung der Leistung hat®.

495 DREHER MEINRAD in IMMENGA/MESTMACKER, GWB Kommentar, 3. Aufl. 2001, § 100 GWB, Rn. 21.
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Auftraggebern weiterhin der Ausschreibungspflicht unterliegen.*® Als Ausnahmetatbestéinde sind
diese Vorschriften abschlieBend und eng auszulegen, so dass weitergehende nationale Vorschriften
unzulissig sind.*’” Die MaBgabe des § 100 Abs. 2 lit. g GWB, welche die Ausnahme entgegen den
eindeutigen Richtlinienvorgaben auf sdmtliche Auftragsarten erstreckt, ist daher richtlinienkonform
so auszulegen, dass nur Dienstleistungsauftrage, nicht hingegen Bauleistungen oder die Lieferung
von Waren erfasst sind.*”® Strengere MaBigaben des nationalen Gesetzgebers als jene der Richtlinien
sind hingegen zuldssig. Die Beschrinkung in § 100 Abs. 2 lit. g GWB auf ,,Gesetz oder Verord-
nung® anstelle von ,,Rechts- und Verwaltungsvorschriften® ist insoweit mit den Richtlinien kon-
form. In dieser Hinsicht ist der ungarische Gesetzgeber gegeniiber den Gebietskdrperschaften grof-
zligiger gewesen und ldsst unter voller Ausschopfung der zuldssigen Gestaltungsspielrdume in
§ 29 Abs. 2 lit. h) VergabeG jede Rechtsvorschrift einschlieBlich kommunaler Satzungen und auch

Verwaltungsakte ausreichen.*”

Im Sinne der Richtlinien muss die Zuerkennung eines
ausschlieBlichen Rechts jedoch zeitlich vor der Auftragsvergabe durch einen davon getrennten
Rechtsakt erfolgen.® Nach diesen Mafgaben ldsst sich aus den Ausnahmetatbestinden der
Richtlinien und der nationalen Umsetzungsvorschriften keine Befreiung fiir die hier behandelten
Kooperationsformen ableiten. Zwar handelt es sich bei einer beauftragten Kommune, einem
Zweckverband, einer ungarischen ,tarsulas* oder einer von mehreren Kommunen betriebenen

GmbH jeweils um einen 6ffentlichen Auftraggeber.™

Allerdings werden diese Auftraggeber im
Rahmen der Kooperationsgesetze nicht aufgrund einer ausschlieBlichen, unmittelbar auf einen
Rechtsakt basierenden Befugnis tétig. Fiir die Kooperationen nach deutschem Recht gilt dies schon
deshalb,  weil  Offentlich-rechtliche = Vertrige -  Zweckvereinbarungen  oder  die
Griindungsvereinbarung eines Zweckverbandes — nicht als Gesetz oder Verordnung im Sinne des
§ 100 Abs. 2 lit. g0 GWB gewertet werden konnen.” Selbst, wenn die Kommunen einem
Zweckverband durch Satzung besondere Rechte zusichern wollten, hitte diese nicht Gesetzes- oder
Verordnungsrang. In Ungarn konnen die hier interessierenden ausschlieSlichen Rechte zwar auch

durch Satzung oder Verwaltungsakt zugestanden werden. Allerdings gilt auch hier die

Einschrinkung, dass die  Verleihung ausschlieBlicher = Rechte  bereits vor  der

496 Siehe nur Erwédgungsgrund Nr. 4 der Richtlinie 2004/18/EG, die auch im Hinblick auf Art. 18 der selben Richtlinie
den Grundsatz aufstellt, dass offentliche Auftraggeber an einem Vergabeverfahren teilzunehmen haben, soweit sie
den Auftrag eines anderen 6ffentlichen Auftraggebers erhalten wollen.

497 Zur engen Auslegung sekundérrechtlicher Ausnahmetatbestéinde vgl. EuGH C-340/04 (Carbotermo), Urteil vom
11.05.2006, Rn. 44 ff. = EuZW 2006, 375.

498 DREHER MEINRAD in IMMENGA/MESTMACKER, GWB Kommentar, 3. Aufl. 2001, § 100 GWB, Rn. 21.

499 Sieche dazu die Legaldefinition zu ,,ausschlieBlichen, aufgrund von Rechtsvorschriften zustehender Rechte* geméal
§ 4 Vergabegesetz.

500 DREHER MEINRAD in IMMENGA/MESTMACKER, GWB Kommentar, 3. Aufl. 2001, § 100 GWB, Rn. 21.

501 Vgl. dazu in diesem Kapitel; B; II; 3.

502 Siehe dazu oben in diesem Kapitel die Qualifikation dieser Zusammenarbeitsformen als vertragliche Vereinbarung.
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Kooperationsvereinbarung und durch einen hiervon getrennten Rechtsakt erfolgen muss. Dieser
Rechtsakt darf den unionsrechtlichen Vorgaben nicht entgegenstehen®® und kann daher nur dann als
zuldssig erachtet werden, wenn er nicht eine ausschreibungsfreie Auftragsvergabe im Einzelfall
ermdglichen soll, sondern unabhéngig von spiteren Auftragen aus ersichtlich anderen Griinden ein
ausschlieBliches Recht verleiht. Ansonsten wére es den Kommunen in Ungarn mdglich, mit einer
einfachen Satzung nach Belieben die grundsitzliche vergaberechtliche Ausschreibungspflicht von
Verwaltungskooperationen zu umgehen, welche zudem im ungarischen Vergabegesetz in § 2/A
durch einen speziellen Tatbestand auBerhalb des § 29 Abs. 2 lit. h) geregelt sind.”™ Einzige
Moglichkeit fiir eine Anwendbarkeit der hier behandelten Ausnahmevorschrift wére eine Einstufung
der deutschen landesrechtlichen Kooperationsgesetze oder des ungarischen KommZusG als
»ausschlieBliche Rechte verleihende Gesetze™. Dagegen spricht jedoch, dass den Kommunen in
Deutschland und Ungarn die Befugnis zur Wahrnehmung von Aufgaben der Daseinsvorsorge nicht
aufgrund der Kooperationsgesetze, sondern aufgrund von speziellen verwaltungsrechtlichen
Kompetenzvorschriften zusteht. Ubernimmt eine Kommune hingegen o6ffentliche Aufgaben
auBlerhalb ihres Gemeindegebietes, so ist sie hierzu auf Grund einer vertraglichen Vereinbarung mit
einer anderen Kommune im Rahmen des jeweiligen Kooperationsgesetzes befugt und nicht
unmittelbar aus dem Kooperationsgesetz selbst. Gleiches gilt fiir Zweckverbidnde und einer
Htarsulas nach ungarischem Recht, die durch einen Vertrag der kooperierenden Kommunen
entstehen und durch spitere Vertrige beauftragt werden. Dieselbe Uberlegung gilt fiir ein von
mehreren Kommunen betriebenes, privatrechtlich organisiertes Unternehmen. Thr kann nach den
dargelegten eng auszulegenden MaBstiben nicht durch kommunale Satzung beliebig ein
ausschliefliches Recht mit einer von der Ausschreibungspflicht befreienden Wirkung zuerkannt
werden. Insbesondere diirfte dieser Beleihungsakt funktional nicht als Umgehung der grundsitzlich
bestehenden Ausschreibungspflicht ergehen, was nur denkbar wire, wenn der Beleihungsakt
offensichtlich ohne Zusammenhang zu einer spiteren Beschaffung ergeht’” Zu bedenken ist
schlieBlich, dass im Bereich der interkommunalen Zusammenarbeit die Ausiibung der in Auftrag
gegebenen Leistungen der Daseinsvorsorge in aller Regel kein ,,ausschlieBliches Recht* des
beauftragten kommunalen Partners darstellt. Pragend im Bereich der Daseinsvorsorge ist gerade der

Umstand, dass die Mehrheit der Aufgaben ohne Weiteres von Privaten durchgefiihrt werden darf

503 Dies betont Art. 18 der Richtlinie 2004/18/EG explizit im Hinblick auf den Beleihungsrechtsakt.

504 Es wiirde der spezialgesetzlichen Regelung des § 2/A Vergabegesetz fiir interkommunelen Kooperationen zuwider-
laufen, wenn die Kommunen die Restriktionen des § 2/A durch eine Satzung im Rahmen des § 29 Abs. 2 Vergabege-
setz umgehen kdnnten. Allgemein zum Verhéltnis von § 29 Abs. (2) lit. h) zu § 2/A des ungarischen Vergabegesetzes
im Hinblick auf Verwaltungskooperationen in Ungarn, NEMETH ANITA, Kozbeszerzés — kérdések és valaszok, I.
évfolyam (Jhrg.), 2006, 1. szam (Nr.1), S. 6.

505 Fiir dieses Kriterium wiirde die Beweislast bei den Kommunen liegen, soweit sie das Eingreifen des Ausnahmetat-
bestandes flir sich beanspruchen; vgl. dazu allgemein; C-26/03 (Stadt Halle), Urteil vom 11.01.2005, Rn. 46 =
NVwZ 2005, 187.

88
DOI 10.15772/ANDRASSY.2012.001



und gerade deswegen ein entwickelter Wettbewerb™

zwischen kommunalen und privaten
Dienstleistern  besteht. Eine Freistellung interkommunaler Zusammenarbeitsformen im

Anwendungsbereich dieses speziellen Ausnahmetatbestandes ist daher nicht moglich.

2. Primdirrechtliche Bereichsausnahme der Art. 62 i.V.m 51 Abs. 1 AEUV

Als moglicher Ausnahmetatbestand des Primérrechts werden die Art. 62 1.V.m 51 Abs. 1 AEUV in
Ansehung interkommunaler Kooperationen angefiihrt, die eine Bereichsausnahme von der Anwend-
barkeit der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit anordnen, soweit eine Tédtigkeit in einem be-
stimmten Mitgliedstaat dauerhaft oder zeitweise mit der Ausiibung o6ffentlicher Gewalt verbunden
ist. Die unter Anderem der Verwirklichung dieser Grundfreiheiten dienenden Vergaberichtlinien™’
konnen folgerichtig nicht weiter reichen, als die Grundfreiheiten’ selbst.”” Zweck dieser Befreiung
ist es, den Mitgliedstaaten die Moglichkeit zu geben, die Ausiibung 6ffentlicher Gewalt eigenen
Staatsangehdrigen vorzubehalten, um drohende Konflikte zu vermeiden, die sich ergeben konnten,
wenn ein auslidndischer Unionsbiirger gegeniiber Inlindern Hoheitsbefugnisse ausiibt.’'® Vor diesem
Hintergrund ist diese Ausnahmevorschrift eng auszulegen und findet nur insoweit Anwendung, als
es zur Wahrnehmung der Interessen, die diese Bereichsausnahme den Mitgliedstaaten zu schiitzen

t.>!' Mithin sind nach Sinn und Zweck dieser Bereichsausnahme

erlaubt, unbedingt erforderlich is
nur Tatigkeiten erfasst, die wegen ihres hoheitlichen Charakters dem Prozess der Binnenmarktoft-
nung ausnahmsweise entzogen werden konnen.’'> Zwar hat der EuGH den Begriff der hoheitlichen
Gewalt nicht abschlieBend geklért, doch wird seine Rechtsprechung im Lichte der oben dargelegten
Grundsitze allgemein so gewertet, dass allenfalls die Ausiibung von Eingriffs- und Kontrollbefug-
nissen erfasst ist, etwa der Erlass einseitig bindender Rechtsakte gegen den Willen des Adressaten

oder das Recht, von staatlichen Zwangsmitteln Gebrauch zu machen.” Der Umstand alleine, dass

eine Tatigkeit der Daseinsvorsorge auch offentlichen Interessen dient und schlicht-hoheitliches

506 So explizit das OLG Naumburg im Hinblick auf die Situation in Deutschland; Beschliisse vom 3.11.2005, 1 Verg
9/05 = NZBau 2006, S. 58 ff. und vom 02.03.2006, 1 Verg 1/06 = VergabeR 2006, S. 406.

507 Siehe Praambel der Richtlinie 2004/18/EG, die unter den Vorschriften des EG-Vertrages ,,insbesondere® die Art. 47
Abs. 2 und 55 EGV a.F. als Erméchtigungsgrundlage des Europdischen Parlaments und des Rates der Europdischen
Union zum Erlass der Richtlinie benennt.

508 Im Erwagungsgrund Nr. 15. hat die Dienstleistungskoordinierungsrichtlinie 92/50/EWG diesen Grundsatz noch ex-
plizit im Hinblick auf die damaligen Art. 45, 55 EGV a.F. klargestellt.

509 Unter dieser Pramisse geht CHRISTINE HAHN der Frage nach, ob nach Maflgabe der Art 45, 55 EGV a.F. die in
Deutschland anzutreffenden interkommunalen Zusammenarbeitsformen bereits vom Unternehmensbegriff im Sinne
des Gemeinschaftsrechts allgemein und der Vergaberichtlinien im Speziellen mit der Folge einer Befreiung von der
Ausschreibungspflicht herausgenommen werden konnen, verneint diesen Ansatz jedoch iiberzeugend; Vergaberecht
als Storfaktor der interkommunalen Zusammenarbeit?, 2007, S. 100 ff.

510 PETER-CHRISTIAN MULLER-GRAFF, STREINZ EUV/EGV-Kommentar, 2003, Art. 45 EGV, Rn. 3.

511 So bereits EuGH Rs. 2/74 (Reyners), Slg. 1974, S. 631, Rn. 42 ff.; EuGH C-114/97 (Kommission/Spanien), Slg.
1998, 1-6717, Rn. 34.

512 PETER-CHRISTIAN MULLER-GRAFF, in STREINZ EUV/EGV-Kommentar, 2003, Art. 45 EGV, Rn. 4.

513 EuGH C-42/92 (Thijssen), Urt. vom 13.07.1993, Slg. 1993, 1-4047, Rn. 10 ff.; C-114/97 (Kommission/Spanien),
Urt. vom 29.10.1998, Slg. 1998, 1-6717, Rn. 37.
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Handeln umfasst, reicht hingegen nicht aus.’'* Handelt es sich bei einer Tatigkeit um die Ausiibung
hoheitlicher Gewalt, umfasst die Bereichsausnahme nur die spezifische Tétigkeit selbst und gilt
nicht fiir die Berufstitigkeit, in welche die Ausiibung von hoheitlicher Gewalt eingebettet ist.’"
Dies ergibt sich aus dem dargelegten Zweck dieser Bereichsausnahme, der Zugangsbeschrankungen
von Unionsbiirgern anderer Mitgliedstaaten nur gerechtfertigt, soweit die jeweilige Tétigkeit fiir
sich genommen eine unmittelbare und spezifische Teilnahme an der Ausiibung hoheitlicher Gewalt
darstellt.”'® Sind fiir einen bestimmten Beruf — etwa Notar — Tétigkeitsinhalte von der Ausiibung
hoheitlicher Gewalt abtrennbar, so gilt fiir diese die Bereichsausnahme insoweit nicht.”'” Beziiglich
Art. 45EGV a.F. im Hinblick auf Auftrige zwischen offentlichen Auftraggebern und der
Ausschreibungspflicht stellte der EuGH dementsprechend fest’*®, dass bei Verwaltungskooperatio-

nen zwar die Ubertragung hoheitlicher Gewalt denkbar ist.’"

Da aber mit der Vergabe 6ffentlicher
Auftrage stets die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben einhergehe und die Auftragsvergabe nicht selten
die teilweise Ubertragung von Kompetenzen beinhalte, sei im Einzelfall sorgfiltig die Trennbarkeit
der Ausiibung solcher Hoheitsbefugnisse von den iibrigen Tatigkeiten zu priifen. Indiz fiir die
Trennbarkeit ist, ob der Auftraggeber nach den nationalen Vorschriften zu entscheiden befugt ist, in
welchem Umfang Kompetenzen libertragen werden und die nationalen Rechtsvorschriften unter-
schiedliche Rechtsfolgen an die Entscheidung kniipfen.”® Fiir die hier interessierenden — regelma-
Big der Daseinsvorsorge dienenden — Kooperationen bedeuten diese Vorgaben, dass allenfalls solche
von der Ausschreibungspflicht befreit werden konnen, bei denen eine Partnerkommune oder ein
kommunaler Verband mit der Ubernahme einer dffentlichen Aufgabe auch hoheitliche Befugnisse
iibernimmt, die den strengen Anforderungen der Art. 62, 51 AEUV geniigen. Eine Ubertragung von
Hoheitsrechten erfolgt sowohl in Ungarn als auch in Deutschland lediglich bei den 6ffentlich-recht-
lichen Kooperationen. Im Rahmen der in Deutschland geregelten delegierenden Zweckvereinbarun-
gen geht das Recht und die Pflicht zur Wahrnehmung einer Aufgabe auf die ausfiithrende Kommune

521

iber.”*' Die Gemeinden konnen vereinbaren, dass die ausfilhrende Kommune die erforderlichen

Satzungen anstelle der den Auftrag erteilenden Gemeinde(n) fiir deren Gemeindegebiet erldsst und

514 PETER-CHRISTIAN MULLER-GRAFF, STREINZ EUV/EGV-Kommentar, 2003, Art. 45 EGV, Rn. 4 f.

515 JURGEN BROHMER in CALLIESS/RUFFERT, EUV-EGV-Kommentar. 3 Aufl. 2007, Art. 45 EGV, Rn. 2 ff;
PETER-CHRISTIAN MULLER-GRAFF, STREINZ EUV/EGV-Kommentar, 2003, Art. 45 EGV, Rn. 6.

516 EuGH C-42/92 (Thijssen), Urt. vom 13.07.1993, Slg. 1993, 1-4047, Rn. 22.

517 MARTIN SCHLAG in SCHWARZE EU-Kommentar, 1. Aufl. 2000, Art. 45 EGV, Rn. 7, JURGEN BROHMER in
CALLIESS/RUFFERT EUV/EGV-Kommentar, 1. Aufl. 2002, Art. 45 EGV, Rn. 3.

518 Soweit ersichtlich, wurde im Bereich des Vergaberechts in spezifischer Hinsicht auf Verwaltungskooperationen die
Frage der Anwendbarkeit des Art. 45 EGV a.F. lediglich im hier benannten Verfahren thematisiert; C-264/03 (Kom-
mission gegen Frankreich), Urteil vom 20.10.2005 = VergabeR 2006, 54.

519 EuGH C-264/03 (Kommission gegen Frankreich), Urteil vom 20.10.2005, Rn. 49 ff. = VergabeR 2006, 54; unter
explizitem Hinweis auf Urteile mit Sachverhaltskonstellationen, die unter die In-House Rechtsprechung des
Gerichtshofes fallen (Teckal, Coname, Stadt Halle).

520 C-264/03 (Kommission gegen Frankreich), Urteil vom 20.10.2005, Rn. 47 f. = VergabeR 2006, 54.

521 Siehe dazu Kapitel 2; D; II; 2.
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insbesondere die zur Aufgabenfinanzierung erforderliche 6ffentlich-rechtliche Gebiihrenerhebung
samt einseitig verbindlicher Durchsetzung im Wege des Verwaltungszwanges gegeniiber den
Einwohnern der Auftrag erteilenden Kommune(n) wahrnimmt.** Auch der interkommunale Auftrag
in Ungarn kann gemdll § 7 Abs. 2 lit. f) KommZusG die Wahrnehmung solcher iibertragener
Befugnisse beinhalten. Wird eine Aufgabe der Daseinsvorsorge einem Zweckverband nach
deutschem Recht oder einer ,tarsulds® im Sinne der §§ 8 ff. KommZusG {ibertragen, so kann der
jeweilige Verband ebenfalls Satzungen fiir den iibertragenen Aufgabenbereich erlassen und
offentlich-rechtliche Gebiihren erheben.”” Zu bedenken ist jedoch, dass die Erhebung einseitiger
offentlich-rechtlicher Gebiihren im Zusammenhang mit Leistungen der Daseinsvorsorge nicht die
jeweilige Dienstleistung an sich beriihrt, sondern lediglich eine fiir die Kommune einfachere Ent-
gelterhebung darstellt, weil sie sich mittels Verwaltungsakte einseitig einen Titel verschaffen kann.
Lediglich das Satzungsrecht eines Zweckverbandes oder einer einzelnen ausfithrenden Kommune
kann daher als Ausiibung hoheitlicher Gewalt gewertet werden, weil sie einseitig den Kreis der
Nutzungsberechtigten einer Leistung festlegt. Jedoch wird auch ein solches Satzungsrecht
regelméfBig nicht untrennbar mit der ausgefiihrten Leistung der Daseinsvorsorge verbunden sein.
Ubertrigt ndmlich eine Gemeinde eine Aufgabe nicht einer anderen Gemeinde, sondern einem
Privatunternehmen, verbleibt das Satzungsrecht flir die Rahmenregelung der Leistung bei der
Kommune. Allein dieser Umstand belegt die grundsitzliche funktionale Trennbarkeit in diesem
Bereich. Zudem haben Kommunen nach den Landeskooperationsgesetzen ein Wahlrecht, ob sie das
Satzungsrecht einem Zweckverband oder einer anderen Gemeinde iibertragen, was nach den obigen
Grundsitzen als Indiz fiir eine ,,abtrennbare Tétigkeit“*** der Satzungsbefugnis von der iibrigen

Vereinbarung (die Durchfiihrung einer Leistung der Daseinsvorsorge) zu werten ist.

3. Art. 106 Abs. 2 AEUV

Fir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut
sind, gelten gemiB Art. 106 Abs. 2 AEUV ,,insbesondere* die Wettbewerbsvorschriften der Vertra-
ge nur insoweit, als deren Anwendung nicht die Erfiillung der den Unternehmen iibertragenen Auf-
gabe rechtlich oder tatsdchlich verhindert. Die hier interessierenden Zusammenarbeitsformen ver-
folgen den Zweck, gemeinwohlorientierte Leistungen der Kommunen zu ermdglichen und kénnen

daher grundsitzlich als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Sinne des

522 Lediglich fiir den engen Bereich der iibertragenen Satzungsbefugnis hilt SONJA JOHANNA KOHOUT die An-
nahme der Bereichsausnahme fiir 6ffentliche Gewalt fiir moglich, betont aber zurecht, dass die Satzungsbefugnis
regelmaBig nicht ,untrennbar mit der ibertragenen Aufgabe verbunden ist und verneint insgesamt eine
Anwendbarkeit der Art. 45, 55 EGV a.F.; Kartellvergaberecht und interkommunale Zusammenarbeit, 2008, S. 290.

523 Deutschland: §§ 9 und 20 KGG-Hessen; Ungarn: §§ 18 Abs. 1 lit. a), 15 lit. €) i.V.m § 8 Abs. 4 i KommZusG.

524 Vgl. EuGH C-264/03 (Kommission gegen Frankreich), Urteil vom 20.10.2005, Rn. 47 f = VergabeR 2006, 54.
Ebenso SONJA JOHANNA KOHOUT, Kartellvergaberecht und interkommunale Zusammenarbeit, 2008, S. 290.
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Art. 106 Abs. 2 AEUV™* behandelt werden.**® Vereinzelt wird daher angenommen, dass eine Aus-
schreibungspflicht fiir Kooperationen die Erfiillung einer solchen iibertragenen besonderen Aufgabe
im Sinne des Art. 106 Abs. 2 AEUV gefdhrdet oder ihre Durchfithrung zu wirtschaftlich noch an-
nehmbaren Bedingungen vereitelt.*” Da die sekundirrechtliche Ausschreibungspflicht fiir kommu-
nale Leistungsbeziehungen darauf basiert, dass die beauftragte Kommune oder eine von ihr be-
herrschte juristische Person eine Leistung auf dem Markt anbietet und somit vergaberechtlich als
Wirtschaftsteilnehmerin gilt, konnte so aus dem Unternehmensbegriff des Primérrechts und der Be-
freiungsmoglichkeit, die Art. 106 AEUV fiir Unternehmen von den Vorgaben des Wettbewerbs-
rechts bereit hilt, eine allgemeingiiltige Regel dafiir abgeleitet werden, wann die Leistung der
Kommune nicht mehr ausschreibungspflichtig ist, weil ansonsten die gemeinwohlorientierte
Leistung von den kooperierenden Partnern nicht mehr im Rahmen einer Zusammenarbeit erbracht

werden kann.>?®

a) Interkommunale Kooperationsformen als betraute Unternehmen im Sinne des Art. 106 Abs. 2?

9

Rechtsprechung™ und Literatur™ gehen von einem einheitlichen Unternehmensbegriff im EU-

Wettbewerbsrecht aus und stellen entsprechend dessen funktionaler Ausrichtung darauf ab, ob eine

t,>>! was insbesondere auch das Er-

Tatigkeit ausgeiibt wird, die in einer Teilnahme am Markt besteh
bringen von Leistungen auf dem Markt umfasst.”** Eine fehlende Gewinnerzielungsabsicht ist uner-
heblich.* Ebenso wenig kommt es auf die Rechtsform der handelnden Einheit und die Art ihrer Fi-

nanzierung an.** Lediglich die unmittelbare Ausiibung hoheitlicher Gewalt fillt nicht unter den Un-

525 Art. 106 Abs. 2 Wirtschaftstatigkeiten zur Sicherung von 6ffentlicher Infrastruktur und Daseinsvorsorge. Siehe dazu
CHRISTIAN JUNG in Calliess/RUFFERT, EUV EGV Kommentar, 2. Aufl., Art. 86 Abs. 2 EGV a.F., Rn. 36.

526 Vgl. auch Kapitel 5; A; V. Siche ANNETTE ROSENKOTTER/ THORSTEN WUERSIG, The Impact of the Lisbon
Treaty in the Field of Public Procurement, Rechtsgutachten im Auftrag des Europdischen Parlaments vom Januar
2010, PE 429.988, (IP/A/IMCO/NT/2009-12), S. 6 f.

527 So etwa JOHANN-CHRISTIAN PIELOW, der die Befreiungen interkommunaler Kooperationen von der Ausschrei-
bungspflicht in der Rechtsprechung des EuGH mit Art. 86 Abs. 2 EGV a.F. erklért, Urteilsanmerkung zu EuGH C-
480/06 (Stadtreinigung Hamburg), EuZW 2009, S. 531 f.

528 JOHANN-CHRISTIAN PIELOW, Urteilsanmerkung zu EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), EuZW 2009,
S. 531 f. CHRISTIANE HAHN hilt eine solche Anwendung des Art 86 EGV a.F. fiir denkbar, gibt aber zu beden-
ken, dass insbesondere Art. 86 Abs. 2 ,,mehr Schwierigkeiten als Antworten birgt™ und kommt zu dem Ergebnis,
dass fiir interkommunale Kooperationen ein Ausgleich zwischen Staatsorganisation und Wettbewerbsrecht zielfiih-
render sei, als der von Art. 86 EGV angestrebte Ausgleich zwischen staatlicher Daseinsvorsorge und Wettbewerbs-
recht; Vergaberecht als Storfaktor der kommunalen Zusammenarbeit?, 2005, S. 87 ff.

529 EuGH C-364/92, Slg. 1994, 1-43, Rn. 18; EuGH, C-55/96, Slg. 1997, I-7119, Rn. 21.

530 Zum Unternehmensbegriff der Art 81 EGV a.F. ff. und einer Ubersicht im Schrifttum sieche KOENIG/KUHLING,
STREINZ, EUV-EGV Kommentar, 2003, Art. 86 EGV, Rn. 6 ff.

531 EuGH C-159 und 160/91, Slg. 1993, 1-637, Rn. 17; EuGH C-364/92, Slg. 1994, 1-43, Rn. 18; EuGH, C-55/96, Slg.
1997, 1-7119, Ra. 21.

532 EuGH C-309/99, Slg. 2002, I-1577, Rn. 46 f.

533 EuGH, C-244/94, Slg. 1995, 1-4013, Rn. 21.

534 EuGH C-41/90, Slg. 1991, 1-1979, Rn. 21; EuGH C-55/96, Slg. 1997, I-7119, Rn. 21; speziell zu interkommunalen
Kooperationen: EuGH C-107/98 (Teckal), Urteil vom 18.11.1999, Rn. 41 f. = EuZW 2000, 246. Die Unerheblich-
keit der Rechtsform des beauftragten kommunalen Partners sowohl im Sinne der Vergaberechtsrichtlinien als auch
nach Maf3gabe des Primérrechts jlingst bestétigt in C-573/07 (SEA), Urteil vom 10.09.2009, Rn. 36f. = NZBau
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ternehmensbegriff, weil hierin keine marktwirtschaftliche Tétigkeit gesehen werden kann. Betétigt
sich der Staat selbst unmittelbar wirtschaftlich, namentlich ohne die Einschaltung verselbststéndig-

ter Organisationseinheiten, findet Art. 106 AEUV nicht ohne Weiteres Anwendung.**

aa) Die vertikalen Zusammenarbeitsformen in Ungarn und Deutschland

Zweckverbiande oder eine ,.tarsulas® nach §§ 9, 16 ff. KommZusG konnen damit als Unternechmen
im Sinne der Art. 101 ff. und insbesondere des Art. 106 Abs. 2 AEUV eingestuft werden®®, da sie
verselbststindigte Organisationseinheiten darstellen. Allerdings erfasst Art. 106 Abs. 2 AEUV nur
Unternehmen, die der Staat durch Hoheitsakt mit ausschlieflichen Rechten fiir die Erbringung ge-
meinwohlorientierter Leistungen ausgestattet hat, wodurch eine Sonderbeziehung zwischen Unter-

537 und insoweit eine Einflussnahme des Staates auf das Unter-

nehmen und Staat begriindet wurde
nehmen besteht.” Fiir die Betrauung eines Unternehmens durch einen Mitgliedstaat mit gemein-
wohlorientierten Aufgaben ist daher auch ein Hoheitsakt, also ein Gesetz oder ein Verwaltungsakt,
erforderlich.”*” Dieses Erfordernis kann bei vertikalen (institutionalisierten) Kooperationen grund-
satzlich angenommen werden. Der gemeinsame Zweckverband oder die GmbH mehrerer Kommu-
nen kann in diesem Sinne ein durch die Kommunen mittels eines Hoheitsaktes betrautes Unterneh-
men sein. Jedoch erfasst Art. 106 Abs. 2 AEUV typischer Weise landesweit oder zumindest {iberre-

340 'Wasserversor-

gional Tatige Unternehmen, wie etwa staatliche Arbeitsvermittlungsbehdrden
gungsbetriebe, soweit sie iiberregional zu einer flichendeckenden Versorgung verpflichtet sind**',
Post- und Fernmeldebetriebe®* oder dffentlich-rechtliche Kreditinstitute.’* Dieser Adressatenkreis
umfasst die rdumlich auf die Gemeindegebiete mehrerer Kommunen beschriankten Kooperationen

daher kaum.’*

2009, 797.

535 CHRISTIAN JUNG in CALLIESS/RUFFERT, EUV-EGV Kommentar, 2. Aufl. 2002, Art. 86 EGV, Rn. 11.

536 Siehe bereits in diesem Kapitel unter B; II; 3.

537 EuGH Rs. C-202/88, Slg. 1991, 1-1223, Rn. 24.

538 CHRISTIAN JUNG in CALLIESS/RUFFERT, EUV/EGV Kommentar 2 Aufl., Art. 8 EGV, Rn. 39 f.

539 EuGH C-159/94, Slg. 1997, 1-5815, Rn. 65 f. So auch RUDOLF GEIGER, EUV/EGV Kommentar, Art. 86 EGV
Rn. 10; CHRISTIAN JUNG in CALLIESS/RUFFERT, EUV/EGV Kommentar 2. Aufl., Art. 86 EGV, Rn. 39

540 EuGH C-55/96 (Job Centre), Slg. 1997 1-7119, Rn. 26.

541 Entscheidung Europdische Kommission vom 17.12.1981 (ABI. L. 167/39) Rn. 65 f.

542 Post; EuGH C-340/99 (TNT-Traco), Slg. 2001, 1-4109, Rn. 53 f; Fernmeldebetrieb: vgl. die Erwdgungsgriinde 4-9
der Richtlinie zur Er6ffnung des Wettbewerbs auf den Telekommunikationsmarkten (ABI. 1996 Nr. L 74/13).

543 Kommission, Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa, 20.09.2000, KOM (2000), S. 580 endg.; Rn. 35.

544 EuGH C-295/05 (Asemfo/Tragsa), Urteil vom 19.04.2007, Rn. 39-43 = NZBau 2007, 381. Selbst bei einer vertika-
len Kooperation in Form einer landesweit tdtigen Aktiengesellschaft im Eigentum des spanischen Staates und meh-
rerer autonomer Regionen lehnt der EuGH in diesem Verfahren eine Anwendung des Art. 86 EGV ab. Aus
Art. 86 Abs. 1 EGV  ergibt sich, dass diese Vorschrift stets im Zusammenhang mit den Art. 12 so-
wie 81 bis 89 EGV zu lesen ist. Ob die Kooperation an sich ein ausschreibungspflichtiger Vorgang ist, stuft der Ge-
richtshof hingegen als eine von Art. 86 getrennt zu priifende Fragestellung ein, fiir die vor allem die einschlégigen
Vergaberechtsrichtlinien ma3geblich sind und die ungeschriebene In-House-Ausnahme, die der Gerichtshof fiir ko-
operierende Hoheitstrédger entwickelt hat.
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bb) Horizontale Kooperationen in Ungarn und Deutschland

Zweckvereinbarungen nach deutschem Recht oder interkommunale Auftrige gemifl § 7 Komm-
ZusG in Ungarn zeichnen sich dadurch aus, dass eine Kommune unmittelbar mit der Durchfiihrung
einer Aufgabe betraut wird und sich somit selbst unternehmerisch betdtigt. Fraglich ist, ob die be-
auftragte Kommune als ,,betrautes Unternechmen® im Sinne des Art. 106 Abs. 2 AEUV gewertet
werden kann. Zwar gelten der Staat und seine Untergliederungen als Unternehmen im Sinne der
Art. 101 ff. AEUV, soweit sich der jeweilige Hoheitstriger wirtschaftlich betitigt.’* Die durch den
Spezialtatbestand des Art. 106 Abs. 2 AEUV fiir bestimmte Unternehmen geschaffene Reduzierung
der wettbewerbsrechtlichen Vorgaben kann jedoch auf den unmittelbar wirtschaftlich tétig
werdenden Staat nicht mit dem Argument iibertragen werden, in solchen Fillen handele der Staat
ohnehin als Unternehmen.”*® Gerade Art. 106 Abs. 1 AEUV belegt mit seiner unmittelbaren
Bezugnahme auf die Mitgliedstaaten, dass der Staat in seiner Eigenschaft als solcher grundsitzlich
nicht von seiner Verantwortlichkeit fiir die Einhaltung der Vertridge entlassen werden kann, so dass
die Privilegierung des unmittelbar unternehmerisch titigen Staates iiber Art. 106 Abs. 2 AEUV
dieser Wertung entgegen stiinde. Unmittelbare vertragliche Kooperationsvereinbarungen zwischen
Gemeinden stellen zudem auf Grund des vertraglichen Auftragsverhéltnisses an sich auch kein
,,durch Hoheitsakt eingerdumtes Recht“ im Sinne des Art. 106 Abs. 2 dar.’*’ Damit fehlt diesen
Kooperationstypen auch der Betrauungsakt im Sinne des Art. 106 Abs. 2 AEUV. SchlieBlich
kontrolliert und {iberwacht eine Kommune die von ihr beauftragte Nachbarkommune nicht in der
Weise, wie der Staat ein 6ffentliches Unternehmen beaufsichtigt™®, welchem er zuvor die Erbrin-

gung von gemeinwohlorientierten Dienstleistungen {ibertragen hat.’*

Die ratio legis des
Art. 106 AEUV setzt Unternehmen voraus, deren Marktverhalten ein Mitgliedstaat oder eine

staatliche Stelle maBgeblich beeinflussen kann.”* Beauftragt eine Kommune eine andere Kommune

545 Diese Wertung des Primérrechts schldgt auf Grund des dargelegten einheitlichen unionsrechtlichen Unternehmens-
begriffs auch im sekundérrechtlichen Vergaberecht durch, siege statt vieler STEFAN HERTWIG, NZBau 2008, S.
355, S.366 1.

546 JURGEN SCHWARZE, EuZW 2000, S. 613, S. 627.

547 Durch Vertrag erteilte Konzessionen und allgemein die vertragliche Verleihung von Aufgaben gelten nach der
Rechtsprechung und der Kommissionspraxis ausnahmsweise nur dann als Betrauung im Sinne des Art. 106 Abs. 2
AEUYV, wenn der Vertrag diejenigen Pflichten eines Unternehmens konkretisiert, die ihm zuvor durch Gesetz oder
Hoheitsakt auferlegt worden sind. EuGH C-159/94, Slg 1997, 1-5819, Rn. 65-67. So auch die Kommission, Mittei-
lung zu Leistungen der Daseinsvorsorge vom 19.01.2001, ABI. 2001, C 17, S. 4, Rn. 22.

548 Sinn und Zweck des Art. 86 Abs. 2 besteht darin, den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit zu geben, ihre wirtschaftspo-
litischen Ziele im offentlichen Sektor durch ausgewéhlte Unternehmen zu verfolgen. CHRISTIAN JUNG in CAL-
LIESS/RUFFERT, EUV/EGV Kommentar 2. Aufl., Art. 86 EGV, Rn. 34. Eine Kommune kann insoweit nicht als
ein solchen Zielen dienendes Unternechmen angesehen werden, wenn es von einer anderen Kommune mit der Durch-
fithrung einer Versorgungsaufgabe beauftragt wird.

549 Siehe bereits EuGH C-159/94, Slg. 1997, 1-5819, Rn. 46 f. Die fiir die Auslegung mafB3gebliche ratio legis des Art.
106 Abs. 2 VAEU (Art. 90 Abs. 2 der damaligen Fassung des EGV) setzt Unternehmen voraus, deren Verhalten ein
Mitgliedstaat maB3geblich beeinflusst. Jedoch kann eine Kommune, die Entscheidungen und das Verhalten einer an-
deren Kommune auf dem Markt nicht maBgeblich beeinflussen.

550 EuGH C-159/94, Slg. 1997, 1-5819, Rn. 46 f.

94
DOI 10.15772/ANDRASSY.2012.001



unmittelbar mit der Durchfithrung einer 6ffentlichen Aufgabe, so hat sie keinen Einfluss auf das
marktrelevante Verhalten der beauftragten Kommune gegeniiber Dritten. Hiernach gelten
Kommunen oder ihnen zurechenbare juristische Personen zwar als Wirtschaftsteilnehmer im Sinne
der Vergaberichtlinien, soweit sie Leistungen auf dem Markt fiir andere durchfiihren. Als im Sinne
des Art. 106 Abs. 2 AEUV  betrautes® und privilegiertes Unternehmen kann eine
Gebietskorperschaft im Verhiltnis zu einer anderen Gebietskorperschaft hingegen nicht erfasst wer-

den 551

Somit kann die Tatbestandsvoraussetzung eines betrauten Unternehmens allenfalls in
Ansehung einer institutionalisierten Kooperation angenommen werden. Eine einheitliche Erfassung
sowohl der (vertikalen) institutionalisierten als auch der unmittelbar vertraglichen (horizontalen)
Kooperationen iiber Art. 106 Abs. 2 AEUV ist damit jedoch nicht moglich. Wohl auch aus diesem
Grund stiitzt der EuGH seine Urteile, in denen er interkommunale Kooperationen beider
Grundformen von den Vorgaben des Vergaberechts freistellt, in standiger Rechtsprechung explizit

nicht auf den Ausnahmetatbestand des Art. 106 Abs. 2 AEUV.>*>

b) Verhinderung der Durchfiihrung einer gemeinwohlorientierten Aufgabe gemdifp Art. 106 Abs. 2
AEUV?

Neben der Schwierigkeit, eine durch eine Partnerkommune unmittelbar vertraglich beauftragte Ge-
meinde als betrautes Unternehmen im Sinne des Art. 106 Abs. 2 AEUV zu erfassen, spricht auch
das Tatbestandsmerkmal der Verhinderung der Erfiillung einer iibertragenen Aufgabe im Sinne die-
ser Ausnahmevorschrift gegen eine Befreiung interkommunaler Kooperationen von der Ausschrei-
bungspflicht. Kooperationen konnen zwar so eingestuft werden, dass sie der gemeinsamen Erbrin-
gung verschiedener Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse im Sinne des
Art. 106 Abs. 2 AEUV dienen, indem sie die Zusammenlegung von Kapazititen in gemeinsamen
juristischen Personen des offentlich Rechts oder privatrechtlichen Gesellschaften bezwecken oder
unmittelbare vertragliche Leistungsbeziehungen zwischen Kommunen zu diesem Zweck ermdogli-
chen.”® Solche Leistungsbeziehungen konnen sogar die wirtschaftliche Grundlage fiir die Errich-

tung einer neuen gemeinwohlorientierten Einrichtung, etwa einer Anlage zur thermischen Abfall-

551 Bei einer unmittelbaren wirtschaftlichen Betdtigung des Staates oder eines seiner staatlichen Untergliederungen,
wenn also der Hoheitstrager keine selbststandigen Verwaltungseinheiten einschaltet, wird daher die Anwendbarkeit
des Art. 106 VAEU abgelehnt; CHRISTIAN JUNG in CALLIESS/RUFFERT, EUV-EGV Kommentar, 2. Aufl.
2002, Art. 86 EGV, Rn. 11.

552 EuGH C-295/05 (Asemfo/Tragsa), Urteil vom 19.04.2007, Rn. 39 f. = NZBau 2007, 381. fiir vertikale Kooperatio-
nen in Gestalt von gemeinsamen Aktiengesellschaften. So auch im jiingeren Urteil C-480/06 (Stadtreinigung Ham-
burg) in Ansehung einer horizontalen Kooperation; Urteil vom 09.06.2009, = NZBau 2009, 527 Entgegen der expli-
ziten Berufung der Bundesrepublik Deutschland auf Art. 86 Abs. 2 EGV, priift der Gerichtshof diese Vorschrift
nicht. Ebenso auch im Urteil vom 10.11.2009 in der Rechtssache SEA, EuGH C-573/07 = NZBau 2009, S. 797 ff.
Auch hier wird entgegen entsprechender Vorbringen der italienischen Regierung Art. 86 Abs. 2 nicht angesprochen
und die Kooperation nach anderen Maf3staben bewertet; Siehe dazu ausfiihrlich Kapitel 4; A.

553 Zu den nachfolgenden Ausfithrungen vgl. J-C PIELOW, Urteilsanmerkung zu EuGH C-480/06 (Stadtreinigung
Hamburg), EuZW 2009, S. 531 f.
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verwertung bilden.”** Die Schlussfolgerung, dass eine Ausschreibungspflicht die Umsetzung solcher
Vorhaben zu wirtschaftlich noch annehmbaren Bedingungen verhindert und damit die Erfiillung ei-
ner Aufgabe im Sinne des Art 106 Abs. 2 AEUV vereitelt™, greift jedoch an Sinn und Zweck dieses
Befreiungstatbestandes vorbei. Die Erfiillung der jeweiligen 6ffentlichen Aufgabe gerdt namlich ty-
pischer Weise auch dann nicht in Gefahr, wenn konkurrierende Unternehmen die selben Leistungen
wirtschaftlicher anbieten als ein kommunaler Kooperationspartner und in diesem Fall den Zuschlag
erhalten.™ Der Sinn und Zweck der Ausschreibungspflicht besteht in der Feststellung des wirt-
schaftlichsten unter mehreren Angeboten fiir ein Beschaffungsvorhaben der 6ffentlichen Hand. Bie-
tet ein privater Wirtschaftsteilnehmer zu besseren Bedingungen als eine Kommune, so fiihrt die
Ausschreibungspflicht allenfalls dazu, dass die auftragserteilende Kommune ihre jeweilige 6ffentli-
che Aufgabe in Zusammenarbeit mit einem Privatunternehmen und nicht mit einer anderen Kom-
mune erbringt. Auch das Argument, dass Kommunen hierdurch gezwungen wiren, stets mit Privat-
unternehmen zusammenzuarbeiten, anstatt die von ihnen bevorzugte gemeinsame Aufgabenerledi-
gung mittels einer gemeinsamen kommunalen Einrichtung wihlen zu kénnen, kann nicht auf
Art. 106 Abs. 2 AEUV gestiitzt werden.”’ Zum einen ist zu beachten, dass ein kommunaler Koope-
rationspartner seine Kapazititen fiir eine Aufgabenerfiillung aus 6ffentlichen Geldern finanziert und
auf Grund dieser Ausstattung seinen privaten Konkurrenten gegeniiber keineswegs unterlegen ist.”®
Die Wahl des offentlichen Auftraggebers, die Aufgabe entweder mit einer anderen Kommune ge-
meinsam zu erfiillen oder alternativ mit einem Privatunternehmen, ist zudem nicht kausal fir die
durch Art. 106 Abs. 2 AEUV alleine geschiitzte erfolgreiche Erfiillung einer Aufgabe der Daseins-
vorsorge.”™ Der PriifungsmaBstab des Tatbestandsmerkmals der Verhinderung einer Aufgabenerle-
digung ist primédr auf die Fragestellung zugeschnitten, ob ein Unternehmen im Sinne des

Art. 106 Abs. 2 AEUV auch ohne Abreden im Sinne des Art. 101 AEUV oder staatliche Beihilfen

554 So auch die Argumentation der Bundesrepublik Deutschland im Verfahren EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Ham-
burg) = NZBau 2009, S. S.527 Rn. 28 ff.

555 J-C PIELOW, Urteilsanmerkung zu EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), EuZW 2009, S. 531 f.

556 So allgemein zu der Frage gemeinwohlorientierter Leistungen im Sinne der Art. 16 und 86 Abs. 2 EGV a.F. (Art.
14 und 106 Abs. 2 AEUV) hinsichtlich der vergaberechtlichen Ausschreibungspflichten, da diese eine zumutbare
wettbewerbskonforme  Ausgestaltung der  Erbringung gemeinwohlorientierter — Leistungen  darstellen;
KOENIG/KUHLING in STREINZ EUV/EGV Kommentar, 2003, Art. 86 EGV, Rn. 62-64.

557 Eine solche Auslegung des Art. 106 Abs. 2 AEUV — noch in Gestalt der im Normtext identischen Formulierung des
Art. 86 Abs. 2 EGV — schlédgt die Bundesrepublik im Verfahren ,,Stadtreinigung Hamburg* vor; EuGH C-480/06 =
NZBau 2009, 527, Rn. 28 ff.

558 Da Einrichtungen und Unternehmen der 6ffentlichen Hand keinem Insolvenzrisiko unterliegen, droht eine Wettbe-
werbsverzerrung, wenn sie an ausgeschriebenen Vergabeverfahren als Bieter in Konkurrenz zu Privatunternehmen
auftreten, weshalb § 6 Abs. 1 Nr. 3 VOB/A (in der Fassung vom 11.06.2010) die Teilnahme solcher Einrichtungen
als Bieter in einem Vergabeverfahren ausschlieft. STEFAN HERTWIG fordert aus der selben Erwégung einen zwin-
genden Ausschluss von Gebietskdrperschaften an einem Vergabeverfahren, soweit sie unmittelbar als Bieter teilneh-
men wollen, weil ihre Moglichkeit, sich tiber Kommunalsteuern und giinstige Kredite zu finanzieren, erhebliche
Wettbewerbsvorteile generiert und mit dem Subventionsverbot des Gemeinschaftsrechts nicht vereinbar ist, NZBau
2008, S. 355, S. 358.

559 vgl. hierzu auch Schlussantrédge von Generalanwalt JAN MAZAK vom 19.02.2009 zu EuGH C-480/06, Rn. 57 ff.

96
DOI 10.15772/ANDRASSY.2012.001



im Sinne des Art. 107 AEUV die ihm iibertragene Aufgabe wirksam erfiillen kann.’® Entsprechend
dieser Zwecksetzung des Art. 106 Abs. 2 AEUV verlangen Kommission und EuGH einen Konflikt
zwischen der Erfiillung gemeinwohlorientierter Aufgaben einerseits und der Einhaltung des Sub-
ventionsverbotes und anderer Malligaben der Art. 101 ff. AEUV andererseits. Danach ist flir eine
Befreiung nach Art. 106 Abs. 2 AEUV das Vorliegen eines Konfliktes eine Grundvoraussetzung,
der nur besteht, wenn es keinen anderen technisch mdglichen und rechtlich wie wirtschaftlich
zumutbaren Weg gibt, um die jeweilige Aufgabe ohne Vertragsverletzung durchzufiihren.*!
Bezogen auf eine von einer Kommune betrauten GmbH kann es dabei relevant sein, ob die GmbH
eine Leistung von 6ffentlichem Interesse noch ausreichend erfiillen kann, wenn sie Beihilfen der
Kommune aus wettbewerbsrechtlichen Griinden nicht erhalten darf.*** Im Gegensatz zu der
Gewidhrung oder Nichtgewédhrung staatlicher Subventionen kann die vergaberechtliche
Ausschreibungspflicht als solche auf Grund ihrer Zwecksetzung grundsitzlich nicht zu Konflikten
im Sinne des Art. 106 Abs. 2 AEUV fiihren.® Der Gerichtshof weist dementsprechend und im
Einklang mit dem oben beschriebenen Unternehmensbegriff des Unionsrechts Art. 106 AEUV
lediglich die MaBgabe zu, dass die Gebietskorperschaften in Ansehung der von ihnen betriebenen
Zusammenarbeitsformen keine Mallnahmen treffen dirfen, die den Vorschriften des
Gemeinschaftsrechts zuwiderlaufen und daher zur Vermeidung von Diskriminierungen ihre
Auftragsvergaben an andere Offentliche Auftraggeber grundsitzlich offentlich ausschreiben
miissen.’*™ Dabei ist es nach Einschitzung des Gerichtshofs denkbar, dass in einem Einzelfall die
Stellung eines von mehreren Kommunen gemeinsam betriebenen Unternehmens (GmbH oder
Zweckverband) mir Art. 101 bis 109 AEUV unvereinbar ist.’® Die Frage der Ausschreibungspflicht
bei Auftragsvergaben an eine solche juristische Person richte sich hingegen alleine danach, ob im
Einzelfall ein vergaberechtlicher Vertrag vorliege und nicht nach dem Vorliegen etwaiger
unstatthafter MaBnahmen im Sinne der Art. 106 i.V.m. Art. 101 bis 109 AEUV.**® Zusammengefasst

lasst sich die Ausschreibungspflicht interkommunaler Kooperationen damit nicht am

560 EuGH C-295/05 (Asemfo/Tragsa), Urteil vom 19.04.2007, Rn. 39 ff. = NZBau 2007, 381. KOENIG/KUHLING in
STREINZ EUV-EGV Kommentar, 2003, Art. 68 EGV, Rn. 39 ff. CHRISTIAN JUNG in CALLIESS/RUFFERT,
EUV-EGV Kommentar, 3 Aufl., Art. 86 EGV, Rn. 44 f.

561 EuGH C-158/94, Slg 1997, 1-5789, Rn. 53 f. Fiir diesen Maf3stab am Beispiel der Postdienste als Dienstleistung im
Sinne des Art 86 Abs. 2 EGV; Mitteilung der Kommission zu Leistungen der Daseinsvorsorge vom 19.01.2001
(ABI. 2001(C 17/04), S. 17.

562 Dazu STEFAN HERTWIG, NZBau 2008, S. 355, S. 358.

563 Auf Grund dieses Charakters der vergaberechtlichen Ausschreibungspflicht halten KOENIG/KUHLING einen
Konflikt im Sinne des Art. 86 Abs. 2 EGV zwischen Gemeinwohlzwecken und Wettbewerbszielen und damit die Er-
fullung des VerhinderungsmafBstabs bei Einhaltung der Ausschreibungspflicht fiir unwahrscheinlich; STREINZ,
EUV-EGV Kommentar, 2003, Art. 86 EGV, Rn. 64.

564 EuGH C-410/04 (ANAV), Urteil vom 06.04.2006, Rn. 23 = NVwZ 2006, 555.

565 C-295/05 (Asemfo/Tragsa), Urteil vom 19.04.2007, Rn 41 ff. = NZBau 2007, 381.

566 C-295/05 (Asemfo/Tragsa), Urteil vom 19.04.2007, Rn 39 ff. = NZBau 2007, 381.
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Verhinderungsmafstab des Art. 106 Abs. 2 AEUV messen.”®” Eine Anwendung auf interkommunale

8

Kooperationen iiber den Adressatenkreis dieser Norm hinaus®® wiirde ihrem Charakter als eng

auszulegende Ausnahmevorschrift®® nicht gerecht.

Kapitel 4 Ungeschriebene Ausnahmetatbestinde aus Rechtssprechung und Kommissionspraxis

A. Das Inhousegeschiift

L. Einleitung

Von zentraler Bedeutung fiir die vergaberechtliche Beurteilung interkommunaler Kooperationsfor-
men ist die richterrechtliche Rechtsfigur des Inhousegeschifts. Kaum einer vergaberechtlichen Fra-
gestellung wird in der jiingeren Rechtsprechung®” und Literatur so viel Aufmerksamkeit geschenkt,
wie dem Inhousegeschift’”!, dessen rechtspolitische Zwecksetzung und dogmatische Einordnung
fiir die Beurteilung interkommunaler Kooperationen tragend ist. Daher soll das Inhousegeschéaft im

Folgenden dargelegt werden.

1. Rechtsgedanke der ausschreibungsfreien Inhousegeschiifte

Die Deckung des wirtschaftlichen Eigenbedarfs der offentlichen Hand geschieht entweder durch
den Einkauf einer Marktleistung (Beschaffung) oder durch Selbstvornahme. Ist der Leistungserbrin-
ger Bestandteil der selben Rechtsperson wie der Auftraggeber, kommt es bei einer Beauftragung zu
keiner AuBenwirkung.’” Lisst die zustindige Behorde beispielsweise eine StraBenbauarbeit von ei-
ner ihrer Behordenabteilungen vornehmen, handelt die Behorde selbst.”” Bei fehlender Personen-
verschiedenheit zwischen Auftraggeber- und Auftragnehmerseite befindet sich auf beiden Seiten des

“Auftrages® die selbe Rechtsperson und das Vergaberecht findet mangels Beschaffungsvorgang mit

567 Die mogliche Wirkung eines interkommunal ausschreibungsfrei vergebenen Auftrags an einen Zweckverband als
,mittelbare Subvention* und damit als gegebenenfalls relevanter Vorgang im Sinne des Art 106 Abs. 2 AEUV be-
wertet daher JOST PIETZCKER zurecht als an sich irrelevant im Hinblick auf die vergaberechtliche Ausschrei-
bungspflicht solcher Kooperationen; Interkommunale Zusammenarbeit und Vergaberecht, in GABRIEL/MULLER-
GRAFF /STEGER, Kommunale Aufgaben im Europdischen Binnenmarkt, 1. Auf. 2010, S. 61.

568 Fiir eine solche analoge Anwendung auf interkommunale Kooperationen spricht sich JOHANN-CHRISTIAN PIE-
LOW aus, rdumt aber ein, dass auch in der Rechtsprechung des EuGH allenfalls Tendenzen zu erkennen sind, Art.
86 EGV ff. eher ,,behutsam* einer erweiternden Auslegung zu unterwerfen. J-C PIELOW, Urteilsanmerkung zu
EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), EuZW 2009, S. 531, S.532.

569 EuGH C-242/95, Urteil vom. 17.07.1997 (GT-Link), Slg. 1997, 1-4449, Rn. 50 f.; C-340/99, Urteil vom 17.05.2001
(TNT Traco), Slg. 2001, 1-4109, Rn. 56.

570 OLG Celle, Beschluss vom 29.10.2009, 13 — Verg/8/09 = NZBau 2010 194, 198 f. Jingere Urteile des EuGH; C-
305/08 (Co.NIS.Ma), Urteil vom 23.12.2009 = NZBau 2010, 188; C-196/08 (Acoset), Urteil vom 15.10.2009 = NZ-
Bau 2009, 804.

571 Fiir das Schrifttum vergleiche statt Vieler, JULIAN POLSTER, NZBau, 2010, S. 486 ff. JUHASZ AGNES, Miskol-
ci Jogi Szemle, 4. évfolyam (Jahrgang) 2009, 1 szam (Nr.), S. 84 ff.

572 EGGER ALEXANDER, Européisches Vergaberecht, 1. Aufl. 2008, Rn. 584 f.

573 Nur soweit im obigen Beispiel die Bauleistung an ein eigenstindiges Unternehmen vergeben werden soll, liegt eine
Beschaffung vor.
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AuBenwirkung keine Anwendung. Prominentes Beispiel im Schrifttum sind kommunale Regiebe-
triebe’™, die gegeniiber der Kommune zwar eine gewisse organisatorische Selbststindigkeit besit-
zen, jedoch keine eigene Rechtspersonlichkeit haben und eine organisatorische Untereinheit der Ge-
bietskorperschaft darstellen.’” Bei solchen Fillen der Personenidentitit fehlt es bereits am Vorlie-
gen eines Vertrages®®, da der Vertragsbegriff eine Einigung mindestens zweier eigenstindiger Per-
sonen und insoweit auch einen eigenstéindigen Geschiftswillen®”” jeweils beider Vertragsparteien
voraussetzt.”™ Derartige Konstellationen werden als Inhousegeschift, In-sich-Geschift, In-House-
Vergabe, In-House-Geschift’” oder ,,inhdusige® Vergabe®™ bezeichnet und betreffen Vorginge in-
nerhalb ein und desselben Rechtstrigers und damit eine Bedarfsdeckung durch Selbstvornahme.
Obgleich eine detaillierte Kodifizierung der In-House-Geschéfte in den Vergaberechtsrichtlinien
fehlt, war bereits dem fritheren Richtlinienrecht der Grundsatz zu entnehmen, dass staatliche Eigen-
leistungen keine ausschreibungspflichtigen Beschaffungsvorginge darstellen. Dies ergab sich aus
Erwigungsgrund Nr. 27 der Richtlinie 92/50/EWG*!, wonach Eigenleistungen der o6ffentlichen
Hand nicht dem Anwendungsbereich des Vergaberechts unterlagen und sich die Richtlinien ,,nicht
in die Entscheidung der 6ffentlichen Auftraggeber einmischen, ob ihr Bedarf durch Auftragsvergabe
nach auBen oder mit eigenen Mitteln gedeckt wird.“*® Die gegenwirtige Richtlinie 2004/18/EG
(Vergabekoordinierungsrichtlinie) spricht diese Frage zwar nicht mehr an, setzt jedoch in ihrem ver-
gaberechtlichen Auftragsbegriff als selbstverstindlich voraus, dass der beauftragte Wirtschaftsteil-

nehmer eine Leistung eigenstéindig ,,anbietet”, also mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattet

574 Der stadtische Bauhof oder die Stadtwerke der Gemeinde als Regiebetriebe arbeiten mit eigenem Personal und
Sachmitteln der Gemeinde, ihre Aufgabenerledigung ist unstreitig eine Eigenleistung der jeweiligen Stadt. Vgl. dazu
JOST PIETZCKER, Interkommunale Zusammenarbeit und Vergaberecht, in GABRIEL/MULLER-GRAFF/STE-
GER, Kommunale Aufgaben im Europiischen Binnenmarkt, 1. Auf. 2010, S. 59.

575 Dazu etwa Sonja JOHANNA KOHOUT, Kartellvergaberecht und interkommunale Zusammenarbeit, 2008, S. 125.

576 JOST PIETZCKER, Interkommunale Zusammenarbeit und Vergaberecht, in GABRIEL/MULLER-GRAFF/STE-
GER, Kommunale Aufgaben im Europiischen Binnenmarkt, 1. Auf. 2010, S. 59.

577 Zu den allgemeinen zivilrechtlichen Voraussetzungen der Geschéftsfahigkeit als Grundlage eines (mehrseitigen)
Rechtsgeschifts siche, HELMUT HEINRICH in PALANDT, BGB Kommentar, 67. Aufl. 2008, Einf. v. § 104 BGB,
Rn. 2 ff. Einer an sich unselbststdndigen Organisationseinheit mit nur partieller organisatorischer Eigenstidndigkeit
kann freilich bereits die Handlungsféhigkeit oder die Rechtsfahigkeit im zivilrechtlichen Sinne fehlen, vgl. dazu §§
1 und 21 BGB. Siche fiir das 6ffentliche Recht die Handlungsfahigkeit im Sinne des § 12 VwV{G, welche sich an an
den zivilrechtlichen Grundsitzen orientiert. Dazu HARTMUT MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht,13 Aufl.
2000, § 19, Rn. 14.

578 EuGH C-295/05 (Asemfo/Tragsa), Urteil vom 19.04.2007, Rn. 54. = NZBau 2007, 381.

579 MEINRAD DREHER in IMMENGA/MESTMACKER, GWB Kommentar, 4. Aufl. 2007, § 99 Rn. 51.

580 PETER-CHRISTIAN MULLER-GRAFF, Lokale Tétigkeit in der Daseinsvorsorge und deren Binnenmarktrelevanz
— Das System des unionsrechtlichen Fragenrasters in GABRIEL/MULLER-GRAFF, Kommunale Aufgaben im eu-
ropdischen Binnenmarkt, 1-Aufl. 2010, S. 27, S. 41.

581 Erwdgungsgriinde Nr. 27 und 76 ff. sowie auch Art. 46 Satz der Richtlinie 92/50/EWG, der staatliche Eigenleistun-
gen explizit aus dem Begriff der Beschaffungsvorginge herausloste: Richtlinie 92/50/EWG des Rates vom
18.06.1992 tiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Dienstleistungsauftrige, ABIL. L 209 vom
24.07.1992, S.1.

582 Eine Unterscheidung zwischen staatlicher Eigenleistung und Auftragsvergabe im gegenwirtigen Unionsrecht ergibt
sich nunmehr aus Art. 1 1. Spiegelstrich des Protokolls Nr. 26 zu Art. 14 AEUV im Bereich der Daseinsvorsorge, wo
die diesbeziigliche Wahlfreiheit der Gebietskorperschaften zu den gemeinsamen Werten der Union gezéhlt wird.
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und im Stande sein muss, eine eigene Willenserklarung abzugeben.**

2. Die Teckalkriterien des Quasi-Inhousegeschiifts als Mafistab kommunaler Zusammenarbeits-
formen

Von den Fillen der durch die Vergaberichtlinien explizit nicht erfassten Inhouse-Geschéfte (auch In-
housegeschifte im engen Sinn) sind die sogenannten Quasi-Inhouse-Geschifte zu unterscheiden.”
Dabei handelt es sich um Sachverhalte, bei denen zwar unproblematisch ein Vertragsverhéltnis
zweier eigenstindiger Rechtstrager vorliegt, die Beziehung zwischen diesen beiden Rechtspersonen
aber so ausgestaltet ist, dass die ,,vertragliche Leistung den Charakter einer Eigenleistung hat.
Auch in diesen Féllen findet kein Einkauf am Markt sondern eine Selbstvornahme statt, da der
Auftraggeber die Leistung zwar formell nicht in ,,eigener Person® erbringt, jedoch durch eine
Rechtsperson vornehmen ldsst, die sich im Verhiltnis zum Auftraggeber rechtlich und tatsdchlich
wie eines seiner eigenen Abteilungen darstellt.”” Dies kann etwa gegeben sein bei
Privatunternehmen, die im Eigentum des offentlichen Auftraggebers stehen. Da formal also zwei
Rechtstrager handeln, ist ein Vertrag zwischen ihnen grundsitzlich gegeben, jedoch ist dieser
Vertrag funktional nicht auf eine Beschaffung gerichtet.® Aus diesem Grunde befreite der
Gerichtshof erstmalig in der Rechtssache Teckal®™ von der Ausschreibungspflicht, wenn der
offentliche Auftraggeber (eine Gebietskorperschaft im Verfahren Teckal) ,,liber die fragliche Person
eine Kontrolle ausiibt, wie iiber ihre eigenen Dienststellen und wenn diese Person zugleich ihre
Tatigkeit im Wesentlichen fiir die Gebietskorperschaft oder die Gebietskorperschaften verrichtet,

die ihre Anteile inne haben.*>*®

a) Sinn und Zweck der Teckalkriterien ,,Kontrolle und Wesentlichkeit“
Im Sinne dieser beiden Teckalkriterien der ,,Kontrolle* und der ,,Wesentlichkeit**® steht nach mitt-
lerweile stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofes™ die kontrollierte und im Wesentlichen fiir

den offentlichen Auftraggeber titige Stelle organisatorisch auf der Seite des offentlichen Auftragge-

583 MEINRAD DREHER in IMMENGA/MESTMACKER, GWB Kommentar, 4. Aufl. 2007, § 99 Rn. 51.

584 Dazu allgemein ALEXANDER EGGER, Européisches Vergaberecht, 1. Aufl. 2008, Rn. 589.

585 CARSTEN JENNERT, NZBau 2010, S. 150, S. 154.

586 HANS JOACHIM PRIESS, Handbuch der europdischen Vergaberechts, 3. Aufl. 2005, S. 192 f.

587 EuGH C-107/98 (Teckal), Urteil vom 18.11.1999 = EuZW 2000, 246.

588 EuGH C-107/98 (Teckal), Urteil vom 18.11.1999, Rn. 50 = EuZW 2000, 246.

589 Ausfiihrlich zu diesen beiden Kriterien siehe nachfolgend in diesem Abschnitt.

590 EuGH C-84/03 (Kommission gegen Spanien), Urteil vom 13.01.2005= NVwZ 2005, 431; EuGH C-231/03 (Co-
name), Urteil vom 21.07.2005 = EuZW 2005, 529; EuGH C-458/03 (Parking Brixen), Urteil vom 13.10.2005 = EuZW
2005, 727; EuGH C-264/03 (Kommission gegen Frankreich), Urteil vom 20.10.2005 = VergabeR 2006, 54; EuGH C-
340/04 (Carbotermo), Urteil vom 11.05.2006 = EuZW 2006, 375; EuGH C-295/05 (Asemfo/Tragsa), Urteil vom
19.04.2007 = NZBau 2007, 381; EuGH C-324/07 (Coditel), Urteil vom 13.11.2008 = NZBau 2009, 54; EuGH C-480/06
(Stadtreinigung Hamburg), Urteil vom 09.06.2009, Rn. = NZBau 2009, 527; EuGH C-305/08 (Co.NIS.Ma), Urteil vom
23.12.2009, Rn. 26 ff. = NZBau 2010, 188; EuGH C-573/07 (SEA), Urteil vom 10.09.2009 = NZBau 2009, 797.
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bers und tritt funktional als dessen eigener Bestandteil in Erscheinung. Im Gegensatz zu den echten
Inhousegeschéften ergibt sich die Vergaberechtsfreiheit der Quasi-Inhouse-Vorgédnge nicht unmittel-
bar formal aus dem Vertragsbegriff (keine rechtliche Eigenstandigkeit des ,,Auftragnehmers®), son-
dern aus einer funktionalen Auslegung des vergaberechtlichen Auftragsbegriffs durch den EuGH.™
Die Grundiiberlegung ist dabei, dass das unmittelbar aus den Grundfreiheiten ableitbare Transpa-
renzgebot und Diskriminierungsverbot bei staatlichen Einkdufen dort nicht gelten kann, wo der
Staat eben nicht einkauft, sondern die Leistung durch ihm zurechenbare Stellen vornimmt.
Notwendig geworden ist dieses vergaberechtliche ,,Entgegenkommen® auf Grund zahlreicher
staatlicher Eigenbetriebe, die in privatrechtliche Gesellschaftsformen umgewandelt wurden und bei
gleich gebliebenem Aufgabenbestand Leistungen fiir die Tradgereinrichtung erbrachten. Der
Umstand alleine, dass durch die Umwandlung nun eine eigene Rechtspersonlichkeit gegeben war,
vermochte die Ausschreibungspflicht nicht begriinden, auch wenn nach streng formalen
Gesichtspunkten ein entgeltlicher Vertrag tliber Leistungen zwischen einem oOffentlichen Auftrag-
geber und einem Dritten vorlag. Denn die fiir staatliches Einkaufsverhalten maBgeblichen Grund-
freiheiten sowie die Wettbewerbsvorschriften der Vertrige und die Vergaberechtsrichtlinien
begriinden die Ausschreibungspflicht, um einen diskriminierungsfreien Zugang sdmtlicher
interessierter Bieter zu einem tatsdchlich gedffneten Beschaffungsmarkt zu gewéhrleisten, wenn
und soweit der offentliche Auftraggeber eine Leistung an einen Dritten vergeben will.”*> Allerdings
greift diese Ausschreibungspflicht nach Auffassung des EuGH gerade dann nicht, ,,wenn eine
offentliche Stelle ithre im allgemeinen Interesse Aufgaben mit ithren eigenen administrativen,

technischen und sonstigen Mitteln erfiillt, ohne sich an externe Einrichtungen zu wenden.**

b) Rechtsnatur des Quasi-Inhousegeschiifts und Verhiiltnis zu vergleichbaren Regelungen
Diese teleologische Reduktion™* des Begriffes des Beschaffungsvertrages ist eine ungeschriebene

Ausnahme, fiir die trotz einer entsprechenden Initiative der Kommission™® nach wie vor keine Ko-

591 Zu dieser Differenzierung zwischen echtem und unechtem In-House-Geschift; EuGH C-295/05 (Asemfo/Tragsa),
Urteil vom 19.04.2007, Rn. 54-65 = NZBau 2007, 381.

592 EuGH C-26/03 (Stadt Halle), Urteil vom 11.01.2005, Rn. 47 = NVwZ 2005, 187.

593 So explizit der EuGH fiir die Inhouse-Ausnahme sowohl im Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien als auch im
ausschlieflichen Anwendungsbereich des Primérrechts bei der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen; EuGH C-
458/03 (Parking Brixen), Urteil vom 13.10.2005, Rn. 61f. = EuZW 2005, 727. Jingst bestitigt in EuGH C-573/07
(SEA), Urteil vom 10.09.2009, Rn. 37 = NZBau 2009, 797.

594 MEINRAD DREHER in IMMENGA/MESTMACKER, GWB Kommentar 4. Aufl. 2007, § 99 GWB, Rn. 60; ALEX-
ANDER EGGER, Europdisches Vergaberecht, 1. Aufl. 1008, Rn. 597, SONJA JOHANNA KOHOUT greift den
Streit auf, ob es sich nicht eher um eine einschrinkende Auslegung des Auftragsbegriffs handelt, ldsst die Frage je-
doch zu Recht offen da es im Hinblick auf das praktische Ergebnis nicht ankommt; Kartellvergaberecht und inter-
kommunale Zusammenarbeit, 2008, S. 128.

595 Dies geschah im Rahmen des Legislativpakets zur Erneuerung des Vergaberecht, welcher in die Richtlinien
2004/17/EG und 2004/18/EG miindete, jedoch letzten Endes keine allgemeine Regelung der Quasi-Inhouse-Be-
schaffung enthielt. Siehe geénderter Vorschlag der Kommission vom 06.05.2002, KOM (2002), 236 (endg.).
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difizierung in den Vergaberichtlinien besteht. Die einzige punktuelle Regelung enthdlt Art. 23 der
Richtlinie 2004/17/EG, die Inhousegeschéfte innerhalb verbundener Unternehmen von der Aus-
schreibungspflicht befreit. Sogenannte Sektorenunternehmen in den Bereichen Verkehrsversorgung,
Wasser, Energie und Telekommunikation™® sind grundsétzlich als 6ffentliche Auftraggeber erfasst,
da sie als Nachfrager auf dem Markt in vielerlei Hinsicht die selben Eigenschaften besitzen wie der
Staat.”’ Beide entfalten ein faktisches Nachfragemonopol®®, haben eine privilegierte Stellung auf
dem Markt® und verfolgen offentliche Interessen, wodurch ihr Nachfrageverhalten beeinflusst
wird.®” Fir die aus diesen Griinden bestehende Ausschreibungspflicht fiir Einkdufe von
Sektorenunternehmen®' kodifiziert Art. 23 der Richtlinie 2004/17/EG eine Ausnahme, wenn der
Auftrag an ein Unternehmen vergeben wird, welches vom Auftraggeber auf Grund von
Rechtsvorschriften oder finanzieller Beteiligung malgeblich beeinflusst wird (verbundenes
Unternehmen)® und 80 % der Umsitze des beauftragten Unternehmens aus Leistungsbeziehungen
mit dem 6ffentlichen Auftraggeber (Sektorunternehmen) stammen. Die Wertung dieser kodifizierten
Freistellung von Vergaben innerhalb verbundener Unternehmen hat der EuGH im Blick gehabt, als
er die ungeschriebene Quasi-Inhouse-Ausnahme fiir kommunale Tochterunternehmen und
interkommunale Kooperationen entwickelt hat.®”® Methodisch handelt es sich jedoch nicht um eine
Analogie, die hier nicht nur am Fehlen einer planwidrigen Regelungsliicke in den Richtlinien
scheitert.®® Zu beachten ist, dass der EuGH die Quasi-Inhouse-Vergabe unmittelbar aus den

Grundfreiheiten selbst herleitet, da diese dann keine Markt6ffnung durch die Richtlinien gebieten,

596 Die beiden maBgeblichen Rechtssetzungsschritte vor der jetzt geltenden Sektorenrichtlinie 2004/17/EG vom
31.03.2004 waren die Sektorenrichtlinien 90/351/EWG (ABI. 1990 L 297 S. 1) und 93/38/EWG (Abl. 1993, L 199
S. 84.).

597 Siehe hierzu HANS JOACHIM PRIESS, Handbuch der europadischen Vergaberechts, 3. Aufl. 2005, S. 86 f; und S.
160 f.

598 Beispielsweise besitzt die Polizei als ein spezieller Teil der Exekutive ein Nachfragemonopol fiir zahlreiche Pro-
dukte, die fiir ihre Ausstattung erforderlich sind und fiir die — in Ermangelung konkurrierender Nachfrager — nur die-
se Ordnungsbehorden alleine den Markt bestimmen, wie etwa speziell ausgestattete Einsatzfahrzeuge. Vergleichbar
hierzu besitzt auch ein Telekommunikationskonzern fiir zahlreiche sektorspezifische Technologien, die fiir ihre Té-
tigkeit erforderlich sind, ein Nachfragemonopol.

599 Siehe Erwigungsgrund Nr. 3 der Richtlinie 2004/17/EG wo die Marktabschottung in den Schliisselsektoren hervor-
gehoben wird und darauf zuriickgefiihrt wird, ,,...dass die Mitgliedstaaten fiir die Versorgung, die Bereitstellung oder
das Betreiben von Netzen, mit denen die betreffenden Dienstleistungen erbracht werden, besondere oder ausschlief3-
liche Rechte gewahren*.

600 ALEXANDER EGGER, Europidisches Vergaberecht, S. 26 f.

601 Erwédgungsgrund Nr. 2 der Sektorenrichtlinie 2004/17/EG hebt zusétzlich als Grund der Ausschreibungspflicht her-
vor, dass sich die Mitgliedstaaten hiufig einen lenkenden Einfluss auf die Sektorenunternehmen sichern um die Ge-
staltung der wichtigen Sektoren zu kontrollieren.

602 Art. 23 Abs. 1 1.V.m Art. 2 Abs. 1 lit. b) Richtlinie 2004/17/EG.

603 So auch HANS-JOACHIM PRIESS, Handbuch des européischen Vergaberechts, 3 Aufl. 2005, S. 191.

604 Generalanwiltin CHRISTINE STIX-HACKL, betont in ihren Schlussantragen vom 12.01.2006 in der Rechtssache
C-340/04 in den Rn. 88 ff., dass der Regelungsgedanke der In-House Ausnahme der Sektorenrichtlinie in Ansehung
der Kooperationen zwischen Kommunen ,,praktisch anwendbar® ist und eine Auslegungshilfe fiir die In-House
Rechtsprechung darstellen kann. Zu Recht lehnt sie jedoch eine unmittelbare Anwendung einer in der Sektorrichtli-
nie normierten Ausnahme fiir verbundene Unternehmen auf kommunale Zusammenarbeitsformen zwischen Ho-
heitstridgern ab.
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wenn kein Einkaufsverhalten des Staates sondern eine Aufgabenerfiillung mit eigenen Mitteln
vorliegt.®”® Auch sind die tatbestandlichen Voraussetzungen der Quasi-Inhouse-Vergabe strenger, als
jene des Art. 23 der Richtlinie 2004/18/EG. So besteht die ,,gesetzliche Vermutung“®® eines
beherrschenden Einflusses des Sektorenunternehmens iiber ein mit thm verbundenes Unternehmen,
wenn es mehrheitlich Eigentum daran hélt, wihrend der EuGH fiir die ungeschriebene Quasi-
Inhouse-Vergabe eine echte faktische Kontrolle wie {iiber eigene Dienststellen verlangt.®’
Dementsprechend basieren die kodifizierte Quasi-Inhouse-Vergabe fiir verbundene Unternehmen
und die ungeregelte, allgemeine Quasi-Inhouse-Vergabe lediglich auf dem selben Rechtsgedanken,

dass eine Selbstvornahme und keine Beschaffung vorliegt, wenn der 6ffentliche Auftraggeber und

die beauftragte Stelle eng miteinander verbunden sind.

Waren die Teckalkriterien der Kontrolle und der Wesentlichkeit im Sinne der In-House-Rechtspre-
chung von Beginn an grundséitzlich begriiit worden, so beméngelten zahlreiche Stimmen im inter-
nationalen Schrifttum®® und im Kreise der Generalanwilte®” die begriffliche Unschérfe ihrer Vor-
aussetzungen im Hinblick auf die Rechtsunsicherheit in der Praxis. In den vergangenen immerhin
zehn Jahren seit der Teckal-Entscheidung nahm der Gerichtshof jedoch sowohl beziiglich der Tatbe-
standsvoraussetzungen als auch im Hinblick auf deren rechtspolitische Zwecksetzung hilfreiche
Konkretisierungen vor, so dass zumindest ein Teil der offenen Fragen zur interkommunalen Zusam-
menarbeit mittlerweile geklart sind. Im Folgenden werden der gegenwértige Stand beziiglich der
Tatbestandsvoraussetzungen und der rechtspolitischen Zwecksetzung der Teckalkriterien dargelegt
und deren Auswirkung auf die hier untersuchten Kooperationsformen in Ungarn und Deutschland
untersucht. Dabei wird zur besseren Ubersicht der Begriff Inhousevergabe verwendet, obgleich es
sich methodisch — wie dargelegt — um ein unechtes Inhousegeschift, eine Quasi-Inhouse-Vergabe

handelt beziehungsweise um ein In-State-Geschaft.®"

605 EuGH C-573/07 (SEA), Urteil vom 10.09.2009, Rn. 36-40 = NZBau 2009, 797.

606 Art. 2 Abs. 1 lit. b) i.V.m Art. 23 Abs. 1 Richtlinie 2004/18/EG.

607 So auch MEINRAD DREHER, NZBau, 2004, S. 14, S. 17.

608 Deutschland: vgl. MEINRAD DREHER, NZBau 2004, S. 14 f. Ungarn: JUHASZ AGNES, Miskolci Jogi Szemle,
4. évfolyam (Jahrgang), 1. szam (Nr.) 2009, S. 84 f. Osterreich; STEFAN STORR, wbl, 2005, S. 555; Siehe auch
ANNETTE ROSENKOTTER/ THORSTEN WUERSIG, The Impact of the Lisbon Treaty in the field of Public Pro-
curement (Gutachten im Auftrag des Europdischen Parlaments), IP/A/IMCO/NT 2009-12 — PE 429.988 vom Januar
2010, S,9 f.

609 Generalanwalt LEGER, Schlussantrige vom 15.06.2000 in der Rechtssache C-94/99 (ARGE), Slg. 2000, I-11037,
Rn. 55; Noch deutlicher Generalanwiltin STIX-HACKL, Schlussantrage vom 12.01.2006 im Verfahren C-340/04
(Carbotermo), Slg. 2006, I-4137, Rn. 17 f, die im Interesse der Rechtssicherheit eine Totalrevision der Teckal-Aus-
nahme vorschldgt oder eine von den Einzelfillen losgeloste, auf Schaffung eines abstrakt-generellen Tatbestandes
gerichtete Rechtsfortbildung durch kiinftige Urteile.

610 Kommunale Zusammenarbeitsformen im hier relevanten Sinne werden zur besseren Unterscheidung von anderen
Quasi-Inhouse-Vorgiangen zutreffend auch als Public Public Partnership oder als In-State-Geschift bezeichnet, vgl.
dazu JAN ZIEKOW./ THORSTEN SIEGEL, VerwArch 2005, S. 119 ff. Das In-State-Geschift, namentlich die in-
terkommunale Zusammenarbeit und andere Formen der Verwaltungskooperationen zwischen Hoheitstragern ist
demnach ein spezieller Anwendungsfall der Quasi-Inhouse-Vergabe. Siehe dazu MARKUS KRAJEWSKI/NADINE
MARIA WETHKAMP, DVBI. 2008, S. 355, S. 360 ff.
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3. Kontrollkriterium

Die Kontrolle ,,wie iiber eine eigene Dienststelle, ist auf die Vergabe an juristische Personen zuge-
schnitten. Der Auftraggeber muss im Sinne dieser Kontrolle die Méglichkeit haben, ,,sowohl auf die
strategischen Ziele, als auch auf die wichtigsten Entscheidungen dieser Gesellschaft ausschlagge-
benden Einfluss zu nehmen.“"" Mithin darf der ,,Auftragnehmer* keine eigene Marktausrichtung in
dem Sinne besitzen, dass er wichtige Entscheidungen der Geschiftsleitung ohne Zustimmung der
Gebietskorperschaften vornehmen kann.®'? Das Kontrollkriterium soll im Zusammenspiel mit dem
Wesentlichkeitskriterium die Anwendbarkeit des Vergaberechts sicherstellen, um drohende Wettbe-
werbsverzerrungen zu vermeiden, wenn der offentliche Auftraggeber nicht eine Einrichtung beauf-

tragt, die ihm wie eine eigene Dienststelle zuzurechnen ist.®"

Malgeblich fiir die Feststellung der Kontrolle sind die Umsténde des Einzelfalles, insbesondere die
einschldgigen Rechtsvorschriften, die interne Satzung der beauftragten juristischen Person und ge-

gebenenfalls die jeweiligen Beteiligungen an ihrem Kapital.®*

Die auch geringfiigigste Beteiligung
von privatem Kapital schlieft dabei eine ausreichende Kontrolle aus zwei Griinden®”® aus: Zum
einen weichen die Ziele, die ein privates Unternehmen verfolgt, wesentlich von jenen der 6ffentli-
chen Hand ab, da letztere den Gemeinwohlzielen verpflichtet ist und im Gegensatz zu privaten Ka-
pitalanlegern keine Gewinnerzielung als Primérziel verfolgt. Zum anderen wiirde die ausschrei-
bungsfreie Vergabe an ein Unternehmen mit privater Beteiligung dem jeweiligen Privaten gegen-
iiber seinen Konkurrenten auf dem freien Markt einen Wettbewerbsvorteil verschaffen. Dement-
sprechend schaden spétere Anteilsverkdufe an Private nach Errichtung einer kommunalen Gesell-

t616

schaft und erfolgter freihdndiger Auftragsvergabe ebenfalls der Ausschreibungsfreiheit®®, weil mit

der Zulassung zeitlich verzogerter privater Kapitalbeteiligung das Vergaberecht zu leicht umgangen

werden konnte.®’

Mittlerweile entschieden ist die noch vor Kurzem diskutierte Frage, ob das Inhousegeschift nur fiir
Gesellschaftsformen des Privatrechts gilt oder auch fiir juristische Personen des Offentlichen

Rechts.®"® Zwar hatte der EuGH bislang iiberwiegend Fille beurteilt, die von mehreren Gebietskor-

611 EuGH C-340/04 (Carbotermo), Urteil vom 11.05.2006, Rn. 36 = EuZW 2006, 375.

612 EuGH C-324/07 (Coditel), Urteil vom 13.11.2008, Rn. 34 = NZBau 2009, 54.

613 EuGH C-340/04 (Carbotermo), Urteil vom 11.05.2006, Rn. 59 ff. = EuZW 2006, 375.

614 EuGH C-458/03 (Parking Brixen), Urteil vom 13.10.2005, Rn 65 f. = EuZW 2005, 727.

615 Zu den nachfolgenden Erwédgungen EuGH C-26/03 (Stadt Halle), Urteil vom 11.01.2005, Rn. 49 ff. = NVwZ 2005,
187.

616 EuGH C-29/04 (Stadt Mddling), Urteil vom 10.11.2005, Rn. 42 ff. = NVwZ 2006, 70.

617 Die Abstrakte Offnung fiir Privatkapital muss nicht schon fiir sich genommen schidlich sein, ist es aber in jedem
Fall, wenn spéter zumindest wihrend der Laufzeit der streitigen Auftragsvergabe die Beteiligung von Privatkapital
tatsdchlich zugelassen wird; C-410/04 (ANAV), Urteil vom 06.04.2006, Rn. 29 f. = NVwZ 2006, 555; jlingst beta-
tigt in EuGH C-573/07 (SEA), Urteil vom 10.09.2009, Rn. 51 {f. = NZBau 2009, 797.

618 Diese Fragestellung noch vor Urteilsverkiindung am 13.11.2008 in der Rechtssache C-324/07 (Coditel) aufgreifend,
SONJA J. KOHOUT, die aber liberzeugend mit dem rechtsformneutralen vergaberechtlichen Auftragsbegriff dar-
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perschaften betriebene Kapitalgesellschaften betrafen, weshalb auch die Beteiligungsmdoglichkeit
privaten Kapitals lange Zeit im Mittelpunkt der Diskussion stand. Die Schlussfolgerung, dass eine
Kontrolle nur iiber einen hundertprozentigen Gesamteigentum der Tragerkommunen an einer Kapi-
talgesellschaft, nicht aber iiber juristische Personen des Offentlichen Rechts erzielt werden kann,
wiirde jedoch der rechtsformneutralen funktionalen Betrachtungsweise des Vergaberechts wider-
sprechen und dem Urteil des EuGH in der Rechtssache ,,Coditel* entgegenstehen.®” Danach ist eine

Inhousevergabe an eine dem Zweckverband dhnliche ,,Interkommunale‘“*°

nach belgischem Recht
zuldssig, wenn die Gebietskorperschaften in den Beschlussorganen einer solchen juristischen Per-
son des Offentlichen Rechts vertreten sind, wobei es nicht darauf ankommt, ob Entscheidungen kol-
lektiv durch Mehrheitsbeschluss entstehen (gegebenenfalls durch Uberstimmung einzelner Kommu-

nen) oder ob jede einzelne Kommune eine Sperrminoritét besitzt.®!

Die Moglichkeit der kollektiven Kontrolle gilt — wie der EuGH in der Rechtssache ,,SEA““* aus-
filhrt — auch bei privatrechtlich verfassten Kapitalgesellschaften, bei denen die einzelnen Kommu-
nen zusammen das Gesamteigentum halten, dabei jedoch stark voneinander abweichende Eigen-
tumsanteile aufweisen.®”® Denn das zwingende Erfordernis einer individuellen Kontrolle wiirde Ko-
operationsformen mit Beschlussorganen, die nach dem Mehrheitsprinzip strukturiert sind, unmog-
lich machen. Dies wiirde aber — so der EuGH — dem Grundsatz zuwiderlaufen, wonach eine Ge-
bietskorperschaft ihre 6ffentlichen Aufgaben mit eigenen technischen Mitteln erbringen kann, ohne
gezwungen zu sein, sich an externe Einrichtungen zu wenden.®** Mit anderen Worten verlangt das
Kontrollkriterium nicht die individuelle Kontrolle jeder einzelnen Gebietskorperschaft iiber die ju-
ristische Person oder Beschlussfassungen nach dem Einstimmigkeitsprinzip, sondern lediglich die
Abwesenheit einer marktstrategischen Eigenstindigkeit der beauftragten juristischen Person in dem
Sinne, dass sie selbststindig dariiber entscheiden kann, wem gegeniiber sie ihre Dienstleistungen er-

bringt.®” MaBgeblich ist die Moglichkeit der Kontrolle nicht alleine im Hinblick auf den jeweiligen

legt, dass kein Unterschied zwischen einer kontrollierten GmbH und einem kontrolliertem Zweckverband feststell-
bar ist; Kartellvergaberecht und interkommunale Zusammenarbeit, 2008, S. 356 ff.

619 EuGH C-324/07 (Coditel), Urteil vom 13.11.2008, Rn. 50 = NZBau 2009, 54.

620 Zur Vergleichbarkeit der belgischen Genossenschaft mit dem Zweckverband hinsichtlich Struktur, Zwecksetzung
und Organe vgl. TANJA STRUVE, EuZW 2009, S. 805, S. 807. Zurecht weisen daher
GRUNEBERG/ JANICKE/ KROCHER darauf hin, dass mit der Entscheidung Coditel endgiiltig die Ubertragbar-
keit der In-House-Kriterien auf juristische Personen des dffentlichen Rechts bestétigt worden ist; ZfBR 2009, S.
754, S.757.

621 EuGH C-324/07 (Coditel), Urteil vom 13.11.2008, Rn. 51 = NZBau 2009, 54.

622 EuGH C-573/07 (SEA), Urteil vom 10.09.2009 = NZBau 2009, 797.

623 EuGH C-573/07 (SEA), Urteil vom 10.09.2009, Rn. 59 f. = NZBau 2009, 797.

624 EuGH C-324/07 (Coditel), Urteil vom 13.11.2008, Rn. 47 = NZBau 2009, 54.

625 MEINRAD DREHER in IMMENGA/MESTMACKER, GWB Kommentar, 4. Aufl. 2007, § 99 GWB, Rn. 65. Eben-
s0 SONJA JOHANNA KOHOUT, mit dem Hinweis, dass nach Sinn und Zweck der Teckalkriterien die Stellung der
beauftragten Stelle zur 6ffentlichen Hand allgemein mafB3geblich ist und es ausreicht, wenn sie nicht als eigenstdndi-
ger Marktteilnehmer, sondern als Bestandteil der Verwaltung in Erscheinung tritt. Dann kann es nicht darauf ankom-
men, ob eine Gebietskorperschaft alleine die lenkende Mehrheit hélt oder alle Kommunen jeweils identisch grof3e
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Beschaffungsvorgang sondern allgemein bezogen auf das Unternehmen als solches.®” Da es auf die
Abwesenheit einer marktstrategischen Eigenstindigkeit der kontrollierten Stelle ankommt, ist die
schlichte Moglichkeit der kommunalen Lenkung ausschlaggebend und nicht, ob diese Lenkung im
Einzelfall ausgeiibt wird.®’ Dies bedeutet letztlich auch, dass die {iberwiegende Einflussmdglichkeit
einer einzelnen Kommune mit mehr als 50 % Eigentum an einer Gesellschaft auch dann ausreicht,
wenn die Einflussnahme der iibrigen Gebietskorperschaften nur geringfiigig ist. So hat der EuGH
bereits im Verfahren Teckal eine Beteiligung von insgesamt 45 offentlichen Auftraggebern am
»Auftragnehmer* ausreichen lassen bei lediglich 0,9 % Anteil der auftragsvergebenden Gemeinde
Viano.®® Im Falle der Tragsa lieB das Gericht angesichts der Einflussmoglichkeiten der 6ffentlichen
Auftraggeber auf Grund der einschligigen Rechtsvorschriften® die Kontrolle an einer
Aktiengesellschaft ausreichen, an der 99 % der Anteile der spanische Staat hielt und insgesamt vier
Autonome Regionen mit jeweils einer Aktie zu je 0,25 % beteiligt waren. Erbringt schlieBlich die
kommunale Einrichtung ihre Tétigkeit nach den nationalen Rechtsvorschriften oder ihrer
Unternehmenssatzung ausschlieBlich im ortlichen Zustindigkeitsbereich der sie lenkenden
Auftraggeber und wird sie in diesem geographisch abgrenzbaren Raum im Wesentlichen nur fiir
diese tétig, kann die Abwesenheit einer eigenstdndigen Marktausrichtung in der Regel angenommen

werden.%°

a) Konsequent fiir die hier untersuchten Kooperationsformen

aa) Vertikale Zusammenarbeitsformen des offentlichen Rechts in Deutschland und Ungarn
Mit diesen Vorgaben kann das Vorliegen des Kontrollkriteriums bei Auftragsvergaben an juristische

Personen sowohl des Privatrechts als auch des offentlichen Rechts grundsétzlich angenommen wer-

Anteile halten und einstimmige oder mehrheitliche Beschlussfassung vereinbaren; Kartellvergaberecht und Inter-
kommunale Zusammenarbeit, 2008, S. 362 ff. Einen Schritt weiter geht CHRISTIANE HAHN, die fiir das Vorliegen
einer Kontrolle die vollige Abwesenheit privaten Kapitals geniigen lassen will, weil bei rein offentlich-rechtlicher
Finanzierung die Verfolgung allein 6ffentlicher Interessen ebenso gegeben sei wie eine Zurechenbarkeit der beauf-
tragten Stelle zu den 6ffentlichen Auftraggebern und damit eine staatsinterne Aufgabenbewiltigung funktional be-
reits angenommen werden kdnne; Vergaberecht als Storfaktor der kommunalen Zusammenarbeit? 2007, S. 158 ff.

626 So bereits Generalanwéltin STIX-HACKL, Schlussantrdge vom 12.01.2006 in der Rechtssache C-340/04 (Carboter-
mo), Slg. 2006, 1-4137, Rn. 63 und 68, die zurecht betont, dass es nicht auf das Verhalten der beauftragten Stelle in
jedem konkreten Einzelfall einer Auftragsvergabe ankommen kann sondern darauf, ob allgemein das Unternechmen
einer lenkenden Kontrolle durch die 6ffentliche Hand unterliegt. Ansonsten wére die Anwendbarkeit des Vergabe-
recht nicht abstrakt-generell vom Vorliegen einer Kontrolle abhéngen sondern wiirde in jedem Einzelfall unter-
schiedlich ausfallen.

627 STIX-HACKL, Schlussantrdge vom 12.01.2006 in der Rechtssache C-340/04 (Carbotermo), Slg. 2006, I-4137, Rn.
62. Zustimmend SONJA J. KOHOUT, Kartellvergaberecht und interkommunale Zusammenarbeit, 2008, S. 135.

628 EuGH C-107/98 (Teckal), Urteil vom 18.11.1999, Rn. 17 ff. = EuZW 2000, 246.

629 Da die Tragsa nach den einschldgigen nationalen Vorschriften nicht die Fahigkeit besal3, gegeniiber den Autonomen
Regionen Preise festzulegen und nicht dariiber entscheiden konnte, ob sie Leistungen gegeniiber den Regionen er-
bringen will, bejahte der Gerichtshof eine Kontrolle durch die Autonomen Regionen; EuGH C-295/05
(Asemfo/Tragsa), Urteil vom 19.04.2007, Rn. 58 ff. = NZBau 2007, 381.

630 EuGH C-573/07 (SEA), Urteil vom 10.09.2009, Rn 73 f=NZBau 2009, 797.
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den.

Zweckverbdande nach deutschem Recht werden von der Verbandsversammlung als Hauptorgan ge-
leitet, wobei jede Gebietskorperschaft als Verbandsmitglied einen Vertreter in die Verbandsver-
sammlung entsenden muss. Dabei steht das Stimmrecht in der Verbandsversammlung nicht den ent-
sandten Vertretern sondern den insoweit weisungsbefugten Gebietskorperschaften zu,*! so dass die
Gemeinden die Verbandsversammlung und dessen strategische Entscheidungen maligeblich leiten
konnen. Da es nach den oben dargelegten Zwecken der Teckalkriterien nicht auf eine Individual-
kontrolle der Kommunen, sondern auf eine Kontrolle der 6ffentlichen Tragerschaft bei gleichzeiti-
ger Abwesenheit einer eigenen marktstrategischen Entscheidungsgewalt des Auftragnehmers an-
kommt, ist es unerheblich, wie grof} jeweils die Stimmenanzahl einer Gemeinde im Zweckverband
ist und ob sie eine eigene Durchsetzungsfahigkeit im Verband besitzt. Die in der Gestaltungsmacht
der Gebietskorperschaften liegende innere Organisation des Verbandes®? darf nur nicht dazu fiihren,
dass sich die Kommunen bei Entscheidungen gegenseitig derart zu blockieren im Stande sind, dass
letzten Endes der Verbandsvorstand seine Vorstellungen von der Verbandsversammlung unabhéngig
durchsetzen®* kann.®** Solchen Gefahren sollte mit einer entsprechenden Gestaltung der Verbands-
satzung, etwa durch Verankerung eines Verbandszwecks begegnet werden, wonach der Verband sei-
ne Leistungen ausschlieBlich gegentiber Verbandsmitgliedern erbringen darf, so dass eine Marktaus-

richtung des Zweckverbandes nach aulen bereits mit der Verbandssatzung unvereinbar wire.*

Die dem Zweckverband dhnliche ungarische tarsulas gemal3 §§ 8 f. und 16 ff. KommZusG als juris-
tische Personen des 6ffentlichen Rechts kann nach diesen Ergebnissen ebenfalls das Kontrollkriteri-
um erfiillen. Das geschéftsfiihrende Organ (Verbandsrat — tarsulasi tandcs) setzt sich aus entsandten
Vertretern der Gebietskorperschaften zusammen, denen gegeniiber die Kommunen weisungsbefugt

sind®*®. Der Verbandsrat fasst Beschliisse mit der einfachen Mehrheit der anwesenden Vertreter und

631 Siehe § 13 Abs. 5 GKZ-BaWii; Art. 33 Abs. 2 KommZusG-Bay; § 30 Abs. 2 KGG-Thiir; § 15 Abs. 4 KGG-Hessen.

632 Neben Verbandsversammlung und Verbandsvorstand kdnnen die Kommunen weitere Organe vorsehen und diese
mit Befugnissen ausstatten, vgl. § 14 KGG-Hessen.

633 Der Verbandsvorstand leitet die laufenden Geschéfte des Zweckverbandes und ist dabei an die Vorgaben der Ver-
bandsversammlung gebunden, siche etwa § 16 KGG-Hessen.

634 Auf solche Gefahren, die analog bei privatrechtlich organisierten Unternechmen im Gesamteigentum mehrerer 6f-
fentlicher Auftraggeber (etwa Kommunen) stehen, verweist THORSTEN SIEGEL, NVwZ 2008, S. 7, S. 11. Daher
ist — so der Autor — vermittels der inneren Verfassung der Gesellschaft im Einklang mit den gesellschaftsrechtlichen
Vorschriften sicher zu stellen, dass die dffentliche Hand den ausschlaggebenden Einfluss ausiibt bei jeder Auftrags-
vergabe an die Gesellschaft.

635 Im Falle der nach belgischem Recht den deutschen Zweckverbénden dhnlichen ,,Interkommunalen® wertete der Ge-
richtshof eine solche spezifische Zwecksetzung in der Satzung der Interkommunalen als ausreichend (Erfiillung ge-
meinwohlorientierter, den Kommunen obliegender Aufgaben und keine Verfolgung anderer Interessen, als jene der
offentlichen Auftraggeber im Hinblick auf deren offentlichen Aufgaben). EuGH C-324/07 (Coditel), Urt. vom
13.11.2008, Rn. 38, = NZBau 2009, 54.

636 GemaB §§ 9 1.V.m 10 Absitze (4) und (6) KommZusG wird das Stimmrecht nicht im eigenen Namen sondern im
Namen der jeweiligen Kommune ausgeiibt und der Vertreter kann jederzeit abberufen Werden, so dass ein umfassen-
des Weisungsrecht der Kommune anzunehmen ist.
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ist beschlussfdhig, wenn mindestens die Hélfte der Stimmberechtigten anwesend sind — soweit die
Verbandsmitglieder keine strengere Hiirde vereinbaren.®” Das Stimmgewicht der einzelnen Vertre-
ter kann sich nach dem Anteil der finanziellen Beteiligung der jeweils entsendenden Kommune
richten, wenn die Kommunen nichts anderes vereinbaren. In keinem Fall darf eine Gebietskorper-
schaft alleine mehr als die Hélfte der Stimmen auf sich vereinigen. Die Vertretung des Verbandes
nach auflen tibernimmt ein Vorsitzender, den der Verbandsrat aus seiner Mitte wahlen muss. Es han-
delt sich somit um eine Person, die dem Weisungsrecht der entsendenden Gebietskorperschaft un-
terliegt und ohnehin nur MafBlnahmen ergreifen darf, die zuvor der Verbandsrat als Hauptorgan be-
schlossen hat. Die nach diesen gesetzlichen Vorgaben des KommZusG auf Mehrheitsbeschluss ge-
richtete Organisation des Verbandsrates ermoglicht eine kollektive Kontrolle durch seine Triger-
kommunen im Sinne des oben dargelegten Urteils in der Rechtssache ,,Coditel.“ Die grundsétzliche
Gestaltungshoheit der Kommunen darf iiber diese Mindestvorgaben des KommZusG hinausgehen
und kann analog zum bereits dargelegten Vorschlag in Ansehung der deutschen Zweckverbinde in
der Satzung des Verbandes festlegen, dass der Verband unter keinen Umsténden Dritten gegeniiber
entgeltliche Leistungen erbringen darf und keine von den Interessen der offentlichen Auftraggeber
abweichende Ziele verfolgen darf. Damit wére eine eigenstindige Marktausrichtung des Verbandes

in jedem Fall ausgeschlossen.

bb) Vertikale Zusammenarbeitsformen des Privatrechts: Kapitalgesellschaften nach deutschem
und ungarischem Gesellschaftsrecht

Die Zusammenarbeit durch gemeinsam betriebene Gesellschaften des Privatrechts und insbesondere
der hier relevanten GmbH bzw. Kft. einerseits und der Aktiengesellschaft bzw. Rt. andererseits kann
nach den obigen MaBstiben ebenfalls dem Kontrollkriterium geniigen, soweit die geschéftsfiihren-
den Organe des jeweiligen gemischt-6ffentlichen Unternehmens keine eigenstdndigen marktstrate-
gischen Entscheidungen zu treffen befugt sind.®*® Dabei ist die Verteilung der Eigentumsanteile
nicht relevant, so dass beispielsweise 99 % Eigentum einer einzelnen Gebietskorperschaft und je-
weils 0,25 % weiterer vier Kooperationspartner ausreichend ist, sofern keine auch noch so geringfii-

gige Beteiligung von Privatkapital vorliegt.

In Ansehung der Befugnis des Vorstandes einer deutschen Aktiengesellschaft, die Gesellschaft ge-
mél § 76 Abs. 1 AktG unter eigener Verantwortung und damit weisungsfrei zu leiten, kann in der
AG nur durch eine Verkniipfung des Gesellschaftszwecks mit der Verfolgung 6ffentlicher Interessen

in der Unternehmenssatzung ein Gleichlauf zwischen den Zielen der AG und denen der Eigentii-

637 Zu dieser und den folgenden Angaben vgl. §§ 10 ff. KommZusG.

638 Eine ,,Schliisselfunktion hinsichtlich des Kontrollkriteriums kommt somit der Frage zu, inwieweit nach den ein-
schldgigen, fiir die jeweilige Gesellschaft geltenden Vorschriften die Kommunen die geschiftsleitenden Organe ver-
bindlich anweisen kénnen. Vgl. THORSTEN SIEGEL, NVwZ 2008, S. 7, S. 9 f.
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merkommunen erzielt werden. Fiir eine rechtssichere Kontrolle wird jedoch ein Beherrschungsver-
trag gemél § 291 Abs. 1 S. 1 AktG mit der Folge eines Weisungsrecht der Kommunen gegeniiber
dem Vorstand gemiB § 308 Abs. 1 S.2 AktG®® in aller Regel unverzichtbar sein.® Derartige
Vertrage ermoglichen fiir das herrschende Unternehmen in der Unternehmensgruppe die Planung
und Festlegung der Unternehmenspolitik der beherrschten Gesellschaft und damit korrespon-

dierende Weisungsrechte an die geschiftsfiihrenden Organe.**!

Wesentlich beliebter als die AG ist in der deutschen kommunalen Praxis die GmbH, erlaubt doch
deren Organisationsform grundsitzlich eine Lenkung der Unternehmensleitung durch die Gesell-
schafter® und damit eine vollumféngliche Umsetzung der obligatorischen Kontrolle. Insbesondere
gemilB § 46 Nr. 6 GmbHG sind Genehmigungsvorbehalte beziiglich einzelner Geschéfte und eine
umfassende Berichterstattungspflicht des Geschéftsfithrers gegeniiber den Gesellschaftern ohne

Weiteres zuldssig.®®

Die im ungarischen Aktienrecht nach § 309 Abs. 2 und 3 Gt.*** ebenfalls obligatorische Unabhén-
gigkeit des Vorstandes®” kann gemiB § 309 Abs. 4 Gt. durch Weisungs- und Aufsichtsrechte auf
Grund eines Beherrschungsvertrages beseitigt werden, soweit die Kommunen die Mehrheit der Ak-
tien halten.**® Die vom Kontrollkriterium geforderte Abwesenheit eigener strategischer Entschei-

dungsbefugnisse der beherrschten Gesellschaft ist in solchen Fillen damit gewéhrleistet.

639 Auch die offentliche Hand kann unstreitig ein ,,herrschendes Unternehmen* im Sinne des § 291 AktG sein mit der
Folge, dass sie im Sinne des § 308 Abs. 1 AktG gegeniiber dem Vorstand der beherrschten AG ein derart umfassen-
des Leitungs- und Weisungsrecht besitzt, dass im Ergebnis ihr Wille den Ausschlag in der Geschéftsfiihrung der AG
gibt. Siehe hierzu VOLKER EMMERICH in EMMERICH/HABERSACK, Aktien- und GmbH-Konzernrecht Kom-
mentar, 3. Aufl. 2003, § 291 AktG, Rn. 9 ff.

640 So die tiberwiegende Auffassung vgl. WOLFRAM KROHN, NZBau 2009, S. 222, S. 225 f; HERMANN PUNDER,
NIJW 2010, S. 263, S. 264 f. Kritisch ENDLER JAN, der auf den bei Konzernbildungen erforderlichen Nachteils-
ausgleich gemil § 304 Abs. 1 AktG hinweist und die Mdglichkeit entgegenstehender haushaltsrechtlicher Vorgaben
betont, NZBau 2002, S. 125, S. 131.

641 Vgl. (Ungarn): § 55 Abs. 2 1.V.m. § 60 Abs. 1 Gt. und (Deutschland): § 291 Abs. 1 AktG. Zur Entscheidungsbefug-
nis iiber die Planung und Festlegung der Unternehmenspolitik siche HOLGER ALTMEPPEN, Miinchener Kom-
mentar zum Aktiengesetz, 2. Auf. 2000, § 291 AktG, Rn. 76 ff.

642 Siehe die Befugnisse der Gesellschafterversammlung gegeniiber der Gesellschaftsleitung, §§ 45 Abs. 1, 46 Nr. 6
GmbHG.

643 Hierzu und zu den weiteren umfangreichen Kontrollmdglichkeiten der Gesellschafter gegeniiber der Geschiftslei-
tung siehe, WOLFGANG ZOLLNER in BAUMBACH /HUECK, GmbHG-Kommentar, 18.Aufl. 2006, § 46, Rn. 50
f.

644 Gesetz iiber die Handels- und Kapitalgesellschaften; 2006. évi IV. torvény a gazdasagi tarsasagokrol.

645 Mindestens die Mehrheit der Vorstandsmitglieder diirfen danach keine Personen sein, die mit der AG in einem
sonstigen Rechtsverhiltnis {iber ihre bloBe Stellung als Vorstandsmitglied hinaus verbunden sind; Die Aufzéhlung
des § 309 Abs. 3 Gt. untersagt jede Situation, die zu einer rechtlichen oder wirtschaftlichen Abhéngigkeit oder Be-
einflussbarkeit des Vorstandsmitglieds oder eines einer ihn nahe stehenden Person gemil3 § 685 des ungarischen Zi-
vilgesetzbuches fiihren kann (etwa Arbeits- oder Auftragsverhdltnis mit der AG oder einem ihrer leitenden Ange-
stellten oder die unmittelbare oder mittelbare Vereinigung von wenigstens 30 % der Stimmrechte in der AG auf
Grund Aktienbesitzes).

646 KISFALUDY/KOVACS in BALDY PETER, A gazdasagi tirsasagok nagy kézikényve, 2007, Rn. 8991 ff. und 9039
ff. Besitzen mehrere Kommunen oder eine von ihnen geleitete GmbH die Mehrheit der Aktien oder die Gesamtheit
der Aktien einer AG, so sind sie zum Abschluss eines Beherrschungsvertrages mit der Aktiengesellschaft berechtigt,
vermittels dessen sie die Gesellschaft gemal §§ 56 ff. Gt. lenken.
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Auch in der GmbH nach ungarischem Recht (Kft.) konnen die Kommunen gemaf3
§ 141 Abs. 2 Gt.* in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter der Kft. vermittels der Gesellschafterver-
sammlung als oberstem Organ weitreichende Weisungs- und Kontrollrechte gegeniiber der Ge-

schiftsleitung ausiiben.*®

cc) Horizontale Kooperationen als Inhousegeschiift?

SchlieBlich stellt sich noch die Frage, ob ein unmittelbarer Leistungsaustausch zwischen Gemein-
den, wie er im Rahmen einer Zweckvereinbarung typischer Weise vorliegt, nach den Teckalkriterien
ausschreibungsfrei moglich ist. Zweckvereinbarungen und der interkommunale Auftrag gemal3 § 7
KommZusG in Ungarn unterscheiden sich von vertikalen Kooperationen dadurch, dass die Gebiets-
korperschaften keine gemeinsame juristische Person errichten und kontrollieren. Vielmehr beauf-
tragt eine Kommune unmittelbar eine Nachbarkommune mit der Erledigung einer Aufgabe. Diese
Aufgabe fiihrt die beauftragte Kommune dann mit ihren eigenen Verwaltungsdienststellen oder mit-
tels eines von ihr alleine betriebenen Kommunalunternehmens durch. Da die Aufgabenerledigung
unmittelbar zwischen den beiden Gemeinden vereinbart wird, erscheint funktional die beauftragte
Kommune als Auftragnehmer, die eingesetzte GmbH hingegen als unselbststindige Erflillungsge-

hilfin.

Zurecht wird allgemein eine ,,Inhousefdhigkeit” dieser interkommunalen Auftrige mit dem Hinwies
abgelehnt, dass die den Auftrag erteilende Kommune die beauftragte Gemeinde nicht wie eine eige-

ne Dienstelle zu kontrollieren im Stande und befugt ist.®*

Grundlegende Primisse der ausschrei-
bungsfreien Inhousevergabe im Falle der vertikalen Kooperationsformen ist gerade, dass zwischen
dem aufgabendurchfiihrenden Unternehmen und dessen Tridgerkommunen ein Subordinationsver-
hiltnis besteht mit der Folge einer volligen Abwesenheit eigenstéindiger marktstrategischer Ent-
scheidungen des ,,beauftragten” Unternehmens®”. Die unmittelbar zwischen Kommunen geschlos-
senen Vereinbarungen hingegen sind ihrer Natur nach vertragsbasierte Verhéltnisse auf Gleichord-

nungsebene und werden gerade deshalb als ,,horizontale* Zusammenarbeitsformen bezeichnet. Eine

647 Gesetz iiber die Handels- und Kapitalgesellschaften; 2006. évi IV. torvény a gazdasagi tarsasagokrol.

648 § 141 Abs. 2 Gt. enthilt eine nicht abschlieBende aber dennoch umfangreiche Auflistung einzelner Befugnisse der
Gesellschafterversammlung (etwa die Ernennung und Abberufung der Geschiéftsleitung und des Aufsichtsrates) und
verweist dariiber hinaus all jene Bereiche in die ausschlieBliche Zustdndigkeit der Gesellschafterversammlung, wel-
che die Gesellschafter in der Satzung festgelegt haben. Damit konnen sich Gesellschafter einer ungarischen Kft. um-
fangreiche Weisungs- und Kontrollrechte gegentiiber der Geschiftsleitung einrdumen lassen. Siehe dazu GAL/KO-
VACS/SIMON in BALDY PETER (Hrsg.), A gazdasagi tarsasagok nagy kézikonyve, 2007, Rn. 4835 ff.

649 Ungarn: Németh Anita, Kozbeszerzés — Kérdések ¢és valaszok, 1./1 (Jahrgang/Nr.) 2006, S. 6. Deutschland: WOLF-
RAM KROHN, NZBau 2006, S. 610, S. 614; MARKUS KRAJEWSKI/NADINE M. WETHKAMP, DVBI 2008, S.
355, S. 362; SONJA J. KOHOUT, Kartellvergaberecht und Interkommunale Zusammenarbeit, 2008, S. 359 f.; vgl.
auch OLG Diisseldorf, Beschluss vom 5.5.2004, VII Verg 78-03 = NZBau 2004, S. 398 ff.; OLG Frankfurt, Beschl.
vom 7.9.2004, 11 Verg 11/2004 = NZBau 2004, S. 692 ff.

650 MEINRAD DREHER in IMMENGA/MESTMACKER, Wettbewerbsrecht: GWB Kommentar, 4. Aufl. 2007, § 99
GWB, Rn. 62 ff.
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vollige Abwesenheit marktstrategischer Entscheidungen der beauftragten Kommune ist bereits aus
diesem Grunde nicht denkbar und wire zudem im Hinblick auf das Selbstverwaltungsrecht der Auf-
tragnehmerkommune unzulissig.®' Da das Kontrollkriterium nicht nur im Hinblick auf den jeweili-
gen Auftrag, sondern gerade bezogen auf das Unternehmen insgesamt vorliegen muss, kann eine
»~dienststellendhnliche” Kontrolle einer Gebietskorperschaft iiber ihren Kooperationspartner auch
nicht durch die entsprechende Gestaltung des jeweiligen Auftragsverhiltnisses konstruiert werden.
In seinem bislang einzigen Urteil zu horizontalen Kooperationen im Verfahren ,,Stadtreinigung
Hamburg* lie der EuGH dementsprechend keinen Zweifel daran, dass Landkreise als 6ffentliche
Auftraggeber einer Leistung der Abfallentsorgung ,unstreitig“ keine Kontrolle iiber ihren
Vertragspartner — die Stadtreinigung Hamburg — haben, die ihrerseits ebenfalls ein eigenstindiger

Hoheitstriger des offentlichen Rechts ist.®>

b) Systematische Widerspriiche im Verhiiltnis der vertikalen und horizontalen Kooperationen

Allerdings fiihrt dieses auf dem ersten Blick konsequente Ergebnis zu erheblichen Wertungswider-
spriichen im Verhiéltnis horizontaler und vertikaler Kooperationen. Eine wesentliche Parallelitét bei-
der Kooperationsformen liegt namentlich darin, dass in beiden Fillen eine vom Auftraggeber recht-
lich verschiedene Person mit einer Leistung betraut wird, die ihrerseits ebenfalls 6ffentlicher Auf-
traggeber ist. Zudem dienen beide Konstellationen der gemeinsamen Erfiillung 6ffentlicher Aufga-
ben. Steht eine GmbH im Eigentum mehrerer Kommunen, kann sie ausschreibungsfrei beauftragt
werden, soweit die Teckalkriterien erfiillt sind. Gehort die GmbH nur einer der Kommunen, ist eine
ausschreibungsfreie Beauftragung im Rahmen einer Zweckvereinbarung oder eines interkommuna-
len Auftrages gemiB § 7 KommZusG nicht mehr moglich.®* Angesichts der oben dargelegten mini-
malen Eigentumsanteile von 0,25 %, die der EuGH fiir ein vertikales Inhousegeschift ausreichen
lasst, hingt die Ausschreibungspflicht insoweit vom Zufall ab. Erwirbt eine Kommune einen ,,sym-
bolischen Anteil” an der GmbH ihrer avisierten Partnerkommune, ist eine ausschreibungsfreie Zu-
sammenarbeit moglich. Eine solche Rechtslage wiirde letztlich von formalen Kriterien abhdngen,
was der vergaberechtliche Auftragsbegriff und die Figur des Inhousegeschifts gerade zu vermeiden
bezwecken. Dieses bislang ungekldrte Verhdltnis der vertikalen und der horizontalen Kooperations-

formen ist eines der aktuellsten und umstrittensten Fragestellungen im Vergaberecht®** und besitzt

651 Zur verfassungsrechtlichen Unzuldssigkeit einer dienststellendhnlichen Kontrolle einer Gemeinde iiber eine andere
nach Maflgabe des Art. 28 Abs. 2 GG vgl. JAN ZIEKOW/ THORSTEN SIEGEL, VerwArch, 2005, S. 119, S. 126.
Ebenso LUDWIG HAUSMANN/ PETER F. BULTMANN, Z{BR, 2004, S. 595, S. 596. Siche allgemein zu den
verfassungsrechtlichen Grenzen kommunaler Kooperationsbefugnisse bis hin zu Kooperationsverboten in diesem
Sinne HORST DREIER, Kommentar GG, 2. Aufl. 2006, Art. 28 GG, Rn. 138.

652 EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Urteil vom 09.06.2009, Rn.36 = NZBau 2009, 527.

653 Zu diesem Wertungswiderspruch in Ansehung der Zweckvereinbarungen nach deutschem Recht siehe auch CHRIS-
TIANE HAHN, Vergaberecht als Storfaktor interkommunaler Zusammenarbeit?, 2007, S. 152 f.

654 Siehe dazu; WALTER FRENZ, NVwZ 2010, S. 609. S. 611; JOHANN-CHRISTIAN PIELOW, Anmerkung zu
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schon alleine deshalb besondere Relevanz, weil die horizontale Zusammenarbeit in einigen Mit-
gliedstaaten die haufigste und populdrste Organisationsform im direkten Vergleich zu vertikalen
Kooperationen darstellt.”> Daher wird noch niher auf die jiingere Praxis der europiische
Kommission®® und des EuGH®’ einzugehen sein, die zunehmend auch horizontale Kooperationen
von der Ausschreibungspflicht befreien, jedoch die Frage des systematischen Verhéltnisses des
Inhousegeschifts zu dieser Entwicklung offen lassen®® und damit eine erhebliche
Rechtsunsicherheit in den Mitgliedstaaten verursachen.®® Klar ist nach dem gegenwirtigen Stand
nur, dass horizontale Kooperationsformen nach Auffassung des EuGH zumindest nicht im Sinne der
Teckalkriterien ausschreibungsfrei gestellt werden konnen sondern auf Grund anderer

Erwégungen.®®

4. Wesentlichkeitskriterium

Im Gegensatz zum Kontrollkriterium wurde die zweite Voraussetzung der wesentlichen Tatigkeit ei-
ner beauftragten Stelle fiir die kontrollierenden Gebietskorperschaften in der Rechtsprechung des
EuGH erst spéter konkretisiert.®' Nachfolgend wird der gegenwirtige Stand erldutert und die Aus-
wirkung des Wesentlichkeitskriteriums auf die ungarischen und deutschen Zusammenarbeitsformen

dargelegt.

a) Voraussetzungen
Zweck des Wesentlichkeitskriteriums ist weniger die Verwirklichung des durch die Vergaberechts-

richtlinien verfolgten Ziels der Offnung der Beschaffungsmirkte, sondern vielmehr die Vermeidung

EuGH C-480/06, EuZW 2009, S. 531 f.; STEPHAN TOMERIUS, LKV 2009, S. 395, S. 398 {f.; GRUNEBERG./ JA-
NICKE/KROCHER, ZfBR 2009, S. 754, S.762 ff. CHRISTOPH JUST, EuZW 2009, S. 879, S. 883.

655 So etwa in Ungarn, wo die Kommunen den interkommunalen Auftrag gemél § 7 KommZusG am hdufigsten wih-
len, vgl. dazu GURNIK/SZALAI/ SZEPE, Kézikonyv a helyi dnkormanyzatok tarsulasairol, 1998, S. 24 f. Etwa
gleich populér in der kommunalen Praxis in Deutschland sind vertikale und horizontale Kooperationen, vgl. Kien-
baum Studie/DStGB, S. 12.

656 Pressemitteilung der Kommission vom 08.10.2009, IP/09/1465 zu mehreren Vertragsverletzungsverfahren gegen
Deutschland, in welchen die Kommission streng zwischen vertikalen Kooperationen (Betrieb einer juristischen Per-
son) und horizontalen (unmittelbar vertragsbasierte Kooperationen) unterscheidet und die Inhousefigur nur auf ers-
tere anwendet.

657 Insbesondere die bislang einzige Entscheidung zu horizontalen Kooperationen EuGH C-480/06 (Stadtreinigung
Hamburg) = NZBau 2009, S. 527 ff. und das kurze Zeit spéter erlassene Urteil zu einer vertikalen Kooperation in
der Rechtssache Sea, wo der Gerichtshof in seiner Urteilsbegriindung auf tragende Erwégungen seiner Entscheidung
»Stadtreinigung Hamburg* verweist, ohne zu kldren, wie der dogmatische Zusammenhang vertikaler und horizonta-
ler Kooperationen beschaffen ist, EuGH C-573/07 (SEA), Urteil vom 10.09.2009, Rn. 57 = NZBau 2009, 797.

658 Kritisch daher JOHANN-CHRISTIAN PIELOW, Anmerkung zu EuGH C-480/06, EuZW 2009, S. 532 f.

659 CHRISTOPH JUST, EuZW 2009, S. 879, S. 883.

660 Dazu nachfolgend in diesem Kapitel unter A;5.

661 Insbesondere in den Jahren 2006 und 2007: EuGH C-340/04 (Carbotermo) Rn. 59 ff. =NZBau 2006, S. 452 und
EuGH C- 295/05 (Asemfo) Rn. 62 f. = NZBau 2007, S. 381 so wie jiingst C-573/07 (SEA), Urteil vom 10.09.2009,
Rn. 73 ff. wo der Gerichtshof zwar der Frage nachgeht, ob die beauftragte Stelle eine fiir eine ausreichende Kontrol-
le zu weitreichende Marktausrichtung besitzt, hierzu jedoch Kriterien der Wesentlichkeit im Sinne des Art. 5 PVVO
(Tatigkeit ausschlieBlich im Zusténdigkeitsgebiet der Gebietskorperschaften) heranzieht und diese somit in die all-
gemeine In-House-Ausnahme einfiihrt.
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von Wettbewerbsverzerrungen auf dem bereits gedffneten Beschaffungsmarkt.®* Ist ein im Sinne
der Teckalkriterien kontrolliertes Unternehmen im Wesentlichen fiir die ihn kontrollierenden Ge-
bietskorperschaften tétig, gibt es keinen Wettbewerb mit anderen Marktteilnehmern, so dass auch
keine Wettbewerbsverzerrungen drohen.®” Jede andere Tatigkeit der kontrollierten Einrichtung darf
also nur rein nebenséchlich sein, wobei es flir diese Feststellung auf alle quantitativen und qualitati-
ven Umstiande des Einzelfalles ankommt. Qualitativ sind dabei alle Umsétze des Unternehmens zu
beriicksichtigen, die es auf Grund der Gesamtheit der Vergabeentscheidungen der sie kontrollieren-
den Gebietskorperschaften erzielt, insbesondere auch solche Einnahmen, die es nicht von den Kom-
munen selbst erhidlt sondern von Dritten, beispielsweise den Endnutzern einer erbrachten Leis-

tung.%%

b) Sinn und Zweck
Eindeutig liegt eine Wettbewerbsverzerrung vor, wenn an der vergaberechtlich privilegierten, frei-

t.° Eine weit bedeutsamere Wettbewerbs-

hiandig beauftragten Stelle auch Privatkapital beteiligt is
verzerrung droht jedoch dann zu entstehen, wenn eine von 6ffentlichen Auftraggebern kontrollierte
und ausschreibungsfrei beauftragte Einrichtung mit anderen Markteilnehmern dadurch in Konkur-
renz tritt, dass sie an der Ausschreibung anderer 6ffentlicher Auftraggeber als Bieter teilnimmt oder
privaten Unternehmen gegeniiber die selben Leistungen erbringt, die sie ausschreibungsfrei fiir die
sie kontrollierenden Gebietskorperschaften durchfiihrt.®® Denn in beiden Fillen bezieht eine solche
Stelle Einnahmen aus einem ohne Wettbewerb vergebenen, dffentlichen Auftrag und wurde gerade
fiir die Ausfithrung solcher Leistungen von den dffentlichen Auftraggebern errichtet und aus 6ffent-
lichen Geldern mit Sachmitteln ausgestattet. Das Wesentlichkeitskriterium soll daher nach den Aus-
fiihrungen des Gerichtshofes sicherstellen, dass das Vergaberecht ,,(...) anwendbar bleibt, wenn ein
von einer oder mehreren Korperschaften kontrolliertes Unternehmen auf dem Markt tétig ist und
daher mit anderen Unternehmen in Wettbewerb treten kann“.®” Das auf die Abwesenheit eigener
strategischer Entscheidungsbefugnisse des Unternehmens abzielende Kontrollkriterium hat damit

nur dann eine Funktion, wenn das betreffende Unternehmen nicht zugleich einen bedeutenden Teil

seiner wirtschaftlichen Tatigkeit mit anderen Wirtschaftsteilnehmern abwickeln kann.

Nach diesen MaB3stdben sind Drittgeschéfte des Unternehmens mit anderen Marktteilnehmern zulas-

662 So bereits MEINRAD DREHER in Immenga/Mestmécker, GWB Kommentar, 4. Aufl. 2007, § 99 GWB, Rn. 67 {.
EuGH C-340/04 (Carbotermo), Urteil vom 11.05.2006, Rn. 62-64 = EuZW 2006, 375.

663 EuGH C-340/04 (Carbotermo), Urteil vom 11.05.2006, Rn. 62-64 = EuZW 2006, 375.

664 EuGH C-340/04 (Carbotermo), Urteil vom 11.05.2006, Rn. 65 = EuZW 2006, 375.

665 Denn in diesem Fall genielt das beteiligte Privatunternehmen einen Wettbewerbsvorteil gegeniiber anderen Privat-
unternehmen.

666 Zu diesen Gefahren vgl. EuGH C-305/08 (Co.NIS.Ma), Urteil vom 23.12.2009, Rn. 24 ff. = NZBau 2010, 188.

667 EuGH C-340/04 (Carbotermo), Urteil vom 11.05.2006, Rn. 60 = EuZW 2006, 375.
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sig, so lange sie die wesentliche Tatigkeit nur ergénzen und nicht ihr Bestandteil sind. Ist etwa ein
Unternehmen mit der Sammlung und der Beseitigung stadtischer Abfille beauftragt, so ist die Wei-
terverdufBerung bestimmter Kategorien gesammelter Wertstoffe an spezialisierte Unternehmen
zwecks deren Verwertung unschidlich, so lange die Abfallentsorgung als Haupttétigkeit an sich im
Wesentlichen fiir die Gebietskorperschaften erbracht wird.®*® In quantitativer Hinsicht miissen diese
Umsitze des Unternehmens im Verhiltnis zu Einnahmen aus anderen Tétigkeiten als hauptséchli-
cher Umsatz in Erscheinung treten. Diesbeziiglich hat es der Gerichtshof geniigen lassen, wenn eine
Einrichtung 90 % ihrer Leistungen fiir die Gesamtheit der kooperierenden Korperschaften er-
bringt.®” Ist ausnahmsweise nicht schon anhand der primér maBgeblichen Umsatzrelationen ein ein-
deutiges Ergebnis beziiglich der tatsdchlichen Marktausrichtung des Unternehmens erzielbar, miis-
sen die Umstinde des Einzelfalles einer wertenden Gesamtbetrachtung unterzogen werden. Diese
ist auf die Priifung zu richten, ob sich das Unternehmen auf Grund seiner allgemeinen wirtschaftli-
chen Stellung auf dem Markt tatsdchlich in einer Wettbewerbssituation befindet.”® Drittgeschifte
des Unternehmens diirften beispielsweise bei allgemein steigender Nachfrage und im Verhéltnis
dazu nicht ausreichender Anbieter geringfiigigere Auswirkungen auf dem Wettbewerb haben als die
umgekehrte Situation, in welcher eine hohe Angebotsdichte zahlreicher Privatunternehmen vorliegt

und gleichzeitig eine nur geringfligige Nachfrage fiir ihre Leistungen besteht.

¢) Mafgeblicher Zeitpunkt fiir das Vorliegen der Teckalkriterien

Hinsichtlich der Frage, zu welchem Zeitpunkt die beiden Teckalkriterien vorliegen miissen, hat der
Gerichtshof lediglich zum Kontrollkriterium deutliche Vorgaben gemacht.”' MaBgeblich ist danach
fiir das Vorliegen der Kontrolle der Zeitpunkt der Auftragsvergabe, weil es mit dem Grundsatz der
Rechtssicherheit unvereinbar wire, wenn die Ausschreibungspflicht fiir eine unbestimmte Zeit in
der Schwebe gehalten wiirde. Wird allerdings die Satzung eines Unternehmens nach erfolgter Auf-
tragsvergabe so gedndert, dass die Kontrolle potentiell verloren gehen konnte, so verliert das Unter-
nehmen seine vergaberechtliche Privilegierung, wenn es wihrend der Laufzeit des Auftrages in tat-
sdchlicher Hinsicht eine eigenstindige Marktausrichtung entwickelt.®”> Damit ist hinsichtlich der
abstrakten Kontrollmdglichkeiten der Gemeinden iiber eine juristische Person zunichst der Zeit-
punkt der Auftragsvergabe maBgeblich, wihrend die bedeutsamere tatsidchliche Marktausrichtung

des Unternehmens konsequent wihrend der gesamten Auftragslaufzeit Relevanz besitzt. Dieser

668 EuGH C-573/07 (SEA), Urteil vom 10.09.2009, Rn. 77 f. = NZBau 2009, 797.

669 EuGH C-295/05 (Asemfo/Tragsa), Urteil vom 19.04.2007, Rn. 62 ff. = NZBau 2007, 381.

670 Vgl. Generalanwiéltin STIX-HACKL, Schlussantrage vom 12.01.2006 in der Rechtssache C-340/04 (Carbotermo),
Slg. 2006, I-4137, Rn. 99. So auch HOLGER SCHRODER, NZBau 2005, S. 127, S. 130.

671 Dazu Generalanwéltin STIX-HACKL, Schlussantrige vom 12.01.2006 in der Rechtssache C-340/04 (Carbotermo),
Slg. 2006, 1-4137, Rn. 107.

672 Siehe zu den vorgenannten Argumenten C-573/07 (SEA), Urteil vom 10.09.2009, Rn 48-53 = NZBau 2009, 797.
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Aspekt wurde vom Gerichtshof in solcher Deutlichkeit fiir das Wesentlichkeitskriterium zwar noch

nicht festgestellt®”

, ergibt sich jedoch aus dem logischen Zusammenhang des Kontrollkriteriums
mit dem Wesentlichkeitskriterium. Denn die Kontrolle im Sinne der Teckal-Rechtsprechung ist pri-
mar auf die abstrakte Feststellung der Abwesenheit eigener strategischer Entscheidungsbefugnisse
des Unternehmens zugeschnitten, wihrend die Mallstdbe der Wesentlichkeit auf die konkret-fakti-
sche Marktausrichtung abstellen. Wenn aber wéhrend der Auftragslaufzeit eine faktische Marktaus-
richtung des Unternehmens bereits das abstrakte Kontrollkriterium beeintriachtigt, muss dies fiir den
tatsdchlichen Marktzutritt im Sinne des Wesentlichkeitskriteriums als Mindestmaf3stab ebenfalls
gelten.®” Zumindest fiir die Hauptgeschifte des Unternehmens®” ist somit die Vertragslaufzeit der
Auftragsvergabe mallgeblich. Wird also eine von mehreren Gemeinden kontrollierte Kapitalgesell-
schaft ausschreibungsfrei mit der Durchfiihrung einer Leistung fiir beispielsweise zwei Jahre beauf-
tragt, muss die Kapitalgesellschaft wiahrend dieser zwei Jahre ihre wesentlichen Umsétze nur aus
Leistungen fiir die sie kontrollierenden Kommunen erzielen. Erweitert sie ihre Geschéftsfelder auf
Dritte, verliert sie ihre vergaberechtliche Privilegierung. Dies entspricht auch der Wertung der kodi-
fizierten Quasi-Inhouse-Vergabe innerhalb von Unternehmenskonzernen®® im Sinne der Sektoren-
richtlinie, wonach in Zweifelsfillen die wesentliche Tatigkeit fiir die 6ffentlichen Auftraggeber
auch nach dem Zeitpunkt der Auftragsvergabe aufrecht erhalten werden soll.®”’

d) Konsequen, fiir die hiesigen Kooperationsformen

Die strikten Vorgaben der Wesentlichkeit und deren Grenzziehung bei 90 % der Umsitze fiir die
Tragerkommunen bedeutet, dass die von den Gemeinden errichteten Unternehmen ihre Leistungen
in nur sehr geringfiigigem Umfang Dritten gegeniiber anbieten diirfen, wollen sie ihre vergaberecht-
liche Privilegierung behalten. Erwdhnenswert an dieser Stelle ist eine Tendenz, die das ungarische
Innenministerium in einer Umfrage unter knapp 1200 Gebietskorperschaften in Ungarn ermittel-
te.®” Danach gaben mehr als die Hilfte der befragten Gebietskorperschaften an, dass die von ihnen
kontrollierten Einrichtungen in einem Umfang von deutlich tiber 10 % fiir Dritte tatig sind und da-

mit dem Wesentlichkeitskriteritum des EuGH nicht geniigen. Die Mehrheit der von den ungarischen

673 Vgl. SONJA JOHANNA KOHOUT, Kartellvergaberecht und interkommunale Zusammenarbeit, 2008, S. 143.

674 Daher formuliert der EuGH konsequent die Teckalkriterien auch so, dass neben der Kontrolle ,,zugleich* eine Ta-
tigkeit im Wesentlichen fiir die Gebietskdrperschaften gegeben sein muss. Vgl. nur EuGH C-107/98 (Teckal), Rn.
50; Urteil = EuZW 2000, S. 246 und zuletzt EuGH C-573/07 (Sea), Rn. 40; = NZBau 2009, S. 797.

675 Zur expliziten Geltung des Wesentlichkeitskriteriums lediglich fiir die hauptséchliche Tétigkeiten in diesem Sinne
siche Generalanwiltin STIX-HACKL, Schlussantrige vom 12.01.2006 in der Rechtssache C-340/04 (Carbotermo),
Slg. 2006, 1-4137, Rn. 111 ff.

676 Dazu oben in diesem Kapitel unter A; [; 2; b).

677 Art. 23 Abs. 3 der Richtlinie 2004/17/EG stellt primédr auf die Umsitze des beauftragten Unternehmens letzten drei
Jahren ab, ldsst aber auch eine Zukunftsprognose fiir die Zeit nach der Auftragsvergabe geniigen, wenn fiir die letz-
ten drei Jahre keine Zahlen vorliegen — etwa wenn das Unternehmen erst vor Kurzem gegriindet wurde.

678 Innenministerium Ungarn, Dok.-Nr. 308.155/2005, vgl. die Angaben zu Abbildung 3 im Anhang.
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Kommunen betriebenen juristischen Personen ist somit als Marktteilnehmer zu werten und kann

nicht ausschreibungsfrei beauftragt werden.

11. Spezialgesetzliche Kodifikation des Inhousegeschiifts: Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007°™

Die Teckalkriterien leiden neben dem oben dargelegten Widerspruch zwischen vertikalen und hori-
zontalen Zusammenarbeitsformen auch daran, dass das Inhousegeschift als richterrechtliche
Rechtsfigur keine abstrakt-generelle Regelung darstellt, sondern einen schwer auslegbaren Ausnah-
metatbestand, den der EuGH anhand konkreter Einzelfdlle entwickelt hat. Eine die Anwendung des
Inhousegeschiifts erleichternde Kodifikation in den Vergaberichtlinien fehlt bis heute. Die am
03.12.2009 in Kraft getretene Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Rates und des Europdischen
Parlaments tiber Offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und StraBe (PVVO) lehnt sich
hingegen an die kartellvergaberechtliche In-House-Rechtsprechung des EuGH an®® und stellt die
bislang einzige geschriebene Regelung der Quasi-Inhouse-Ausnahme fiir interkommunale Koope-

rationen dar.®®'

Dabei soll dieser geschriebene Ausnahmetatbestand nach dem tiibereinstimmenden
Willen der europiischen Gesetzgebungsorgane sowie der beratenden Ausschiisse explizit eine Ba-
lance zwischen Wettbewerb einerseits und ausschreibungsfreier Direktvergabe zwischen Kommu-
nen im Rahmen ihres Selbstverwaltungsrechts andererseits erzielen.®® Obwohl die Verordnung nur
fiir Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strale anwendbar ist und hier ein ,,Sondervergabe-
recht* fiir Konzessionsvertrage einfiihrt®®, riickt sie auf Grund ihrer sekundérrechtlichen Fort-
schreibung der allgemeinen In-House-Ausnahme zunehmend in den Fokus des vergaberechtlichen
Schrifttums.®® So wird dieser erstmaligen Kodifizierung der Voraussetzungen ausschreibungsfreier

Verwaltungskooperationen wegen ihrer offensichtlichen Bezugnahme auf die Rechtsprechung des

EuGH zu Recht eine rechtspolitische Wirkung iiber den Bereich der Personenverkehrsdienste hin-

679 Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23.10.2007 tiber 6ffentliche Per-
sonenverkehrsdienste auf Schiene und Strale und zur Aufhebung der Verordnungen (EWG) Nr. 1191/69 und
(EWG)1107/70 des Rates, ABI. L. 315/1 vom 3.12.2007, S. 1.

680 Siehe dazu die Dokumentation der Beratungen im Rechtssetzungsverfahren in der Begriindung des Rates zur
PVVO, ABI. C 70E vom 27.03.2007, S. 12, Punkt III. 1. und 2.2.

681 HOLGER SCHRODER, NVwZ, 2010, S. 862 f.

682 Siehe die Zusammenfassung der Stellungnahmen des Europdischen Parlaments, des Rates und der Kommission in
der Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses zur PVVO, ABL. C 195 vom 18.08.2006, S. 20, unter
Punkt 4.2 , Moglichkeiten der Direktvergabe®.

683 Siehe Art. 5 Abs. 1 PVVPO, wonach die Vergabe 6ffentlicher Personenverkehrsdienste mit Bussen und Stralenbah-
nen nur dann im Sinn der PVVO zu vergeben sind, wenn es sich um Konzessionen im Sinne der Vergaberichtlinien
2004/17/EG oder 2004/18/EG handelt, welche die Richtlinien nicht erfassen.

684 Siehe dazu CARSTEN JENNERT, der unter Heranziehung der PVVO die allgemeine Rechtsprechung des EuGH
zur In-House-Befreiung fiir interkommunale Kooperationen konkretisiert; NZBau 2010, S. 150, S. 154. Vgl. auch
OLIVER WITTIG/ PETER SCHIMANEK, NZBau, 2008, S. 222 ff.; HOLGER SCHRODER, NVwZ, 2010, S. 862
ff.
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aus zugesprochen® und allgemein auf die Absicht des europdischen Gesetzgebers hingewiesen, mit
dieser Signalwirkung die In-House-Rechtsprechung des EuGH fiir das gesamte Vergaberecht zu

priagen. %

1. Indizwirkung der PVVO fiir die allgemeine Inhouse-Dogmatik

Diese Indizwirkung der PVVO fiir das gesamte Vergaberecht wird durch die jiingere Rechtspre-
chung des EuGH bestitigt. Zum einen kommt es im Hinblick auf die grundsétzliche Ausschrei-
bungspflicht fiir Leistungsbeziehungen zwischen offentlichen Auftraggebern nicht darauf an, ob
eine Leistung im Sinne der Vergaberichtlinien erbracht wird oder ob eine Konzession vorliegt, fiir
welche nur das Primérrecht, nicht aber die Richtlinien gelten.®®” Denn die Grundfreiheiten und das
Gebot der Nichtdiskriminierung sowie der Transparenz gebieten es im Anwendungsbereich des
Unionsrechts grundsitzlich, dass staatliches Einkaufsverhalten im Rahmen eines transparenten Be-
schaffungsverfahrens erfolgt, in welchem alle Bieter die Mdglichkeit haben, in Ausiibung ihrer
Grundfreiheiten ein Angebot einzureichen.®® Fiir Konzessionsvertrage, die nicht in den Anwen-
dungsbereich der Vergaberichtlinien fallen, besteht daher nach der Rechtsprechung des EuGH un-
mittelbar auf Grund der Grundfreiheiten eine Ausschreibungs- und Transparenzpflicht®®, welche die
PVVO fiir den Bereich des 6ffentlichen Nahverkehrs sekundérrechtlich regelt. Die ungeschriebene
In-House-Ausnahme wiederum wendet der EuGH einheitlich sowohl fiir Konzessionsvergaben im
ausschlieBlichen Anwendungsbereich des Primirrechts als auch fiir Vergabeverfahren im Sinne der
Vergaberichtlinien an.*® Der Gerichtshof ldsst auf Grund dieser einheitlichen Geltung der Inhouse-
Ausnahme sowohl im Primér- als auch im Sekundéarrecht offen, ob ein bestimmter Einzelfall eine
lediglich primarrechtlich erfasste Konzessionsvergabe oder eine Vergabe im Sinne der Richtlinien
darstellt, weil es beziiglich der In-House-Befreiung auf diese Unterscheidung nicht ankommt.®' Mit
dieser einheitlichen Geltung der Inhouse-Befreiung fiir das Primér- und Sekundérrecht ldsst sich die
Integration der ebenfalls sekunddrrechtlichen Regelungen der PVVO in der einheitlichen Inhouse-
Dogmatik des EuGH gut begriinden.®”? In der Rechtssache SEA®”, einem seiner aktuellsten Urteile
zur interkommunalen Zusammenarbeit, betont der Gerichtshof nicht nur erneut die dargelegte ein-
heitliche Geltung der Inhouse-Ausnahme, sondern konkretisiert das Wesentlichkeitskriterium expli-

zit sowohl fiir das Primérrecht als auch die Vergaberechtsrichtlinien eindeutig im Sinne der Vorga-

685 OLIVER WITTIG/ PETER SCHIMANEK, NZBau, 2008, S. 222.

686 HERMANN PUNDER, NJW 2010, S. 263, S. 265.

687 EuGH C-573/07 (SEA), Urteil vom 10.09.2009, Rn. 37 = NZBau 2009, 797.

688 So bereits C-458/03 (Parking Brixen), Urteil vom 13.10.2005, Rn. 62 = EuZW 2005, 727.
689 So auch EuGH C-231/03 (Coname), Urteil vom 21.07.2005, Rn. 17 ff. = EuZW 2005, 529.
690 C-573/07 (SEA), Urteil vom 10.09.2009, Rn. 37 = NZBau 2009, 797.

691 C-573/07 (SEA), Urteil vom 10.09.2009, Rn. 35 = NZBau 2009, 797.

692 Auf dieser Linie HOLGER SCHRODER, NVwZ, 2010, S. 862, S. 863.

693 C-573/07 (SEA), Urteil vom 10.09.2009 = NZBau 2009, 797.
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ben, die Art. 5 Abs. 2 lit. b) PVVO fiir das Wesentlichkeitskriterium anordnet. Im Tenor des Urteils
heiflt es an exponierter Stelle, dass die Teckalkriterien erfiillt sind, wenn eine von einer oder mehre-
ren Gebietskorperschaften kontrollierte Aktiengesellschaft ihre Leistungen ausschlieBlich auf dem
Zustiandigkeitsgebiet der genannten Gebietskorperschaften erbringt.”* Eben diese Voraussetzung ist
jedoch auch zentrales Tatbestandsmerkmal der in Art. 5 Abs. 2 lit. b) PVVO geregelten In-House-
Ausnahme fiir den Sonderbereich Personenverkehr, so dass von einer Indizwirkung der PVVO fiir

die allgemeine In-House-Ausnahme ausgegangen werden kann.

2. Erfasste Dienstleistungskonzessionen im Personennahverkehr

Die PVVO ist anwendbar fiir Personenverkehrsdienste mit einer sogenannten allgemeinwirtschaftli-
chen Verpflichtung.®” Diese besteht darin, dass die nationale Rechtsordnung an den jeweiligen Ver-
kehrsdienst spezielle gemeinwohlorientierte Anforderungen kniipft, die der Dienstleister nach unter-
nehmerischen Gesichtspunkten nicht mehr in gleichem Umfang erfiillen kdnnte, wenn er diesbeziig-
lich keinen finanziellen Ausgleich von der 6ffentlichen Hand fiir die entstandenen Mehrkosten er-
hielte.*® Nach den Erwidgungsgriinden der PVVO konnen solche allgemeinwirtschaftliche Ver-
pflichtungen etwa die Gewédhrung von Sondertarifen flir bestimmte Verbrauchergruppen wie Rent-
ner darstellen oder die erheblichen Mehrkosten, die die Aufrechterhaltung der Schieneninfrastruktur
verursachen.””’ Liegt eine solche allgemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unterliegende Perso-
nenverkehrsleistung vor, besteht fiir ihre Vergabe eine Ausschreibungspflicht nach den Vorgaben der
PVVO, wenn die Vergabe nicht bereits eine Dienstleistung im Sinne der Richtlinien 2004/17/EG
oder 2004/18/EG, sondern eine Konzession ist.*”® Als Konzessionen bestimmen die Vergaberichtli-
nien jene Vergaben, die von Dienstleistungsauftragen nur insoweit abweichen, als die Gegenleistung
fiir die erbrachte Dienstleistung nicht ausschlieflich in einer Vergiitung besteht sondern in dem
Recht, Entgelte gegeniiber den Verbrauchern zu erheben.®” In Deutschland fallen etwa Leistungen

gemif § 13 a PBefG™™ hierunter.

3. Kontrollkriterium und Wesentlichkeitskriterium der PVVO

Von der Ausschreibungspflicht solcher Konzessionen wird der oOffentliche Auftraggeber gemil

694 Siehe zur nidheren Begriindung: C-573/07 (SEA), Urteil vom 10.09.2009, Rn. 91 = NZBau 2009, 797.

695 Art. 1 Abs. 1 PVVO.

696 Siehe die Legaldefinition von gemeinwirtschaftlicher Verpflichtung in Art. 2 lit. ¢) PVVO.

697 Sieche Erwdgungsgriinde 4 und 25 der PVVO.

698 Art. 5 Abs. 1 PVVO

699 Art. 1 Abs. 4 Richtlinien 2004/18/EG Siehe zur ndheren Begriffsbestimmung der Konzession in den Vergaberichtli-
nien, ALEXANDER EGGEr, Europaisches Vergaberecht, 1. Aufl. 2008, Rn. 777 ff.

700 § 13a Personenbeforderungsgesetz stellt eine gemeinwirtschaftliche Linienkonzession dar, da fiir ihre gemeinwohl-
orientierten Mehrkosten eine Ausgleichszahlung vom o6ffentlichen Auftraggeber ergdnzend zu den Verbraucherent-
gelten gewéhrt wird. Siehe dazu OLIVER WITTIG/ PETER SCHIMANEK, NZBau, 2008, S. 222, S. 225.
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Art. 5 Abs. 2 PVVO dann befreit, wenn eine zustdndige ortliche Behorde oder eine Gruppe von Be-
horden die Dienstleistungsauftrage direkt an eine rechtlich getrennte Einheit vergeben, tiber welche
die zustindige Behorde oder im Falle einer Gruppe von Behdrden wenigstens eine zustindige Be-
horde eine Kontrolle ausiibt, die der Kontrolle iiber eigene Dienststellen entspricht. Fiir die Feststel-
lung dieser Kontrolle sind nach Mallgabe des Art. 5 Abs. 2 lit. a) PVVO ,,(...) Faktoren zu beriick-
sichtigen, wie der Umfang der Vertretung in Verwaltungs- Leitungs- oder Ausfichtsgremien, diesbe-
zligliche Bestimmungen in der Satzung, Eigentumsrechte, tatsichlicher Einfluss auf und tatsichli-
che Kontrolle iiber strategische Entscheidungen und einzelne Managemententscheidungen.” Ein
von den Gebietskorperschaften auf diese Weise kontrollierter, sogenannter interner Betreiber”' darf
seine Personenverkehrsdienste nur innerhalb der Zustidndigkeitsgebiete der kooperierenden Kom-
munen erbringen und darf nicht an aulerhalb dieses Gebietes organisierten Vergabeverfahren iiber
offentliche Personenverkehrsdienste teilnehmen.””” Von zentraler Bedeutung fiir das Wesentlich-
keitskriterium der PVVO ist die Identifizierung ausschreibungsfreier Leistungen zwischen Behor-
den in einem geographisch eingrenzbaren Gebiet, fiir welchen den Behorden eine Zustindigkeit fiir
die Verkehrsdienste zugeordnet werden kann. Abgehende Verkehrsleistungen, die in das Zustandig-
keitsgebiet anderer Behorden fiihren, gelten folgerichtig im Grundsatz als ausschreibungspflich-
tig.”” |, Ausbrechende Verkehrsdienste* konnen ausschreibungsfrei nur ausnahmsweise erbracht
werden, wenn sie der Anbindung des eigenen Zustdndigkeitsgebietes an benachbarte Gebiete die-
nen.”” Damit formuliert die PVVO im Vergleich zum EuGH einerseits strengere Voraussetzungen
insoweit, als dass die ,beauftragte Einheit* im Sinne von
Art. 5 Abs. 2 1.V.m Art. 2 lit. h) und d) PVVO (beispielsweise eine GmbH, ein Zweckverband, oder
eine ,,tarsulas* nach §§ 8 ff. KommZusG)’” ausschlieBlich fiir die Trigerkommunen titig werden

darf, wohingegen der EuGH eine Tétigkeit im Wesentlichen fiir die Tragerkommunen, also etwa

701 GemiB Art 2 lit. j) PVVO kann es sich dabei um jede Einrichtung im Sinne des nationalen Rechts handeln, soweit
sie vom offentlichen Auftraggeber rechtlich getrennt ist und von dieser mafigeblich kontrolliert wird. Die hier rele-
vanten Zweckverbiande nach deutschem Recht oder ,,tarsulas® gemal §§ 8 ff. KommZusG fallen somit ebenso unter
diesen Begriff wie Kapitalgesellschaften, welche die Kommunen betreiben und ausreichend kontrollieren. Vgl. fiir
das Kooperationsmodelle in Deutschland HOLGER SCHRODER, NVwZ, 2010, S. 862, S. 865.

702 So die einschrankende Voraussetzung des Art. 5 Abs. 2 lit. b) PVVO.

703 Art. 5 Abs. 1 lit. b) definiert das Wesentlichkeitskriterium ,,ungeachtet der abgehenden Linien oder sonstiger Teil-
dienste, die in das Zustandigkeitsgebiet benachbarter zusténdiger ortlicher Behorden flihren®.

704 Das befriedigte Verkehrsinteresse muss mehrheitlich dem Innenbereich zugerechnet werden kénnen, so dass abge-
hende Verkehrsleistungen insoweit nur nebensichlich sind und der qualitdtssichernden Anbindung an das Umfeld
dienen. Vgl. HOLGER SCHRODER, NVwZ, 2010, S. 862, S. 865.

705 Art. 2 lit. h) in Verbindung mit lit d) definiert als ,,Betreiber eines 6ffentlichen Dienstes™ jedes privatrechtlich oder
offentlich-rechtlich organisierte Unternechmen oder jede 6ffentliche Einrichtung, die 6ffentliche Personenverkehrs-
dienste betreibt. Direktvergaben der Gebietskorperschaften geméal Art. 5 Abs. 2 kdnnen nach Art. 2 lit. h) an die ge-
nannten Einrichtungen im Sinne des Art. 2 lit d) erfolgen. Die 6ffentlich-rechtlich organisierten Zweckverbiande und
ungarische ,,tarsulds® sind damit ebenso erfasst, wie GmbH oder die Aktiengesellschaft nach ungarischem oder deut-
schem Recht. Siehe zu Letzterem HOLGER SCHRODER, NVwZ, 2010, S. 862 ff.
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90 % der Einnahmen ausreichen ldsst.””® Hingegen ist das Kontrollkriterium der PVVO
groBzligiger, weil es nicht verlangt, dass eine beauftragte Einrichtung von sdmtlichen
Kooperationspartnern gemeinsam kontrolliert werden muss, sondern ausreichen ldsst, dass

wenigstens eine Gebietskorperschaft alleine die fragliche Kontrolle inne hat.

4. Befreiung von der Ausschreibungspflicht auch fiir horizontale Kooperationen

Damit befreit die PVVO in ihrem Anwendungsbereich nicht nur vertikale Kooperationen, nament-
lich die Zweckverbiande oder diesen dhnlich strukturierte ,,tarsulas® gemaf §§ 9 1.V.m 16 ff. Komm-
ZusG in Ungarn sondern auch die horizontalen Kooperation von der Ausschreibungspflicht. Zweck-
vereinbarungen oder ein interkommunaler Auftrag (§ 7 KommZusG) unterstehen damit auch dann
nicht der Ausschreibungspflicht bei Konzessionsvergaben im Personennahverkehr, wenn die beauf-
tragte Stelle nicht von beiden Kommunen, also auch der ,,Auftraggeberkommune* kontrolliert wird,
sondern alleine von der ,,Auftragnehmerkommune®. Die mit der Aufgabendurchfiihrung betraute ju-
ristische Person muss nur ausschlieflich im Sinn des Art. 5 PVVO fiir die zusammenarbeitenden
Kommunen tétig sein. Voraussetzung ist — neben den dargelegten Inhouse-Kriterien der PVVO —
gemdl Art. 5 Abs. 2 .V.m. Art. 2 m) PVVO, dass die Gebietskorperschaften die vergebene Leistung
als ,,integrierte Offentliche Personenverkehrsdienste® organisieren, namentlich als ,,Behdrdenein-
heit* innerhalb eines festgelegten geographischen Gebiets im Verbund und innerhalb eines einzigen

Informationsdienstes, eines Fahrplans und einheitlicher Fahrausweisregelung.

Eine solche integrierte Organisation konnen mehrere Kommunen ohne Weiteres im Rahmen einer
mandatierenden oder delegierenden Zweckvereinbarung zusammenfiihren™’, besteht doch das
Hauptanwendungsfeld der Zweckvereinbarung gerade darin, 6ffentliche Einrichtungen gemeinsam
zu betreiben.”” So konnen mehrere Kommunen vereinbaren, dass die Gebietskorperschaft mit dem
groften Offentlichen Nahverkehrsunternehmen die Leistungen auch im Einzugsgebiet der {ibrigen
Kommunen ausfiihrt und hierfiir die Kapazitdten der kleineren Verkehrsbetriebe der iibrigen Ge-
meinden in ihrer eigenen zusammenfiihrt. Werden als Konsequenz dieser Fusion die Fahrpldne und
die Fahrausweisregelung einheitlich zusammengefiihrt, liegen die Voraussetzungen der PVVO be-

reits vor. Auch wenn der fusionierte Verkehrsbetrieb ausschlieBlich nur einer der Kommunen gehort

706 HERMANN PUNDER, NJW 2010, S. 263, S. 265.

707 Siehe nur die MaBgaben des § 24 KGG Hessen. Vgl. auch HOLGER SCHRODER, der — freilich ohne direkte Be-
zugnahme auf die Zweckvereinbarung — als typischen Anwendungsfall des Art. 5 PVVO jene Konstellation benennt,
in der eine von nur einer Behorde kontrollierte GmbH fiir andere Behorden im Behdrdenverbund titig wird; NVwZ,
2010, S. 862. S. 865.

708 Siehe dazu die Praxisbeispiele Kienbaum Studie/DStGB, S. 5; Die Wasserversorgung mehrerer Gemeinden kann
durch Zweckvereinbarung so organisiert werden, dass die technische Aufgabe der Wasserversorgung bei einer Ge-
meinde gebiindelt und auf diese iibertragen wird, wéihrend die Einwohner der tibrigen Kommunen zur Mitbenutzung
berechtigt sind.

120
DOI 10.15772/ANDRASSY.2012.001



und nur von dieser Kontrolliert wird, ist eine ausschreibungsfreie Kooperation einer solchen

Zweckvereinbarung jedenfalls im Anwendungsbereich der PVVP mdglich.

II1. Gesetzliche Regelung der Inhouse-Ausnahme in Ungarn - § 2/A Vergabegeset;

Die Rechtsfigur des Inhousegeschifts wurde in Ungarn im Jahre 2005 durch § 2/A in das Vergabe-
gesetz eingefligt.”” § 2/A Abs. 1 erfasst die Fille der Quasi-Inhouse-Vergabe, bei denen ein 6ffentli-
cher Auftraggeber eine Aufgabe an eine ausgegliederte und in ihrem Alleineigentum stehende Ge-
sellschaft vergibt, die sie kontrolliert und im Wesentlichen fiir sich titig werden ldsst. § 2/A Abs. 2
regelt unter Verweis auf die im ersten Absatz kodifizierten Bedingungen den Fall der ausschrei-
bungsfreien vertikalen interkommunalen Kooperationen. Erfasst ist der Fall einer Kapitalgesell-
schaft, die im gemeinsamen Eigentum mehrerer Gebietskorperschaften steht, von diesen kontrolliert
und im Wesentlichen fiir diese Tragerkommunen tétig wird.”"’ Diese Inhouse-Konstellationen sind
gemdl} § 2/A Vergabegesetz tatbestandlich nicht als vergaberechtlicher ,,Vertrag® im Sinne des Ver-
gabegesetzes zu qualifizieren. Die Gesetzesbegriindung’ fiihrt diesbeziiglich unter Verweis auf die
Inhouse-Rechtsprechung des EuGH an, dass im Falle einer beauftragten Kapitalgesellschaft, die im
Eigentum eines oder mehrerer 6ffentlicher Auftraggeber steht und hinsichtlich ithrer marktstrategi-
schen Ausrichtung von diesen mafigeblich beherrscht wird, nicht von einem ,,Vertrag*™ iiber einen
offentlichen Auftrag die Rede sein konne. Zwar sei die Kapitalgesellschaft formal eine eigensténdi-
ge juristische Person, jedoch konne sie bei einer vollstindigen Kontrolle faktisch nicht dariiber be-
finden, ob sie mit dem 6ffentlichen Auftraggeber kontrahieren will. Ein echter Vertrag im Sinne ei-
nes mehrseitigen Rechtsgeschiifts sei in diesen Fillen nicht gegeben.”'> Rechtsmethodologisch liegt
somit kein Ausnahmetatbestand vor, sondern eine klarstellende Reduktion des vergaberechtlichen

713

Vertragsbegriffes”” dahingehend, dass von einem Beschaffungsvertrag nur auszugehen ist, wenn

sich auf beiden Seiten des Rechtsgeschiftes auch jeweils der eigenstindig getitigte Wille der Ver-

tragsparteien verwirklicht.”*

709 ,,Modifizierungsgesetz zum Vergabegesetz und zum Staatshaushaltsgesetz™: 2005. évi XXIX torvény a koz-
beszerzésrol szolo 2003 évi CXXIX torvény és az allamhaztartasrol szold 1992 évi XXXVIII térvény mo-
dositasardl; in Kraft seit 28.05.2005.

710 Freilich erfasst diese Regelung neben den lokalen Gebietskorperschaften alle 6ffentlichen Auftraggeber gemaf § 22
Vergabegesetz so dass, auch eine Kooperation mehrerer rechtsfahiger Anstalten des 6ffentlichen Rechts oder unter-
schiedlicher Ministerien des Zentralstaates denkbar wire.

711 Siehe insbesondere die detaillierte Begriindung im Modifizierungsantrag vom 21.03.2005 zum jetzt giiltigen § 2/A
Abs. 2 des Vergabegesetzes, Orszaggyiilés Hivatala, iromanyszam T-14626/12, S. 2. Einen inhaltlichen Uberblick zu
den Gesetzesbegriindungen des mehrfach modifizierten § 2/A Vergabegesetz gibt ferner JUHASZ AGNES, Miskol-
ci Jogi Szemle, 4. évfolyam (Jahrgang) 2009, 1. szam (Nr.), S. 84, S. 98.

712 Begriindung im Modifizierungsantrag vom 21.03.2005 zum jetzt giiltigen § 2/A Abs. 2 des Vergabegesetzes, Ors-
zaggyiilés Hivatala, iromanyszam T-14626/12, S. 2.

713 JUHASZ AGNES, Miskolci Jogi Szemle, 4. évfolyam (Jahrgang) 2009, 1. szam (Nr.), S. 84, S. 99.

714 BOzzAY ERIKA, A kozbeszerzési torvény alkalmazasi kore, személyi és targyi hatdlya, a kozbeszerzési érték-
hatarok, in FRIBITZER GABRIELLA (Hrsg.), A kdzbeszerzés, 2007, S. 72.
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1. Kontrollkriterium

Dementsprechend sind die Kriterien der Kontrolle und der Wesentlichkeit in der ungarischen Um-
setzung recht streng. § 2/A Absitze (2) i.V.m. (1) verlangen, dass die Gesellschaft zu hundert Pro-
zent im Eigentum der Tragerkommunen steht und die Trigerkommunen im Hinblick auf ihre durch
Gesetz vorgeschriebene Verantwortung beziiglich der 6ffentlichen Aufgabe oder der gemeinwohl-
orientierten Dienstleistung in vollem Umfang die strategischen und geschéftsleitenden Entscheidun-
gen der Gesellschaft zu lenken und zu {iberwachen befugt sind. Die vollumfangliche Kontrolle in
strategischen Entscheidungen im Sinne des § 2/A Vergabegesetz ldsst sich ausweislich der Geset-
zesbegriindung zu § 2/A VergabeG nach Mal3gabe der Vorschriften des Gesetzes 2006/IV iiber die
Handels- und Kapitalgesellschaften erreichen’”, wie sie bereits oben dargelegt worden sind. Das
Weisungsrecht eines beherrschenden Unternehmens konnen die Kommunen danach gemal3 §§ 119
ff. und §§ 171 ff. des Gesetzes 2006/IV auch zusammen mit einem gemeinsamen Vertreter wahr-
nehmen, wenn sie gemeinschaftlich das hundert prozentige Gesamteigentum an der Gesellschaft
halten und diese daher beherrschen.”"® Aus der zitierten Gesetzesbegriindung geht schlieBlich her-
vor, dass der Gesetzgeber mit § 2/A Abs. 2 vor allem die Mdoglichkeiten klarstellen und vergabe-
rechtlich regulieren wollte, welche die Gebietskorperschaften in Ansehung des Gesellschaftsrechts
zur gemeinsamen Wahrnehmung offentlicher Aufgaben haben. Daraus ldsst sich ableiten, dass
§ 2/A Abs. 2 Vergabegesetz trotz der ausschlieBlichen Bezugnahme auf Kapitalgesellschaften kei-
neswegs die analogen Kooperationsmoglichkeiten von Kommunen im Rahmen einer selbststindi-
gen juristischen Person des offentlichen Rechts (,tarsulas®) gemiBl §§ 9, 16 KommZusG aus-
schlieBt. Kontrollieren die Kommunen eine solche ,tarsulds® vollumfanglich im Sinne des
§ 2/A Abs. 2 Vergabegesetz, so ist — vorbehaltlich der {ibrigen Voraussetzungen dieser Vorschrift —
eine Ausschreibungsfreiheit auch dieser Kooperationsform anzunehmen. Dies ldsst ich auch mit
Sinn uns Zweck des § 2/A Vergabegesetz begriinden, welcher auf die Rechtsprechung des EuGH
basiert und jede formlich selbststindige juristische Person von der Ausschreibungspflicht befreit,
die ein 6ffentlicher Auftraggeber wie eine eigene Dienststelle kontrolliert.”"” Griinden und betreiben

somit mehrere Kommunen eine juristische Person, die sie nach den dargelegten Vorgaben im Hin-

715 Siehe zu den nachfolgenden Ausfithrungen die Begriindung zu § 2/A Abs. 2 Vergabegesetz im Modifizierungsan-
trag vom 21.03.2005 zum jetzt giiltigen § 2/A Abs. 2 des Vergabegesetzes, Orszaggyiilés Hivatala, iromanyszam T-
14626/12, S. 2. Dort wird explizit auf die Vorschriften des Gesetzes 1996/IV iiber Handels- und Kapitalgesellschaf-
ten zur Konkretisierung der Kontrolle im Sinne des § 2/A Vergabegesetz verwiesen.

716 Kontrollieren die Kommunen eine GmbH oder Aktiengesellschaft auf diese Weise, so kdnnen sie auch mittelbar die
Kontrolle iiber einer Tochtergesellschaft dieser GmbH oder Aktiengesellschaft im Sinne des § 23 des Gesetzes
1996/LVII gegen unlauteren Wettbewerb und Wettbewerbsbeschriankungen erzielen, soweit die kommunale Gesell-
schaft die andere Gesellschaft beherrscht im Sinne des § 23. Siehe dazu JUHASZ AGNES, Miskolci Jogi Szemle, 4.
évfolyam (Jahrgang) 2009, 1. szam (Nr.), S. 84, S. 99.

717 Bestitigt wird diese Einordnung auch damit, dass der Gesetzgeber die genannten tarsulds im Sinne des KommZusG
ebenso als 6ffentliche Auftraggeber erfasst, wie die in § 2/A behandelten Kapitalgesellschaften, vgl. § 22 Abs. 1 lit.
d) — tarsulas gemil KommZusG — und lit. k) — Kapitalgesellschaften gemal3 § 2/A Vergabegesetz.
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blick auf strategische Entscheidungen kontrollieren, ist eine ausschreibungsfreie In-House Vergabe
moglich. Es ist jedoch darauf zu achten, dass die Gebietskdrperschaften bei der Errichtung der juris-
tischen Person alle Moglichkeiten des Gesellschaftsrechts und des KommZusG nutzen, um sich
eine vollstindige Einflussnahme auf die insoweit nur formell eigenstindige juristische Person zu si-

chern.”®

2. Wesentlichkeitskriterium

SchlieBlich diirfen gemil § 2/A Absitze (2) 1.V.m (1) lit. b) Vergabegesetz die Umsitze der so kon-
trollierten Einheit nur zu 10 % aus anderen Tétigkeiten als den Dienstleistungen fiir die Tragerkom-
munen stammen. Diese bis zu 10 % der Umsétze reichende, noch zulédssige Marktausrichtung ba-
siert auf der Rechtsprechung des EuGH, der ebenfalls diese Obergrenze anlegt.”"” Zu diesen Einnah-
men gehdren auch die gegeniiber Dritten erhobenen Entgelte, soweit die Dienstleistung als solche
auf Grund eines mit den Tragerkommunen geschlossenen Auftrages ausgefiihrt wird. Wie dargelegt,
erwirtschaften knapp die Hélfte der von den ungarischen Gebietskorperschaften betriebenen Unter-
nehmen mehr als 10 % ihrer Umsitze mit Drittgeschiften. Lediglich mit der Erweiterung des Krei-
ses zuldssiger Hilfsgeschifte’ (unterstiitzende Titigkeiten) und der Trennung daraus stammender
Einnahmen von jenen der Haupttétigkeit, konnte bei einer Reihe dieser Unternehmen die Hiirde von

10 % wieder unterschritten werden. Dies bleibt jedoch eine Frage des Einzelfalles.’

3. Inhousegeschidfte nur bei vertikalen Kooperationen zuliissig

Nach diesen Kriterien sind somit vertikale Kooperationen, die auf Zusammenarbeit mittels einer ge-
meinsamen juristischen Person gerichtet sind, nach dem ungarischen Recht ausschreibungsfrei
moglich. Horizontale Kooperationen im Sinne des § 7 KommZusG sind hingegen nicht von der Be-
fretung erfasst. Wie dargelegt, handelt es sich bei dieser Zusammenarbeitsform um ein unmittelba-
res Auftragsverhéltnis zwischen mehreren Gebietskorperschaften, wobei die beauftragte Gebiets-
korperschaft mit ihren eigenen Dienststellen oder mit ihrer ausgegliederten Kapitalgesellschaft die
Leistungen fiir die andere Kommune erbringt. Der eindeutige Wortlaut des § 2/A Abs. 2 VergabeG
lasst jedoch nur Sachverhalte zu, bei denen die beauftragte Kapitalgesellschaft beiden Kommunen
gehort und von diesen gemeinsam kontrolliert wird. In den Féllen des § 7 KommZusG wird die auf-

gabenausfiihrende juristische Person jedoch nur von der beauftragten Kommune im Sinne des

718 Vgl. dazu JUHASZ AGNES, Miskolci Jogi Szemle, 4. évfolyam (Jahrgang) 2009, 1. szam (Nr.), S. 84, S. 99.

719 Bei einer Aktiengesellschaft nach spanischem Recht, die ihre Leistungen gegeniiber dem Zentralstaat und einer
Reihe autonomer Regionen erbringt, welche zusammen das Gesamteigentum an der Gesellschaft halten. EuGH C-
295/05 (Asemfo/Tragsa), Urteil vom 19.04.2007, Rn. 63 = NZBau 2007, 381.

720 Siehe dazu Kapitel 4; A; I; 4. vgl. auch EuGH C-573/07 (SEA), Urteil vom 10.09.2009, Rn. 78 f. = NZBau 2009,
797.

721 § 2/A Abs. 1 lit. b) erfasst jedenfalls ohne diese Differenzierung alle Einnahmen aus Drittgeschéften.
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§ 7 KommZusG kontrolliert. Da diese beauftragte Kommune ihrerseits nicht vollumfénglich von
der ,,Auftraggeberkommune* kontrolliert wird, konnen solche Vertrdge nicht unter die Ausnahme
des § 2/A Vergabegesetz subsumiert werden, auch wenn funktional in diesen Fillen ebenfalls eine
der Inhouse-Vergabe #hnliche verwaltungsinterne Aufgabenerledigung vorliegt.””> Denn die
aufgabenausfiilhrende GmbH wird von der beauftragten Gebietskdrperschaft kontrolliert, was nach

der ratio legis des oben dargelegten Art. 5 PVVO ausreichend sein kann.

IV, Rechtsprechung in Deutschland zur Inhouse-Befreiung.

Nachdem in Deutschland der Versuch einer gesetzlichen Regelung der In-House-Ausnahme im
GWB im Rahmen der Vergaberechtsreform 2009 an den Bedenken des Bundesrates scheiterte’,
verbleibt flir die nationalen Rechtsanwender nach dem gegenwértigen Stand lediglich die Recht-
sprechung der deutschen Gerichte und Vergabekammern als wesentliche Erkenntnisquelle beziiglich

724

der Ausschreibungspflicht kommunaler Kooperationen.”” Der gegenwértige Stand dieser Praxis

wird nachfolgend dargelegt.

1. Horizontale Zusammenarbeitsformen

a) Mandatierende Zweckvereinbarungen — OLG Diisseldorf > und OLG Frankfurt™

In einem viel beachteten Urteil sah das OLG Diisseldorf eine mandatierende Zweckvereinbarung im
Sinne des § 23 Abs. 1, 2. Alt. GKG-NRW als ausschreibungspflichtig an. Der den Auftrag verge-
benden Kommune oblag als Entsorgungstrdagerin die Sammlung von Papierabfillen nach dem Lan-
desabfallgesetz NRW. Der bislang mit einem Privatunternehmen bestehende Vertrag lief aus und die
Gemeinde schloss die streitgegenstindliche mandatierende Vereinbarung mit einer Nachbarkommu-
ne ohne Durchfiihrung eines vorherigen Vergabeverfahrens ab, wogegen sich ein Privatunternechmen
wandte. Da die auftraggebende Kommune sich den Kapazititen der Nachbarkommune als ,,aul3er-
halb ihrer selbst stehenden Leistungserbringerin® bediene, liege — so das Gericht — kein Inhousege-
schift vor. Soweit die beauftragte Kommune bei der Aufgabendurchfiihrung ihren durch Gesetz zu-

gewiesenen Aufgabenbereich verlasse, betétige sie sich wirtschaftlich und gelte nach dem funktio-

722 So auch NEMETH ANITA, Kozbeszerzés — kérdések és valaszok, 1. évfolyam (Jahrgang), 1. szam (Nr.) 2006, S. 6.

723 Dem § 99 Abs. 1 GWB sollte nach den Vorschlidgen folgender Satz hinzugefiligt werden;,,Ein 6ffentlicher Auftrag
liegt nicht vor, wenn offentliche Auftraggeber nach § 98 Nr. 1, 2 oder 3 Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen durch
eine oder mehrere juristische Personen erbringen lassen, die selbst 6ffentliche Auftraggeber sind und an denen priva-
tes Kapital nicht beteiligt ist, sofern diese juristischen Personen die zu erbringende Leistung iiberhaupt nicht auf
dem Markt anbieten oder im wesentlichen fiir 6ffentliche Auftraggeber titig sind.” Vgl. Bundestag 16. Wahlperiode,
Drucksache 16/10117 vom 13.08.2008, S. 5. Auf Seite 29 der selben Drucksache bemingelt der Bundesrat, dass die An-
lehnung an die In-House Rechtsprechung nur freihdndige Vergaben an Zweckverbénde oder privatrechtliche juristische
Personen ermdglichen, jedoch die Zweckvereinbarungen weiterhin ungeregelt belassen.

724 Siehe dazu CARSTEN JENNERT, NZBau, 2010, S. 150, S. 151.

725 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 5.5.2004, VII Verg 78-03 = NZBau 2004, S. 398.

726 OLG Frankfurt, Beschl. vom 7.9.2004, 11 Verg 11/2004 = NZBau 2004, S. 692.
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nalen Unternehmensbegriff des europdischen Vergaberechts als Unternehmerin im Sinne des
§ 99 Abs. 1 GWB. Vorliegend betrete die Kommune einen Markt mit entwickeltem Wettbewerb,
was schon der Umstand zeige, dass private Bieter am streitgegenstéindlichen Auftrag interessiert sei-
en. Mit der in § 23 Abs. 1 GKG-NRW im Rang unterhalb des Gemeinschaftsrechts normierten
Moglichkeit einer Kommune, Aufgaben verpflichtend fiir andere Kommunen zu iibernehmen, rau-
me die Vorschrift den Kommunen keine allgemeine Dispositionsbefugnis iiber die Anwendung des
Vergaberechts ein. Mit den selben Argumenten lehnte auch der Frankfurter Senat in einem gleich

gelagerten Sachverhalt die Vergaberechtsfreiheit mandatierender Vereinbarungen ab.’

b) Delegierende Zweckvereinbarung - Beschliisse OLG Naumburg

In zwei Beschliissen legt das OLG Naumburg dar’, dass auch bei Kompetenziibertragungen im
Sinne einer delegierenden Zweckvereinbarung ein ausschreibungspflichtiger Vorgang vorliege. In
den beiden Féllen ging es um die Aufgaben- und Zustindigkeiteniibertragung fiir die Abfall- bezie-
hungsweise Abwasserentsorgung zwischen zwei Landkreisen. Der beauftragte Landkreis trat als
Trager der Abfallentsorgung an die Stelle des delegierenden Kooperationspartners’ und lieB die
Aufgabe durch seinen eigenen Betrieb durchfiihren. Die delegierende Zweckvereinbarung gemif
§ 3 Absidtze 1 und 2 S. 1 GKG-Sachsen-Anhalt stellt nach Auffassung des OLG einen Dienstleis-
tungsauftrag nach § 99 Abs. 1 GWB dar. Das Gericht legt einen funktionalen Unternehmensbegriff
zu Grunde und stellt darauf ab, dass die beauftragte Kommune sich auflerhalb des eigenen Wir-
kungskreises wirtschaftlich betétige auf einem Markt, der auch Privaten zugénglich sei. Es komme
somit darauf an, ob nach den normativen Rahmenbedingungen ein Wettbewerb mit Privaten
schlichtweg ausgeschlossen sei, was letztlich nur bei Verwaltungsmonopolen der Fall sei. Auch eine
vollstindige Ubertragung der Aufgabenzustindigkeit von einem kommunalen Triger auf einen an-
deren begriinde daher keine Befreiung von der Ausschreibungspflicht, so lange die iibertragene Auf-
gabe an sich keinen Verwaltungsmonopol darstellt. Denn so lange kein Verwaltungsmonopol vorlie-
ge, lasse sich auch ein Privater mit der Aufgabendurchfiihrung ohne Kompetenzeniibertragung be-

auftragen, so dass ein entwickelter Wettbewerb gegeben sei.

¢) Horizontale Kooperationen aufierhalb der Rechtsfigur der Zweckvereinbarung - OLG Koblenz
Das OLG Koblenz lehnte die Ausschreibungspflicht einer horizontalen Kooperationsvereinbarung

hingegen ab™. In diesem Fall behandelt das Gericht zwar die Kooperation zwischen der Stadt W

727 Maligebliche Vorschrift iiber mandatierende Vereinbarungen nach dem hessischen Landesrecht war § 25 KGG.

728 Beschliisse vom 3.11.2005, 1 Verg 9/05 = NZBau 2006, S. 58 ff. und vom 02.03.2006, 1 Verg 1/06 = VergabeR
2006, S. 406.

729 Siehe dazu § 3 Abfallgesetz Sachsenanhalt.

730 OLG Koblenz, Beschluss vom 20.12.2001 1 Verg 4/01 = NZBau, 2002, S. 346.
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und einer aus der Deutschen Bahn hervorgegangenen Gesellschaft auf dem Gebiet des 6ffentlichen
Personennahverkehrs (OPNV). Da aber die Gesellschaft der Bahn ebenfalls 6ffentliche Auftragge-
berin ist, lassen sich auch fiir interkommunale Kooperationen relevante systematische Aussagen aus
dem Urteil herleiten. Sowohl dem Eigenbetrieb der Stadt W wie auch der Tochtergesellschaft der
Bahn oblag die Durchfiihrung von Verkehrsleistungen gemidB3 § 7 Nahverkehrsgesetz Rheinland-
Pfalz. Zwar handele es sich bei beiden Betrieben um voneinander unabhingige Verkehrstrager, so
dass in Ermangelung einer Kontrolle der beauftragten Stelle keine Inhouse-Vergabe und auch keine
innerstaatliche Aufgabenverteilung vorliege. Die Kooperation sei aber dennoch auf eine interne
Aufgabenbewiltigung der auftraggebenden Kommune gerichtet. Da die Stadt W bzw. der ihr zuge-
rechnete Eigenbetrieb nicht den Markt als Eink&uferin von Leistungen betrete, liege kein Beschaf-
fungsvorgang vor und das Vergaberecht sei nach dessen Sinn und Zweck nicht anwendbar. Dieses
Ergebnis stiitzt das Gericht in erster Linie auf die normativen Rahmenbedingungen des OPNV-We-
sens. Da ndamlich das Nahverkehrsgesetz des Landes gemdB §§ 7 und 8 die Verkehrstrager”' zu
moglichst breiten Kooperationen anhalte und zusétzlich eine Zusammenarbeit zwischen ihnen und
den Kommunen als originédre Triger des Nahverkehrs bezwecke, konnen die normativen Rahmen-
bedingungen nur so gedeutet werden, dass Kooperationen eine gesetzlich vorgesehene Form im
OPNV seien. Dies diene der groBeren Effizienz des offentlichen Personenverkehrs. Private Bieter
konnen sich daher nicht darauf berufen, dass sie im Hinblick auf das Vergaberecht unzuléssiger

Weise von der Teilnahme am Wettbewerb ausgeschlossen wurden.

Die Besonderheit dieses Urteils liegt darin, dass das Gericht ein Fachgesetz des offentlichen Rechts
und den darin enthaltenen Grundsatz der geforderten Verwaltungszusammenarbeit dem Wettbe-
werbsgedanken des Vergaberechts entgegen hélt. Soweit offentlich-rechtliche Trédger einer 6ffentli-
chen Aufgabe durch Gesetz zu Kooperationen zum Zwecke der Effizienzsteigerung angehalten wer-
den, kann nach dieser Pramisse der Wettbewerbsgedanke des Vergaberechts nicht uneingeschrankt
durchgreifen. Es drangt sich die Frage auf, ob dieser Gedanke nicht auch fiir die hier relevanten
Landesgesetze zur kommunalen Gemeinschaftsarbeit Geltung beanspruchen kann. Auch diese Spe-
zialgesetze bezwecken mit den horizontal strukturierten Zweckvereinbarungen zwischen Gemein-
den die Effizienzsteigerung der kooperierenden Gemeinden bei der Erfiillung ihrer Aufgaben. Auf
diese Frage geht das OLG und — soweit ersichtlich — auch die iibrige Rechtsprechung in spéteren

Urteilen nicht ein.

731 Kommunen und ihre Eigengesellschaften, Eigenbetrieb der Bahn und alle iibrigen Tréger, denen die Durchfiihrung
von Verkehrsleistungen gemif3 § 7 Nahverkehrsgesetz Rheinland Pfalz zugewiesen ist.
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2. Vertikale Kooperationen

a) Zweckverbiinde — OLG Diisseldorf

In diesem Beschluss lehnt das Gericht die Ausschreibungspflicht bei der Griindung von Zweckver-
bianden ab.”? Es handele sich um einen Vorgang, bei dem Zustindigkeiten von kommunalen Versor-
gungstragern auf Grundlage einer gesetzlichen Ermédchtigung auf den Zweckverband iibertragen
werden. Hierin erkennt das Gericht eine Ausprdagung der Kooperationshoheit der Kommunen im
Rahmen des Art. 28 Abs. 2 GG. Im Ausgangsverfahren klagte ein privater Bieter dagegen, dass vier
Kommunen einen Zweckverband auf dem Gebiet der Abfallentsorgung nach Mallgabe des Gesetzes
iiber kommunale Gemeinschaftsarbeit griindeten, ohne das Angebot der an der Aufgabendurchfiih-
rung interessierten Kldgerin in einem Vergabeverfahren zu beriicksichtigen. Nach der Satzung des
Zweckverbandes wurden die Zustindigkeiten fiir die Durchfiihrung der Aufgaben mit befreiender
Wirkung von den Kommunen auf den Zweckverband iibertragen.””® Die Finanzierung der Aufga-
bendurchfiihrung erfolgte durch Umlagen, welche der Verband gegeniiber seinen Mitgliedskommu-
nen erhob. Nach Auffassung des Gerichts lagen zwar in Gestalt der Einigung iiber die Griindung des
Zweckverbandes Willenserkldrungen mehrerer 6ffentlicher Auftraggeber vor. Dennoch konne darin
kein entgeltlicher Vertrag oder Auftrag im Sinne der §§ 98 ff. GWB gesehen werden. Die satzungs-
méBige Verlagerung von Zustdndigkeiten und die Biindelung von Verwaltungskapazititen sei ein
verwaltungsinterner Vorgang, welcher auf der staatlichen Organisationshoheit beruhe. Im Fall der
durch das Landesrecht zugelassenen kommunalen Zweckverbinde trete dieses Staatsorganisations-
recht in Gestalt der kommunalen Selbstverwaltungsautonomie geméf Art. 28 Abs. 2 GG in Erschei-
nung und begriinde eine Kooperationsautonomie der Gemeinden. Mangels Kompetenz der Européi-
schen Union, die Staatsorganisation der Mitgliedstaaten zu regeln, konnen die Vergaberechtsrichtli-
nien hier keine Anwendung finden. Auch nach Sinn und Zweck des Vergaberechts seien staatliche
oder kommunale Eigenleistungen zur Deckung des eigenen Dienstleistungsbedarfs nicht vergabe-
rechtspflichtig. Daher ist es unerheblich, dass die streitgegenstindliche Dienstleistung potenziell
auch von Privaten erbracht werden kann. Dennoch konnen die Privatunternehmen aus dem Vergabe-
recht keinen Anspruch auf die Beriicksichtigung als Bieter herleiten. Die Inhouse Rechtsprechung
des EuGH wird insoweit nur ergédnzend vom Gericht herangezogen. Lediglich als Abstiitzung der
eigenen Urteilsbegriindung weist das OLG darauf hin, dass die Teckal-Kriterien im Sinne der
Rechtsprechung des EuGH bei einem Zweckverband regelmiBig erfiillt seien. Denn der Zweckver-
band werde von den Kommunen kontrolliert, die seine alleinigen Triger sind. Zudem werde der

Verband allein fiir die Trigerkommunen téitig. Damit ist die delegierende Aufgabeniibertragung aus

732 OLG Diisseldorf, Beschluss vom 21.06.2006 VII Verg 17/06 = NZBau 2006, S. 662.
733 § 6 Abs. 1 GKG-NRW.
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Sicht des OLG bereits nach formalen Kriterien keine Beschaffung sondern eine Verlagerung von
Zustindigkeiten, unterliegt aber auch nach den funktionalen Kriterien der In-House-Ausnahme

nicht der Ausschreibungspflicht.

b) Gemeinsame Kommunalunternehmen privatrechtlicher Organisationsform — Jiingere Rechts-
sprechung BGHZ und OLG Celle 13 Verg 8/09

Die spitere Rechtsprechung setzt sich zunehmend detaillierter mit den vom EuGH ausgebauten und
konkretisierten Teckalkriterien auseinander und wendet diese rechtsformenunabhingig auf privat-
rechtlich und 6ffentlich-rechtlich organisierte vertikale Kooperationen an.”* Explizite Bestitigung
fiir die Auslegung der §§ 97 ff. GWB im Falle interkommunaler Kooperationen fand das Inhousege-
schift des EuGH in einem Urteil des BGH aus dem Jahre 2008.7* Dabei ging es um die freihdndige
Vergabe von Versicherungsleistungen an einen Verein auf Gegenseitigkeit, dem mehrere Gebiets-
korperschaften und Anstalten des 6ffentlichen Rechts angehdrten. Erlaubt die interne Satzung einer
juristischen Person abstrakt die Beteiligung privaten Kapitals, verneint der BGH bereits eine ausrei-
chende Kontrolle, auch wenn im konkreten Fall von der Beteiligungsmoglichkeit nicht Gebrauch
gemacht wird.”® Das Vorliegen des Wesentlichkeitskriteriums bezweifelt der BGH explizit bei ei-
nem Drittgeschéftsanteil von unter 10 % und geht damit auch in diesem Bereich iiber die Vorgaben
des EuGH hinaus. Mit privatrechtlich organisierten vertikalen Kooperationen in Form einer GbR™’
und einer GmbH™* setzt sich das OLG Celle auseinander. Das Kontrollkriterium beurteilt das Ge-
richt im Sinne der Vorgaben, die der EuGH entwickelt hat. Explizit wendet sich das OLG Celle je-
doch im Hinblick auf das Wesentlichkeitskriterium gegen den vom EuGH als noch zuléssig gewer-
teten Drittgeschiftsanteil von 10 % des Gesamtumsatzes’ und hilt bereits eine Quote von 7 % fiir
nicht mehr ausreichend. Maf3geblich ist nach Auffassung des Gerichts, dass keine — auch geringfii-
gige — Markttétigkeit der kontrollierten Stelle zu Wettbewerbsverzerrungen fiihren darf. Daher wer-
den nur génzlich nebenséchliche Drittgeschifte als noch zuldssig gewertet, fiir die das Gericht als

Beispiel einen Anteil von 3,6 % am Gesamtumsatz als noch unwesentlich beschreibt.

734 Vgl. BGHZ 177, 150, Rn. 26., wonach es nicht auf die organisatorische Struktur der jeweiligen juristischen Person
ankommt so dass grundsétzlich Vereine oder Aktiengesellschaften als deren privatrechtliches Pendant nach den In-
House-Kriterien beurteilt werden kdnnen.

735 BGHZ 177, 150, Urteil vom 03.07.2008 (Kommunalversicherer) = NZBau 2008, S. 664.

736 Siehe zu den nachfolgenden Ausfithrungen BGHZ 177, 150, Rn. 28- 31.

737 Freihdndige Vergabe von Software- und Datenverarbeitungsleistungen durch eine Kommune an eine GbR, in der
sich die beklagte Kommune und mehrere andere Gebietskorperschaften zusammengetan haben; OLG Celle, Be-
schluss vom 14.09.2006 — 13 Verg 2/06 = NZBau 2007, S. 126 ff.

738 Ausschreibungsfreie Vergabe von Leistungen der Miill- und Wertstoffabfuhr durch einen Landkreis an eine GmbH
im vollstdndigen Gesamteigentum dieses Landkreises und der Hansestadt L; OLG Celle Beschluss vom 29.10.2009
— 13 Verg 8/09 = NZBau 2010, S. 194 ft.

739 OLG Celle Beschluss vom 29.10.2009 — 13 Verg 8/09 = NZBau 2010, S. 194 ff., S. 198.
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3. Zusammenfassung zur Rechtslage in Deutschland

Die Rechtsprechung in Deutschland zur Inhouse-Ausnahme ist recht uneinheitlich und fiihrt zu ei-
ner erheblichen Rechtsunsicherheit in der kommunalen Praxis.”® Einigkeit scheint noch insoweit zu
bestehen, dass nach den Inhouse-Kriterien jedenfalls die horizontal gestalteten Zweckvereinbarun-
gen zwischen Kommunen nicht von der Ausschreibungspflicht befreit werden konnen, da die Kom-
munen sich gegenseitig nicht wie eigene Dienststellen kontrollieren. Bei der Aufgabeniibertragung
auf eigenstindige juristische Personen ist die Inhouse-Ausnahme jedoch mdoglich, wenn auch die
Gerichte in der jlingeren Rechtsprechung die Vorgaben des EuGH iibertreffen und beide Teckalkri-
terien strenger handhaben. Damit besteht erhebliche Rechtsunsicherheit, da die Kommunen nur
schwer ermitteln konnen, wann im Einzelfall die Teckalkriterien in Auslegung der deutschen Ge-
richte gegeben sind und die MalBistdbe des EuGH insoweit nur eine unverbindliche ,,Minimalvorga-
be‘ darstellen.”! Die erginzend zur Inhouse-Ausnahme herangezogenen Mafstibe insbesondere der
Ubertragung von Zustindigkeiten stellen auf formelle Kriterien ab und versuchen eine Freistellung
von der Ausschreibungspflicht unter Verweis auf die Neuordnung von 6ffentlich-rechtlichen Aufga-
benzustdndigkeiten zu erzielen. In Ansehung von Zweckvereinbarungen wire dieser Ansatz ledig-
lich bei delegierenden Vertrigen denkbar, weil es nur hier zur Ubertragung von 6ffentlich-rechtli-
chen Zustindigkeiten kommt. Mandatierende Zweckvereinbarungen wéren somit ausschreibungs-
pflichtig. Auch beim Zweckverband ist eine Ubertragung von Zustindigkeiten nicht obligatorisch’,
so dass eine einheitliche Beurteilung dieser Félle (Zweckvereinbarungen und Zweckverbédnde) nach
dem dargelegten formalen Ansatz der Gerichte nicht moglich ist.”” Zudem ist der Grad einer im
Einzelfall vorgenommenen Ubertragung von Zustindigkeiten nicht leicht feststellbar und weist in
den einzelnen Bundesldndern Abweichungen auf’*, so dass dieses formale Kriterium zurecht als
wenig praktikabel kritisiert wird.”* Bemerkenswert ist schlieBlich der Ansatz des OLG Koblenz,
welches in Analogie zur Primisse der Inhouse-Ausnahme eine ausschreibungsfreie ,,interne Aufga-
benbewiltigung® auch dann annimmt, wenn die kooperierenden 6ffentlichen Auftraggeber eine ih-

nen obliegende, gesetzlich zugewiesene Aufgabe von oOffentlichem Interesse gemeinsam bewdlti-

740 CHRISTOPH VON DONAT/JULIA LIPINSKY, KommJur 2009, S. 361, S. 362 f.

741 Aus unionsrechtlicher Sicht kann nicht beanstandet werden, wenn die nationale Rechtsprechung strengere Vorgaben
als der EuGH formuliert. Vgl. dazu GRUNEBERG / JANICKE /KROCHER, ZfBR 2009, S.754, S. 760.

742 Siehe nur § 8 Abs. 2 KGG-Hessen, wonach die Kommunen den Ubergang einzelner Hoheitsbefugnisse einschlief3-
lich des Satzungsrechts auf den Zweckverband durch die Verbandssatzung ausschliefen kdnnen.

743 CHRISTOPH VON DONAT/ JULIA LIPINSKY, KommJur 2009, S. 361, S. 362 f.

744 Zu den erheblichen Abgrenzungsschwierigkeiten beziiglich der Beschriinkbarkeit der Ubertragung von Satzungsbe-
fugnissen bei Zweckverbdnden und ,,unechten delegierenden Zweckvereinbarungen® sowie der hdufig zuldssigen
Widerrufsvorbehalte und Befristungen von Hoheitsiibertragungen zwischen Kommunen siche WOLFRAM KROHN,
NZBau, 2006, S. 610, S. 616 f.

745 CARSTEN JENNERT, NZBau, 2010, S. 150, S. 152 f. Fiir eine Abgrenzung danach, ob Zusténdigkeiten iibertra-
gen wurden, WALTER FRENZ, der aber dieses Kriterium alternativ zur In-House-Ausnahme anwenden will und of-
fen lasst, welche eigenstdndige Funktion der Hoheitsilibertragung zukommen soll; NVwZ 2010, S. 609, S. 610 f.
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gen.”® Jedoch ist dieser Ansatz des OLG Koblenz eine Ausnahme und steht in offenem Widerspruch
zu den Zweckvereinbarungsbeschliissen der anderen Oberlandesgerichte. Insgesamt ldsst sich fest-
stellen, dass eine einheitliche und rechtssichere Beurteilung interkommunaler Kooperationen in der
Rechtsprechung fehlt™’, was in erster Linie auf die fehlende nationale Regelung der In-House-Aus-
nahme zuriickzufiihren ist.”** Lediglich vertikale Zusammenarbeitsformen sind als ,,vergaberecht-
simmun‘ einzustufen, wenn auch die Anforderungen der nationalen Gerichte an die Teckalkriterien

iber jene des Unionsrechts hinaus weisen.

V. EuGH ,,Stadtreinigung Hamburg“ - Neuformulierung des Inhousegeschidifts fiir horizontale
Kooperationen?

Mit der dargelegten Problematik horizontaler Kooperationsformen befasste sich der Gerichtshof ex-
plizit bislang nur im Verfahren ,,Stadtreinigung Hamburg“’*, dessen Bedeutung iiber das konkrete
Verfahren hinaus daran abgelesen werden kann, dass der EuGH sein Urteil ausnahmsweise in der
GroBen Kammer gefillt hat™°.

1. Aussagekraft des Sachverhalts fiir horizontale Kooperationen

Zu entscheiden war die Ausschreibungspflicht einer freihdndigen Auftragsvergabe von
Abfallentsorgungsleistungen mehrerer Landkreise an die Stadtreinigung Hamburg, einer rechtsfahi-
gen Anstalt der Stadtverwaltung Hamburg.”' Als solche ist die Stadtreinigung Hamburg (im Fol-
genden Stadtreinigung) ein rechtlich selbststindiger Verwaltungstriger’™, unterliegt aber der
Rechtsaufsicht der Stadt als Anstaltstrigerin sowie weitreichenden Weisungs- und Fachaufsichtsbe-
fugnissen der Stadtverwaltung.”’ Sie ist als Trigerin der Abfallwirtschaft 6ffentliche Auftraggebe-

rin. Da der Stadtreinigung durch Landesgesetz die Befugnis zugewiesen ist, Abfallentsorgungsauf-

746 Ob die Inhousefigur fiir vertikale Kooperationen eine auch fiir horizontale Zusammenarbeitsformen analogiefdhige
Préamisse bereit hélt, wird noch zu priifen sein. Vgl. dazu Kapitel 6. I1I.

747 So auch GRUNEBERG/ JANICKE/KROCHER, ZfBR 2009, S. 754, S. 760.

748 Siche dazu die einhellige Auffassung bei den Beratungen zur Aufnahme eciner In-House-Regelung in § 90 GWB:
Bundestag 16. Wahlperiode, Drucksache 16/10117 vom 13.08.2008, Seiten 5 und 29.

749 EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Urteil vom 09.06.2009, Rn. = NZBau 2009, 527.

750 Auf Antrag eines Mitgliedstaates oder eines am Verfahren beteiligten Gemeinschaftsorgans tagt der Gerichtshof in
der GroBlen Kammer und féllt sein Urteil mit 11 anstelle der iiblichen 3 oder 5 Richtern; vgl. dazu Art. 16 Abs. 2
Protokoll (Nr. 22) iiber die Satzung des Gerichtshofes (ABI. vom 23.09.2003, L 236/37, geéndert durch Beschluss v.
3.10.2005, ABIL. Nr. L 301/21) Allgemein zur Bedeutung der Urteile der Grolen Kammer TANJA STRUVE, EuZW
2009, S. 805, S. 809.

751 Siehe dazu § 1 des Gesetzes zur Errichtung der Anstalt Stadtreinigung Hamburg (Stadtreinigungsgesetz — SRG)
vom 9. Mirz 1994, HmbGVBI. 1994, S. 79 in der Fassung der Anderung durch Gesetz vom 7. Januar 2007
(HmbGVBL. S. 281); Abrutbar auf den Seiten der Hansestadt Hamburg www.justiz.hamburg.de und der Stadtreini-
gung Hamburg www.srhh.de.

752 Allgemein zur eigenstdndigen Stellung rechtsfahiger Anstalten auBlerhalb des sie errichtenden Anstaltstrégers,
HARTMUT MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2000, § 23, Rn. 46 ff.

753 § 4 des Gesetz zur Errichtung der Anstalt Stadtreinigung Hamburg (Stadtreinigungsgesetz — SRG) vom 9. Mérz
1994, HmbGVBIL. 1994, S. 79 in der Fassung der Anderung durch Gesetz vom 7. Januar 2007 (HmbGVBI. S. 281);
Abrufbar auf den Seiten der Hansestadt Hamburg www.justiz.haburg.de und der Stadtreinigung Hamburg
www.srhh.de.
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trage Dritter eigenstindig anzunehmen’, kann ihre Stellung mit der einer Kommune verglichen
werden, die im Rahmen einer Zweckvereinbarung die Abfallentsorgung auf dem Gebiet einer ande-
ren Gemeinde tibernimmt.”** Die vorliegend erfolgte unmittelbare Beauftragung der Stadtreinigung
durch die Landkreise ist mithin ein klassischer Fall einer vertragsbasierten, horizontalen interkom-
munalen Kooperation.”® Die thermische Entsorgung der Abfille der vier niedersdchsischen Land-
kreise™ sollte in einer neu zu errichtenden Miillverbrennungsanlage am Rugenberger Damm erfol-
gen. Der Vertrag reservierte den Landkreisen zusammen einen Anteil von 120.000 Tonnen der ins-
gesamt 320.000 Tonnen Gesamtkapazitédt dieser neuen Anlage und war fiir eine Laufzeit von 20 Jah-
ren vorgesehen. Durch die Beschwerde eines mit der Hohe der Abfallgebiihren unzufriedenen Biir-
gers aufmerksam geworden, strengte die Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren gegen
Deutschland an. Nach Auffassung der Kommission hitte ein Vergabeverfahren durchgefiihrt werden
miissen, da die Stadtreinigung nicht von Gesetzes wegen — etwa im Rahmen einer Amtshilfe — son-
dern auf Grundlage eines entgeltlichen Vertrages fiir die Landkreise titig wurde. Die Ausschrei-
bungspflicht gelte grundsédtzlich fiir horizontale Kooperationsvertrdge. Da die Landkreise auf die
Stadtreinigung Hamburg keinen Einfluss nehmen konnen, sei ein Inhousegeschéft auszuschlieen.
Die durch das aufwindige Vertragswerk den Landkreisen eingerdumten mittelbaren Einflussmog-
lichkeiten auf die Aufgabendurchfiihrung der Stadtreinigung’® reichten nach Einschitzung des Ge-
neralanwalts Mazak jedenfalls nicht fiir eine Kontrolle im Sinne der Teckalkriterien aus.” Das Vor-
bringen der Bundesregierung, der beanstandete Vertrag habe ausweislich seiner Zwecksetzung und
seiner Prdambel den Charakter eines ,,Entsorgungsverbundes® und stelle daher eine verwaltungsin-
terne Aufgabenbewiltigung dar, weisen Kommission und Generalanwalt mit dem Hinweis zuriick,
dass die Stadtreinigung Hamburg kein technisches, administratives oder sonstiges Mittel der Land-

kreise darstelle sondern gerade eine externe Einrichtung sei.”®

754 § 2 Abs. 4 des Gesetz zur Errichtung der Anstalt Stadtreinigung Hamburg (Stadtreinigungsgesetz — SRG) vom 9.
Mirz 1994, HmbGVBI. 1994, S. 79 in der Fassung der Anderung durch Gesetz vom 7. Januar 2007 (HmbGVBL. S.
281); Abrufbar auf den Seiten der Hansestadt Hamburg www.justiz.haburg.de und der Stadtreinigung Hamburg
www.srhh.de.

755 Die Beauftragung der Stadtreinigung durch die Landkreise ist also vergleichbar mit dem Fall einer unmittelbaren
Beauftragung der Stadt Hamburg, die ihrerseits dann die Stadtreinigung verbindlich anweist (vgl. § 2 Abs. 3 des
oben zitierten Stadtreinigungsgesetzes) , die Aufgabe durchzufiihren und ihre diesbeziiglichen Kosten erstattet.

756 Siehe dazu auch in der Pressemitteilung der Stadtreinigung Hamburg vom 09.06.2009 zum Urteil EuGH C-480/06;
RUDIGER SIECHAU (Geschiftsfiihrer), abrufbar auf der Seite der Stadtreinigung, www.srhh.de.

757 Rotenburg (Wiimme), Harburg, Soltau-Fallingbostel und Stade.

758 Die Bundesregierung wies darauf hin, dass der Vertrag den Landkreisen die Mdoglichkeit gab, vom Kooperations-
projekt zuriickzutreten, wenn die Stadtreinigung nicht im ausreichenden Malie die gemeinsam verfolgten 6ffentli-
chen Zwecke umsetze; C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Urteil vom 09.06.2009, Rn. 22 = NZBau 2009, 527.

759 Generalanwalt JAN MAZAK hilt die im Vertrag festgehaltene gemeinsame Verfolgung 6ffentlicher Interessen (Ab-
fallentsorgung) und Riicktrittsrechte der Landkreise bei deren Nichteinhaltung fiir eine allenfalls mittelbare Kontrol-
le, die aber keiner dienststellendhnlichen Kontrolle entspreche; Schlussantrage vom 19.02.2009 zu EuGH C-480/06,
Rn. 45 ff.

760 Generalanwalt JAN MAZAK Schlussantrdge vom 19.02.2009 zu EuGH C-480/06, Rn. 34 und 39.
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2. Urteilsgriinde

Der Gerichtshof stellt einleitend den Hinweis voran, dass er nicht das Verhiltnis zwischen der
Stadtreinigung Hamburg und den Betreiber der Miillverbrennungsanlage Rugenberger Damm priift,
sondern lediglich die von der Kommission beanstandeten Vertragsbeziehungen zwischen der Stadt-
reinigung und den Landkreisen.” Sodann bekriftigt die GroBe Kammer den seit der Teckalent-
scheidung bekannten Grundsatz, dass ein vergaberechtlicher Vertrag ohne Weiteres auch dann gege-
ben sein kann, wenn nicht nur der Auftraggeber, sondern auch der beauftragte Wirtschaftseilnehmer
eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts ist. Unter Verweis auf seine frithere Rechtsprechung be-
ziiglich der zuldssigen kollektiven Kontrolle mehrerer Gebietskorperschaften iiber ein gemeinsam
betriebenes Unternehmen, verneint die Gro3e Kammer jedoch das Kontrollkriterium im vorliegen-
den Fall. Danach konnen die Landkreise unstreitig die Stadtreinigung Hamburg nicht einmal einer
dienststellendhnlichen Kontrolle unterwerfen.”®* Interessant ist, dass der Gerichtshof an dieser Stelle
darauf hinweist, dass eine Kontrolle der Landkreise auch im Hinblick auf den Betreiber der Miill-
verbrennungsanlage fehle, wobei offen gelassen wird, ob die Stadtreinigung selbst eine solche Kon-
trolle liber den Betreiber inne haben konnte. Explizit konnte der vorliegende Fall somit nicht nach
den Inhousekriterien beurteilt werden. Dem eingangs aufgestellten Grundsatz, wonach entgeltliche
Leistungsbeziehungen zwischen Verwaltungstragern einen Beschaffungsvertrag darstellen konnen,
stellt der Gerichtshof sodann einen weiteren Grundsatz entgegen, den er bereits im Rahmen der In-
housegeschéfte entwickelt hat. Danach muss eine 6ffentliche Stelle ihre im Allgemeininteresse lie-
genden Aufgaben mit eigenen Mitteln und auch in Zusammenarbeit mit anderen 6ffentlichen Stellen
erfiillen kdnnen, ohne gezwungen zu sein, sich an externe Einrichtungen zu wenden, die nicht zu ih-
ren Dienststellen gehoren.”® Den von der Kommission eingebrachten Einwand, dass dieser Grund-
satz der Aufgabenerfiillung ,,mit eigenen Mitteln durch Zusammenarbeit* nur im Rahmen vertikaler
Kooperationen mittels gemeinsamer Einrichtungen moglich sei, hélt der Gerichtshof entgegen, dass
das Gemeinschaftsrecht den offentlichen Stellen bei der gemeinsamen Erfiillung ithrer Aufgaben
keine spezielle Rechtsform vorschreibe. Mit dem Nichtvorliegen der Teckalkriterien eroéffnete sich
dem Gerichtshof somit die Moglichkeit darzulegen, ob eine vertragsbasierte Kooperation als ,,Ei-
genleistung durch Zusammenarbeit* gewertet werden kann, wenn keine von den beteiligten Auf-
traggebern kontrollierte juristische Person dazwischen geschaltet ist.”** Zentrale Bedeutung kommt
bei dieser Fragestellung dem Kooperationsvertrag zwischen den Landkreisen und der Stadtreini-

gung zu, welchen der EuGH explizit als ,,Initiative der Vertragsparteien zur interkommunalen Zu-

761 EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Urteil vom 09.06.2009, Rn. 31 = NZBau 2009, 527.

762 EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Urteil vom 09.06.2009, Rn. 36 = NZBau 2009, 527.

763 Unter expliziter Berufung auf das Inhouse-Urteil in der Rechtssache Coditel; EuGH C-480/06 (Stadtreinigung
Hamburg), Urteil vom 09.06.2009, Rn. 45 = NZBau 2009, 527.

764 So auch STEPHAN TOMERIUS, LKV 2009, S. 395, S. 398.
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sammenarbeit*’® bezeichnet und als notwendige Rechtsgrundlage sowie Rechtsrahmen fiir die Er-
richtung einer Miillverbrennungsanlage einstuft, die fiir die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben be-
stimmt ist.”*® Mithin differenziert die groBe Kammer danach, ob der zwischen mehreren 6ffentlichen
Auftraggebern geschlossene Vertrag einen Beschaffungsvertrag im Sinne des Art. 1 Buchts. a) der
Richtlinie 92/50/EWG darstellt oder lediglich auf eine Leistungsbeziehung im Rahmen einer ,,Eige-
nerbringung durch Kooperation* gerichtet ist. Als Voraussetzungen fiir eine Einstufung des Vertra-
ges im Sinne einer Aufgabenerfiillung durch Zusammenarbeit leitet die Grole Kammer folgende In-
dizien aus dem Sachverhalt her.””” Es handelt sich erstens um einen Vertrag ausschlieBlich zwischen
offentlichen Auftraggebern ohne die Beteiligung Privater.”*® Zweitens enthélt die vertraglich verein-
barte Leistung (Abfallentsorgung) iiber eine schlichte gewerbliche Leistungsbeziehung hinauswei-
sende Elemente, die der Verfolgung 6ffentlicher Zwecke dienen.” Der Gerichtshof bringt diesen
Grundsatz mit folgender Aussage auf dem Punkt: Die Zusammenarbeit muss von Uberlegungen und
Erfordernissen bestimmt sein, die mit der Verfolgung von im 6ffentlichen Interesse liegenden Zielen
zusammenhéngen.”” Drittens darf ein solcher Vertrag unter keinen Umsténden den Grundsatz der
Gleichbehandlung verletzen, so dass kein privates Unternehmen besser gestellt wird als seine Wett-

bewerber.””!

3. Konsequenzen
Das oben dargestellte Urteil der groBen Kammer stiefl auf breite Zustimmung und wurde nicht sel-

ten als Paradigmenwechsel””

begriifit, gehen doch die Befreiungsmoglichkeiten von Verwaltungs-
kooperationen weit iiber das hinaus, was bislang im Rahmen des Inhousegeschifts moglich war. Zu
Recht formuliert jedoch die wohl iiberwiegende Auffassung im Schrifttum grundsétzliche Kritik im
Hinblick auf die fehlende Klarheit der vom Gericht formulierten Kriterien. Die ,,apodiktische® Aus-

sage der Groflen Kammer, dass Kooperationen nicht ausschreibungspflichtig sind, ,,solange* sie der

765 EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Urteil vom 09.06.2009, Rn. 38 = NZBau 2009, 527.

766 EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Urteil vom 09.06.2009, Rn. 44 = NZBau 2009, 527.

767 Vgl. zu der nachfolgenden Zusammenstellung auch TANJA STRUVE, EuZW 2009, S. 805, S. 808; CHRISTOPH
V. DONAT/ JULIA LIPINSKY, KommJur 2009, S. 361, S. 364. STEPHAN TOMERIUS, LKV 2009, S. 395, S. 400.
GRUNEBERG/ JANICKE/KROCHER, ZfBR 2009, S. 754, S. 762.

768 EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Urteil vom 09.06.2009, Rn. 45 = NZBau 2009, 527.

769 Als Beispiele fiihrt die Gro3e Kammer an; Der Leistungserbringer macht mit der Kostenerstattung keinen Gewinn;
die Vertragsparteien haben gegenseitige Einstandspflichten, einander bei der Erflillung ihrer jeweiligen Versorgungs-
aufgaben in Notfillen Beistand zu leisten), vgl. EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Urteil vom 09.06.2009,
Rn. 37-43 = NZBau 2009, 527.

770 EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Urteil vom 09.06.2009, Rn. 47 = NZBau 2009, 527.

771 Vgl. dazu auch STEPHAN TOMERIUS, LKV 2009, S. 395, S. 401.

772 JAN BYOK/GUIDO BORMANN sprechen von einer grundlegenden Revision des vergaberechtlichen
Gestaltungsrahmens fiir interkommunale Kooperationen, NVwZ, 2010, S. 1262, S. 1264. Siche in diesem Sinne
auch die Stellungnahme der Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbiande zum Diskussionspapier der Ge-
neraldirektion Binnenmarkt ,,Public-public relations in the light of EU public procurement law (CC/2010/02/EN),
Dokument abrufbar unter www.dstgb-vis.de.
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773

gemeinsamen Erledigung 6ffentlicher Aufgaben dienen, muss ,,befremden*’””, wenn man sich vor

Augen flihrt, dass staatliche Stellen nach nationalem Verfassungsrecht stets und ausschlieBlich titig

werden diirfen, um offentliche Zwecke zu erfiillen.””

Gerade im Beschaffungswesen ist diese
zwingende Riickkoppelung staatlicher Einkdufe an den mafgeblichen Zweck, die staatliche Erledi-
gung von Verwaltungsaufgaben zu ermoéglichen (Sachmittelbeschaffung) oder an Privatunterneh-
men zu iibertragen (Einkauf von Leistungen), elementar.”” Insoweit ist die Erledigung offentlicher
Aufgaben fiir sich genommen keine tragfihige Abgrenzung zwischen Staat und Markt”, zumal
eine Reihe solcher Leistungen insbesondere im Bereich der Daseinsvorsorge durch bewusste
Liberalisierung und Privatisierung der Erledigung durch Privatunternehmen zugefiihrt wurden. Ein
zweiter erheblicher Kritikpunkt ist der Tatsache geschuldet, dass aus dem Urteil nicht ersichtlich ist,
ob die noch relativ konkrete Rechtsfigur des Inhousegeschéfts nunmehr aufgegeben wurde’”’,
erweitert,””® oder gar mit einer vollig neuen Rechtsfigur ergidnzt, die nun neben dem
Inhousegeschift steht.”” Drei Monate nach dem Urteil ,,Stadtreinigung Hamburg* beurteilte jedoch
der Gerichtshof in der Rechtssache ,,SEA* eine vertikale Kooperation ausschlieBlich nach den
Teckalkriterien.”® Es zeichnet sich mithin eine — auch von der jiingeren Praxis der Kommission
aufgegriffene — Tendenz ab, die auf eine Anwendung des Inhousegeschifts auf vertikale
Kooperationen einerseits und eine Beurteilung horizontaler Zusammenarbeitsformen nach den
vagen Kriterien des Urteils ,,Stadtreinigung Hamburg* andererseits abzielt.™'

4. Zwischenergebnis

Mit dem Urteil ,,Stadtreinigung Hamburg* wurde erstmalig eine horizontale Kooperation von der

Ausschreibungspflicht befreit. Damit ist jedoch der bereits oben dargelegte Wertungswiderspruch in

der vergaberechtlichen Beurteilung vertikaler und horizontaler Kooperationen nicht aufgeldst. Eine

773 So explizit mit den nachfolgenden Argumenten, JOHANN-CHRISTIAN PIELOW, Urteilsbesprechung zu EuGH C-
840/06 (Stadtreinigung Hamburg), EuZW 2009, S. 531 f.

774 Siehe hierzu auch Kapitel 1; A; II; 3.

775 Siehe dazu und zur Frage der Stellung von Grundrechten mittelbar betroffener Biirger bei ,,Einkaufsentscheidun-
gen“ des Staates und der zentralen Bedeutung des Gleichbehandlungsgebotes gemél Art. 3 GG in diesem Zusam-
menhang, PETER FRIEDRICH BULTMANN, Beihilfenrecht und Vergaberecht, 2004, S. 193 ff., und 235 ff.

776 So explizit im Hinblick auf das Urteil ,,Stadtreinigung Hamburg® OLG Celle, Beschluss vom 29.10.2009, 13 —
Verg/8/09 = NZBau 2010, S. 194, S. 198 f.

777 Eine Losung des Gerichtshofes von den Teckalkriterien mit den neu entwickelten BeurteilungsmaBstéiben im Ver-
fahren vermuten CHRISTOPH V. DONAT/JULIA LIPINSKY, KommlJur 2009, S. 361, S. 365.

778 TANJA STRUVE nimmt eine Erweiterung dahingehend an, dass horizontale Kooperationen nunmehr iiber die Vor-
aussetzungen des Inhousegeschifts hinaus von der Ausschreibungspflicht befreit werden kénnen, EuZW 2009, S.
805, S. 808. Eine Erweiterung ohne Differenzierung nach Art der Kooperationsform erkennt im Urteil WALTER
FRENZ, NVwZ 2010, S. 609, S. 610 f.

779 So explizit mit den nachfolgenden Argumenten, JOHANN-CHRISTIAN PIELOW, Urteilsbesprechung zu EuGH C-
840/06 (Stadtreinigung Hamburg), EuZW 2009, S. 531 f.

780 EuGH C-573/07 (SEA), Urteil vom 10.09.2009, Rn. 57 = NZBau 2009, 797

781 Explizit nach horizontalen und vertikalen Kooperationen differenzierend, allerdings mit vagen Verweisen auf die
gemeinsame Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben im Rahmen horizontaler Zusammenarbeitsformen vgl. die Kommissi-
on in ihren Pressemitteilungen zu mehreren Verfahren; IP/09/1465 und 1P/09/1462 jeweils vom 08.10.2009.
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GmbH, die zu 99 % der Kommune A gehort und zu 1 % der Nachbarkommune B, kann von beiden
vertikal betrieben und nach den Teckalkriterien beauftragt werden. Gehort die GmbH hingegen aus-
schlieBlich der A, so kann B einen Auftrag an die GmbH oder an A nur vergeben, wenn ihre Zusam-
menarbeit in ausreichender Form mit der Erledigung 6ffentlicher Aufgaben im Sinne des Urteils
»Stadtreinigung Hamburg® in Zusammenhang steht. Diese — in Ermangelung einer ausreichenden
dogmatischen Herleitung — vagen Kriterien des EuGH fiir horizontale Kooperationen™ sowie das
unstimmige Verhiltnis zum Inhousegeschift hinterlassen in der Praxis ,,gemischte Gefiihle“’®. An-
gesichts der im Grundsatz weiterhin einzelfallbezogenen Judikatur des Gerichtshofes und der auf-
recht erhaltenen strengen Teckalkriterien fiir vertikale Kooperationen, kann somit nicht angenom-
men werden, dass die Entscheidung im Verfahren ,,Stadtreinigung Hamburg® nunmehr fiir horizon-
tale Kooperationen oder gar fiir alle Zusammenarbeitsformen generell das Ziel der Vermeidung von
Wettbewerbsverzerrungen zuriickféhrt, sobald eine Kooperation der Erfiillung 6ffentlicher Aufga-
ben dient. Dies bestitigt auch ein bislang kaum beachtetes™ Urteil des Gerichtshofs in der
Rechtssache C-275/08"%, welches finf Monate nach der Entscheidung ,,Stadtreinigung Hamburg*
erging und einen vertragsbasierten horizontalen Leistungsaustausch zwischen zwei Anstalten fiir

kommunale Datenverarbeitung nach deutschem Recht®

ohne Weiteres der Ausschreibungspflicht
unterstellte, weil ein Beschaffungsvorgang zwischen den Anstalten zu bejahen war.”®’ Es ging um
die VerdauBerung von Software fiir die Datenverarbeitung der Kraftfahrzeugzulassung durch die
bayerische Anstalt fiir kommunale Datenverarbeitung an die Datenzentrale Baden-Wiirttemberg.
Diese Beschaffung von Datenverarbeitungssoftware ist zwar im Gegensatz zur Abfallentsorgung
keine unmittelbare Erledigung einer 6ffentlichen Aufgabe durch den Einkauf einer entsprechenden
Dienstleistung. Allerdings wurde die Software unmittelbar zur Ermoglichung der Erledigung einer

Verwaltungsaufgabe beschafft, so dass unter dem Gesichtspunkt der gemeinsamen Erledigung 6f-

fentlicher Aufgaben eine Vergleichbarkeit beider Félle nicht von der Hand zu weisen ist. Die Soft-

782 Die im Urteil entwickelten Kriterien aus diesem Grunde zurecht als ,merkwiirdig konturlos* bezeichnen CHRI-
STOPH V. DONAT/ JULIA LIPINSKY, KommlJur 2009, S. 361 S. 365.

783 So explizit CHRISTOPH JUST, der den entschiedenen Hamburger Entsorgungsfall mit einer gesellschaftsrechtli-
chen Weiterentwicklung des Inhousegeschéfts im Sinne einer ausschreibungsfreien ,,GbR Entsorgungsverbund® und
einer kollektiven Kontrolle der Landkreise gemeinsam mit der Stadtreinigung Hamburg iiber den Betreiber der
Miillverbrennungsanlage fiir zweckmaéBiger gehalten hitte; EuZW 2009, S. 879, S. 883.

784 Soweit ersichtlich, hat bislang lediglich das Européische Parlament auf die Bedeutung dieses Urteils fiir das Verga-
berecht und die kommunale Daseinsvorsorge im Spannungsverhiltnis zum Vergaberecht hinausweisen; Entschlie-
Bung vom 18.05.2010 zu den neuen Entwicklungen im 6ffentlichen Auftragswesen (2009/2175 (INI)).

785 EuGH C-275/08 (Datenzentrale Baden-Wiirttemberg), Urteil vom 15.10.2009 = NZBau 2010, 63

786 Auftraggeber war die Datenzentrale Baden-Wiirttemberg, eine Anstalt des dffentlichen Rechts (siche die Homepage
www.dzbw.de) und beauftragter Wirtschaftsteilnehmer war die Anstalt fiir kommunale Datenverarbeitung Bayern
(siege die Homepage www.akdb.de); vgl. auch EuGH C-275/08 (Datenzentrale Baden-Wiirttemberg), Urteil vom
15.10.2009; Rn. 9 ff.

787 EuGH C 275/08 (Datenzentrale Baden-Wiirttemberg), Urteil vom 15.10.2009, Rn. 52 f. = NZBau 2010, 63; der Be-
schaffungscharakter der Leistungsbeziechung war nach Auffassung des Gerichts unstreitig gegeben, die Grundsitze
der In-House-Vergabe oder des Urteils Stadtreinigung Hamburg wurden nicht herangezogen.
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ware wurde von der bayerischen kommunalen Anstalt kostspielig entwickelt und erprobt. Die ent-
geltliche Zurverfligungstellung dieser Software fiir einen anderen Verwaltungstriager verringert die
Kosten beider Anstalten und steigert die Effizienz der Verwaltung. Hétten die beiden Anstalten be-
reits vor der Entwicklung der Software durch den bayerischen Kooperationspartner vertraglich ver-
einbart, dass der baden-wiirttembergische Verwaltungstriager sich verpflichtet, die spétere Software
fiir einen bestimmten Zeitraum und zu fixen Kosten zu nutzen, so hitte diese Vereinbarung den sel-
ben Charakter gehabt wie jene im Verfahren ,,Stadtreinigung Hamburg®. Im letzt genannten Verfah-
ren hat die anfangs vereinbarte gemeinsame Nutzung finanziell erst die Herstellung eines gemein-

wohlorientierten Guts ermdglicht.”™

Da die bayerische Anstalt die Software jedoch vollstidndig aus
eigenen Ressourcen entwickelte und dann entgeltlich weiterverduB3erte, erschien sie funktional als
Wirtschaftsteilnehmerin, die Leistungen auf dem Markt erbringt. Diesen Befund bestétigt schliel3-
lich auch der Hinweis des Gerichtshofs im Verfahren C-305/08 vom 23.12.2009 wonach selbst sol-
che Kooperationen, die nicht auf Gewinnerzielung gerichtet sind, grundsitzlich der Ausschrei-
bungspflicht unterliegen.” Somit steht im Lichte dieser beiden Urteile des Gerichtshofes gegen-

wirtig nur fest, dass kiinftig auch horizontale Zusammenarbeitsformen ausschreibungsfrei sein kon-

nen, wobei die ndheren Kriterien noch zu konkretisieren sind.

5. Rezeption durch nationale Rechtsprechung — OLG Celle 13 Verg 8/09”’

Soweit ersichtlich, haben die ungarischen Gerichte noch keine Gelegenheit gehabt, die neuen Vor-
gaben des EuGH zu bewerten, was auch am oben dargelegten, horizontalen Kooperationen eindeu-
tig entgegenstehenden § 2/A des ungarischen Vergabegesetzes liegen mag. In Deutschland hingegen
verbleibt den Gerichten angesichts einer nicht erfolgten Kodifikation des Inhousegeschéfts ein ge-
wisser Gestaltungsspielraum in diesem Bereich. Die bislang einzige Bewertung des Urteils ,,Stadt-
reinigung Hamburg® flir das deutsche Vergaberecht nahm das OLG Celle im Oktober des Jahres
2009 vor. Das Gericht entwickelte eine eigenstindige dogmatische Einordnung der Freistellungskri-
terien horizontaler Kooperationen durch den EuGH im Verhéltnis zum Inhousegeschéft und verwei-
gerte explizit eine Vorlage gemil Art. 234 Abs. 3 EGV a.F., da die Vorgaben des Urteils ,,Stadtrei-
nigung Hamburg® eindeutig seien. Zu beurteilen war eine vertikale Kooperation, im Rahmen derer
ein Landkreis und die Hansestadt Liibeck gemeinsam eine GmbH betrieben, welche der Landkreis
freihdndig mit der Durchfiihrung von Leistungen der Abfallentsorgung betraute. Die hiergegen be-

triebene Klage eines privaten Unternehmens sah das OLG als begriindet an. Zunichst lehnte das

788 Namentlich die Miillverbrennungsanlage, vgl. EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Urteil vom 09.06.2009,
Rn. 44 = NZBau 2009, 527.

789 C-305/08 (Co.NIS.Ma), Urteil vom 23.12.2009, Rn. 43 = NZBau 2010, 188.

790 OLG Celle, Beschluss vom 29.10.2009 — Verg 8/09 = NZBau 2010, S. 194.
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Gericht ein Inhousegeschift ab, da die Kooperationspartner die von ihnen unstreitig in
ausreichender Form kontrollierte GmbH nicht im Wesentlichen fiir sich haben tdtig werden las-
sen.”! Sodann wendet sich das OLG den Kriterien des Urteils ,,Stadtreinigung Hamburg® zu und
lehnt eine Ubertragbarkeit auf den streitgegenstiindlichen Fall ab. Ausschlaggebend war nach
Auffassung des Gerichts jedoch explizit nicht der Umstand, dass es eine vertikale Kooperation zu
beurteilen hatte, wihrend der Ausgangssachverhalt des Urteils ,,Stadtreinigung Hamburg® eine
horizontale Zusammenarbeit war. Vielmehr seien die vom EuGH entwickelten Kriterien im Fall
Lwotadtreinigung Hamburg® auch darauf gerichtet, ausschlieBlich solche Zusammenarbeitsvertrage
von der Ausschreibungspflicht zu befreien, die nicht auf eine Beschaffung am Markt gerichtet sind.
Dies belege der Umstand, dass der EuGH den Vertrag zwischen dem Betreiber der
Miillverbrennungsanlage und der Stadtreinigung Hamburg - also den eigentlichen
Beschaffungsvertrag — explizit nicht in die Bewertung hinein bezog, sondern ausschlieflich der Fra-
ge nachging, ob der Vertrag zwischen der Stadtreinigung und den Landkreisen Beschaffungscha-
rakter hatte. Der Umstand, dass die gemeinsame GmbH des Landkreises und der Hansestadt Liibeck
zum Zwecke der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben der Abfallentsorgung gegriindet wurde, reiche fiir
sich genommen insoweit auch im Lichte des Urteils Stadtreinigung Hamburg nicht fiir eine Befrei-
ung von der Ausschreibungspflicht aus. Denn der EuGH wies auch darauf hin, dass ein Kooperati-
onsvertrag durch gegenseitige Einstandspflichten bei der Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe we-
sentlich iiber eine reine entgeltliche Leistungsbeziehung hinausweisen muss und in keinem Falle zu
einer Ungleichbehandlung Dritter fiihren diirfe. Nach Auffassung des OLG Celle war der zu beur-
teilende Vertrag jedoch nach seinem Zweck und dem Willen der Parteien auf den entgeltlichen Aus-
tausch von Leistungen gerichtet und fiihrte insbesondere wegen der dargelegten umfangreichen
Drittgeschéfte der interkommunalen GmbH zu einer Benachteiligung dritter Wirtschaftseilnehmer
und wirkte somit {iber den innerstaatlichen Bereich hinaus. Damit beantwortet das OLG mittelbar
die Frage, ob die Kiriterien des Urteils ,,Stadtreinigung Hamburg® alleine fiir horizontale
Kooperationen gelten oder lediglich einen zum Inhousegeschift alternativen Ansatz darstellen.
Beide Befreiungsmoglichkeiten fiihrt das OLG wunter der Pridmisse innerstaatlicher
Leistungserbringung zusammen. Zur Feststellung, ob ein Kooperationsverhiltnis zur Vermeidung
von Wettbewerbsverzerrungen hinreichend vom Markt abgeschottet ist, kommt es nicht auf den
wirtschaftlichen Charakter der ausgetauschten Leistungen, sondern alleine darauf an, dass
Geschéftsbeziehungen zu anderen  Marktteilnehmern  vermieden werden. Das  We-

sentlichkeitskriterium des Inhousegeschéfts ist hierbei nach Einschétzung des OLG die maB3gebliche

791 Eine Tétigkeit der interkommunal betriebenen GmbH zu hochstens 7,5 % fiir Dritte im Sinne der stdndigen Recht-
sprechung des OLG Celle lag nicht vor.
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Beurteilungsgrundlage. Diesen Ansatz des OLG weisen Stimmen im Schrifttum als methodisch
nicht liberzeugend zuriick, da mit der Heranziehung des Wesentlichkeitskriteriums gerade die vom
EuGH explizit beiseite geschobenen Teckalkriterien in die Bewertung aufgenommen wiirden.”
Diese Entscheidung des OLG Celle bestitigt vor allem das obige Fazit zur dogmatischen Unschérfe

des Urteils ,,Stadtreinigung Hamburg® und belegt den Bedarf nach einer weiteren Konkretisierung.

VI. Zusammenfassung zum Inhousegeschiift

Nach den bisherigen Ergebnissen steht fest, dass institutionalisierte (vertikale) Zusammenarbeitsfor-
men sowohl in privatrechtlicher wie auch in 6ffentlich-rechtlicher Organisationsform ausschrei-
bungsfrei moglich sind, wenn sie nach der Zwecksetzung der Figur des Quasi-Inhouse-Geschéfts
vom Markt abgeschirmte staatliche Eigenleistungen darstellen. Auch horizontale (unmittelbar ver-
tragsbasierte) Kooperationen scheinen die Unionsorgane nach einer bislang nicht hinreichend kon-
kreten Pramisse”® von der Ausschreibungspflicht zu befreien, wenn sie als ,,Eigenleistung durch
Zusammenarbeit” im Sinne des Urteils ,,Stadtreinigung Hamburg* gewertet werden konnen. Die da-
bei entstehenden Wertungswiderspriiche, die fehlenden konkretisierenden Kriterien und die daraus
resultierende Rechtsunsicherheit drohen sich — angesichts der dargelegten, bislang schon uneinheit-
lichen Rechtssprechung in Deutschland — auszuweiten.” In Ungarn besteht im Hinblick auf verti-
kale Kooperationen eine groflere Rechtssicherheit, da diese in § 2/A Vergabegesetz explizit fiir pri-
vatrechtliche Formen geregelt sind, wihrend Zusammenarbeitsformen mittels juristischer Personen
des offentlichen Rechts zumindest nach der ratio legis des § 2/A Vergabegesetz ebenfalls ausschrei-
bungsfrei moglich sein diirften. Horizontale Kooperationen werden auch im ungarischen Recht
nicht weiter angesprochen, obgleich sie — dhnlich der Situation in Deutschland — die populérere Zu-
sammenarbeitsform darstellen. SchlieBlich ist auch die Rechtslage im Unionsrecht uneinheitlich, da
die PVVO eine Reihe horizontaler Kooperationen von der Ausschreibungspflicht befreit, wahrend
im Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien nur die jiingere, noch konturlose Rechtsprechung des

EuGH erste Anhaltspunkte in diese Richtung liefert.

792 JAN BYOK/GUIDO BORMANN, NVwZ, 2010, S. 1262, S.1264.

793 Siehe nur die diirftigen Begriindungsansétze der Kommission bei der Freistellung einiger horizontaler Kooperatio-
nen und der Aufrechterhaltung der Ausschreibungspflicht bei anderen. Pressemitteilungen iiber Verfahren gegen
Deutschland, (IP/09/1465) vom 08.10.2009 und gegen das Vereinte Konigreich (IP/09/1458) vom 08.10.2009. Im
letzteren Fall ging es um die freihdndige Vergabe von Leistungen der Gebdudeverwaltung zwischen kommunalen
Wohnbauunternehmen, unter denen einige als 6ffentliche Auftraggeber gelten und in kommunaler Trégerschaft be-
trieben werden; vgl. http:/www.insidehousing.co.uk/glasgow-stock-transfer-could-breach-eu-law/6506722.article

(zuletzt gesehen am 28.12.2010).
794 Erschwerend tritt der Umstand hinzu, dass die deutschen Gerichte in der Tendenz strenger sind als der EuGH, so
das die im Unionsrecht entwickelten Grundsétze nicht zwingend in die deutsche Praxis einflieBen miissen.
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B. Die Delegation als eigenstindige Ausnahme?

Der EuGH setzte den bisherigen Schwerpunkt seiner Rechtsprechung zu interkommunalen Koope-
rationen auf die Inhouse-Ausnahme, die er von seinem ersten Urteil in der Rechtssache ,,Teckal* im
Jahre 1999 iiber einen Zeitraum von zehn Jahren bis zu den Entscheidungen in den Verfahren
»dtadtreinigung Hamburg®™ und ,,SEA® im Jahr 2009 ausbaute. In den Jahren 2005 bis 2007 befass-
ten sich jedoch sowohl die Kommission™ als auch der EuGH™® mit dem Aspekt der sogenannten
Aufgabendelegation als einen weiteren denkbaren Ausnahmetatbestand von der Ausschreibungs-
pflicht verwaltungsinterner Leistungsbeziehungen. Dabei handelt es sich um Fille, bei denen eine
Gemeinde nicht nur die Durchfiihrung einer Aufgabe einer anderen Gemeinde iiberantwortet und
fiir diese Leistung ein Entgelt entrichtet, sondern gleichzeitig auch die zu der Aufgabendurchfiih-
rung gehorigen 6ffentlich-rechtlichen Zustédndigkeiten tibertrdgt. Trotz der Tatsache, dass der EuGH
und die Kommission in den anschlieBenden Jahren 2007 bis 2010 Kooperationen nur noch im Rah-
men der Inhouse-Ausnahme zu systematisieren suchten”’, wird die Frage der Aufgabendelegation
als eigenstindiger Ausnahmetatbestand in der Literatur auch gegenwirtig lebhaft diskutiert.””® Es
geht um die Frage, ob solche Aufgabendelegationen von der Ausschreibungspflicht freigestellt wer-
den konnen, weil sie funktional als verwaltungsinterne Neuordnung von Aufgabenzustiandigkeiten,
namentlich als schlichte Kompetenzverschiebung behandelt werden kénnen.”” Die Ubertragung ho-
heitlicher Befugnisse von einer Kommune auf eine andere oder von mehreren Kommunen auf eine
von ihnen betriebene juristische Person des dffentlichen Rechts ist im Rahmen der interkommuna-
len Zusammenarbeit hdufig anzutreffen. Der interkommunale Auftrag in Ungarn gemal3 § 7 Komm-
ZusG gestattet es den Gebietskorperschaften, die Ubertragung von Hoheitsbefugnissen auf die aus-
fithrende Gemeinde zu vereinbaren, soweit die iibertragene Aufgabe die Ausiibung von Verwal-
tungsaufgaben beinhaltet.*® Der gleiche Vorgang ist zuldssig, wenn mehrere Kommunen eine juris-

tische Person des offentlichen Rechst gemél §§ 9, 16 f. KommZusG errichten. In Ansehung deut-

795 Pressemitteilungen der Kommission zu den Verfahren ,,Gemeinde Hinte* vom 21.03.2007, IP/07/357; und ,,Zweck-
verband Regio Entsorgung® vom 15.07.2005, 1P/05/949, S. 2.

796 EuGH C-264/03 (Kommission gegen Frankreich), Urteil vom 20.10.2005, Rn. 44 = VergabeR 2006, 54.

797 Die weiter entwickelten Kriterien des Urteils Stadtreinigung Hamburg setzen sich ebenfalls mit dem Inhousege-
schéft auseinander und lassen die Méglichkeit von Kompetenzeniibertragungen génzlich aufler Betracht.

798 SEIDEL/MERTENS in DAUSES (Hrsg.) EU-Wirtschaftsrecht, 27. Aufl. 2010 (25 EL), H (Wettbewerbsregeln);
IV. (Offentliches Auftragswesen), Rn. 195 ff.; WALTER FRENZ betont die ,,Berechtigung des Ansatzes der Ho-
heitsiibertragung ergéinzend oder alternativ zur In-House-Ausnahme, NVwZ 2010, S. 609, S. 610 f. Ebenso MAR-
KUS KRAJEWSKI/NADINE M. WETHKAMP, DVBI 2008, S. 355, S. 362 f. Ablehnend unter Verweis auf die Lo-
sungsmoglichkeit auch der Delegationsfélle im Rahmen der In-House-Ausnahme, CARSTEN JENNERT, NZBau,
2010, S. 150, S. 154. Im Ergebnis ablehnend JOST PIETZCKER, Interkommunale Zusammenarbeit und Vergabe-
recht, in GABRIEL/MULLER-GRAFF/STEGER, Kommunale Aufgaben im Europdischen Binnenmarkt, 1. Auf.
2010, S. 62.

799 TINA BERGMANN/RAINER VETTER, NVwZ, 2006, S. 497, S. 500. Ahnlich bereits MARTIN BURGI, der aller-
dings nicht blof3 delegierende, sondern auch mandatierende offentlich-rechtliche Aufgabeniibertragungen zwischen
Gebietskorperschaften als verwaltungsinternen Vorgang ansieht, weil die Ermachtigung zum Vertragsschluss auf Ge-
setz beruht und der verwaltungsinternen Erledigung 6ffentlicher Aufgaben dient; NZBau 2005, S. 208, S. 212.

800 Siche § 7 Abs. 4 lit. i) KommZusG.
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scher Zweckverbinde geht bereits mit deren Griindung Kraft Gesetzes die Aufgabenzustindigkeit
und somit das Recht und die Pflicht zur Wahrnehmung der Aufgabe samt der dazugehorigen Befug-
nisse von den zusammengeschlossenen Kommunen auf den Verband iiber, so dass sich die Gemein-
den der Aufgabe konzeptionell vollstidndig entledigen.®”' Der Verband kann nach den fiir die iiber-
tragene Aufgabe geltenden Vorschriften anstelle der Kommunen Satzungen erlassen und Hoheitsbe-
fugnisse ausiiben. Allerdings bleibt die Zustindigkeit der Kommunen insoweit unbertiihrt, als sie in
der Verbandssatzung den Ubergang einzelner Befugnisse ausschlieBen.®> Auch bei delegierenden
Zweckvereinbarungen libernimmt die aufgabenausfiihrende Kommune die Aufgabe in ihre Zustin-
digkeit und nimmt die damit einhergehenden Kompetenzen auf dem Gemeindegebiet der tibrigen
Kooperationspartner wie auf ihrem eigenen Gemeindegebiet wahr. Jedoch kénnen die Kommunen
auch hier den gesetzlich als Grundfall angeordneten vollstindigen Ubergang der Aufgabenzustin-

digkeit beschrinken.*”

1. Kontroverse im Schrifttum

Unter Heranziehung des funktionalen Auftragsbegriffes wird in der Literatur darauf hingewiesen,
dass bei der Ubertragung von Hoheitsbefugnissen kein Markt und daher auch kein Beschaffungs-
vorgang gegeben sei.’” Die Kommune iibernehme durch die Vereinbarung einer Delegation gerade
nicht in Konkurrenz zu privaten auslédndischen Bietern die Durchfiihrung einer Aufgabe sondern die
gesamte Aufgabe selbst.*” Sie wird folglich zur neuen Aufgabentrigerin, was im Falle eines beauf-
tragten Unternehmens nicht moglich sei. Als zusétzliches Argument wird die Analogie der Delegati-
on zu Fillen der so genannten materiellen Privatisierung genannt.**® Soweit eine offentliche Aufga-
be keine kommunale Pflichtaufgabe ist, kann sie im Rahmen einer materiellen Privatisierung derge-
stalt auf ein Privatunternehmen iibertragen werden, dass sich die Kommune der Aufgabe vollstindig
entledigt. Wegen dieses Entledigungscharakters ist die materielle Privatisierung unstreitig kein aus-
schreibungspflichtiger Beschaffungsvorgang sondern ein VerduBerungsgeschéft der offentlichen

Hand.*” Auch eine delegierende Kommune beschaffe sich nicht eine Leistung auf dem Markt, son-

801 § 8 Abs. 1 KGG-Hessen bestimmt beispielsweise: Das Recht und die Pflicht der in einem Zweckverband zusam-
mengeschlossenen Gemeinden und Landkreise, die tibertragenen Aufgaben wahrzunehmen und die dazu notwendi-
gen Befugnisse auszuiiben, gehen auf den Zweckverband iiber. Der Zweckverband kann anstelle der Verbandsmit-
glieder nach den fiir die tibertragenen Aufgaben geltenden Vorschriften Satzungen erlassen sowie den Anschluss-
und Benutzungszwang vorschreiben.

802 § 8 Abs. 2 KGG-Hessen.

803 § 25 KGG-Hessen.

804 SEIDEL/MERTENS in DAUSES (Hrsg.) EU-Wirtschaftsrecht, 26. Aufl. 2010 (25 EL), H (Wettbewerbsregeln);
V. (Offentliches Auftragswesen), Rn. 195 ff. WOLFRAM KROHN, NZBau, 2006, S. 610, S. 616.

805 KRAJEWSKI/NADINE M. WETHKAMP, DVBI 2008, S. 355, S. 362 f; SONJA JOHANNA KOHOUT, Kartell-
vergaberecht und interkommunale Zusammenarbeit, 2008, S. 310 ff.

806 Zu den nachfolgenden Argumenten TINA BERGMANN/RAINER VETTER, NVwZ 2006, S 497, S. 500 ft.

807 Allgemein zur Ausschreibungsfreiheit materieller Privatisierungen, etwa der VerduBerung eines Unternehmens der
offentlichen Hand HANS-JOACHIM PRIESS, Handbuch des europdischen Vergaberechts, 3. Aufl. 2005, S. 113 f.
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dern entledige sich der Aufgabe und stehe daher — vergleichbar einer vollstdndigen Privatisierung —
nicht als Nachfrager sondern als Anbieter auf dem Markt.?*® Der funktionale Auftragsbegriff will je-
doch nur solche Vorgédnge erfassen, bei denen eine Leistung eingekauft, also etwas beschafft wird.
Einschrankend zu dieser grundsitzlichen Ausschreibungsfreiheit der delegierenden Aufgabeniiber-
tragung weisen die Vertreter dieses Ansatzes darauf hin, dass stets am konkreten Einzelfall zu Prii-
fen sei, ob nach funktionalen Gesichtspunkten nicht doch eine Beschaffung vorliege.*®” Dies sei an-
zunehmen, wenn zwar formal eine Hoheitsiibertragung stattgefunden hat, die entledigende Kommu-
ne sich aber derart weitreichende Aufsichts- oder Zustimmungsrechte oder das Recht zur Erhebung
von Gebiihren vorbehalten hat, dass eine Alleinverantwortung der iibernehmenden Gemeinde oder
des Zweckverbandes letztlich nicht angenommen werden kann.*'® In diesen Fillen behalte die dele-
gierende Kommune trotz der Ubertragung von Hoheitsbefugnissen funktional betrachtet die Rolle
eines Bestellers. Ferner ist nach den Vertretern des Delegationsansatzes auch darauf zu achten, ob
die tibernehmende Kommune im Bezug auf den iibertragenen Aufgabenkreis nicht bereits eine
Wettbewerbsstellung auf dem Mark inne hat, weil sie dieselbe Leistungsart schon anderen Markteil-

nehmern gegeniiber erbringt.®"!

Zur Veranschaulichung sei hier das Beispiel einer Kommune angefiihrt, die zur besseren wirtschaft-
lichen Auslastung einer von ihr betriebenen Abfallverwertungsanlage ihre Entsorgungstétigkeiten
auch privaten Gewerbebetrieben anbietet oder im Vergabeverfahren benachbarter 6ffentlich-rechtli-
cher Entsorgungstrager Angebote einreicht.*'> Auf Grund ihres breiten Leistungsportfolios gegen-
iiber anderen Markteilnehmern wiirde eine Direktvergabe an diese Kommune in einem solchen Fall
zu Wettbewerbsverzerrungen zu Gunsten eines aus O6ffentlichen Geldern finanzierten Wirtschafts-
teilnehmers fithren. Soweit also eine Gebietskorperschaft faktisch derart ausgepragt den Markt be-
treten hat, dass sie in Ansehung einer Leistung die Eigenschaft eines Unternehmens besitzt, lasse
sich nach funktionalen Gesichtspunkten die Befreiung von der Ausschreibungspflicht nicht mehr

813

damit begriinden, dass die Leistungsbeziehung im innerstaatlichen Raum verbleibe®”, weil sie die

808 SONJA JOHANNA KOHOUT, Kartellvergaberecht und interkommunale Zusammenarbeit, 2008, S. 310 ff.

809 WALTER FRENZ, NVwZ 2010, S. 609, S. 610 f.

810 WOLFRAM KROHN, NZBau, 2006, S. 610, S. 616.

811 Ein gefestigter Wettbewerb zwischen kommunalen Betrieben und Privatunternehmen auf dem Gebiet der Daseins-
vorsorge ist in der Praxis mittlerweile erkannt worden. Dazu JAKOB STEIFF, NZBau 2005, S. 205, S. 207.

812 In Ungarn erbringen etwa 50 % der von den Kommunen betriebenen Einrichtungen ihre Leistungen der Daseins-
vorsorge dauerhaft auch gegeniiber anderen Markteilnehmern und nicht nur fiir die Betreiberkommune; sieche Innen-
ministerium Ungarn, Dok.-Nr. 308-155/2005, S. 5 (vgl. die Angaben zu Abb. 3 im Anhang). Auch in der deutschen
Praxis ist ein Wettbewerbsverhéltnis dieser Art zwischen kommunalen Tragern und Privatunternehmen auf dem Ge-
biet der Daseinsvorsorge die Regel. Dazu CARSTEN JENNERT, NZBau 2010, S. 150, S. 154.

813 Dieses Ergebnis rdumen seit jiingstem auch die kommunalen Spitzenverbande ein und verlagern die vergaberechtli-
che Wiirdigung kommunaler Kooperationen ausschlielich auf die Inhouse-Ausnahme unter der Betonung, dass ei-
ner Differenzierung zwischen delegierender und mandatierender Aufgabentibertragung keine praktische Bedeutung
zukommt; Stellungnahme der Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbédnde zum Diskussionspapier der Ge-
neraldirektion Binnenmarkt vom Februar 2010 ,,Public-public relations in the light of EU public procurement law
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Ubertragung von Hoheitsbefugnissen beinhalte.*!*

1I. Bewertung

Dieser Ansicht ist zwar zuzusprechen, dass sie mit dem Entledigungscharakter vollstindiger Ho-
heitsiibertragungen eine im Grundsatz tragfdhige Analogie zu der ausschreibungsfreien materiellen
Privatisierung identifiziert hat. Jedoch belegen bereits die dargelegten Einschrankungen die schwere
Praktikabilitit dieses Ausnahmetatbestandes. Bereits die nationalen Vorschriften gestatten den
Kommunen, dass sie bei der Ubertragung von Hoheitsbefugnissen Kontrollmdglichkeiten zuriickbe-
halten, da die jeweilige Aufgabe zwar von einem anderen Aufgabentriger, jedoch auf dem Gemein-
degebiet der delegierenden Kommune ausgefiihrt wird.®"> Eine Einzelfallpriifung nach dem Grad
und dem Umfang der iibertragenen Kompetenz wire zudem eine formale Betrachtungsweise, die
angesichts der unterschiedlichen Rechtsordnungen in den Mitgliedstaaten®® gerade nicht in den
funktionalen Auslegungsmafstab des Vergaberechts einriicken sollte. Daher ist es zweckmaiBiger,
nicht nach der Rechtsform der Aufgabeniibertragung, sondern nach dem Inhalt der iibertragenen
Aufgabe zu differenzieren.®’” Kann eine an sich offentliche Aufgabe nach nationalem Recht auch
von Privatanbietern ausgefiihrt werden, so besteht bereits ein Markt mit gefestigtem Wettbewerb
zwischen Privaten und gegebenenfalls hoheitlichen Dienstleistern. In solchen Féllen ist eine Aus-
schreibungspflicht anzunehmen, so dass letztlich nur die Aufgabeniibertragung zwischen Hobheits-

tragern im Bereich der Verwaltungsmonopole®'®

nicht ausschreibungspflichtig ist. Denn nur bei aus-
schlieBlich dem Staat vorbehaltenen Aufgaben kann es keinen Wettbewerb zu Privatunternehmen
um die nachgefragte Leistung geben.®” Mit einer solchen Differenzierung nach der Art der iibertra-
genen Leistung ldsst sich grofere Rechtssicherheit erreichen. Es ist einfacher festzustellen, ob im

Einzelfall ein dem Staat ausschlieBlich vorbehaltener Aufgabenbereich vorliegt, als danach zu diffe-

(CC/2010/02EN), S. 2, abrufbar unter www.dstgb-vis.de.

814 SONJA JOHANNA KOHOUT, Kartellvergaberecht und interkommunale Zusammenarbeit, 2008, S. 310 ff.

815 Nach den Kooperationsgesetzen der Lander in Deutschland ist die Zuriickbehaltung des Satzungsrechts bei Delega-
tionen stets zuldssig, was letztlich dazu fiihrt, dass die delegierende Kommune die Art und Weise der Aufgabenerfiil-
lung durch Satzung jederzeit mafigeblich gestalten und damit kontrollieren kann. Dazu WOLFRAM KROHN, NZ-
Bau, 2006, S. 610, S. 616.

816 In Deutschland gibt es bei manchen Delegationen zwingend vorgeschriebene Befristungen der Ubertragung oder
festzusetzende Widerrufsvorbehalte, vgl. §§ 16 Abs. 4 oder § 18 a Abs. 2 lit. a) KrW-/AbfG, wihrend Kooperations-
gesetze der Lander zumeist fakultative Zuriickbehaltungsrechte vorsehen. Das KommZusG in Ungarn rdumt den
Kommunen weitreichende eigenstdndige Gestaltungsrechte in Ansehung der Kompetenzeniibertragungen und deren
Beschriankung im Einzelfall vor.

817 Mit dieser Argumentation iiberzeugend die Delegationsausnahme ablehnend, CARSTEN JENNERT, NZBau 2010,
S 150, S. 152.

818 Vgl. Mitteilung der Kommission zu Leistungen der Daseinsvorsorge vom 19.01.2001 (ABL. C 17 S. 4 ff.), Punkt
28. Als Beispiel benennt die Kommission ,,exklusiv hoheitliche Tatigkeiten” wie die Wahrung der dufleren und inne-
ren Sicherheit, die Justizverwaltung und vergleichbare Gewaltmonopole des Staates Erfasst sind jene Aufgabenbe-
reiche, die nach nationalem Recht den dem Staat vorbehalten sind.

819 Die Ausschreibungsfreiheit von Delegationen aus diesem Grund ablehnend JAN ZIEKOW/ THORSTEN SIEGEL,
VerwArch, 2005, S. 119, S. 134 f.
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renzieren, ob und in welchem Umfang offentlich-rechtliche Zustédndigkeiten {ibertragen wurden.
SchlieBlich ist noch zu beachten, dass die von den Vertretern des Delegationsansatzes geforderte
Differenzierung danach, ob eine delegierend beauftragte Kommune dieselbe Leistungsart bereits
anderen privaten Markteilnehmern gegeniiber erbringt, an sich keine selbststindige Bedeutung hat,
da im Rahmen des funktional angelegten Inhousegeschifts das Wesentlichkeitskriterium gerade die-
sen Maf3stab angelegt. Wenn also einem Zweckverband eine Aufgabe delegierend iibertragen wird,
besteht bei einer ausreichenden Kontrolle des Zweckverbandes durch die Kommunen ohnehin nach
den Teckalkriterien eine Befreiung von der Ausschreibungspflicht, soweit der Zweckverband ande-
ren Marktteilnehmern gegeniiber keine Leistungen erbringt. Auf die Ubertragung von Kompetenzen
kommt es dann nicht mehr an. Praktische Bedeutung hétte die Delegationsausnahme dann nur noch
in den Fillen einer horizontalen Kooperation, namentlich bei delegierenden Zweckvereinbarungen
zwischen Kommunen oder dem interkommunalen Auftrag geméll § 7 KommZusG in Ungarn. Hier
konnten ndmlich an einer Anwendbarkeit der In-House-Ausnahme insoweit Zweifel bestehen, als
dass die delegierende Kommune die andere Kommune nicht wie eine eigene Dienststelle kontrollie-
ren kann.** Jedoch ist zu beachten, dass das europdische Vergaberecht mit dem dargelegten
Art. 5 Abs. 2 PVVO die Inhouse-Befreiung auch zunehmend auf solche horizontalen Kooperatio-
nen erstreckt. Danach kommt es gerade nicht auf eine dienststellendhnliche Kontrolle einer Ge-
meinde iiber die andere an. Vielmehr ist es ausreichend, wenn die jeweils beauftragte Kommune
iiber die von ihr zur Aufgabenausfiihrung eingesetzten Stelle (eine GmbH, eine rechtsfahige Anstalt
oder sonstige selbststindige Organisationseinheit) eine Kontrolle im Sinne der Teckalkriterien aus-
iibt. Erbringt diese kommunale Einrichtung keine Leistungen gegeniiber anderen Markteilnehmern,
so kann nach den funktionalen Kriterien der Inhouse-Ausnahme auch hier eine Freistellung von der
Ausschreibungspflicht bei gleichzeitiger Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen erzielt werden.
Unter diesen Gesichtspunkten ist ein Abstellen auf die ohnehin formalen Kriterien der Delegations-
ausnahme nicht mehr notwendig®', da sowohl vertikale als auch horizontale Kooperationen im
funktionalen Bezugsrahmen der Inhouse-Ausnahme erfasst und einheitlich beurteilt werden kon-

nen.’?

820 Freilich gilt dies fiir sémtliche (auch mandatierende) horizontalen Kooperationen, da eine Gebietskorperschaft sich
nicht der vollstdndigen Kontrolle einer anderen Gemeinde unterwerfen darf und die in den Landesgesetzen vorgese-
henen Zweckvereinbarungen auf eine vertragliche Grundlage auf Ebene der Gleichordnung zwischen den Gebiets-
korperschaften gerichtet sind. Siche WOLFRAM KROHN, NZBau 2006, S. 610, S. 614.

821 So auch ALEXANDER EGGER, Européisches Vergaberecht, 1. Aufl. 2008, S. 173 f.

822 Auf gleicher Linie JOST PIETZCKER, Interkommunale Zusammenarbeit und Vergaberecht, in GABRIEL/MUL-
LER-GRAFF/STEGER, Kommunale Aufgaben im Europdischen Binnenmarkt, 1. Auf. 2010, S. 64 f. Sieche dazu
auch Kapitel 6.
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1I1. EuGH C-264/03 — delegierende Aufgabeniibertragung und Ausschreibungspflicht

Im Verfahren C-264/03 machte der EuGH grundsétzliche Aussagen zu der Delegationsausnahme im
Bereich des Vergaberechts, welche auch Hinweise auf das Verhéltnis der Inhouse-Ausnahme zu der
Aufgabendelegation enthielten.*” Im Ausgangsstreit ging es um Vorschriften des franzosischen
Rechts, die 6ffentliche Auftraggeber unter anderem dazu erméchtigten, bei der Errichtung von Ge-
bauden Aufgaben der Baubetreuung ohne Vergabeverfahren an andere offentliche Auftraggeber zu
iibertragen. Als solche offentliche Auftraggeber bestimmte das Gesetz Gebietskorperschaften, 6f-
fentliche Einrichtungen und Privatunternehmen, die mit besonderen 6ffentlichen Aufgaben nach na-
tionalem Recht betraut waren. Das Gesetz lieB dabei auch die Ubertragung der 6ffentlich-rechtli-
chen Kompetenzen zur Ausfithrung der Baubetreuungsaufgaben zu. Nach Einschéitzung der Kom-
mission war eine Freistellung dieser Aufgabeniibertragungen von der Ausschreibungspflicht nicht
zuldssig, da es sich inhaltlich um Leistungen handelte, die Privatunternehmen erbringen kénnen und
fiir die die Richtlinie daher ein Vergabeverfahren vorsehe.®* Der Gerichtshof stellt klar, dass die
Ubertragung 6ffentlich-rechtlicher Zustindigkeiten — entgegen des Vorbringens der franzdsischen
Regierung — an sich nicht fiir die Vermutung ausreicht, es liege inhaltlich nicht mehr die Erbringung

einer ausschreibungspflichtigen Dienstleistung vor.*”

Insbesondere spreche eine Zustindig-
keitsiibertragung fiir sich genommen nicht fiir einen untrennbaren Zusammenhang mit der hoheitli-
chen Wahrnehmung von Aufgaben in 6ffentlichem Interesse. Denn im Vergabewesen sei es die Re-
gel, dass staatliche Stellen die Durchfiihrung von Aufgaben von 6ffentlichem Interesse gerade pri-
vaten Unternehmen {ibertragen. Erforderlich fiir eine zuldssige freihdndige Vergabe sei daher, dass
die Kompetenziibertragung eine direkte Beteiligung an der Ausiibung hoheitlicher Gewalt umfasst.
Damit setzt das Gericht seinen allgemeinen Ansatz in Ansehung iibertragener Kompetenzen fort®*
und beurteilt diese im Rahmen der oben dargelegten Art. 62 1.V.m. 51 Abs. 1 AEUV. SchlieB3lich
geht der Gerichtshof auf die Inhouse-Kriterien ein und priift, ob unter der Annahme einer ,,internen
Verwaltung 6ftentlicher Dienstleistungen® eine Freistellung von der Ausschreibungspflicht denkbar
ist. Dies verneint der Gerichtshof nur, weil die beklagte franzosische Regierung keine Anhaltspunk-

te dafiir vorgebracht hat, dass im Falle der streitgegenstdndlichen Aufgabeniibertragung die tibertra-

gende Stelle eine ausreichende Kontrolle iiber die betraute Stelle inne hat. Der Gerichtshof nimmt

823 (C-264/03 (Kommission gegen Frankreich), Urteil vom 20.10.2005, Rn. 44 ff. = VergabeR 2006, 54.

824 C-264/03 (Kommission gegen Frankreich), Urteil vom 20.10.2005, Rn. 22 = VergabeR 2006, 54.

825 EuGH C-264/03 (Kommission gegen Frankreich), Urteil vom 20.10.2005, Rn 44: ,,Die Rechtssubjekte, die mit der
Baubetreuung beauftragt werden kdnnen, konnen als ,,Dienstleistungserbringer* angesehen werden, soweit die ihnen
mit dem Baubetreuungsauftrag gemaf Artikel 3 des Gesetzes Nr. 85-704 iibertragenen Kompetenzen der Erbringung
von Dienstleistungen im Sinne des Gemeinschaftsrechts entsprechen®.

826 Siehe dazu EuGH C-272/91, Urteil vom 26.04.1994, Slg. 1994 1 S. 1409, Rn. 7 = BeckRS 2004, 75877 ft., wo der
Gerichtshof bei der Ausschreibungspflicht danach differenziert, ob die iibertragenen Befugnisse eine hinreichende
eigene hoheitliche Entscheidungsgewalt der beauftragten Stelle begriinden. Nur dann kdnnen Leistungen, die an sich
auch von Privatunternehmen erbracht werden konnen, ausschreibungsfrei iibertragen werden.
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somit bei der Ubertragung von Kompetenzen eine mehrstufige Priifung vor. Handelt es sich
inhaltlich um eine Aufgabe, die an sich auch ein privates Unternehmen erbringen kann und darf, so
fiihrt die Ubertragung bestehender 6ffentlich-rechtlicher Kompetenzen zwischen Kommunen zur
Freistellung vom Vergaberecht nur dann, wenn sie die Ausiibung hoheitlicher Gewalt ermoglicht
und begriindet. Diese an die Malstdbe der Art. 62, 51 Abs. 1 AEUV ankniipfende Abgrenzung

t827

begriindet — wie dargelegt™’ — bei Hoheitsiibertragungen im Bereich der auch privaten Anbietern

zuginglichen Daseinsvorsorge regelmafig keine Befreiung von der Ausschreibungspflicht. Damit

verbleibt eine Freistellung nach den Teckalkriterien. Beide Befreiungsmoglichkeiten identifiziert

der Gerichtshof als unterschiedliche Ausprigungen ,,interner Aufgabenbewéltigung*.***

IV. Kommissionspraxis: ,,Gemeinde Hinte**”’, ,,Zweckverband Regio-Entsorgung

port“ und ,,Zweckvereinbarung Bochum-Dortmund“**'

830
«> ,Data-

Im Vertragsverletzungsverfahren ,,Hinte* ging es um die Beauftragung des Oldenburgisch-Ostftriesi-
schen Wasserverbands (OOWYV) durch die Gemeinde Hinte mit der Durchfithrung der Abwasserbe-
seitigung im Jahre 1999. Die Gemeinde ist dem Wasserverband beigetreten und schloss zugleich
mit dieser einen Vertrag iiber die Einzelheiten der Abwasserentsorgung ab. Es kam auch zu der
Ubertragung der Aufgabentriigerschaft auf den Verband mit befreiender Wirkung fiir die Gemeinde
Hinte. Im entsprechenden Vorverfahren des Art. 226 EGV a.F. machte die Kommission deutlich,
dass nach dem funktionalen Auftragsbegriff eine Auftragsvergabe anzunehmen sei. Es handele sich
um einen Vertrag zweier juristischer Personen des offentlichen Rechts iiber entgeltliche Leistungen.
Mangels Kontrollmoglichkeiten der Gemeinde iiber den OOWYV koénne auch keine Inhouse-Vergabe
angenommen werden, so dass die Vergaberechtsvorschriften hétten angewendet werden miissen®?
In der Folgezeit kiindigte jedoch der Gemeinderat der Stadt Hinte den vorgenannten Vertrag mit
dem OOWY, blieb aber zugleich Mitglied des Verbandes. Die Leistungsbeziehungen der Abwasse-
rentsorgung wurden in der urspriinglichen Form beibehalten. Auf Grund der Auflosung des Vertra-
ges stellte die Kommission das Verfahren um die Gemeinde Hinte vor dem EuGH ein. Zur Begriin-
dung fiihrte sie in ihrer Pressemitteilung (IP/05/949) vom 15.07.2005 aus: ,,die Beendigung des Ver-
trages macht deutlich, dass die Zustdndigkeit fiir die Abwasserbeseitigung eigentlich infolge des

Verbandsbeitritts von der Gemeinde Hinte auf den OOWYV iibertragen wurde. Dies bedeutet wieder-

827 Siehe die Ausfithrungen zu Art. 62 und 51 VAEU in diesem Kapitel.

828 C-264/03 (Kommission gegen Frankreich), Urteil vom 20.10.2005, Rn. 49 ff. = VergabeR 2006, 54.

829 Pressemitteilung der Kommission vom 15.07.2005, IP/05/949, S. 2.

830 Entscheidung der Kommission im Verfahren ,,Zweckverband Regio-Entsorgung*, Pressemitteilung vom
21.03.2007, 1P/07/357.

831 Zu den Verfahren ,,.Dataport* und ,,Zweckvereinbarung Bochum-Dortmund® siehe Pressemitteilung der Kommissi-
on [P/09/1462 vom 08.10.2009.

832 Pressemitteilung der Kommission vom 14.01.2005 1P/05/44, S. 2.
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um, dass der OOWYV infolge einer internen Neuordnung oOffentlicher Befugnisse und nicht etwa
durch einen 6ffentlichen Vertrag mit der Dienstleistung betraut wurde. Da somit keine Vergabevor-
schriften verletzt wurden, konnte das Verfahren eingestellt werden®. Damit spricht sich die Kom-
mission flir eine Freistellung vom Vergaberecht aus, soweit die Aufgabe mit den dazugehorigen
Rechten und Pflichten vollstindig von einem Triger auf einen anderen {ibergegangen ist. Diese
Rechtsauffassung bestitigt die Kommission in einer weiteren Entscheidung im Verfahren Regio-
Entsorgung gegen Deutschland.® In der neueren Praxis scheint die Kommission sich jedoch von
ihrem Delegationsansatz zu distanzieren.** Die Aufgabeniibertragung an eine offentlich-rechtliche
Anstalt, die von mehreren deutschen Gebietskorperschaften betrieben wird, beurteilte die Kommis-
sion im Jahr 2009 im Verfahren ,,.Dataport® ausschlielich nach den Inhouse-Kriterien und geht der
Frage tibertragener Kompetenzen nicht mehr nach. Eine Zweckvereinbarung, durch welche der
technische Betrieb des Einwohnermeldesystems der Stadt Bochum auf Dortmund iibertragen wurde,
bewertet die Kommission ebenfalls nur nach der Inhouse-Rechtsprechung des EuGH und differen-
ziert nicht mehr nach dem Umfang iibertragener 6ffentlich-rechtlicher Kompetenzen zwischen den

Gebietskorperschaften.®

C. Zusammenfassung und Bewertung fiir die hier behandelten Zusammenarbeitsformen

Der EuGH hat mit dem Inhousegeschéft einen praktikablen und mittlerweile etablierten Ausnahme-
tatbestand von der Ausschreibungspflicht fiir vertikale Kooperationsformen entwickelt. Diese er-
fasst die Zusammenarbeit mehrerer Gemeinden mittels einer von ihnen gelenkten juristischen Per-
son, die im Wesentlichen fiir die Betreiberkommunen tétig wird. Auftrage an eine solche Stelle kon-
nen daher funktional als Eigenleistung der Kommunen im Sinne einer Aufgabeniibertragung an eine
eigene Dienststelle betrachtet werden. Zur Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen darf eine sol-

che gemeinsam betriebene Dienststelle in nur sehr geringfiigigem Umfang fiir Dritte titig werden.

Die Delegationsausnahme erwies sich als wenig praktikabel und stellt keine Alternative zum Inhou-
segeschift dar. Zwar kann die Delegation sowohl vertikale als auch horizontale Kooperationen er-
fassen, dies jedoch nur in den seltenen Fillen einer vollstindigen Ubertragung &ffentlich-rechtlicher
Zustindigkeiten auf die beauftragte Kommune oder die gemeinsam betriebene juristische Person
des offentlichen Rechts. Nur soweit eine Kommune oder ein kommunaler Verband solche Leistun-
gen anbietet, die von Privaten nicht erbracht werden konnen, besteht kein Wettbewerb zu anderen

Marktteilnehmern und der kommunale Leistungserbringer erscheint nur in diesen engen Féllen der

833 Entscheidung der Kommission im Verfahren gegen den Zweckverband Regio-Entsorgung, vgl. Pressemitteilung
vom 21.03.2007, IP/07/357.

834 Zu den nachfolgenden Angaben siehe die Verfahren ,,Dataport™ und ,,Zweckvereinbarung Bochum-Dortmund
Pressemitteilung der Kommission 1P/09/1462 vom 08.10.2009.

835 ,,Zweckvereinbarung Bochum-Dortmund® - Pressemitteilung der Kommission 1P/09/1462 vom 08.10.2009.
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86 nicht als Wirtschaftsteilnehmer. Sowohl die hier interessierenden Zweck-

Verwaltungsmonopole
verbande und Zweckvereinbarungen nach deutschem Recht als auch die Zusammenarbeitsformen
gemdl} den §§ 7 ff. KommZusG in Ungarn sind auf Leistungsbeziehungen im Bereich der Daseins-
vorsoge gerichtet und stellen keine ausschlieBlichen Verwaltungsmonopole®’ dar. Vielmehr besteht
hier in beiden Lindern ein gefestigter Wettbewerb zwischen kommunalen und privaten Dienstleis-
tern um Auftrige.®* Wiirde die Delegation auch im Rahmen der Daseinsvorsorge gelten, wire eine
schwere Rechtsunsicherheit auf Grund des Exklusivitdtsverhéltnisses des Inhousegeschifts und der
Delegation zu befiirchten.** Denn die fiir eine Delegation erforderliche vollstindige Zustindigkeits-
iibertragung — etwa auf einen Zweckverband — verhindert die ausreichende Lenkung des Verbandes
durch die Kommunen im Sinne des Inhousegeschéfts. Die Gebietskorperschaften hitten erhebliche

Schwierigkeiten, im Einzelfall zu beurteilen, wie die Aufgabeniibertragung am zweckméiBigsten zu

gestalten ist.**

Die gegenwirtig bedeutendste systematische Fragestellung im Bereich der interkommunalen Zu-
sammenarbeit ist die vergaberechtliche Einordnung horizontaler Kooperationsformen. Die jlingere
Rechtsprechung des EuGH insbesondere im Verfahren ,,Stadtreinigung Hamburg® zielt auch hier
auf Befreiungsmoglichkeiten dieser Kooperationsformen von der Ausschreibungspflicht ab. Aller-
dings ldsst diese neue Entwicklung noch viele Fragen offen und leidet an systematischen Wider-
spriichen in der Behandlung vertikaler Kooperationen einerseits und horizontaler Formen anderer-
seits. Soweit das Inhousegeschift jedoch im Sinne des dargestellten Art. 5 Abs. 2 PVVO auch im
allgemeinen Vergaberecht auf horizontale Kooperationen (Zweckvereinbarungen) erweitert werden
kann, bietet sich eine einheitliche Losung nach den insoweit modifizierten Teckalkriterien an. Ein
solches Vorgehen briachte — auch nach der Einschédtzung der Kommunen selbst — mehr Rechtssi-

cherheit.*' Ein Vergleich der Rechtslage in Deutschland und Ungarn ergab, dass die in der kommu-

836 Vgl. Mitteilung der Kommission zu Leistungen der Daseinsvorsorge vom 19.01.2001 (ABI. C 17 S. 4 ff.), Punkt
28. Als wettbewerbsrechtlich nicht relevante Tatigkeit benennt die Kommission ,,exklusiv hoheitliche Tatigkeiten*
wie die Wahrung der &ufleren und inneren Sicherheit, die Justizverwaltung und vergleichbare Gewaltmonopole des
Staates Erfasst sind jene Aufgabenbereiche, die nach nationalem Recht den dem Staat vorbehalten sind.

837 Fiir Deutschland vgl. OLG Naumburg, Beschl. vom 3.11.2005, 1 Verg 9/05 (NZBau 2006, S. 58 ft.); Fiir Ungarn
vgl. Beligyminisztérium (Innenministerium) Ungarn/Dok.-Nr. 308-155/2005, S. 2 ff.

838 In Ungarn erbringen etwa 50 % der von den Kommunen betriebenen Einrichtungen ihre Leistungen der Daseins-
vorsorge dauerhaft auch gegeniiber anderen Markteilnehmern und nicht nur fiir die Betreiberkommune; Innenminis-
terium Ungarn, Dok.-Nr. 308-155/2005, S. 5 (vgl. die Angaben im Anhang zu Abbildung 3). Auch in der deutschen
Praxis ist ein Wettbewerbsverhéltnis dieser Art zwischen kommunalen Tragern und Privatunternehmen auf dem Ge-
biet der Daseinsvorsorge die Regel. Dazu CARSTEN JENNERT, NZBau 2010, S. 150, S. 154.

839 Die Delegationsausnahme grundsétzlich befiirwortend, verweist WOLFRAM KROHN dennoch auf diesen Wider-
spruch, NZBau, 2006, S. 610, S. 617.

840 Bei horizontalen Kooperationen spricht JOST PIETZCKER zutreffend von einer ,,Umkehr des Kontrollkriteri-
ums®, welches bei der Delegationsausnahme die Ausschreibungspflicht begriindet und bei einer Mandatierung hin-
gegen im Rahmen des Inhousetatbestandes von der Ausschreibungspflicht befreit; Interkommunale Zusammenarbeit
und Vergaberecht, in GABRIEL/MULLER-GRAFF/STEGER, Kommunale Aufgaben im Européischen Binnen-
markt, 1. Auf. 2010, S. 64 f.

841 Wohl aus diesem Grund sprechen sich die kommunalen Spitzenverbinde fiir eine einheitliche Losung im Rahmen
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nalen Praxis beider Lander populdren horizontalen Zusammenarbeitsformen der Ausschreibungs-
pflicht unterliegen. Gleichzeitig legen sowohl der ungarische Gesetzgeber als auch die deutschen
Gerichte fiir die grundsétzlich als Inhousegeschift erfassten vertikalen Kooperationen strengere

Mafstiabe an als der EuGH.

Kapitel 5 Das Kommunale Selbstverwaltungsrecht im Vertragswerk von Lissabon

Die Moglichkeiten einer Befreiung kommunaler Zusammenarbeitsformen von der Ausschreibungs-
pflicht hingen nach den bisherigen Ergebnissen maflgeblich von der einschrinkenden Auslegung
des Auftragsbegriffes nach funktionalen Gesichtspunkten ab.*** Diese ist — wie in Kapitel 4 darge-
legt — auf die Priifung gerichtet, wann eine Zusammenarbeit als Eigenerbringung einer Leistung
durch mehrere Kommunen zu werten ist und daher gerade keine marktgerichtete Beschaffung dar-
stellt.** Die Rechtsprechung des EuGH fiihrte zu einem Regel-Ausnahme-Prinzip, wonach inter-
kommunale Leistungsbeziehungen grundsitzlich ausschreibungspflichtig sind, sofern die richter-
rechtlichen Ausnahmetatbestéinde nicht ausnahmsweise eine Befreiung ermdglichen. Insbesondere
hinsichtlich der horizontalen Kooperationsformen sind diese Befreiungsmoglichkeiten noch unaus-
gereift. In Ermangelung anderer Vorschriften des Sekundérrechts zu dieser Fragestellung ist der
durch Richterrecht gepréigte vergaberechtliche Auftragsbegriff die alleinige dogmatische Grundlage
in den Vergaberechtsrichtlinien fiir die Entwicklung einer rechtssicheren Losung.*** Nachfolgend
wird daher der Frage nachgegangen, ob und inwieweit die im Vertragswerk von Lissabon veranker-
te Riicksichtsnahme auf die lokale Selbstverwaltung neue Auslegungsmaxime fiir den vergaberecht-

lichen Auftragsbegriff liefern kann.**

A. Das Kommunale Selbstverwaltungsrecht im Spannungsverhdltnis zur Ausschreibungspflicht?

Auf Betreiben zahlreicher kommunaler Interessenverbidnde und Initiativen, denen sich auch das Eu-

der Inhouse-Ausnahme aus und lehnen eine Differenzierung nach Delegation oder Mandatierung bei Zweckverein-
barungen ab: Stellungnahme der Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande zum Diskussionspapier der
Generaldirektion Binnenmarkt vom Februar 2010 ,,Public-public relations in the light of EU public procurement law
(CC/2010/02EN), S. 2, abrufbar unter www.dstgb-vis.de. Anders KERSTIN STUBER, die in der Delegationsaus-
nahme eine eigenstdndige Befreiungsmoglichkeit sieht, Sachenlandkurier 9/06, S. 381, S.383.

842 Vgl. Kapitel 3 B; II; 4.

843 So der EuGH bereits in seiner ersten grundlegenden Entscheidung zu kommunalen Zusammenarbeitsformen; C-
107/98, Urteil vom 18. 11. 1999, (Teckal) Rn. 49 f = EuZW 2000, 246. Bestitigt etwa in C-26/03, Urteil vom
11.01.2005 (Stadt Halle), Rn. 48 f=NVwZ 2005, S. 187 und unldngst in C-480/06, Urteil vom 09.06.2009 (Stadt-
reinigung Hamburg), Rn. 32-34 = NZBau 2009, S.527 ff.

844 Zu dieser zentralen Rolle des Auftragsbegriffes fiir die Behandlung interkommunaler Kooperationen sowohl im An-
wendungsbereich der Vergaberechtsrichtlinien als auch im Bereich der alleine nach primérrechtlichen Vorschriften
zu beurteilenden Vergaben von Dienstleistungskonzessionen vgl. Generalanwéltin VERICA TRSTENJAK, Schluss-
antrdge vom 04.06.2008 zu EuGH C-324/07 (Coditel), Rn. 49-51.

845 Dazu VERICA TRSTENJAK, Schlussantrage zu EuGH C-324/07 (Coditel) vom 04.06.2008, 80 ft., 85, die die ex-
plizit als ,,interkommunale Zusammenarbeit* bezeichneten Sachverhaltskonstellationen den neuen Verbiirgungen im
Lissaboner Vertragswerk zuschreibt und eine Neubewertung der vergaberechtlichen Ausschreibungspflicht verlangt.
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ropdische Parlament anschloss, riickte mit zunehmender Intensitit die Frage in den Vordergrund, ob
der ohnehin auslegungsfahige vergaberechtliche Auftragsbegriff nicht einschrinkender ausgelegt
werden sollte, um das Selbstverwaltungsrecht der kommunalen Gebietskorperschaften besser zu
schiitzen.*® Im Rahmen dieser Auseinandersetzung wurden in der Praxis Auslegungskriterien ent-
wickelt, die — wenn auch mit unterschiedlichen Ergebnissen — alle auf das Verhiltnis der organisato-
rischen Gestaltungshoheit der Gebietskdrperschaften zu den Wettbewerbszielen der Vertrige abstel-

len. Stellungnahmen der Kommission®’ und des Europdischen Parlaments®*®

zu dieser Frage,
Schlussantriage von Generalanwilten in einschligigen Verfahren®’, die Urteile nationaler Gerichte
und die Kontroverse im Schrifttum®° zielen auf die Herausarbeitung zuverléssiger Beurteilungskri-

terien in diesem Sinne ab.

Das wesentliche Problem dabei ist, dass das Unionsrecht trotz der zunehmenden Riicksichtsnahme
auf das Selbstverwaltungsrecht der Kommunen keine Kriterien dafiir entwickelt hat, in welchem
MaBe diese schiitzenswert sind.*' Wie also eine erstrebenswerte ,,praktische Konkordanz‘*** zwi-
schen dem Wettbewerbsrecht des Binnenmarktes einerseits und der Organisationshoheit der Kom-
munen andererseits erzielt werden kann, ist eine zentrale und aktuelle Fragestellung. Da das Primir-
recht bislang die Frage der kommunalen Selbstverwaltung nicht ansprach, andererseits mit der Ver-
gemeinschaftung des Kommunalwahlrechts der Unionsbiirger (Art. 19 EGV a.F.) eine erhebliche
Bedeutung der ,,demokratisch selbstverwalteten Gemeinde fiir den Integrationsprozess® als
Selbstverstiandlichkeit voraus zu setzen schien, tauchten bereits frith Versuche im Schrifttum auf,
das kommunale Selbstverwaltungsrecht aus dem Gemeinschaftsrecht selbst herzuleiten. So wurde

vertreten, dass die nach demokratischen Grundsétzen selbstverwaltete Gemeinde eine Auspragung

des allgemeinen Demokratiegrundsatzes®* der Gemeinschaften darstelle und daher in ungeschriebe-

846 Stellungnahme des Européischen Parlaments zu Diensten von allgemeinem Interesse vom 16.05.2006, Provisional-
2006/2101, (PR/612110XM), S. 10.

847 Bereits im Griinbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse vom 21.05.2003, KOM (2003) 270 endgiiltig,
S. 9 f wo die wirtschaftspolitische Gestaltungsfreiheit der lokalen Ebene betont wird, andererseits aber deren kon-
fliktreiche Wechselwirkung mit der Verwirklichung des Binnenmarktes als dringend klarungsbediirftig eingestuft
wird.

848 Stellungnahme des Europaischen Parlaments zu Diensten von allgemeinem Interesse vom 16.05.2006, Provisional-
2006/2101, (PR/612110XM), S. 10.

849 Ausfiihrlich Generalanwéltin VERICA TRSTENJAK, Schlussantrage zu EuGH C-324/07 (Coditel) vom 04.06.2008,
80 ff.

850 Zum Uberblick iiber die kontroverse Rechtsprechung in Deutschland sieche, GRUNEBERG/JANICKE/KRO-
CHER, ZfBR 2009, S. 754, S. 758 ff. Die wesentlichen Grundstrome im Schrifttum zusammenfassend; TINA BERG-
MANN/RAINER VETTER, NVwZ 2006, S. 497 ff.

851 Die wesentliche Ursache ist bezeichnender Weise, dass die lokale und regionale Selbstverwaltung in den Mitglied-
staaten sehr unterschiedliche Auspriagungen besitzt, vgl. RUDOLF STREINZ, Europarecht, 8 Aufl., S. 67.

852 Dazu TINA BERGMANN/RAINER VETTER, NVwZ 2006, S. 497 ff.

853 Zu dieser Funktion der ortlichen Demokratie vgl. ANGELIKA VETTER, Die Europdische Charta der kommunalen
Selbstverwaltung (EKC) und ihre politische Bedeutung, in GABRIEL/MULLER-GRAFF/STEGER (Hrsg.), Kom-
munale Aufgaben im Européischen Binnenmarkt, 1. Aufl. 2010, S. 119, S. 136 ff.

854 Auch aus Sicht des nationalen Staatsrechts wird darauf hingewiesen, dass der nach demokratischen Grundsétzen
selbstverwalteten Gemeinde im Grundgesetz mit eindeutiger Sprache eine Funktion innerhalb des Demokratieprin-
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ner Form auf Gemeinschaftsebene verankert sei.* Nach anderer Auffassung zihlte die kommunale
Selbstverwaltung zu den essentiellen Verfassungsgrundsitzen der Mitgliedstaaten, auf welche die
Gemeinschaft entsprechend dem Grundsatz der Gemeinschaftstreue im Sinne des Art. 10 EGV a.F.
Riicksicht zu nehmen habe.*® SchlieBlich gab es den Ansatz, das Subsidiarititsprinzip des
Art. 5 Abs. 2 EGV a.F. auf das Selbstverwaltungsrecht der Kommunen zu erweitern.®’ Einige die-
ser Ansétze erfuhren erheblichen Aufwind durch die Neuerungen des Lissaboner Vertragswerks. So
wurde das Subsidiaritdtsprinzip explizit im neu geregelten Art. 5 Abs. 3 EUV auch auf die lokale
Ebene der Mitgliedstaaten erweitert. Die ehemals aus der Gemeinschaftstreue im Sinne des
Art. 10 EGV hergeleitete Riicksichtsnahmepflicht der Gemeinschaft auf die ortliche Selbstverwal-
tung wurde nunmehr explizit in Art. 4 Abs. 2 EUV aufgenommen und damit zum Grundsatz der
loyalen Zusammenarbeit zwischen Union und Mitgliedstaaten gemil3 Art. 4 Abs. 3 EUV (ehemals
Art. 10 EGV)** in Bezug gestellt. Danach achtet die Union die lokale Selbstverwaltung. Im Folgen-
den sollen diese Anderungen beleuchtet und die Stellung der kommunalen Selbstverwaltung im
neuen Vertragswerk der Europdischen Union insbesondere im Hinblick auf die Konfliktfelder im

Bereich der wettbewerbsrechtlichen Vorgaben des Unionsrechts untersucht werden.

I Art. 4 Abs. 2 EUV

Die Kommunen aus zahlreichen Mitgliedstaaten fordern eine Vergaberechtsfreiheit der von ihnen
betriebenen Kooperationsformen hauptsachlich mit dem Argument, dass mit den Zusammenarbeits-
formen Offentliche Zwecke verfolgt wiirden und die diesbeziigliche Organisationshoheit der Ge-
meinden Beriicksichtigung finden miisse.* Auch der EuGH operiert zunehmend mit diesem Ge-
danken und fiihrt aus, dass sowohl nach Maligabe der Grundfreiheiten als auch der Vergaberichtlini-
en eine Offentliche Stelle, ihre im allgemeinen Interesse liegenden Aufgaben mit ihren eigenen Mit-
teln erfiillen kann.*® Hierzu zihle auch die Aufgabenerfiillung in Zusammenarbeit mit anderen 6f-
fentlichen Stellen, ohne gezwungen zu sein, sich an externe Einrichtungen zu wenden, die nicht zu

den Dienststellen der Kommunen gehoren.® Im Rahmen der Auslegung des vergaberechtlichen

zips zugewiesen sei; G. PUTTNER ,Kommunale Selbstverwaltung in ISENSEE/KIRCHHOF, Handbuch des
Staatsrechts Bd. IV. 2. Aufl.,, § 107, Rn. 14 f.

855 MANFRED ZULEEG, S.91,S. 93 f. GUNTER SEELE, Der Kreis aus europédischer Sicht, 1991, S. 57. f.

856 Dazu JENS KALTENBORN, Der Schutz der kommunalen Selbstverwaltung im Recht der Europdischen Union, 1.
Aufl. 1996, S. 70 ft.

857 So etwa ANGELA STOSS, Europdische Union und kommunale Selbstverwaltung, Européische Hochschulschrif-
ten, 2000, S. 230 ff.

858 Vgl. dazu die Ubereinstimmungstabellen gemiB Art. 5 des Vertrages von Lissabon, abgedruckt in SCHWART-
MANN (Hrsg.) Der Vertrag von Lissabon, 3. Aufl. 2010 S.[231]/ 1 ff.

859 vgl. die diesbeziigliche Expertenanhoérung des Europdischen Parlaments vom 20.04.2006 zum Vergaberecht und
dessen Auswirkung auf die Praxis der Kommunen in den einzelnen Mitgliedstaaten, zusammengefasst bei KERSTIN
STUBER, Sachsenkurier 2006, S. 382, S. 384.

860 EuGH C-324/07 (Coditel), Rn. 49 = NZBau 2009, 54.

861 EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg) Rn. 45 und 47 = NZBau 2009, 527, ebenso speziell im Hinblick auf die
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Auftragsbegriffes ist fiir diese Frage mafBgeblich, ob die Union an ein Prinzip der kommunalen

Selbstverwaltung gebunden ist*®

und wie sich diese Bindung zu den anderen Zielvorgaben der Ver-
trige, insbesondere dem Wettbewerbsprinzip verhilt.® Fiir das Verhiltnis des primérrechtlich ver-
ankerten Wettbewerbsgrundsatzes zu der Verfolgung offentlicher Interessen durch wirtschaftliche
Betitigungen der Mitgliedstaaten enthélt das Primirrecht insbesondere in den Art. 101 ff. AEUV
grundlegende MaBgaben.** Die kommunale Gestaltungshoheit in diesem Zusammenhang ist jedoch
nur mittelbar im Rahmen des Art. 106 Abs. 2 AEUV angesprochen und dort auch nur in
Ansitzen.*® Eine explizite Riicksichtsnahme auf das kommunale Selbstverwaltungsrecht enthélt
jedoch der im Vertrag von Lissabon neu aufgenommene Art.4 Abs.2 S. 1 EUV. Danach gilt
nunmehr: ,,Die Union achtet die Gleichheit der Mitgliedstaaten vor den Vertrdgen und ihre jeweilige
nationale Identitit, die in ihren grundlegenden politischen und verfassungsmifBigen Strukturen
einschlieBlich der regionalen und lokalen Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt.”“ Aus dieser
Bezugnahme des Unionsrechts auf die Institution der kommunalen Selbstverwaltung wird
hinsichtlich der wettbewerbsrechtlichen Vorgaben der Union und insbesondere im Hinblick auf die
vergaberechtliche Ausschreibungspflicht kommunaler Planungsbetdtigungen die Konsequenz
abgeleitet, dass nunmehr eine grofftmdgliche Zuriickhaltung der Unionsorgane vor dem

Selbstverwaltungsrecht erzielt wurde.**

Allerdings darf die schillernde Formulierung einer ,,Achtung der lokalen Selbstverwaltung* nicht zu
der Annahme verleiten, dass nunmehr ein kommunales Selbstverwaltungsrecht in den Vertrdgen im-
plementiert wurde, welches den binnenmarktgerichteten Malnahmen der Union materiellrechtliche
Grenzen entgegensetzt. Denn mit der expliziten Erwdhnung der kommunalen Selbstverwaltung
wurde die grundlegende Problematik nicht iiberwunden, dass auf Grund der unterschiedlichen
Staatsorganisation der Mitgliedstaaten®*’ die ndheren Inhalte des kommunalen Selbstverwaltungs-

rechts und die Befugnisse der Gebietskorperschaften nicht einheitlich geregelt werden konnen.®®®

Grundfreiheiten und das allgemeine primérrechtliche Diskriminierungsverbot: EuGH C-324/07 (Coditel), Rn. 49 =
NZBau 2009, 54

862 So explizit fiir das europdische Beihilfenrecht und Vergaberecht im Verhéltnis zur kommunalen Selbstverwaltung,
WOLFGANG LOWER in SCHMIDT-BLEIBTREU, Kommentar GG, 11. Aufl., Art. 28, Rn. 95 ff.

863 Generalanwiltin VERICA TRSTENJAK, Schlussantrdge vom 04.06.2008 zu EuGH C-324/07 (Coditel), Rn. 81-86.

864 vgl. nur Art. 106 AEUV (Art 86 EGV a.F.) Siehe dazu ausfiithrlich JURGEN SCHWARZE, EuZW 2000, S. 613 ff.

865 Art. 106 Abs. 2 AEUV befreit als ultima ratio Norm Unternehmen, die mit Leistungen der Daseinsvorsorge betraut
sind, unter engen Voraussetzungen von den Vorgaben der Vertrdge und erfasst mit dieser Regelung insoweit auch
kommunale Unternechmen. Explizit stellt Art. 106 Abs. 2 AEUV nicht auf etwaige Gestaltungsspielrdume der mit-
gliedstaatlichen Stellen ab, sondern alleine auf die Frage, ob eine zwingende Anwendung der unionsrechtlichen
Wettbewerbsvorschriften die Erfiillung einer iibertragenen Aufgabe erschwert oder behindert.

866 Fiir kommunale Grundstiicksgeschéfte, interkommunale Kooperationen sowie Rekmmunalisierungsprojekte betont
JURGEN KUHLING die Bedeutung des neuen Art. 4 Abs. 2 AUEV, um die wettbewerbseuphorische extensive Aus-
legung des vergaberechtlichen Auftragsbegriffes einzuschranken; JZ 2008, S 1117, S. 1124.

867 Zum Folgenden HORST DREIER, GG-Kommentar, 11. Aufl. 2008, Art 23 GG, Rn. 97.

868 So im Hinblick auf Art. 4 Abs. 2 EUV RUDOLF STREINZ, Europarecht, 8. Aufl., S. 67.
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Unbeantwortet bleibt insoweit auch die Frage, in welchem Verhiltnis das kommunale Selbstverwal-
tungsrecht zu den Wettbewerbsvorschriften des Unionsrechts steht.*® Bereits bei der Ausarbeitung
der Vorgédngervorschrift des Art. 4 Abs. 2 EUV im Entwurf eines Vertrages {liber eine Verfassung fiir
Europa®® wurde dieses Problem im Konvent erkannt und eine — schlieBlich in Art. 4 EUV miin-
dende — Norm geschaffen, die auf eine ,,Sichtbarmachung der Relevanz der kommunalen Ebene*
abzielt und ihre moglichst weitgehende Partizipation in der Union bezweckt, ohne die ndheren In-
halte des Selbstverwaltungsrechts ansprechen oder gar konstituieren zu wollen.”! Da
Art. 4 Abs. 2 EUV ausweislich seines Wortlautes auf das Rechtsverhéltnis zwischen Union und den
Mitgliedstaaten abstellt und hier eine Gleichheit der Staaten vor den Vertrdgen garantiert, wére eine

2 durch eine transnational-einheitliche

Einebnung der unterschiedlichen Staatsorganisationen®
Regelung des Selbstverwaltungsrechts nicht zulissig.*”* Lediglich, wenn anlisslich eines konkreten
Konflikts zwischen Unionsrecht und kommunaler Selbstverwaltung ein Vergleich aller
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten ergibt, dass im jeweiligen Fall ein einheitlicher Standard in
den Mitgliedstaaten feststellbar ist*’, konnte dieser Umstand materielle Wirkung im Sinne einer
»Gesamtheit der jeweiligen nationalen Identititen” gemé Art. 4 Abs. 2 EUV verbindlichen
Charakter entwickeln. Selbst im Fall eines solchen einheitlichen gemeinsamen Nenners wére jedoch
allein mit Art. 4 Abs. 2 EUV nicht beantwortet, wie einzelne Befugnisse der Kommunen — etwa
eine ,,europdische kommunale Kooperationshoheit* — mit den Wettbewerbsvorschriften der Vertriage
in einen sachgerechten Ausgleich gebracht werden kdnnen. Bei entgeltlichen Leistungsbeziehungen

zwischen Gebietskorperschaften ist das vollige Fehlen einer Ausschreibung bei gleichzeitiger

freihdndiger Auftragsvergabe an eine andere Kommune oder einen Verband kommunaler Trager

869 ANGELA KoLB, LKV 2006, S. 97, S. 102.

870 Art. I-5 Abs. 1 S. 1 des Verfassungsentwurfs lautete: ,,Die Union achtet die nationale Identitat der Mitgliedstaaten,
die in deren grundlegender politischer und verfassungsrechtlicher Struktur einschlielich der regionalen und kom-
munalen Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt.*

871 Siehe Arbeitspapier fiir die Plenartagung des Konvents am 06. und 07. Februar 2003, Européischer Konvent — Se-
kretariat, CONV/ 518/03 vom 29.01.2003, S. 3 ff. Einsehbar auf der Seite des Europdischen Konvents:
WWwWw.european-convention.eu.int.

872 Die Gefahr einer Ungleichbehandlung foderal gegliederter und Staaten einerseits und zentral organisierter anderer-
seits streicht JOST PIETZCKER hervor: So wenig die Amtshilfe zwischen Ministerien bei der Eigenerschaffung
von Giitern und Leistungen das Verwaltungsinnere verlasse, so wenig kdnne eine Ausschreibungspflicht angenom-
men werden, wenn rechtlich verselbststandigte Untergliederungen eines Bundesstaates wie die Bundeslander, Kreise
oder Gemeinden sich gegenseitig aushelfen; Interkommunale Zusammenarbeit und Vergaberecht in
GABRIEL/MULLER-GRAFF/STEGER, Kommunale Aufgaben im Europdischen Binnenmarkt, 1. Aufl. 2010, S.
53, S. 63.

873 SVEN HOLSCHEIDT weist zurecht darauf hin, dass die Entscheidung eines Mitgliedstaates, die lokale Selbstver-
waltung erheblich einzuschrianken oder aufzuheben, ebenfalls als Ausdruck seiner nationalen Identitdt unter dem
Schutz des Art. 4 Abs. 2 EUV steht. Daher sei die Verankerung der Selbstverwaltung in dieser Norm fiir das Selbst-
verwaltungsrecht weder niitzlich noch schiddlich. BECKMANN/BUNZEL/SCHMIDT-EICHSTAEDT, Cities and
Towns in the European Constitutional System, 2008, S. 12.

874 Die Gefahr einer unzuldssigen Ungleichbehandlung zwischen Mitgliedstaaten mit einem ausgepriagten Recht der
kommunalen Selbstverwaltung und eher zentralistisch gepréigten Staaten benennt beispielsweise MARTIN BURGI
im Zusammenhang mit interkommunalen Kooperationen, da eine allgemeine vergaberechtliche Ausschreibungs-
pflicht die weniger dezentral strukturierten Lander bevorzuge, NZBau 2005, S. 208, S. 210.
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eine Beeintrachtigung der Grundfreiheiten der vom Wettbewerb ausgeschlossenen Bieter und bedarf
einer Rechtfertigung.*”” Das Unionsrecht kann die kommunale Selbstverwaltung als Ausdruck der
mitgliedstaatlichen Verfassungsordnungen und der nationalen Identitdten nur in einem solchem
Bezugsrahmen anerkennen und muss insoweit einen Ausgleich mit den durch die Grundfreiheiten
vermittelten Wettbewerbsregeln suchen.*® Insoweit ist die Achtung der lokalen Selbstverwaltung
durch die Union lediglich als eine programmatische Zielvorgabe zu behandeln, die mittelbar in die
Auslegung der Wettbewerbsvorschriften der Union einflieBen kann, wenn Konflikte mit dem
Selbstverwaltungsrecht entstehen. Die Losung eines solchen Konflikts muss dann jedoch die
jeweilige Wettbewerbsvorschrift selbst leisten und zwar ohne eine unmittelbare Abwigung
kommunaler Hoheitsrechte gegen Grundfreiheiten. Zurecht verwiesen Stimmen im Schrifttum
darauf, dass eine Berufung auf die kommunale Organisationshoheit nicht nach dem ,,Modell des

.87 Vielmehr

gallischen Dorfes* gelingen kann und keine ,,Wirkung des Zaubertranks® besitz
begriindet der Schutz der lokalen Organisationshoheit eine organisationsneutrale Handhabung des
vergaberechtlichen Auftragsbegriffs und bewirkt, dass vergaberechtsimmanent zwischen kommunal
selbstverwalteter Eigenleistung einerseits und Beschaffung am Markt andererseits abzugrenzen

ist.’7®

1I. Art. 6 Abs. 1 EUV und Priambel der Europdischen Charta der Grundrechte

Die zu Art. 4 Abs. 2 EUV gefundenen Ergebnisse lassen sich im Hinblick auf die Kooperationsho-
heit der Gebietskorperschaften in der Gesamtheit der Mitgliedstaaten auf die Gewihrleistung des
Art. 6 Abs. 1 EUV iibertragen. Art. 6 Abs. 1 EUV verschafft der Charta der Grundrechte der Euro-
pédischen Union Rechtsverbindlichkeit und hebt damit das in der Prdambel der Charta anerkannte lo-
kale Selbstverwaltungsrecht als Ausdruck der nationalen Identititen der Mitgliedstaaten®” auf Pri-
mérrechtsebene.®™ Zu bedenken ist allerdings, dass die Praambel der Charta mit der Achtung der lo-

kalen Selbstorganisation nicht mehr enthélt als die vergleichbar formulierte Gewahrleistung des Art.

875 Vgl. EuGH C-231/03 (Coname), Urteil vom 21.07.2005, Rn. 17 ff. = EuZW 2005, 529; wo das Gericht durch das
vollige Fehlen eines transparenten Vergabeverfahrens bei gleichzeitiger freihdndiger Vergabe an ein gemeinsames
kommunales Unternchmen die im Ausland ansdssigen Bieter benachteiligt sicht, da diese keine Gelegenheit hatten,
ein Angebot einzureichen. Auch ginzlich ohne einen solchen Auslandsbezug beeintrichtigt eine freihdndige Auf-
tragsvergabe an eine Aktiengesellschaft im Alleineigentum der vergebenden Gemeinde die Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit; EuGH C-458/03 (Parking Brixen), Urteil vom 13.10.2005, Rn. 58-50 = EuZW 2005, 727.

876 Insbesondere auch unter Beriicksichtigung des Art. 4 Abs. 2 EUV im Lissabonvertrag Generalanwiltin VERICA
TRSTENJAK, Schlussantriage vom 04.06.2008 zu EuGH C-324/07 (Coditel), Rn. 81-86.

877 CHRISTINE HELLER/ ULRICH HUFELD, Der Grundsatz der nationalstaatlichen Organisations- und Finanzho-
heit: Wie weit trigt er im Verhiltnis zum Europarecht?, in GABRIEL/MULLER-GRAFF/STEGER (Hrsg.) Kom-
munale Aufgaben im Europdischen Binnenmarkt, 1. Aufl. 2010, S. 67, S. 73.

878 Siche dazu Kapitel 6; A; 3.

879 Vgl. Absatz 3 der Praambel, wonach die Union die nationale Identitéit der Mitgliedstaaten und die Organisation
staatlicher Gewalt auf nationaler, regionaler und lokaler ebene achtet.

880 Dazu UWE ZIMMERMANN, KommlJur 2009, S. 41, S. 46.
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4 Abs. 2 EUV.® Weicht auch nur in einem Mitgliedstaat der Gewéhrleistungsumfang kommunaler
Selbstverwaltung — als Ausdruck der jeweiligen nationalen Identitdt — von der Mehrheit der iibrigen
Mitgliedstaaten ab, schiitzt die Charta auch vor ,Einebnung durch Gleichmacherei“.*®? Im
gesamteuropdischen  Vergleich  iiberdurchschnittlich stark ausgestaltete Befugnisse der
Selbstverwaltungskdrperschaften in einem bestimmten Mitgliedstaat diirfen daher im Konfliktfall
mit dem europdischen Wettbewerbsrecht ebenso wenig eine Sonderbehandlung des betroffenen
Staates  zeitigen wie im  umgekehrten Fall besonders rudimentidr ausfallender

Selbstverwaltungsrechte.

ITII. Konkretisierung des Art. 4 Abs. 2 EUV durch Art. 10 der Charta der Kommunalen
Selbstverwaltung i.S. einer Kooperationshoheit der europiischen Gemeinden?

Nach den bisherigen Ergebnissen begriindet die dargestellte primérrechtliche Verankerung einer
Riicksichtsnahme der Union auf das Selbstverwaltungsrecht der Kommunen eine organisationsneu-
trale Auslegung unionsrechtlicher Vorschriften, um bestehende Konflikte abzubauen. Je ausgeprig-
ter dabei eine bestimmte Gewihrleistung des Selbstverwaltungsrechts in der Gesamtheit der Mit-
gliedstaaten anzutreffen ist, desto geringer ist die Gefahr, dass ihre unionsweite Schonung zu Un-
gleichbehandlungen zwischen den einzelnen Mitgliedstaaten fiihrt. Daher soll im Folgenden geklért
werden, ob eine Befugnis der Kommunen, zur Erledigung ihrer Aufgaben untereinander die hier in-
teressierenden vertikalen und horizontalen Zusammenarbeitsformen einzugehen, in der Gesamtheit
der Mitgliedstaaten feststellbar ist. Als einzige européische Rechtsquelle enthélt lediglich die Euro-
paische Charta der kommunalen Selbstverwaltung®®’ von 1998 klare materiellrechtliche Vorgaben
fiir die moglichen und anzuerkennenden Inhalte des ortlichen Selbstverwaltungsrechts. Als verbind-
licher volkerrechtlicher Vertrag der Mitgliedstaaten der Europdischen Union®* kann sie als Ausle-

885

gungshilfe® und Erkenntnisquelle®® fiir allgemeine Rechtsgrundsitze der Union nach dem Vorbild

881 Die dhnlichen Formulierungen beider Normen sprechen eine Achtung der lokalen Selbstverwaltung aus, kniipfen
diese aber an die Bedingung des Vorhandenseins entsprechender nationaler Traditionen und Identitdten und enthal-
ten sich weiterer ,,allgemeingiiltiger Konkretisierungen des Selbstverwaltungsrechts.

882 JURGEN MEYER in MEYER, Charta der Grundrechte der EU, 1. Aufl. 2003, Praambel, Rn. 40. Zu den Herausfor-
derungen der rechtsvergleichenden Auslegung der Charta allgemein und speziell beziiglich der unterschiedlichen na-
tionalen Grundrechtsgewahrleistungen als ,,gemeinsamer Verfassungsiiberlieferung ALBRECHT WEBER in TET-
TINGER/STERN, Europédische Grundrechte-Charta-Kommentar, 2006, Abschnitt B-V. (Interpretationsmethodische
Aspekte), S. 220 ff. Rn. 14 f.

883 Europdische Charta der Kommunalen Selbstverwaltung des Europarates; Gezeichnet am 15.10.1985 in Straflburg,
in Kraft seit 01.09.1998. Mittlerweile ist die Charta von sdmtlichen Mitgliedstaaten der EU ratifiziert. Siehe dazu
auf der Seite des Vertragsbiiros des Europarates: www.conventions.coe.int (SEV-Nr. : 122).

884 Vertragsstaaten der Charta sind sdmtliche Mitgliedstaaten der Européischen Union und dariiber hinaus sdmtliche
europdische Staaten des Europarates.

885 Fiir die Konkretisierung der durch Richterrecht entwickelten Grundrechte des Gemeinschaftsrechts zog der EuGH
mehrfach internationale Vertrage zum Schutze der Menschenrechte heran, denen die Mitgliedstaaten beigetreten wa-
ren; EuGH Rs. 4/73, Slg. 1974, 491 ff., (Nold/Kommission), Rn. 13.

886 Vgl. HANS-WERNER RENGELING, DVBI 1990, S. 893 ff.
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des Art. 6 Abs. 3 EUV herangezogen werden.*®” Bemerkenswert ist der in Art. 3 und 4 der Charta
festgelegte Grundsatz, wonach die Gebietskorperschaften im Rahmen des nationalen Rechts ihre
Angelegenheiten selbst regeln konnen und diese Aufgabe durch demokratisch gewdhlte lokale
Vertretungskorperschaften auszuiiben verpflichtet sind. Als eine Auspriagung dieser kommunalen
Selbstverwaltung ist in Art. 10 Abs. 1 der Charta explizit die Kooperationshoheit der Kommunen
mit folgender Formulierung verbiirgt: ,,Die kommunalen Gebietskorperschaften sind bei der
Ausilibung ihrer Zusténdigkeiten berechtigt, zusammenzuarbeiten und im Rahmen der Gesetze
Verbande zu bilden, um Aufgaben von gemeinsamem Interesse durchzufiihren“®®® Die
Zusammenarbeitsformen der Charta umfassen somit vertikale Kooperationen (Verbandsbildung)
und horizontale  Zusammenarbeit  (schlichte  vertragliche = Gemeinschaftsarbeit  ohne
Verbandserrichtung) und gewihrleisten damit alle hier relevanten Grundformen kommunaler
Zusammenarbeit.* Ausweislich des Wortlautes des Art. 10 Abs. 1 kommt es auf die Rechtsform der
Zusammenarbeit nicht an, so dass privatrechtliche Formen ebenso zuldssig sind wie offentlich-

rechtliche nach MaBigabe des jeweiligen nationalen Rechts.*”

Einheitliche Leitlinien lassen sich beziiglich der einzelnen Gewéhrleistungsinhalte lokaler Autono-
mie jedoch auch aus dieser Charta nur schwer herleiten. Geméal ihres Art. 12 ist sie darauf angelegt,
den Vertragsstaaten erhebliche Gestaltungsspielrdume bei der Umsetzung der Charta zu einzurdu-
men, wovon diese auch Gebrauch gemacht haben.*”’ Gemaf3 Art. 12 miissen aus dem Katalog der

Art. 1 bis 11 der Charta lediglich 20 der insgesamt 30 Absitze als verbindlich iibernommen werden,

887 ANGELIKA VETTER, Die Europdische Charta der kommunalen Selbstverwaltung (EKC) und ihre politische Be-
deutung, in GABRIEL/MULLER-GRAFF/STEGER (Hrsg.), Kommunale Aufgaben im Européischen Binnenmarkt,
1. Aufl. 2010, S. 119, S. 122 ff. Ohne expliziten Hinweis auf Art 6 Abs. 3 EUYV, der explizit nur Grundrechte in Be-
zug nimmt und daher die kommunale Selbstverwaltung jedenfalls nicht eindeutig erfasst, hebt die Verfasserin zu-
recht hervor, dass die Charta der kommunalen Selbstverwaltung ein fiir alle Mitgliedstaaten verbindlichen Maf3stab
darstellt und daher auch fiir die Rechtsanwendung in der Europdischen Union Vorteile bringen kann.

888 Siehe dazu auch den erléduternden Bericht der Vertragsstaaten zu Art. 10 Abs. 1 der Charta auf der Seite des Ver-
tragsbiiros des Europarates. Eine vergleichbare Kooperationshoheit gewéhrleistet etwa Art. 28 Abs. 2 GG; vgl.
HORST DREIER in DREIER Kommentar GG, 2 Auf. 2006, Art. 28 Rn. 138. Auch die ungarische Verfassung ge-
wihrleistet dieses Recht in § 44/A Abs. 1 lit. h). Dazu HERBERT KUPPER, in: Az Alkotmany Kommentarja, §.
44/A Abs. 1 lit. h), Rn. 123 ff.

889 Dies ergibt sich bereits daraus, dass mit der ,,Bildung von Verbanden® nach Art. 10 Abs. 1, 2. Alternative die am
stirksten integrierte, institutionalisierte Kooperationsform zuldssig ist, so dass im Umkehrschluss die Gewéhrleis-
tung des Art. 10 Abs. 1 1. Alternative (Zusammenarbeit) die wesentlich losere Zusammenarbeitsformen der horizon-
talen Kooperation umfasst. Zu dem Grundsatz des argumentum a maiore ad minus, wonach die explizite normative
Gewihrleistung institutionalisierter Kooperationsbefugnisse automatisch auch die loseren horizontalen Kooperatio-
nen umfasst, siche HERBERT KUPPER, Autonomie im Einheitsstaat — Geschichte und Gegenwart der Selbstver-
waltung in Ungarn, 2002 , S. 265 f.; Ders. in Szazadvég, (Hrsg.) Az Alkotmany Kommentarja, 2009, Band 1, §
44/A, Rn. 124.

890 Vgl. auch die Erlduterungen der Vertragsstaaten beziiglich Art. 10 Abs. 1 der Charta auf der Seite Vertragsbiiros des
Europarates www.conventions.coe.int.

891 Siehe die Ubersicht zu den Abweichenden Erklirungen der Vertragsstaaten auf Grundlage des Art. 12 der Charta
auf der Seite des Vertragsbiiros des Europarates: www.conventions.coe.int. (Liste der Erkldrungen zu Vertrag Nr.
122).
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wobei die Auswahlfreiheit der Vertragsstaaten praktisch unbegrenzt ist.** Diese ,a-la-carte*-
Klausel mindert daher in erheblichem Mafle die Aussagekraft der Gewihrleistungsinhalte der
Art. 1 bis 11 der Charta, was dadurch verstirkt wird, dass ein Kontrollsystem fiir ihre Einhaltung
nicht vorgesehen ist.*” Soweit jedoch speziell im Hinblick auf die in Art. 10 Abs. 1 der Charta
gewihrleistete Kooperationshoheit der Kommunen feststellbar ist, dass alle Mitgliedstaaten der
Européischen Union diese als fiir ihre Rechtsordnung verbindlich anerkennen, lésst sich eine starke
Indizwirkung fiir das Unionsrecht und den Begriff der nationalen Identititen geméal
Art. 4 Abs. 2 AEUV  nicht leugnen.® Tatsdchlich haben von den gegenwirtig 27 EU-
Mitgliedstaaten 21 erklirt, dass die Kooperationshoheit der Kommunen im Sinne des Art. 10 der
Charta in ihren nationalen Rechtsordnungen verbindlich ist.*® Entsprechende Erklirungen der
iibrigen sechs Mitgliedstaaten sind bei dem Vertragsbiiro des Europarates noch nicht eingegangen.
Darunter befinden sich jedoch mit Finnland, Luxemburg und Ungarn drei Mitgliedstaaten, deren
Rechtsordnungen kommunale Kooperationen kennen.*”® Somit verbleiben mit Litauen, Polen und
Portugal lediglich drei Staaten, in denen nicht schon auf Grundlage des Art. 10 Abs. 1 Charta ein
einheitlicher europdischer Standard auf dem Gebiet kommunaler Zusammenarbeit festgestellt

899 den

werden kann. Jedoch ist auch in den Rechtsordnungen Polens®’, Portugals®® und Litauens
Gebietskorperschaften die Organisation der oOrtlichen Daseinsvorsorge als eigene Kompetenz
zugewiesen, was die Befugnis umfasst, Aufgaben der Daseinsvorsorge durch Zusammenarbeit mit

anderen Gemeinden zu bewiltigen.”

892 Der erlduternde Bericht der Vertragsstaaten zu Art. 12 der Charta hebt hervor, dass auf Grund der unterschiedlichen
Rechtsordnungen der Vertragsstaaten nur ein sehr begrenzter kleinster gemeinsamer Nenner moglich ist und daher
den Staaten das Wahlrecht eingerdumt wurde vgl. Die Erléuterungen zu Vertrag Nr. 122 auf der Seite Vertragsbiiros
des Europarates www.conventions.coe.int.

893 Zu diesen beiden Einwédnden siche auch WOLFGANG LOWER in SCHMIDT-BLEIBTREU, GG Kommentar, 11.
Aufl. 2008, Art. 28 GG, Rn. 99.

894 Siehe dazu bereits in diesem Kapitel unter A;L

895 Siehe die Ubersicht zu den Erklirungen der Vertragsstaaten auf der Seite des Europarates unter www.coe.int (SEV-
Nr.: 122).

896 Zu Ungarn, Finnland und Luxemburg siche die Ubersicht in Abbildung 1 im Anhang so wie Kapitel 2; B; II; zu
Finnland und Ungarn. Vgl. auch in diesem Kapitel unter B; II.

897 Art. 166 der polnischen Verfassung verbiirgt eine Allzustdndigkeit der Gebietskorperschaften (Die Selbstverwal-
tungsgemeinschaft gemél Art. 164) fiir simtliche Bediirfnisse der ortlichen Gemeinschaft.

898 Die einfachgesetzliche Aufgabenzuweisung (vgl. Lei N.° 159/99 v. 14. September 1999, Didrio da Republica I A,
N° 215, 14-9-1999, Seite 6301) folgt dem in Art. 235 ff. der Verfassung Portugals verankerten Prinzip der Dezentra-
lisierung und stattet die Gebietskdrperschaften mit klassischen Aufgaben der Daseinsvorsorge aus, wie etwa Abfall-
und Wasserwirtschaft, 6ffentlicher Nahverkehr und dhnliches.

899 In Umsetzung der Art. 119 ff. der litauischen Verfassung obliegt den Kommunen die Organisation der klassischen
Aufgaben ortlicher Daseinsvorsorge. Hierzu und zur Entwicklung der Kommunalverfassungen im Baltikum wéh-
rend und nach der sowjetischen Zeit unter besonderer Beriicksichtigung Estlands, TARVO KUNGLA in DRECHS-
LER (Hrsg.) Die selbstverwaltete Gemeinde — Schriften zum 6ffentlichen Recht Bd. 784, S. 111, S. 115.

900 Zu Portugal vgl. A. HENRIQUES, The Development of Local Self-Government in Portugal and its Instruments, in
Council of Europe — Studies and Texts No. 27 (Conference on the European Charter of Local Self-Governance),
1992, S. 102; Zu Litauen vgl. GERDA ZIGIENE /JADVYGA CIBURINE/MARK CHANDLER, Local Government
Finance in Lithuania in Z. SEVIC (Hrsg.), Local Public Finance in Central and Eastern Europe, 2008, S.229 ff.; Zu
Polen vgl. BOGUSLAW BANASZAK, Die Verwaltungsorganisation in Polen in WIESER/ STOLZ (Hrsg.), Verglei-
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IV. Art. S EUV

Eine neue Beurteilungsgrundlage fiir interkommunale Zusammenarbeitsformen konnte allerdings
mit der Erweiterung des unionsrechtlichen Subsidiarititsprinzips auf die lokale Ebene in
Art. 5 Abs. 3 EUV erzielt werden. Die neu geregelten Kriterien der ,,nicht ausreichenden* Zielver-
wirklichung durch die Mitgliedstaaten und der ,,besseren Zielverwirklichung durch die Union un-
terscheiden in Abweichung zum Wortlaut des fritheren Art. 5 Abs. 2 EG a.F. zwischen zentralen, re-
gionalen und lokalen Ebenen in den Mitgliedstaaten und verlangen als Voraussetzung fiir ein Tatig-
werden der Union, dass der mit dem jeweiligen Rechtsakt verfolgte Zweck auch auf lokaler Ebene
nicht ausreichend verwirklicht werden kann, sondern vielmehr auf Unionsebene besser zu verwirk-
lichen ist. Stimmen im Schrifttum verweisen darauf, dass mit der expliziten Aufnahme der lokalen
Ebene in den Schutzbereich der Kompetenzausiibungsschranken dieser Norm in Verbindung mit
Art. 4 Abs. 2 EUV eine Beendigung der ,,bisherigen Kommunalblindheit* der Union®" erzielt wor-
den ist.”? Im Folgenden werden die Anderungen des Subsidiarititsprinzips durch den Reformver-
trag mit besonderem Augenmerk auf die Stellung der Kommunen dargestellt und untersucht. Dabei
soll geklirt werden, welche Anderungen die neue Fassung insbesondere auf die vergaberechtliche

Ausschreibungspflicht interkommunaler Zusammenarbeitsformen bewirken kann.””

1. Anwendbarkeit des Art. 5 Absiitze (3) und (4) EUV auf die Vergaberichtlinien?

In Ansehung der hier untersuchten kommunalen Zusammenarbeitsformen wird argumentiert, dass
die Begriindung einer vergaberechtlichen Ausschreibungspflicht fiir Akte der kommunalen Selbstor-
ganisation in den Vergaberechtsrichtlinien nicht mehr von den Kompetenzen der Union gedeckt
ist.”™ Da Privatunternehmen bei einer Ausschreibung den Zuschlag erhalten miissen, wenn sie ein
wirtschaftlicheres Angebot einreichen als ein kommunaler Kooperationspartner, wiirde durch die
allgemeine Ausschreibungspflicht die vom Subsidiarititsprinzip des Lissabonvertrags geschiitzte
Gestaltungsbefugnis der Kommunen unterlaufen oder zumindest tiber das Mal3 der Verhéltnismé-

Bigkeit im Sinne des Art. 5 Abs. 4 EUV hinaus beeintrichtigt.””® Das Erfordernis der Verhiltnisma-

chendes Verwaltungsrecht in Ostmitteleuropa, 2004, S. 25.

901 Zu der oft beklagten Kommunalblindheit der Europédischen Union vgl. GERD LANDSBERG, Partnerschaft mit
Problemen — Die Europédische Union und die Kommunen, Stadt und Gemeinde 2005, S. 311 ff.

902 Dazu JURGEN SCHWARZE, der die kiinftig zu erwartende starkere Beriicksichtigung der lokalen Selbstverwal-
tungsrechte als explizite Anerkennung der internen Organisationsrechte der Mitgliedstaaten betont; EuR 2009, Bei-
heft 1, S. 9 ft., S. 16.

903 Diese Frage ist Gegenstand zunehmender Auseinandersetzungen, vgl. das im Januar 2010 vom Europdischen Parla-
ment verdffentlichte Gutachten, The Impact of the Lisbon Treaty in the Field of Public Procurement, Rechtsgutach-
ten im Auftrag des Europdischen Parlaments von Januar 2010, IP’ZAIMCONT/2009-1 (PE 429.988), S. 11.

904 So ROSENKOTTER ANNETTE/ THORSTEN WUERSIG, The Impact of the Lisbon Treaty in the Field of Public
Procurement, Rechtsgutachten im Auftrag des Europdischen Parlaments von Januar 2010, IP’ZAIMCONT/2009-1
(PE 429.988), S. 11.

905 Fiir eine solche Deutung des neuen Art. 5 Abs. 3 EUV in Ansehung interkommunaler Zusammenarbeitsformen;
GERD SCHMIDT-EICHSTAEDT, Kommunale Selbstverwaltung in der Europdischen Union: Wie kann die Position
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Bigkeit des Art. 5 Abs. 4 EUV ist auch in der neuen Fassung auf alle Maflnahmen der Union an-
wendbar’ wihrend die Kriterien der Subsidiaritit im Sinne des Art. 5 Abs. 3 EUV fiir Bereiche der
ausschlieBlichen Zustéindigkeit der Union nicht gelten.””” Mithin ist fraglich, ob die Grundsitze der
Subsidiaritit auf die Vergaberechtsrichtlinien {iberhaupt Anwendung finden konnen, da
Art. 3 Abs. 1 lit. b) AEUV der Union eine ausschlieBliche Zustdndigkeit fiir die Festlegung der fiir
das Funktionieren des Binnenmarkts erforderlichen Wettbewerbsregeln zuweist.”® Zu bedenken ist
jedoch, dass die Vergaberechtsrichtlinien neben der Ordnung des Binnenmarktwettbewerbs auch das
zeitlich vorgeschaltete Ziel der Offnung des Binnenmarkes verfolgen und dariiber hinaus auch haus-
haltsschonende, kostengiinstige Beschaffungen bezwecken und mit dem Bieterwettbewerb zusétz-
lich auch Qualitétssteigerung und Verbraucherschutz in Ansehung von Leistungen der Daseinsvor-
sorge anstreben.’” Die Richtlinien 2004/17/EG und 2004/18/EG sind daher unter anderem auf die
Art. 47 Abs. 2 und 95 EG a.F. (Markt6ffnung) gestiitzt’® und damit auf Ermédchtigungsgrundlagen
der konkurrierenden Rechtssetzung®', weshalb sie einer umfassenden Subsidiaritétspriifung unter-
liegen.”"? Der mit dem Bieterwettbewerb respektive der Ausschreibungspflicht angestrebte Verbrau-
cherschutz ist bereits nach der allgemeinen Kompetenzordnung des AEUV eine geteilte Zustandig-
keit der Union und der Mitgliedstaaten.”"* Gerade fiir die hier relevanten Leistungen der lokalen Da-
seinsvorsorge belegen Art. 14 AEUV und das dazugehorige Protokoll Nr. 26°', dass fiir die Organi-

sation dieser Leistungen sowie der Auftragsvergabe in diesem Bereich Gestaltungsbefugnisse der

der Kommunen gestérkt werden?, KommJur 2009, S. 249, S. 253 f. Ebenso ROSENKOTTER ANNETTE/ THORS-
TEN WUERSIG, The Impact of the Lisbon Treaty in the Field of Public Procurement, Rechtsgutachten im Auftrag
des Europdischen Parlaments von Januar 2010, IP’ZAIMCONT/2009-1 (PE 429.988), S. 11.

906 Der Wortlaut des Art. 5 Abs. 4 EUV erstreckt die VerhéltnismaBigkeit auf alle MaBnahmen der Union, was in Art. 1
des Protokolls Nr. 2 zum Vertragswerk von Lissabon explizit bekréftigt wird. Vgl. im Hinblick auf die Rechtslage
gemil Art. 5 Abs. 3 EGV a.F. GEORG LIENBACHER in SCHWARZE EU-Kommentar, 1. Auf. 2000, Art. 5 EGV
Rn. 35.

907 Art. 5 Abs. 1 EUV erstreckt die Grundsitze der Subsidiaritit und der VerhéltnismaBigkeit auf alle Zusténdigkeiten
der Union, wéhrend die speziellere Regelung des Art. 5 Abs. 3 EUV explizit nur die Bereiche der ausschlieBlichen
Zusténdigkeit von den Erfordernissen der Subsidiaritét freistellt.

908 So explizit ROSENKOTTER ANNETTE/ THORSTEN WUERSIG, The Impact of the Lisbon Treaty in the Field of
Public Procurement, Rechtsgutachten im Auftrag des Europdischen Parlaments von Januar 2010,
IP/AIMCONT/2009-1 (PE 429.988), S. 11.

909 Sieche Erwdgungsgriinde Nr. 2.6 der Richtlinie 2004/18/EG.

910 Siehe die Ermédchtigungsgrundlagen in den Prdambeln der Richtlinien 2004/17/EG (ABIL. vom 30.04.2004, L/134,
S.1) und 2004/18/EG (ABI. vom 20.04.2004, L 134, S. 114). Dort erfolgt ein Verweis auf die Vorschriften der Ver-
trige und ,,insbesondere” Art 95 EGV, wihrend andere bereichsspezifische Erméchtigungsgrundlagen wegen der
Vielzahl der verfolgten Zwecke nicht abschlieend aufgezéahlt werden.

911 Insbesondere zu der Anwendbarkeit des Subsidiarititsprinzips auf Art. 95 EGV vgl. EuGH C-377/98, Slg. 2001 I-
709, Rn. 32; EuGH C-491/01, Slg. 2002, I-11453, Rn. 179 f.

912 Entgegen mancher Stimmen geht die herrschende Auffassung im Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH zu
Art. 95 EG a.F. von einer Anwendbarkeit des Subsidiarititsprinzips aus; WOLFGANG KAHL, in CALLIESS/ RUF-
FERT, EUV-EGV Kommentar, 3. Aufl. 2007, Art. 95 EGV Rn. 19; STEFAN LEIBLE in STREINZ, EUV-EGV
Kommentar 1. Aufl. 2003, Art. 95 EGV, Rn. 12 ff; H.-Holger Herrnfeld in Schwarze, EU-Kommen-
tar, Art 95 EG Rn. 25 f.

913 Siehe Art. 4 Abs. 2 lit. f) AEUV.

914 Vgl. ndher zu Art. 14 AEUV und dem erwihnten Protokoll in diesem Kapitel unter A; V.
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Mitgliedstaaten neben jenen der Union bestehen. Somit kann die vergaberechtliche

Ausschreibungspflicht auch an den Vorgaben der Subsidiaritit gemessen werden.

a) Keine Riickwirkung des gednderten Art. 5 EUV

Zu bedenken ist zundchst, dass die in den Vergaberechtsrichtlinien erfolgte grundsétzliche Erfas-
sung kommunaler wirtschaftlicher Betétigungen als ausschreibungspflichtige Vorgiange der Durch-
setzung der Grundfreiheiten dienen.”” Sollte eine Aufwertung der kommunalen Gestaltungsfreihei-
ten in Art. 5 Absétzen (3) und (4) EUV dazu fiihren, dass die Ausschreibungspflicht fiir interkom-
munale Kooperationen in den Vergaberechtsrichtlinien nicht mehr zuldssig ist, wire eine riickwir-
kende Freistellung kommunaler Kooperationen zu Lasten der Grundfreiheiten der Bieter aus rechts-
staatlichen Gesichtspunkten unzuldssig.”'® Die noch vor Inkrafttreten des gednderten Art. 5 EUV er-
lassenen Richtlinien miissten im Rechtsetzungsverfahren der Union entsprechend angepasst wer-
den®”, wie es die Kommission mit einer entsprechenden Privilegierung interkommunaler Koopera-

tionen bereits vergeblich vorgeschlagen hat.”'®

Vor einer solchen Anpassung der Richtlinien durch
einen Rechtsetzungsakt der Unionsorgane kann allenfalls die gegenwirtige Auslegungspraxis der
Unionsorgane im Hinblick auf den auslegungsbediirftigen Begrift des vergaberechtlichen Vertrages
an den Vorgaben des gednderten Art. 5 gemessen werden.””’ Voraussetzung hierfiir wire jedoch,

dass die Neuerungen des Art. 5 EUV im Verhéltnis zu Art. 5 EG a.F. im Hinblick auf interkommu-

915 Erwégungsgrund Nr. 2 der Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG nimmt als einziger Erwédgungsgrund expli-
zit auf die Gebietskorperschaften Bezug und stellt klar, dass ihre Beschaffungsvorginge mafigeblich an den Grund-
freiheiten und dem Diskriminierungsverbot zu messen sind. Die Mafigabe des Art. 1 Abs. 1 und Abs. 8 dieser Richt-
linie, welche juristische Personen unabhéngig von ihrer Rechtsform als ,,Wirtschaftsteilnehmer* erfasst, soweit sie
Leistungen auf dem Markt anbieten, ist daher an Erwdgungsgrund Nr. 2 zu messen. Erbringt eine Kommune fiir eine
andere Kommune Leistungen, so ist dieser Vorgang an den Grundfreiheiten zu messen und die in Art. 1 Abs. 1 und
Abs. 8 angeordnete grundsdtzliche Ausschreibungspflicht fiir solche Fille dient der Durchsetzung der Grundfreihei-
ten.

916 Das EuG hat im Jahre 1995 beschlossen, dass das im Maastrichter Vertragswerk neu aufgenommene Subsidiaritéts-
prinzip keine Riickwirkung auf zuvor erlassene Rechtsakte entfalten kann, EuG Rs. T-29/92 (SPO/Kommission),
Slg. 1995, S. 289, Rn. 330. Auch der EuGH schlie3t eine solche Riickwirkung aus; EuGH verb. Rs C-36/97 u. C-
37/97 (Kellinghusen/Amt f. Land- und Wasserwirtschaft Kiel) Slg. 1998, 1-6337 Rn. 35. Allgemein gegen eine
Riickwirkung bereits des Subsidiarititsprinzips im Sinne des Art. 5 Abs. 2 EGV; GEORG LIENBACHER in
SCHWARZE EU Kommentar 1. Aufl. 2000, Art. 5 EGV Rn. 16, RUDOLF STREINZ in STREINZ EUV/EGV Kom-
mentar 1 Aufl. 2003.

917 Gemdf Art. 17 Abs. 2 EUV kann die Kommission grundsitzlich solche Rechtssetzungsinitiativen vornehmen und
wurde im Mai des Jahres 2010 hinsichtlich der gegenwértigen Vergaberechtsrichtlinien vom Européischen Parla-
ment offiziell zu einer solchen Ex-post-Bewertung aufgefordert, vgl. EntschlieBung des Européischen Parlaments
vom 18.05.2010 zu neuen Entwicklungen im dffentlichen Auftragswesen (2009/2175 (INI)), Punkt 8.

918 Anderungsvorschlag der Kommission zur spéteren Richtlinie 2004/17/EG KOM (2002) 236 endg. - ABL. C 203 E
vom 27.08.2002, S. 211, S. 227 f. Im Zuge des Rechtssetzungsverfahrens schlug die Kommission eine Kodifikation
der Inhousegeschéfte im Sinne der vertikalen Kooperationen nach der Teckal-Rechtsprechung vor, allerdings expli-
zit nur im Hinblick auf die Rechtsprechung und ohne Berufung auf etwaigen Nachbesserungsbedarf hinsichtlich des
Subsidiaritdtsprinzips

919 Dies freilich nur, wenn man als Mafinahmen im Sinne des Art 5 EUV nicht nur verbindliche Rechtsakte erfasst,
sondern auch Tétigkeiten, die faktische Auswirkungen auf das Verhalten des Betroffenen haben, wie etwa das Vor-
verfahren des Vertragsverletzungsverfahrens und eine Weiterleitung einer Klage an den EuGH durch die Kommissi-
on. Zur Erfassung auch rechtlich unverbindlicher Mafinahmen durch Art. 5 EGV a.F. siche CHRISTIAN CALLIESS
in CALLIESS/RUFFERT EUV/EGV-Kommentar, 3. Aufl. 2007, Art. 5 EGV, Rn. 38.
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nale Zusammenarbeitsformen solche materiellrechtlichen Anderungen beinhalten. Dieser Frage

wird im Folgenden nachgegangen.

b) Die materiellen Vorgaben des geinderten Art. 5 EUV

Ein direkter Vergleich der Subsidiarititsprotokolle des Amsterdamer Vertrages mit dem entspre-
chenden Protokoll des Vertragswerks von Lissabon verdeutlicht zwei grundlegende Neuerungen im
Hinblick auf die materiellen Vorgaben der Subsidiaritdtskriterien.”” Zum einen ist — zumindest dem
neuen Wortlaut nach — eine Schwiéchung des Subsidiaritétsprinzips erfolgt, da ein GroBteil der noch
im Amsterdamer Protokoll verankerten Konkretisierungen des Negativ- und Positivkriteriums ge-
strichen wurden. So enthielt Nr. 5 des Amsterdamer Protokolls noch einen ausfiihrlichen Leitlinien-
katalog”' mit der Anordnung, dass der betroffene MaBnahmenbereich transnationale Aspekte auf-
weisen muss, die auf mitgliedstaatlicher Ebene nicht ausreichend geregelt werden konnen und feh-
lende GemeinschaftsmaBnahmen gegen die Ziele des Vertrages verstoen wiirden, so dass ein Tétig-
werden der Gemeinschaften wegen des Umfanges der getroffenen Mallnahme oder ihrer Wirkung
deutliche Vorteile gegeniiber einzelstaatliche MaBnahmen bringen wiirden.””* Dagegen beschrinkt
sich Art. 5 des Lissaboner Protokolls (Nr. 2) beziiglich der Subsidiaritatskriterien auf folgende ab-
schlieBende Formulierung: ,,Die Feststellung, dass ein Ziel der Union besser auf Unionsebene er-
reicht werden kann, beruht auf qualitativen und, soweit moglich, quantitativen Kriterien“. Uber die
ndheren Inhalte und Maf3stibe des Negativ- und Positivkriteriums schweigt das neue Protokoll. In-
soweit bleiben die materiellen Vorgaben der gegenwiértigen Subsidiaritétskriterien hinter dem Be-
sitzstand des Amsterdamer Vertragswerks zuriick.”” Verstindlich wird diese im Schrifttum kritisier-
te, ,,kaum bemerkte* Schwichung der materiellen Vorgaben der Subsidiarititskriterien’®, wenn man
sich die zweite wesentliche Anderung des Art. 5 EUV im Lissabonvertrag vergegenwirtigt. Diese
besteht namentlich in der Stirkung der nationalen Parlamente im Friihwarnsystem des
Art. 4 Abs. 3 und Art. 7 Subsidiarititsprotokoll (Nr. 2) im neuen Rechtssetzungsverfahren der Uni-

926

on.”” Neben der Uberwindung des Demokratiedefizits”® europiischer Rechtssetzung soll mit der

920 Der in Art. 51 EUV verankerte Priméarrechtsrang der Protokolle als Bestandteil der Vertrdge wird im Hinblick auf
die verbindliche Konkretisierung der Subsidiaritétskriterien durch Protokoll Nr. 2 in Art. 5 Abs. 3 Unterabsatz 2
EUYV besonders hervorgehoben.

921 Die im Katalog enthaltenen drei Punkte greifen im Wesentlichen die Leitlinien des Européischen Rates von Eding-
burgh auf, wie sie am 11./12. Dezember 1992 formuliert worden sind. Vgl. dazu RUDOLF GEIGER EUV-EGV
Kommentar 4. Aufl. 2004, Art. 5 EGV, Rn. 9 f.

922 Siehe zu diesen Voraussetzungen MANFRED ZULEEG in V. DER GROEBEN/SCHWARZE, EUV/EGV-Kom-
mentar Band 1., 6. Aufl. 2003, Art. 5 EGV, Rn. 28 ff.

923 WUERMELING, Kalamitit Kompetenz: Zur Abgrenzung der Zustandigkeiten in dem Verfassungsentwurf des EU-
Konvetnts, EuR 2004, S. 216, S. 224 ff.

924 CHRISTIAN CALLIESS in CALLIESS/RUFFERT EUV/EGV-Kommentar, 3. Aufl. 2007, Art. 5 EGV, Rn. 84.

925 Siehe dazu JURGEN SCHWARZE, EuR 2009, S. 9, S. 18 f.

926 Dazu MATTHIAS RUFFERT, EuR 2004, S. 165, S. 181 f. Die Stiarkung der Rolle der nationalen Parlamente liegt
insbesondere darin, dass sie dort, wo der Union Kompetenzen zugeteilt sind, ihre eigenen politischen Gestaltungs-
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frithzeitigen Einbeziehung der nationalen Parlamente und den verstérkten Begriindungspflichten der
Kommission zu den Rechtssetzungsakten insbesondere ein Kommunikationsprozess zwischen
europiischer und mitgliedstaatlicher Ebene implementiert werden.”” Erreicht die Anzahl der von
den nationalen Parlamenten abgegebenen Stellungnahmen, wonach ein bestimmter Entwurf eines
Gesetzgebungsaktes nicht mit dem Subsidiarititsprinzip im Einklang steht, die einfache Mehrheit
der ihnen zugewiesenen Stimmen gemal Art. 7 Abs.3 Subsidiarititsprotokoll, muss der
Gesetzgebungsvorschlag erneut von der Kommission gepriift und begriindet werden und vom
Europdischen Parlament sowie vom Rat unter Beriicksichtigung der Stellungnahmen der nationalen
Parlamente iiberpriift werden. Der Gesetzesentwurf kann scheitern, wenn nach seiner Uberpriifung
50 % der Mitglieder des Rates oder die Mehrheit der im Europdischen Parlament abgegebenen
Stimmen den nationalen Parlamenten dahingehend zustimmen, dass der Gesetzesentwurf nicht mit
dem Subsidiaritdtsprinzip im Einklang steht.””® Diese Einbeziehung der nationalen Parlamente ver-
deutlicht, dass das Subsidiaritdtsprinzip nach dem Konzept des Lissaboner Vertrages im Kommuni-
kationsprozess der Kommission, des Europdischen Gesetzgebers und der nationalen Parlamente
konkretisiert werden soll.””’ Die oben dargelegte, im Vergleich zum Amsterdamer Protokoll wesent-
lich knappere Formulierung der Subsidiarititskriterien, muss daher im Umkehrschluss nicht
zwingend bedeuten, dass der Besitzstand der alten Vertrdge unterschritten werden sollte, sondern
viel mehr als selbstverstindlich vorausgesetzt wird”’, so lange und soweit im Rahmen des neu
implementierten Rechtssetzungsverfahrens die beteiligten Akteure keine abweichenden neuen

Kriterien entwickeln.”!

Dies belegt auch der Umstand, dass die Formulierung des neuen
Subsidiarititsprotokolls ein Zusammenspiel quantitativer und qualitativer Kriterien vorschreibt und

damit die Differenzierung des Leitlinienkatalogs im Amsterdamer Protokoll aufgreift.”*

2. Mafigaben des Subsidiaritiitsprinzips und des Verhdltnismdafigkeitsgrundsatzes fiir die Aus-
schreibungspflicht interkommunaler Kooperationen

a) Subsidiaritiit

Da die neu geregelte europédische Rechtssetzungspraxis nach den oben dargelegten Zielvorgaben

spielriume gegen subsidiaritatswidrige Mallnahmen der europdischen Ebene verteidigen konnen. Gleichzeitig
wichst die Legitimitét eines jeden Rechtsaktes der Union, der von den nationalen Parlamenten bestitigt wird.

927 Siehe zu dieser Zielsetzung im Lissabonvertrag auch allgemein Protokoll Nr. 1 iiber die Rolle der nationalen Parla-
mente in der Europdischen Union und insbesondere dessen Art. 9.

928 So im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren der Union, vgl. Art. 7 Abs. 3 Unterabsatz 2 lit. b).

929 Im Ergebnis auch CHRISTIAN CALLIESS in CALLIESS/RUFFERT EUV/EGV-Kommentar, 3. Aufl. 2007, Art.
5 EGV, Rn. 40.

930 CHRISTIAN CALLIESS in CALLIESS/RUFFERT EUV/EGV-Kommentar, 3. Aufl. 2007, Art. 5 EGV, Rn. 40.

931 So auch SVEN HOLSCHEIDT in BECKMANN/BUNZEL/ SCHMIDT-EICHSTAEDT, Cities and Towns in the
European Constitutional System, 2008, S. 11 ff.

932 Nr. 5 des Subsidiarititsprotokolls stellt in den ersten beiden Spiegelstrichen auf qualitative Kriterien ab und im 3.
Spiegelstrich (Umfang der Gemeinschaftsmainahmen) hingegen auf ein quantitative.
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noch keine abweichenden Mal3stibe entwickelt hat, sind die Kriterien der Subsidiaritdt nach dem
bisherigen Besitzstand im Hinblick auf etwaige Beeintrachtigungen der kommunalen Organisati-
onshoheit zu priifen. Oberhalb der in den Vergaberichtlinien geltenden Schwellenwerte besitzen die
Beschaffungsvorhaben der staatlichen Stellen grenziiberschreitende Relevanz im Sinne der Subsi-
diaritétskriterien’, da ein Interesse auslidndischer Bieter an einer Teilnahme an solchen Vergabever-

fahren grundsitzlich anzunehmen ist. Bei Auftragswerten ab 162.000 Euro aufwarts®*

und langfris-
tigen Auftragsverhédltnissen mit solventen 6ffentlichen Auftraggebern ist fiir Unternehmen auch die
grenziiberschreitende Teilnahme an 6ffentlichen Ausschreibungen lohnend” und fordert zudem den
Preiswettbewerb in diesem Bereich zu Gunsten der Verbraucher.”® Daher wire die Regelung des
,Ob* der Ausschreibungspflicht fiir Verwaltungskooperationen wegen der drohenden unterschiedli-
chen Regelungen in den Mitgliedstaaten fiir einen unionsweit gleichen Zugang der Bieter zu den
Beschaffungsmirkten in diesem Bereich nicht zielfithrend. Dies belegt bereits die abweichende
Rechtslage in Ungarn und Deutschland hinsichtlich der Ausschreibungspflichten kommunaler Zu-
sammenarbeitsformen. Eine Nichterfassung von entgeltlichen Leistungsbeziehungen zwischen
Kommunen als ausschreibungspflichtiger Beschaffungsvorgang wiirde — soweit die beauftragte
Kommune als Wirtschaftsteilnehmer im Sinne der Richtlinien Leistungen auf dem Markt anbietet —
eine Wettbewerbsverzerrung durch die Privilegierung eines aus offentlichen Geldern finanzierten
Unternehmens bedeuten, die durch das Fehlen einer unionsrechtlichen Regelung vertieft wiirde.
Mithin wiirden mitgliedstaatliche MaBBnahmen alleine oder das Fehlen einer unionsrechtlichen Aus-
schreibungspflicht im Widerspruch zu den Leitlinien der Subsidiarititskriterien stehen und die Kor-
rektur von Wettbewerbsverzerrungen und versteckter Handelsbeschrankungen nicht férdern, son-
dern verstdrken.”” Regelungen der Frage der Ausschreibungspflicht durch Landesgesetze oder
durch kommunale Rechtssetzung wiirden die drohende uneinheitliche Rechtslage eines transnatio-
nalen Sachverhaltes zusitzlich vertiefen.”® Damit kann von deutlichen Vorteilen einer unionsweit
giiltigen Ausschreibungspflicht ausgegangen werden.” Das Negativ- so wie das Positivkriterium

des Subsidiarititsprinzips sind somit vorliegend erfiillt.

933 Nr. 5 des Amsterdamer Subsidiaritétsprotokolls.

934 Siehe Art. 7 Richtlinie 2008/18/EG.

935 Dazu EuGH C-234/03 (Contse SA u.A/Insalud), Urteil vom 27.10.2005, Rn. 25 ff. = EuZW 2006, 153.

936 EuGH C-305/08 (Co.NIS.Ma), Urteil vom 23.12.2009, Rn. 37 ff. = NZBau 2010, 188.

937 Zu diesen oben aufgezéhlten Konkretisierungen vgl. Schlussfolgerungen des Rates von Edingburgh zum Subsidia-
ritdtsprinzip, abgedruckt im Bericht der Kommission ,,Bessere Rechtssetzung 2003 vom 12.12.2003, KOM (2003)
770 endg., S. 19.

938 Anderer Auffassung SCHMIDT-EICHSTAEDT, der eine Regelung durch die Kommunen fiir ausreichend hélt und
deutliche Vorteile der gemeinschaftsweiten Ausschreibungspflicht ablehnt, KommJur 2009, S. 249, S. 253 f.

939 Das Bestehen unterschiedlicher Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten behandelt der EuGH in seinen wenigen Ur-
teilen zum Subsidiaritdtsprinzip als ein zentrales Indiz fiir das Vorliegen des Negativkriteriums und des Positivkrite-
riums; EuGH C-491/01 (Britisch American Tobacco), Slg. 2002, I-11 606, Rn. 180 ff.
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b) Verhiltnismdfigkeit
Fraglich bleibt damit, ob das Regel-Ausnahme-Prinzip der vergaberechtlichen Ausschreibungs-
pflicht interkommunaler Kooperation einerseits und der lediglich ausnahmsweise geltenden Befrei-

940

ung im Sinne der dargelegten Inhousegeschifte andererseits™” noch verhéltnisméfBig im Sinne des

Art. 5 Abs. 4 EUV ist. Stimmen im jiingeren Schrifttum argumentieren, dass die kommunale Orga-

nisationshoheit gerade im Bereich der Daseinsvorsorge®!

durch die allgemeine Ausschreibungs-
pflicht {iber das MaB des VerhiltnisméiBigen hinaus beeintrichtigt wiirde.”*> Ahnlich wie im Hin-
blick auf die Kriterien des Subsidiaritétsprinzips ergibt jedoch ein genauerer Vergleich der Protokol-
le des Amsterdamer Vertrages mit dem Lissabonvertrag, dass die neu eingefiigte explizite Erwih-
nung der ,,lokalen* Ebene in Art. 5 EUV keine derart bahnbrechende Neuerung darstellt, wie es bis-
weilen im Schrifttum angenommen wird. Gemal3 Art. 5 des Lissaboner Protokolls zielt die Verhilt-
nisméBigkeit darauf ab, den durch Rechtsakte der Union verursachten finanziellen und verwaltungs-
organisatorischen Aufwand der lokalen Ebene so gering wie moglich zu halten und dabei ein ange-
messenes Verhiltnis zum angestrebten Zweck der jeweiligen Mafinahme zu erzielen.” Allerdings
gilt dieser Schutz vor Uberbeanspruchung der finanziellen und organisatorischen Kapazititen nicht
nur fiir die mitgliedstaatlichen Ebenen sondern explizit auch fiir die Union selbst sowie fiir betroffe-
ne Wirtschaftsteilnehmer. Die Leitlinien des friiheren Amsterdamer Protokolls enthalten in den
Nummern 6. bis 9. vergleichbare und sogar detailliertere Vorgaben. Explizit miissen die finanzielle
Belastung und der zu erwartende Verwaltungsaufwand der ortlichen Ebene so gering wie moglich
gehalten werden und in einem angemessenen Verhiltnis zum angestrebten Ziel stehen.’** Danach
miissen Rechtsakte der Union im Hinblick auf ihre Regelungsweite und Regelungstiefe den mit-
gliedstaatlichen Ebenen moglichst viel eigene Gestaltungsspielraume belassen.”* Bewihrte Struktu-

ren der nationalen Rechtsordnungen miissen bei der Durchfiihrung des mit der Maflnahme verfolg-

ten Zweckes geschont werden.”*® Mit den Vertretern des hier zitierten Ansatzes konnte argumentiert

940 Dazu Kapitel 4; A.

941 Siehe dazu Art. 14 AEUV und insbesondere Art. 1 des dazugehdrigen Protokolls. Vgl. in diesem Kapitel unter A;V.

942 So ROSENKOTTER ANNETTE/ THORSTEN WUERSIG, die nur Art. 5 Abs. 4 EUV anfiihren, da Art. 5 Abs. 3
wegen der ausschlieflichen Unionszustiandigkeit fiir die wettbewerbsrelevanten Anordnungen der Vergaberichtlinien
— Art. 3 Abs. 1 lit. b) — nicht zur Anwendung gelangen konne. The Impact of the Lisbon Treaty in the Field of Public
Procurement, Rechtsgutachten im Auftrag des Européischen Parlaments von Januar 2010, IP/ZAIMCONT/2009-1
(PE 429.988), S. 11. Im Ergebnis auch SCHMIDT-EICHSTAEDT, der aber wohl auch die Subsidiaritdtskriterien des
Art. 5 Abs. 3 EUV fiir einschldgig hilt; KommJur 2009, S. 249, S. 253 f.

943 Art. 5 Subsidiarititsprotokoll (Nr. 2) (ABI. C 115 vom 09.05.2008, S 207.)

944 Nr. 9 dritter Spiegelstrich des Amsterdamer Subsidiaritdtsprotokolls (abgedruckt in iiberarbeiteter Form in ABI. C-
340 vom 09.05.2008, S. 207.).

945 BLANKE HERMANN-JOSEF, Zur Verteilung der Kompetenzen in der Europdischen Union, in ELSA (Hrsg.), Die
Europaische Verfassung, 2004, S. 39, S. 76 f. Siehe zum reformierten Art. 5 Abs. 4 EUV CHRISTIAN CALLIESS,
der zurecht betont, dass die Beachtung auch inhaltlicher Kriterien der Gemeinschaftsrechtsakte bereits in den detail-
lierten Leitlinien des Amsterdamer Protokolls angelegt war CALLIESS/RUFFERT EUV/EGV-Kommentar, 3.
Aufl. 2007, Art. 5 EGV, Rn. 58.

946 Nr. 7 des Amsterdamer Subsidiaritatsprotokolls (abgedruckt in tiberarbeiteter Form in ABI. C-340 vom 09.05.2008,
S. 207.).
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werden, dass die nunmehr zweifelsfrei zu berticksichtigende kommunale Organisationshoheit und
die von den Gebietskorperschaften entwickelten, bewéhrten Strukturen kosteneffizienter und
qualitdtssichernder ~Zusammenarbeitsformen als zweckmifBige Handlungsalternative der
Kommunen nicht mehr zu Verfiigung stiinden, wenn jedesmal ein aufwéndiges Vergabeverfahren
zwingend durchzufiihren wire.”*’ Eine solche Argumentation geht jedoch von einer unzutreffenden
Priamisse aus, wenn sie unterstellt, dass die Ausschreibungspflicht die ,,Handlungsalternative
Kooperation untersagt oder tiber Gebiihr erschwert. Der mit der Ausschreibungspflicht bezweckte
Beschaffungswettbewerb dient nur der Feststellung der Wirtschaftlichkeit einer geplanten
MaBnahme. Bietet eine kommunale Wirtschaftsteilnehmerin (etwa ein Zweckverband oder
unmittelbar eine Gebietskorperschaft) in einem Vergabeverfahren zu giinstigeren Preisen und
besseren Bedingungen als ihre privaten Wettbewerber, kann die geplante Kooperation ohne

Weiteres durchgefiihrt werden.”

Zudem stellt die Ausschreibungspflicht kein Verbot von
Kooperationen dar, sondern ein an kommunale Wirtschaftseilnehmer gerichtetes Gebot, am
Ausschreibungswettbewerb teilzunehmen, wenn sie den Markt als Bieter betreten. Mithin werden
Kooperationen als Handlungsalternative nicht allgemein in Frage gestellt oder praktisch unmoglich
gemacht.”” Sie sollen sich lediglich dort dem Wettbewerb stellen, wo ein kommunaler Marktzutritt

t.950

erfolg Dieses Ergebnis deckt sich mit dem Grundsatz, dass die VerhiltnismaBigkeitspriifung
ausweislich der oben dargelegten Leitlinien nicht nur den Verwaltungsaufwand und die
Gestaltungsspielraume der durch eine MaBBnahme unmittelbar betroffenen Verwaltungsebenen zu
beachten hat, sondern auch die selben Rechtspositionen der Union und der Wirtschaftsteilnehmer.
Da die Ausschreibungspflicht unter anderem auch den Haushaltsinteressen der Mitgliedstaaten
(wirtschaftliche Beschaffung) sowie dem Verbraucherschutz (Qualitit durch Bieterwettbewerb)
dient, muss die VerhiltnismaBigkeitspriifung eine komplexe Abwidgung bewiltigen, die sdmtliche

betroffene Rechtspositionen zu beachten hat.””!

Bei derart vielschichtigen Abwégungen geht der
EuGH im Lichte der oben dargelegten Leitlinien davon aus, dass der VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz
nur verletzt ist, wenn sich die vom Gemeinschaftsgesetzgeber getroffene Entscheidung als
offensichtlich fehlerhaft erweist, oder wenn die Nachteile, die sich aus ihr fiir bestimmte
Wirtschaftsteilnehmer ergeben, zu den iibrigen mit ihr verbundenen Vorteilen vollig auBer

Verhiltnis stehen.”” Solche offensichtlichen Fehleinschdtzungen und Missverhéltnisse sind nicht

947 Auf dieser Linie etwa GERD SCHMIDT-EICHSTAEDT, der eine Regelung durch die Kommunen fiir ausreichend
halt und deutliche Vorteile der gemeinschaftsweiten Ausschreibungspflicht ablehnt, KommJur 2009, S. 249, S. 253
f.

948 Dazu Schlussantrage von Generalanwalt JAN MAZAK vom 19.02.2009 zu EuGH C-480/06, Rn. 59 ff.

949 Siehe dazu auch in Kapitel 3;B;III; 3.

950 So zu interkommunalen Kooperationen und der allgemeinen vergaberechtlichen Ausschreibungspflicht ALEXAN-
DER EGGER, Européisches Vergaberecht, 1. Aufl. 2008, Rn. 620 ff.

951 Zu dieser Problematik siche bereits Kapitel 1; II;3.

952 EuGH C-84/94 (Vereintes Konigreich/Rat), Slg. 1996, I-5755, Rn. 55 ff.; EuGH C-233/94 (Deutschland/EP und
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ersichtlich, zumal die Kooperationen nur dann vergaberechtlich erfasst sind, wenn die
interkommunale Leistungsbezichung Beziige zum Markt aufweist und in Wettbewerb zu privaten
Marktteilnehmern tritt.’*

V. Daseinsvorsorge und Binnenmarkt - Art. 14 AEUV und Art. 3 Abs. 3 EUV

Die Frage des Verhiltnisses gemeinwohlorientierter wirtschaftlicher Betdtigungen der 6ffentlichen
Hand zu den Wettbewerbsvorschriften der Vertrige behandelt neben Art. 106 Abs. 2% die Vor-
schrift des Art. 14 AEUV.”” Die letztgenannte Regelung ist eine Weiterentwicklung der Kompro-
misslosung, die bereits mit ihrer Vorgéngervorschrift Art. 16 EGV a.F. gefunden wurde. Hinter-
grund war der Konflikt zwischen dem in Art. 4 Abs. 1 EGV a.F. festgelegten Grundsatz der Wirt-
schaftsordnung der Europédischen Gemeinschaften als offene Marktwirtschaft und freiem Wettbe-
werb mit dem offentlichen Wirtschaftssektor in zahlreichen Mitgliedstaaten.”® Staatliche Stellen
oder Unternehmen, die von den Mitgliedstaaten mit besonderen Befugnissen fiir eine effektive Er-
filllung gemeinwohlorientierter Leistungen ausgestattet werden, sind hidufig vom Wettbewerb be-
wusst abgeschirmt, damit sie ihre teils verlustbringenden Geschiftsfelder ohne Wettbewerbsdruck
und den Zwiingen der unionsrechtlichen Wettbewerbsvorschriften effektiv betreiben kénnen.”*” Das
Spannungsverhéltnis des marktwirtschaftlichen Wettbewerbs mit ,,Diensten von allgemeinen wirt-
schaftlichen Interesse* wurde in Art. 16 EGV a.F. zunichst so gelost, dass zwar einerseits unbescha-
det des Art. 86 EGV der Vorrang der freien Marktwirtschaft beibehalten wurde, andererseits jedoch
die Daseinsvorsorge als davon isolierter und bedeutsamer gemeinsamer Wert der Union unterstri-

chen wurde.”®

1. Sinn und Zweck des Art. 14 AEUV

Der im Vertragswerk von Lissabon neu geregelte Art. 14 Satz 1 AEUV ist im Zusammenhang mit

Art. 3 Abs. 2 EUV zu lesen, der das Prinzip der freien Marktwirtschaft um das Element der sozialen

Rat), Slg. 1997, 1-2405, Rn. 55-56.

953 EuGH C-340/04 (Carbotermo), Urteil vom 11.05.2006, Rn. 62-64 = EuZW 2006, 375; vgl. auch MEINRAD DRE-
HER in Immenga/Mestmécker, GWB Kommentar, 4. Aufl. 2007, § 99 GWB, Rn. 67 f.

954 Zu Art. zu den 101 ff. und insbesondere Art. 106 Abs. 2 AEUV im Hinblick auf die Frage der Verwaltungszusam-
menarbeit siche Kapitel 3; B; III. 3.

955 Zu diesen beiden Vorschriften im unmittelbaren Vergleich mit den Vorgéngervorschriften Art. 16 und 86 Abs. 2
EGV sieche MARTIN POSPISCHILL in AK Wien (Hrsg.), Zur Zukunft 6ffentlicher Dienstleistungen; Zwischen
Staat und Markt — Aktuelle Herausforderungen der 6ffentlichen Dienstleistungserbringung, 2005, S. 55 ff.

956 Vgl. zu den nachfolgenden Erlduterungen AXEL KALLMAYER / CHRISTIAN JUNG in CALLIESS/RUFFERT
EUV/EGV-Kommentar, 3. Aufl. 2007, Art. 16 EGV, Rn. 3 ff.

957 Etwa im Hinblick auf staatliche Subventionen in diesem Bereich vgl. bereits die Mitteilung der Kommission iiber
die Anwendbarkeit der Beihilfevorschriften (Art. 92 und 93 EGV a.F.) vom 13.11.1993, ABI. 1993 Nr. C 307/3.

958 Zurecht weist JURGEN SCHWARZE darauf hin, dass diese Kompromisslosung keine materiellrechtliche Freistel-
lung der Daseinsvorsoge durch wirtschaftliche Betitigungen der Mitgliedstaaten von den Wettbewerbsvorschriften
enthdlt, EuzZW, 2001, S. 334, S. 337.
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Marktwirtschaft erweitert™ und damit einer bereits fritheren Forderung des Europdischen Parla-
ments entgegen kommt.” Angesichts der Organisationshoheit der Kommunen im Bereich der 6rtli-
chen Daseinsvorsorge verweist Art. 14 Satz 1 AEUV explizit nicht mehr nur auf den Wettbewerbs-
grundsatz des Art. 106 AEUV sondern gerade auch auf den oben dargelegten Art. 4 Abs. 2 EUV.
Die im Rahmen des Art. 14 Satz 1 AEUV anerkannte Organisationshoheit der Kommunen fiir die
ortliche Daseinsvorsorge als gemeinsamer Wert der Union **' wird jedoch von den Wettbewerbsvor-
schriften auch weiterhin nicht freigestellt.”*> Wie ihre Vorgidngervorschrift’® liefert auch
Art. 14 AEUV insoweit keine Grundlage fiir eine Durchbrechung des Wettbewerbsprinzips und
dient vielmehr der isolierten Anerkennung gemeinwohlorientierter staatlicher Leistungen als ge-
meinsame europdische Wertvorstellung, ohne dass dabei der Vorrang des Wettbewerbsprinzips in
Richtung einer Privilegierung staatlicher Leistungen der Daseinsvorsorge erfolgen sollte.”® Damit
lasst sich aus dieser Vorschrift nicht herleiten, wann kommunale Zusammenarbeitsformen im hier

interessierenden Sinne ausschreibungsfrei durchgefiihrt werden konnen.

2. Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse

Erschwerend kommt hinzu, dass der normative Begriff ,,Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem
Interesse® nur schwer umrissen werden kann. Einigkeit besteht noch insoweit, dass kein faktischer
Unterschied zu ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Sinne des
Art. 106 Abs. 2 AEUV besteht’”, andererseits aber in Abgrenzung zum engeren Dienstleistungsbe-
griff des Art. 57 AEUV jede dem Gemeinwohl dienende Wirtschaftstitigkeit erfasst werden soll.”®®

959 Dazu UWE ZIMMERMANN, KommJur, 2008, S. 41, S. 45. Zustimmend KARSTEN HOPPENSTEDT, in BECK-
MANN u.A (Hrsg.), Cities and Towns in the European Constitutional System, 2008, S. 21.

960 Das Europdische Parlament machte sich bereits bei der Ausarbeitung des Vertragswerks von Nizza fiir eine Ergén-
zung der freien Marktwirtschaft durch die Komponente der sozialen Marktwirtschaft stark; EntschlieBung des Euro-
paischen Parlaments zur Vorbereitung der Reform der Vertrige und der Néachsten Regierungskonferenz (C5-
0143/1999-19992135 (COS)) vom 17.11.1999, Rn. 41.

961 Protokoll (Nr. 26) benennt diese Gestaltungsfreiheit als gemeinsamen Wert der Union und stellt insoweit einen Be-
zug zu Art. 4 Abs. 2 EUV her.

962 Protokoll Nr. 26 iiber Dienste von allgemeinem Interesse hebt in seinem Art. 2 hervor, dass die Bestimmungen des
Primiérrechts lediglich diejenigen Leistungen von allgemeinem Interesse unberiihrt lassen, die explizit ,,nichtwirt-
schaftlichen” Charakter haben. Dies ist lediglich der Fall bei Leistungen von allgemeinem Interesse, die als Verwal-
tungsmonopole dem Staat vorbehalten sind und daher nicht von Unternechmen auf dem Markt angeboten werden;
vgl. dazu Mitteilung 2001/C 17/04 der Kommission zu Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa vom 19.01.2001,
ABIL. C 17 S. 4 ff. Rn 28.

963 Zu Art. 16 EGV in diesem Sinne AXEL KALLMAYER / CHRISTIAN JUNG in CALLIESS/RUFFERT
EUV/EGV-Kommentar, 3. Aufl. 2007, Art. 16 EGV, Rn. 9-13.

964 Dazu MARTIN POSPISCHILL in AK Wien (Hrsg.), Zur Zukunft 6ffentlicher Dienstleistungen; Zwischen Staat und
Markt — Aktuelle Herausforderungen der 6ffentlichen Dienstleistungserbringung, 2005, S. 56 ff. Vgl. auch Protokoll
Nr. 26 zu Art. 14 VAEU, ABI. vom 09.05.2008, C 115, 308, wonach die Wettbewerbsvorschriften der Union zur An-
wendung gelangen, wenn eine Leistung der Daseinsvorsorge wirtschaftliche Relevanz besitzt.

965 Dies insbesondere deshalb, weil die anderen sprachlichen Fassungen der Vertridge keine Unterscheidung zwischen
Dienstleistung und Leistung im Bereich der Art. 14 und 106 AEUV vornehmen.

966 Zu Art. 16 EGV in diesem Sinne AXEL KALLMAYER / CHRISTIAN JUNG in CALLIESS/RUFFERT
EUV/EGV-Kommentar, 3. Aufl. 2007, Art. 16 EGV, Rn. 8.
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MaBgeblich fiir das ,,allgemeine Interesse® ist, dass eine bestimmte Leistung auch dann erbracht
werden muss, wenn der Markt hierfiir keine ausreichenden wirtschaftlichen Anreize bietet.”’” Die
Festlegung dieser Gemeinwohlbindung einer Leistung liegt in der Kompetenz der Mitgliedstaaten,
wobei den Unionsorganen zur Wahrung der Vertragsziele eine auf ,offenkundige Fehler*
beschrinkte Uberpriifungsbefugnis zusteht.”® Wann eine Leistung als ,,wirtschaftlich oder eben
,hichtwirtschaftlich“ im Sinne des Art. 14 AEUV einzustufen ist”’, kann zwar aus Perspektive der
Binnenmarktkompetenzen der EU auf européischer Ebene definiert werden. Jedoch beschréinkt sich
die Kommission in der Praxis weiterhin auf den Grundsatz, dass die wirtschaftliche Auswirkung
einer gemeinwohlorientierten Dienstleistung stets am Einzelfall zu messen sei und hélt abstrakt-
generelle Definitionen zu dieser Frage flr unergiebig.””® Eine wirtschaftliche Relevanz eines
Dienstes sieht die Kommission als gegeben an, soweit dabei eine Leistung auf dem Markt erbracht
wird, also letztlich immer dann, wenn ein Markt fiir eine bestimmte Leistung besteht.
Ausgenommen sind Verwaltungsmonopole des Staates””! und gesetzliche
Pflichtversicherungssysteme, weil diesen eine gewerbliche Tatigkeit fehlt und ihre Leistungen nicht
auf dem Markt nachgefragt werden konnen.”? Da GemiB Art.2 des Protokolls Nr.26 zu
Art. 14 AEUV  Dienste von allgemeinem nichtwirtschaftlichem Interesse von den
Wettbewerbsvorschriften der Union ausgenommen sind, wurden bereits frither gedullerte
Forderungen mancher Mitgliedstaaten erneut bekriftigt, auf Unionsebene ein A-priori-Verzeichnis
nichtwirtschaftlicher Dienste zu erstellen und so mehr Rechtssicherheit zu gewiéhrleisten.”” Die in

Art. 14 S. 2 neu eingefiihrte Erméchtigungsgrundlage des europédischen Gesetzgebers, die Rahmen

967 Europidische Kommission, Mitteilung iiber die Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa. ABI. 2001 C 17, S. 7.
Siehe auch die Legaldefinition der ,,gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung™ im Sinne des Art. 2 lit. e) der Verord-
nung EG 1370/2007 und die auf Art. 16 EGV a.F. verweisenden Erwégungsgriinde (1), (4) und (25) fiir 6ffentliche
Personenverkehrsdienste.

968 Europiische Kommission, Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa vom 20.09.2000, KOM (2000) 580 endg.,

Rn. 22.

969 Vgl. insoweit die explizite Differenzierung des Art. 2 von Protokoll Nr. 26 zu Art. 14 AEUYV, der die wettbewerbs-
rechtlichen Vorgaben der Union bei nichtwirtschaftlichen Diensten explizit ausschlieft.

970 Zu den folgenden Angaben siche Kommission, Griinbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse vom
21.05.2003, KOM 2003 270 endg. Rn. 44 ff. Siehe dazu auch jiingst im sogenannten Monti-Bericht vom
09.05.2009, S. 87; Mario Monti, Eine neue Strategie fiir den Binnenmarkt — Bericht an den Prasidenten der Europdi-
schen Kommission.

971 Vgl. Mitteilung der Kommission zu Leistungen der Daseinsvorsorge vom 19.01.2001 (ABL. C 17 S. 4 ff.), Punkt
28. Als wettbewerbsrechtlich nicht relevante Tatigkeit benennt die Kommission ,,exklusiv hoheitliche Tatigkeiten*
wie die Wahrung der dufleren und inneren Sicherheit, die Justizverwaltung und vergleichbare Gewaltmonopole des
Staates Erfasst sind jene Aufgabenbereiche, die nach nationalem Recht den dem Staat vorbehalten sind.

972 Diese Beispiele benennt die Kommission als nicht endgiiltig, da es stets auf den Einzelfall und den jeweils aktuel-
len gesellschaftlichen Zusammenhéngen zu einem bestimmten Zeitpunkt in einem bestimmten Land ankomme; Zu
den folgenden Angaben siehe Kommission, Griinbuch zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse vom
21.05.2003, KOM 2003 270 endg. Rn. 45f.

973 ANNETTE ROSENKOTTER/THORSTEN WUERSIG, The Impact of the Lisbon Treaty in the Field of Public
Procurement, Rechtsgutachten im Auftrag des Europdischen Parlaments vom Januar 2010, PE 429.988,
(IP/A/IMCO/NT/2009-12), S. 7 f.
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fur die Erbringung solcher Dienste zu regeln, konnte in eine solche Richtung genutzt werden.”™
Allerdings ldsst sich auf Grund der abweichenden Vorstellungen der Mitgliedstaaten und der
dargelegten Auffassung der Kommission schwer absehen, wie diese Regelungsbefugnis letztlich
genutzt wird. Es bleibt abzuwarten, ob sich die neue Rechtssetzungskompetenz der EU gemal3
Art. 14 S. 2 AEUV®” zur Grundlage einer brauchbaren Neujustierung entwickeln kann und wie sich
der oben dargelegte Beteiligungsmechanismus der nationalen Parlamente im Rahmen der EU-

Rechtssetzung hier auswirken kann.’”

Insgesamt sind die materiellen Vorgaben, des als
Kompromissnorm angelegten Art. 14 derart unklar, dass ihnen zurecht bescheinigt wird, mehr
Verwirrung als Rechtssicherheit zu bringen.””” Zum gegenwirtigen Zeitpunkt konnen
interkommunale Kooperationen, auch wenn sie der Erfiillung von Aufgaben der Daseinsvorsoge
dienen, nicht pauschal von den Vorgaben des Wettbewerbsrechts freigestellt werden. Eine
vergaberechtsimmanente Losung dieses Konflikts muss im Interesse der Rechtssicherheit darauf
abzielen, aus wettbewerbsrechtlicher Perspektive mdoglichst eindeutige Kriterien zu entwickeln,
wann eine interkommunale Kooperation mangels Beschaffungscharakters keine schidliche
Auswirkung auf dem Markt entfaltet und auf Grund dieser — insoweit spezifisch
wettbewerbsrechtlichen Primisse — nicht der Ausschreibungspflicht unterliegt.””® Zumindest
mittelbar konnen so die Zielvorgaben des Art. 14 S.1 AEUV sowie des Art. 3 Abs. 3 EUV,

namentlich eine Ausgewogenheit zwischen Marktwettbewerb und staatlicher (kommunaler)

Daseinsvorsorge zu erzielen, umgesetzt werden.

B. Zwischenergebnis und Fazit

Nach den bisherigen Ergebnissen besteht fiir die hier untersuchten Zusammenarbeitsformen grund-
satzlich eine Ausschreibungspflicht im Sinne des vergaberechtlichen Auftragsbegriffs der Union
und der nationalen Umsetzungsvorschriften.”” Die in diesem Kapitel untersuchten Normen des Pri-
marrechts transportieren lediglich mittelbare Auslegungshilfen fiir den vergaberechtlichen Auftrags-

begriff zu Gunsten einer stirkeren Riicksichtsnahme auf die kommunale Gestaltungshoheit, enthal-

974 Dies vor allem auch deshalb, weil die Ermachtigungsgrundlage des Art. 14 Satz 2 fiir den Bereich der Daseinsvor-
soge der Union eine Kompetenz aufBlerhalb des Wettbewerbsrechts etwa Art. 106 Abs. 3 AEUV und des
Binnenmarktes zur Verfiigung stellt. Vgl. dazu Zu Art. 16 EGV in diesem Sinne AXEL KALLMAYER / CHRISTI-
AN JUNG in CALLIESS/RUFFERT EUV/EGV-Kommentar, 3. Aufl. 2007, Art. 16 EGV, Rn. 6.

975 Einen erheblichen Widerspruch zu den im Vertragswerk von Lissabon nunmehr anerkannten Gestaltungsrechten der
Kommunen sieht UWE ZIMMERMANN vor allem darin, das Art. 14 Satz 2 AEUV der Union das Rechtsinstrument
der unmittelbar geltenden Verordnung (Art. 288 AEUV) in diesem Bereich zur Verfiigung stellt, KommJur 2008, S.
41, S. 45.

976 Ebenso MARTIN POSPISCHILL in AK Wien (Hrsg.), Zur Zukunft 6ffentlicher Dienstleistungen; Zwischen Staat
und Markt — Aktuelle Herausforderungen der 6ffentlichen Dienstleistungserbringung, 2005, S. 56.

977 Dies wird auch beméngelt im sogenannten Monti-Bericht vom 09.05.2009; MARIO MONTI, Eine neue Strategic
flir den Binnenmarkt — Bericht an den Présidenten der Européischen Kommission, S. 87.

978 Vgl. dazu Kapitel 5; A; L.

979 Siehe Kapitel 3; B; 11; 4.
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ten aber insbesondere keine Durchbrechung des Wettbewerbsprinzips. Kriterien fiir das Verhéltnis
kommunaler Organisationshoheit zum Binnenmarkt stellen auch die Neuerungen des Lissabonver-
trags nicht zur Verfligung. Die schillernde Formulierung in den Normtexten zur kommunalen
Selbstverwaltung kann als Zielvorgabe daher nur mittelbar in der Auslegung wettbewerbsrechtlicher
Vorschriften umgesetzt und mit dem Binnenmarktziel der Union in ein bereichsspezifischen, ver-
niinftigen Ausgleich gebracht werden. Vom hier interessierenden Grundsatz der Ausschreibungs-
pflicht kommunaler Zusammenarbeit gewéhrt die im europédischen Sekundirrecht ungeschriebene
und keineswegs rechtssichere Inhousefigur®™ eine Befreiung zumindest im Hinblick auf vertikale
Zusammenarbeitsformen. Etwaige Befreiungsmoglichkeiten horizontaler Kooperationen sind jeden-
falls im Hinblick auf ihre Reichweite noch unausgereift. Auf Grund dieser insoweit offenen Rechts-
lage auf Unionsrechtsebene und der mit der Inhousefigur erdftneten Gestaltungsmdglichkeiten der
nationalen Gesetzgeber wird die Diskussion um die Ausschreibungspflicht zunehmend auch auf
verfassungsrechtlicher Ebene gefiihrt.” Flankierend zu den hier gefundenen Ergebnissen in Anse-
hung der unionsrechtlichen Rahmenbedingungen sollen nachfolgend die verfassungsrechtlichen
Kriterien in Deutschland und Ungarn fiir die Kooperationshoheit der Gebietskorperschaften ermit-

telt werden.

C. Kooperationshoheit der Gebietskorperschaften in Deutschland und Ungarn

Die Ansitze zielen teils darauf ab, die durch die Rechtsprechung des EuGH bereitgestellte ,,Off-
nungsklausel fiir kommunale Zusammenarbeitsformen verfassungsrechtlich fiir einen weitreichen-
den Ausnahmetatbestand im nationalen Vergaberecht fruchtbar zu machen. Einige Stimmen versu-
chen hingegen die Kooperationshoheit der Kommunen dem bestandsfesten Kernbereich des Selbst-
verwaltungsrechts gemiB Art. 28 Abs. 2 GG i.V.m Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG zuzuweisen® und so

eine europarachtsfeste Sphire kommunaler Gestaltungsfreiheit zu erzielen”?

Sofern die kiinftige Entwicklung im Unionsrecht weitere Befreiungen kommunaler Zusammenar-
beitsformen von der Ausschreibungspflicht begriindet, stellt sich fiir die wiedererlangten Umset-
zungsspielrdume auf nationaler Ebene die Frage, inwieweit das jeweilige Verfassungsrecht die Ko-

operationshoheit der Kommunen schiitzt und in welchem systematischen Verhiltnis dieser Schutz

980 Wie dargelegt, ist nur im Sondervergaberecht fiir Konzessionen der Personenverkehrsdienste nach Art. 5 der Ver-
ordnung (EG) 1370/2007 eine bereichsspezifische Kodifikation vorhanden. Dazu Kapitel 4; A; I1.

981 Vgl. HERMANN PUNDER, der einer uneingeschrankten Umsetzung der in der Verordnung (EG) Nr.1370/2007 als
Offnungsklausel geregelten Inhouse-Ausnahme verfassungsrechtliche Bedenken und insbesondere die Berufsfreiheit
der Privaten Bieter im Sinne des Art. 12 GG entgegen hilt; NJW 2010, S. 263, S. 266 f.

982 Nach der gemeinsamen Verfassungskommission von Bundestag und Bundesrat, soll der Begriff der Subsidiaritt
i.S.d Art 23 Abs. 1 S. 1 GG auch die Bestandsgarantie der kommunalen Selbstverwaltung mit einbeziehen; BT-Drs.
12/600, S 21.

983 SCHMIDT-EICHSTAEDT, KommJur, 2009, S 249, S. 253. Ahnlich ULF-DIETER PAPE/HENNING HOLZ,
NVwZ 2007, S 636, S. 638 f.
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zu den wirtschaftlichen Betétigungsrechten der privaten Konkurrenten auf einem unionsrechtlich
gedffnetem Beschaffungsmarkt steht.”®* Die Priifung dieser Rechtslage kann schlieBlich auch fiir
kiinftige Entwicklungen des Unionsrechts selbst Bedeutung erlangen, wenn man sich die starkere

Einbeziehung der nationalen Parlamente in Rechtssetzungsakte der Union vor Augen fiihrt.”®

1. Kooperationshoheit der Kommunen in Deutschland

1. Schutz der Organisationshoheit

Die Befugnis der Gemeinden, Aufgaben gemeinschaftlich wahrzunehmen, ist als Ausdruck der
kommunalen Organisationshoheit im Rahmen des Art. 28 Abs. 2 GG verankert.”® Das Recht zur
Selbstverwaltung beinhaltet als ausfiillungsbediirftige institutionelle Garantie®™ die Befugnis der
Gemeinden, alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze eigenverant-
wortlich zu regeln. Damit wird ein bestimmter Bestand an Aufgaben und gleichzeitig eine Autono-
mie der Aufgabenerledigung als ,,notwendige Wirkbedingung**® kommunaler Selbstverwaltung ge-

t.989

wihrleiste Diese Freiheit vor staatlicher Reglementierung hinsichtlich der Art und Weise der

990

Aufgabenerledigung™ stuft das Bundesverfassungsgericht in seiner richtungsweisenden Entschei-
dung zur Bestellung von Gleichstellungsbeauftragten®' im Hinblick auf die Organisationshoheit der
Kommunen als im Grundsatz einschridnkbar®” ein und differenziert zwischen einem Kernbereichs-
schutz und einem Randbereichsschutz.””® Der Schutz des Kernbereichs geht allgemein dahin, dass

die Selbstverwaltung weder rechtlich noch faktisch beseitigt oder innerlich ausgehdhlt werden kann,

984 Ausschreibungsfreie Leistungsbeziehungen zwischen Kommunen im Rahmen der in Art. 5 PVVO (vgl. dazu Kapi-
tel 4) gewihrten Gestaltungsspielrdume der Mitgliedstaaten wertet HERMANN PUNDER an der Berufsfreiheit des
Art. 12 GG und hélt eine Inhousevergabe zwischen Kommunen nur dann mit der Berufsfreiheit fiir vereinbar, wenn
gleichzeitig das kommunalwirtschaftsrechtliche Subsidiaritatsprinzip eingehalten wurde, die Aufgabe also nicht
ebenso gut durch Privatunternehmen erbracht werden kann; NJW 2010, S. 263, S. 267. STEFAN HERTWIG stellt
darauf ab, dass wirtschaftliche Betdtigungen von Gebietskorperschaften nur bei eindeutigen gesetzlichen Erméchti-
gungen zu keinem Versto3 gegen Art. 12 GG fiithren und lésst diese Frage fiir die Landesgesetze zur kommunalen
Gemeinschaftsarbeit offen, NZBau 2008, S. 355, S. 3 361.

985 Wie dargelegt, formieren die Kommunen in den Mitgliedstaaten grenziiberschreitend organisierte Interessenverbén-
de und bauen sukzessive ihre Einflussnahme auf Willensbildungsprozesse auf europiischer Ebene aus, siche dazu
Kapitel 1; A.

986 HORST DREIER in DREIER, Kommentar zum GG, 2. Aufl. 2006, Band II, Art. 28 GG, Rn. 138.

987 BVerfGE 1, 167 (174); 86, 90 (107).

988 BVerfGE 107, 1 (12).

989 KLAUS STERN, Staatsrecht Band I, S. 408. f unterteilt die institutionelle Garantie in die Ebenen der Rechtssub-
jektsgarantie (Es muss Gemeinden als Element des Verwaltungsaufbaus geben), die objektive Rechtsinstitutionsga-
rantie (hinreichender Aufgabenbestand und autonome Aufgabenwahrnehmung) so wie die subjektive Rechtsstel-
lungsgarantie (gerichtlich durchsetzbares Abwehrrecht gegen Beeintrachtigungen der Rechtsinstitutionsgarantie).

990 BVerfGE 107, 1 (12).

991 BVerfGE 91, 228, (236 ff.).

992 Zentral ist dabei der Hinweis auf die Formulierung des Art. 28 Abs. 1 GG ,,im Rahmen der Gesetze* , vgl. BVerf-
GE 91, 221, (238).

993 Zur Entwicklung dieser Rechtssprechung und des nur sehr eng begrenzten Kernbereichs siche PETER J. TETTIN-
GER in V. MANGOLDT/KLEIN/STARCK, GG Kommentar, 4. Aufl., Band 2, Art. 28 GG, Rn. 191 ff.
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ohne dass ein fester Aufgabenkatalog gewihrleistet wird.” In der Entscheidung zur Bestellung der
Gleichstellungsbeauftragten konkretisiert das Gericht dies dahingehend, dass von einer faktischen
Beseitigung in diesem Sinne nur bei einer derartigen Regelungsdichte auszugehen wére, die den
Kommunen die Mdglichkeit ndhme, Hauptsatzungen zu erlassen, oder wenn die Entscheidungen
der Kommunen durch staatliche Behorden beliebig steuerbar wiren. Dieser Kernbereichsschutz
diirfte mithin nur in duBerst seltenen Extremfillen eingreifen®” und kommt somit selbst bei einer
umfassenden vergaberechtlichen Ausschreibungspflicht kommunaler Leistungsbeziehungen nicht in

Betracht, da die Ausschreibung kein Verbot der Zusammenarbeit ausspricht’®

, sondern lediglich die
Durchfiihrung eines wettbewerblichen Verfahrens verlangt. Somit verbleibt der Schutzgehalt des
bereits angesprochenen Randbereichs, welches nach Einschitzung des Bundesverfassungsgerichts
schon konzeptionell von Vornherein ,nur relativ gewdhrleistet ist“.””” Anders als bei der
Aufgabengarantie kann hier — weder historisch noch nach der derzeitigen Ausformung des
Kommunalrechts — ein Prinzip der Allzustindigkeit festgestellt werden. Die verbiirgte
Organisationshoheit ,,im Rahmen der Gesetze* beinhaltet gleichwohl eine Mitverantwortung der
Gemeinden trotz der gesetzgeberischen Ausgestaltungsbefugnis, so dass im Ergebnis bei jedweder
Regelung ausreichende und nennenswerte organisatorische Befugnisse verbleiben miissen. ,,Beldft
der Gesetzgeber den Gemeinden bei der Ausgestaltung ihrer Organisation in dieser Weise fiir ihre
verschiedenen Aufgabenbereiche Raum zu selbstverantwortlichen MafBnahmen, findet eine
Kontrolle dahin, ob die von ihm getroffenen Organisationsentscheidungen auf hinreichend
gewichtigen Zielsetzungen beruhen, nicht statt.“””® Im Gegensatz zu einer Kontrolle am MaBstab
gewichtiger Ziele im Falle des Entzugs kommunaler Aufgaben, wie sie das Gericht in seiner viel
beachteten Rastede-Entscheidung herausgearbeitet hat™’, sind also inhaltliche Vorgaben fiir die
Selbstorganisation ortlicher Aufgaben im Rahmen dieses UbermaBverbots auch ohne eine
spezifische Rechtfertigung mit gewichtigen Zielen zulissig.'™ Innerhalb dieser Vorgaben kann die
Organisationshoheit der Kommunen mit dem Ziel der Verwaltungsvereinfachung sowie der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit der Verwaltung oder dem Wunsch nach Ubersichtlichkeit

begriindet werden.'”' Angesichts dieser Stirkung des Gestaltungsspielraumes bereits des nationalen

994 Vgl. dazu bereits BVerfGE 79, 127, (155); 1, 167 (175); 26 228, (238).

995 HORST DREIER in Dreier, Kommentar zum GG, 2. Aufl. 2006, Band II, Art. 28 GG, Rn. 127.

996 So auch SONJA J. KOHOUT, Kartellvergaberecht und interkommunale Zusammenarbeit, 2008, S. 176.

997 BVerfGE 83, 363, (382).

998 So explizit BVerfGE 91, 228 (241).

999 Der Entscheidungsspielraum des Gesetzgebers ist in Fillen des Aufgabenentzugs ,,normativ gebunden* BVerfGE
79, 127 (154).

1000 Freilich #hnelt das UbermaBverbot insoweit der VerhiltnismiBigkeitspriifung bei Grundrechtsbeschrinkungen,
wird aber nur aktiviert, wenn in einem bestimmten Aufgabenbereich kaum noch nennenswerte kommunale
Verantwortung verbleibt; vgl. dazu MICHAEL NIERHAUS in SACHS Kommentar GG, 4 Aufl., 2007, Art. 28 GG,
Rn. 72 ff.

1001 So explizit BVerfGE 91, 228 (240 ff.).
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Gesetzgebers im Hinblick auf die Reglementierung der kommunalen Aufgabenorganisationsho-
heit'”* ist eine Abschirmung der gemeindlichen Kooperationshoheit gegeniiber unionsrechtlichen
Vorgaben selbst durch eine umsténdliche Zuweisung zum Schutzgehalt des Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG,
wie von vereinzelten Stimmen gefordert'*”, nicht zuletzt im Hinblick auf die Integrationsoffenheit
des Art. 23 GG abzulehnen.'** Daher ist allenfalls der Kernbereich kommunaler Selbstverwaltung

als ,,europafest® zu qualifizieren'”

, wihrend die hier interessierende Kooperationshoheit auch ohne
unionsrechtliche Determination der oben geschilderten, weiten Regelungsbefugnis des
Gesetzgebers unterliegt. Selbst eine umfassende Ausschreibungspflicht — namentlich ohne die
Freistellungsmoglichkeiten der Inhousefigur — beldsst den Gemeinden noch geniigend
Mitverantwortung und eigene Gestaltungsmoglichkeiten auf dem Gebiet der Gemeinschaftsarbeit.
Die Ausschreibungspflicht bewirkt lediglich die Pflicht, kommunale Kooperationsplanungen mit
den Alternativangeboten privater Bieter zu vergleichen. Bedenkt man, dass aus 6ffentlichen Geldern
finanzierte Zusammenarbeitsformen von umsatzabhingigen Privatunternehmen preislich selten
unterboten werden konnen, hitte eine Ausschreibungspflicht auch mittelbar keine faktische
Verdringung der gemeindlichen Gemeinschaftsarbeit zur Folge. Selbst wenn statistisch gesehen
dennoch jede zweite Kooperation dem konkurrierendem Angebot eines Bieters unterldge, verbliebe
letztlich noch geniligend Raum fiir Zusammenarbeitsmodelle. Im Hinblick auf die Kostensenkung
bei kommunalen Verwaltungsaufgaben oder die Eroffnung eines Wettbewerbs kann der Gesetzgeber
mithin die Ausschreibungspflicht anordnen, ohne dass dabei sein Einschédtzungsspielraum im Sinne
der dargelegten MaBstibe des Randbereichsschutzes kommunaler Organisationshoheit ersichtlich

falsch eingesetzt wurde.

2. Verhiiltnis der Organisationshoheit zu den Rechtspositionen der privaten Bieter

Nach den bisherigen Ergebnissen ldsst sich aus den deutschen verfassungsrechtlichen Vorgaben fiir
die gemeindliche Organisationshoheit auch ohne unionsrechtliche Determination keine Einschrén-
kung der allgemeinen vergaberechtlichen Ausschreibungspflicht kommunaler Gemeinschaftsarbeit

herleiten. Im Hinblick auf das Unionsrecht ist zudem zu beachten, dass vertikale Kooperationsfor-

1002 Dazu UWE BERLIT, DVBI, 1995, S. 293, S. 294.

1003 GERD SCHMIDT-EICHSTAEDT operiert mit der Normkette der Art. 23 Abs. 1 S. 2, 79 Abs. 3, 20 Abs. 2 i.V.m.
28 Abs. 2 S. 1 GG und argumentiert an sich tiberzeugend, dass das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden in dessen
Kerngehalt nicht von der EU angetastet werden kann, weil eine diesbeziigliche Mitwirkung des Bundes an
Art. 23 GG scheitert. Wie gesehen, gehort aber die Kooperationshoheit der Kommunen zum lediglich relativ ge-
wihrleisteten Bereich kommunaler Organisationshoheit und kann auch vom Landesgesetzgeber oder vom Bund im
Rahmen des Kartellvergaberechts reglementiert werden. Vgl. SCHMIDT-EICHSTAEDT, KommlJur, 2009, S 249, S.
253.

1004 THOMAS SCHAFER, Die deutsche kommunale Selbstverwaltung in der Européischen Union, 1998, S. 238 ff.

1005 Allgemein dazu WOLFGANG LOWER in SCHMIDT-BLEIBTREU, Kommentar GG, 11. Aufl., Art. 28, Rn. 95 ff.
Speziell im Hinblick auf die Kooperationshoheit vgl. SONJA J. KOHOUT, Kartellvergaberecht und interkommu-
nale Zusammenarbeit, 2008, S. 278.
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men bereits weitgehend dem ausschreibungsfreien Bereich zugewiesen sind, so dass der Schutz der
Kooperationshoheit nicht betroffen ist.'® Zu beachten ist schlieBlich die in Kapitel 1 dargelegte
multipolare Konfliktlage staatlicher Beschaffungsvorgédnge, die das Vergaberecht zu bewiltigen hat.
Die untrennbare Verkniipfung 6ffentlicher Zwecke mit privaten Bieterinteressen bedeutet nament-
lich, dass die fiir die kommunale Aufgabenerledigung mobilisierte Organisationshoheit im vergabe-
rechtlich erfassten Bereich nicht losgelost von den Grundrechten privater Bieter bewertet werden
kann. Im Hinblick auf ausschreibungsfrei mogliche gemeindliche Gemeinschaftsarbeit wird zuneh-
mend unter Hinweis auf den entwickelten strukturellen Wettbewerb staatlicher und privater Erbrin-
ger von gemeinwohlorientierten Leistungen auf eine Beeintrachtigung der Berufsfreiheit hingewie-
sen.'”” Die theoretisch unbegrenzte Finanzkraft der 6ffentlichen Hand und ihr nicht vorhandenes
Insolvenzrisiko bewirke gleichsam als in Kauf genommene Nebenfolge zwischengemeindlicher
Auftragsverhiltnisse eine schwerwiegende Beeintrichtigung der Berufsfreiheit privater Anbieter
von Leistungen.'™ Eine Abgrenzung im Sinne der gegenwirtigen Praxis der Rechtsprechung ledig-
lich danach, ob eine staatliche wirtschaftliche Betidtigung monopolistische Tendenzen aufweise und

in unertriglicher Weise privatwirtschaftliche Betitigung einschrinke'®”

, sei angesichts des entwi-
ckelten Wettbewerbs im Beschaffungswesen nicht mehr zeitgemiB.'”'® Diese Einschitzung iiber-
sieht jedoch die bereits dargelegte Wechselwirkung staatlicher Marktteilnahme als Einkdufer oder
Anbieter von Leistungen mit privaten wirtschaftlichen Betétigungsrechten'’", die im instrumentali-
sierten Beschaffungswettbewerb jeweils untrennbar mit 6ffentlichen Interessen verbunden sind.'”'?
Die Berufsfreiheit der Bieter ist stets in den {ibergeordneten Zweck offentlicher Aufgabenerfiillung
im Beschaffungswettbewerb eingebunden und auf diesem Beschaffungsmarkt tatige Privatunterneh-
men miissen staatliche Teilnahme im Wettbewerb daher in stirkerem Mal3e hinnehmen, als in tradi-
tionell privatwirtschaftlich strukturierten Marktbranchen. Nicht zuletzt im Hinblick auf die hier be-
stehende ordnungspolitische Gestaltungsbefugnis des Gesetzgebers verneint das Bundesverfas-
sungsgericht — wie in Kapitel 1'°" dargelegt — konsequent die Beeintrichtigung der Berufsfreiheit

bei vergaberechtlichen Entscheidungen der 6ffentlichen Hand und misst die Verteilungsentschei-

dungen des Gesetzgebers bei der Ordnung des Beschaffungswesens stattdessen am Willkiirverbot

1006 Selbst bei einer aufrecht erhaltenen Ausschreibungspflicht der horizontalen Zusammenarbeitsformen verbleibt den
Gemeinden ndmlich eine ausreichende Alternative mit der vergaberechtlich ,,unbehelligten‘ vertikalen Kooperation.

1007 U. JASPER/ J. SEIDEL/V. TELENTA, Direktvergaben vs. Grundrechte im Schienenpersonennahverkehr, IR 2008, S. 346 ff.

1008 Zu den nachfolgenden Argumenten siche HERMANN PUNDER, NJW 2010, S. 263, S. 267 f. Auf gleicher Linie
STEFAN HERTWIG, NZBau 2008, S. 355 ff. Siehe auch ULF-DIETER PAPE/HENNING HOLZ, NVwZ 2007, S.
636, S. 638 ff.

1009 So noch BVerfGE 39, 329 (336 1.).

1010 HERMANN PUNDER, NJW 2010, S. 263, S. 267 f.

1011 Vgl. dazu Kapitel 1; A; 1.

1012 BVerfGE 116, 135, Rn. 77 ff. = NZBau 2006, S. 791.

1013 Kapitel 1; A; II; 3; a).
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des Art.3 GG."™ Dies entspricht der allgemeinen Dogmatik zur Einschrinkbarkeit der
Berufsausiibungsfreiheit durch Gesetz, soweit verniinftige Erwédgungen des Gemeinwohls die

Regelung als zweckmiBig erscheinen lassen'®”

und das Grundrecht nicht unverhéltnismiBig einge-
schriankt wird.'”'® Selbst wenn man entgegen der dargelegten Einschitzung des Bundesverfassungs-
gerichts die staatliche Teilnahme am Beschaffungsmarkt oder allgemeiner die vergaberechtliche
Entscheidungen der 6ffentlichen Hand bereits grundsitzlich an der Berufsfreiheit und damit tliber
das Willkiirverbot hinaus messen will, lassen sich verniinftige Erwagungen auffiihren, die fiir die
Ausschreibungsfreiheit kommunaler Gemeinschaftsarbeit streiten. So verfolgen die Landesgesetze
zur kommunalen Gemeinschaftsarbeit ausweislich ihres Wortlautes den Zweck, den Kommunen ein
Instrument zur effektiven Aufgabenerledigung an die Hand zu geben. Dass dabei
ausschreibungsfreie Leistungsbeziehungen — etwa im Sinne des Inhousegeschifts — die
wirtschaftlichen Betdtigungsrechte privater Bieter unverhdltnismdBigen Einschrinkungen
unterwerfen, ist nicht ersichtlich. Wie dargelegt'®”’, dient insbesondere das strenge Kriterium der
Wesentlichkeit im Sinne des Inhousegeschifts gerade dem Schutz wirtschaftlicher
Betitigungsrechte der privaten Marktteilnehmer. Vergleicht man diese Rechtslage mit dem oben
dargelegten relativen Schutz der kommunalen Organisationshoheit vor regulierenden Zugriffen,
wird deutlich, dass im Beschaffungswesen die Privatinteressen und die Organisationsgewalt der
Gemeinden zwar nicht bezugslos nebeneinander stehen, andererseits jedoch auf Grund des
Gestaltungsspielraumes des  Gesetzgebers  hinsichtlich  beider  Verfassungswerte keine
durchgreifende Grundlage fiir die Zurlickdringung des jeweils anderen Prinzips darstellen. Die
diesbeziigliche Konfliktbewiltigung des Vergaberechts zielt vielmehr darauf ab, sowohl die
Betétigungsrechte der Privaten als auch jene der kommunalen Akteure zu einem sachgerechten

Ausgleich zu bringen.

11. Kooperationshoheit der ungarischen Gemeinden

1. Vorbemerkung zur Verfassungsreform in Ungarn
Seit Dezember 2010 liegt dem Parlament der Republik Ungarn ein Arbeitsentwurf zur grundlegen-

den Reformierung der Verfassung Ungarns vor.'”"® Die fiir das Jahr 2011 vorgesehene Verabschie-

1014 BVerfGE 116, 130 f = NZBau 2006, S. 791. Zustimmend REINHARD GAIER, der aber auch eine Aktivierung der
Berufsfreiheit fiir moglich hélt, allerdings keine anderen Ergebnisse daraus ableitet, als aus der ,,bloen* Heranzie-
hung des Willkiirverbots; NZBau, 2008, S. 289, S. 290 f.

1015 Vgl. statt vieler PETER J TETTINGER/ THOMAS MANN in SACHS Kommentar GG, 4. Aufl. 2007, Art. 12
GG, Rn. 100 ff.

1016 BVerfGE 97, 228 (255); 7, 377 (404 ff.).

1017 Kapitel 4; A; 4.

1018 Vgl. das Dokument (H/2057) vom 20.12.2010, eingereicht vom verfassungsvorbereitendem Ausschuss (Az Ors-
zaggyilés Alkotmanyeldkészitd eseti bizottsaga) im Folgenden Verf.-Entwurf (H/2057). Dieser Entwurf benennt
allgemein die ,,freie Kooperationsbefugnis®, wihrend die gegenwértige Verfassung in § 44/A Abs. 1 lit. h) noch be-
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dung der institutionell stark umstrukturierten neuen Verfassung sieht nach dem Gegenwirtigen
Stand allerdings keine wesentlichen materiellrechtlichen Anderungen hinsichtlich des Selbstverwal-

1019

tungsrechts der Stiddte und Gemeinden®~ sowie der Berufsfreiheit vor. Beziiglich des Selbstverwal-

tungsrechts besteht eine geplante Anderung etwa in der genaueren Abgrenzung zentralstaatlicher

und kommunaler Aufgabenzustindigkeiten'**

, wihrend die Organisationshoheit der Gemeinden im
Rahmen der oOrtlichen Daseinsvorsorge im  heutigen  Gewihrleistungsumfang  des
§ 44/A Abs. 1 lit. h) der Verfassung fortbestehen soll. Die Formulierung der gegenwértigen Verfas-
sung ist im Verfassungsentwurf hinsichtlich der aktiven Kooperationsfreiheit vereinfacht worden

und gewihrleistet kiinftig jede Form der Zusammenarbeit'*!

, wihrend die negative Kooperations-
freiheit dahingehend prézisiert werden soll, dass im Interesse der effektiven Aufgabenerledigung
ausnahmsweise Zwangskooperationen durch Gesetz angeordnet werden kénnen.'” Trotz der leb-
haften Diskussionen um andere geplante Anderungen in der neuen Verfassung'’® kann somit hin-

sichtlich der hiesigen Untersuchungen auf die gegenwértige Rechtslage abgestellt werden.

2. Organisationshoheit der Kommunen und ihre Wechselwirkung mit dem Wetthewerb

Die gegenwirtig in § 44/A der Verfassung Ungarns explizit benannten Befugnisse der Ortlichen
Selbstverwaltungen umfassen in § 44/A Abs. 1 lit. h) die Kooperationshoheit. Wie dargelegt, bein-
haltet diese sowohl horizontale als auch vertikale Zusammenarbeitsformen zur Erledigung Ortlicher
Versorgungsaufgaben.'”* Die gewihrleisteten gemeindlichen Organisationsbefugnisse konnen kiinf-
tig aus Griinden des Gemeinwohls in verhéltnismédBiger Weise eingeschriankt werden. Solche Rege-
lungen miissen den Kernbereich einzelner Organisationshoheiten zwingend unangetastet lassen,
kénnen aber im Ubrigen aus anderen verfassungsgemiBen Zwecken heraus Einschriinkungen aufer-
legen, soweit diese verhdltnismafig sind. Diese — bewusst an die Grundrechte anlehnende — Kon-

1025

zeption "> entspricht auch der gegenwirtigen Verfassung, welche die in § 44/A aufgezéhlten Befug-

nisse immanenten Schranken unterwirft und dem Gesetzgeber Ausgestaltungsbefugnisse ein-

sondere Beispiele aufzihlt. Einsehbar auf der Seite des Parlaments http://www.parlament.hu/ (zuletzt gesehen am
28.12.2010).

1019 Vgl. den Entwurf der Arbeitsgruppe V. (,,Arbeitsgruppe Ortliche Selbstverwaltung®), V. szamu, Helyi
Onkorményzatok Munkacsoportja, Dokument AEB 221/2010 vom 21.10.2010. Einsehbar auf der Seite des Parla-
ments http://www.parlament.hu/ (zuletzt gesehen am 28.12.2010).

1020 Zu der enormen Arbeitslast der Gebietskorperschaften wegen der gegenwiértig uferlosen Zuweisung ortlicher
Pflichtaufgaben vgl. Kapitel 2; D; I; 1-3.

1021 Verf.-Entwurf (H/2057) , S. 12.

1022 Im Verfassungsentwurf unterliegt die aktive Kooperationshoheit, wie die {ibrigen Organisationshoheiten auch, ei-
nem Einschrankungsvorbehalt durch Verfassungsgesetz (sarkalatos torvény), Verf.-Entwurf (H/2057), S. 12.

1023 Einen umfassenden Uberblick zu den wesentlichen Anderungen gibt JAKAB ANDRAS in 4 Kommentdr Folyoi-
rat, 2010/6, S. 10 ft.

1024 Dazu Kapitel 2; D; I: 1-2.

1025 Verf.-Entwurf (H/2057) , S. 12 bezeichnet die Selbstorganisationsbefugnisse explizit als Selbstverwaltungsgrund-
rechte.
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raumt.'””® Zudem ordnet die Verfassung zwar nicht explizit fiir die Kooperationshoheit des
§ 44/A Abs. 11it. h), wohl aber allgemein fiir die Organisationshoheit im Sinne des
§ 44/A Abs. 1 lit. e) eine Ausiibung des Selbstverwaltungsrechts ,,im Rahmen der Gesetze* an und
formuliert damit auch fiir die Kooperationshoheit als Unterfall der Organisationshoheit verallgemei-
nerungsféhige Anforderungen.'””’ Regelnde Zugriffe des Gesetzgebers auf die Ausiibung der kom-
munalen Organisationshoheit konnen zur Durchsetzung verniinftiger Allgemeininteressen erfolgen,
miissen aber gleichzeitig die Organisationshoheit so weit wie mdglich unberiihrt lassen, wobei eine
effektive verfassungsgerichtliche Kontrolle lediglich bei einer drohenden Aushéhlung des Organisa-
tionsrechts besteht.'”*® Im Sinne der Rechtssprechung des ungarischen Verfassungsgerichts und nach
der expliziten Konzeption des Verfassungsentwurfs gibt es also einen Kernbereich kommunaler Or-
ganisationshoheit und einen duferen Bereich, der nach dem Muster von Grundrechtseingriffen legi-
timen Beschrinkungen unterworfen werden kann. Der Ordnung des Wettbewerbs dienende Rege-
lungen wie das ungarische Vergabegesetz und speziell die dort angeordnete Ausschreibungspflicht
kommunaler Zusammenarbeitsformen'®” konnen nach diesen Vorgaben auch ohne unionsrechtliche
Determination auf die Kooperationshoheit der Gemeinden einschriankend zugreifen und Kooperati-
onsformen sogar einer strengeren Ausschreibungspflicht unterwerfen als das Unionsrecht selbst. '
Dies ergibt sich zusdtzlich auch aus dem Verhidltnis kommunaler wirtschaftlicher Betédtigungen zu
privatwirtschaftlichen Markteilnehmern nach der ungarischen Verfassungsordnung. Unter Beibehal-
tung der gegenwirtigen Wertentscheidung des ungarischen Grundgesetzes enthilt auch der Verfas-

sungsentwurf die Befugnis der Gemeinden, sich unternehmerisch frei zu betitigen'®*!

, ohne hierbei
zwingend an die Verfolgung 6ffentlicher Zwecke gebunden zu sein. Das Grundrecht der Berufsfrei-

heit wird im Verfassungsentwurf unter einer partiellen Gleichstellung von privaten und 6ffentlichen

1026 Diese ergeben sich insbesondere aus § 42 der Verfassung kdnnen aber auch etwa in den allgemeinen Grundsétzen
des § 2 begriindet sein, vgl. dazu HERBERT KUPPER in Az Alkotmany Kommentarja, 2. Aufl. 2009, § 44/A, Rn. 4.

1027 HERBERT KUPPER in Az Alkotmany Kommentarja, 2. Aufl. 2009, § 44/A, Rn. 89.

1028 Entscheidung des ungarischen Verfassungsgerichts, 58/B1992 (ABH 1992, 575.).

1029 § 2/A Vergabegesetz, vgl. Kapitel 4; A; I11.

1030 Siehe insbesondere die detaillierte Begriindung im Modifizierungsantrag vom 21.03.2005 zum jetzt giiltigen § 2/A
Abs. 2 des Vergabegesetzes, Orszaggyiilés Hivatala, iromanyszam T-14626/12, S. 2. Einen inhaltlichen Uberblick zu
den Gesetzesbegriindungen des mehrfach modifizierten § 2/A Vergabegesetz gibt ferner JUHASZ AGNES, Miskol-
ci Jogi Szemle, 4. évfolyam (Jahrgang) 2009, 1. szam (Nr.), S. 84, S. 98. Zu den strengeren Mallgaben des ungari-
schen Vergabegesetzes vgl. Kapitel 4; A; I11.

1031 Verf.-Entwurf (H/2057) , S. 12. formuliert nur noch, dass die Kommunen mit ihrem Eigentum und ihren Einnah-
men eigenverantwortlich wirtschaften entgegen der gegenwértigen Fassung des § 44/A Abs. 1 lit. b), wonach die
Kommunen explizit auch frei unternehmerisch Tatig werden konnen. Allerdings regelt der Entwurf im Zusammen-
hang mit der allgemeinen unternehmerischen Freiheit (Berufsfreiheit Seite 5, Punkt 3 des Entwurfs) die partielle
Gleichstellung von Privateigentum und 6ffentlichem Eigentum im Interesse einer freien Marktwirtschaft und einem
ungehinderten Wettbewerb, so dass das freie wirtschaften der Kommunen mit ihrem Eigentum auch unternehmeri-
sche Betitigung erfasst. Einschriankend legt der Entwurf nur fest, dass dieses Wirtschaften im Einklang stehen muss
mit gesetzlichen Pflichtaufgaben oder freiwillig wahrgenommenen Aufgeben der Gemeinden und spricht somit le-
diglich den Vorrang 6ffentlicher Zwecke bei jedweder gemeindlichen Betétigung aus. Diesen Vorrang fordert HER-
BERT KUPPER bereits im Rahmen der gegenwirtigen Fassung des § 44/A Abs. 1 lit. b) der Verfassung, Az Alkot-
many Kommentarja, 2. Aufl. 2009, § 44/A, Rn. 38.
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Eigentumsrechten in Ansehung freier unternehmerischer Betdtigungen und eines ungehinderten
Wettbewerbs benannt.'™ Auch die gegenwirtige Konzeption der Verfassung ,.duldet” eine
wirtschaftliche Marktteilnahme von Kommunen und sieht darin ein Mittel zur Erreichung eines

133" Freilich kann diese

effektiven Wettbewerbs unter moglichst vielen Marktteilnehmern.
unternehmerische Freiheit der Gemeinden eingeschrinkt werden, um insbesondere das Vorhan-
densein ausreichender Geldmittel fiir eine angemessene Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben zu ermdg-
lichen.'™* Betitigen sich Kommunen indes wirtschaftlich gerade zur Erfiillung 6ffentlicher Aufga-
ben, wie es bei den hier relevanten Kooperationen der Fall ist, stellt die vergaberechtlich angeordne-

te Ausschreibungspflicht auch eine effektive Durchsetzung des insoweit gewollten Wettbewerbs pri-

vater und kommunaler Dienstleister dar.

D. Schlussfolgerungen
Nach den Ergebnissen dieses Kapitels kann einerseits zwar von der Existenz einer kommunalen Ko-
operationshoheit bei der Organisation gemeinwohlorientierter staatlicher Leistungen als ,,gemeinsa-

mer Wert der Union*'%*

und einer gemeinsamen nationalen Identitét aller Mitgliedstaaten auf die-
sem spezifischen Gebiet lokaler Selbstverwaltung im Sinne des Art. 4 Abs. 2 EUV ausgegangen
werden. Die sich unmittelbar hieraus ergebende Frage, in welchem Verhéltnis diese Kooperations-
hoheit zum Grundsatz des ungehinderten Wettbewerbs und den wirtschaftlichen Betédtigungsrechten
von Privatpersonen steht, ldsst sich mit einem Vergleich der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen
jedoch aus zwei Griinden nicht erschlieBen. Zum einen sind — im Gegensatz zur schlichten Existenz
einer kommunalen Kooperationshoheit — nicht mehr die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen allei-
ne mafigeblich, wenn es um die Beschrankung der Kooperationshoheit aus Griinden der Ordnung
des Wettbewerbs auf dem Binnenmarkt geht.'”® Das Erfordernis der praktischen Wirksamkeit des

Unionsrechts verlangt mithin eine europaweit einheitliche Losung des Konflikts, die das Wettbe-

werbsrecht der Union in sich selbst verarbeiten muss.

Zum anderen weichen die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen beziiglich der Schrankenvorbehalte

1032 Verf.-Entwurf (H/2057) , S. 5, Punkt: ,,Az Alkotmany elismeri és tdmogatja a vallalkozas jogat és a gazdasagi ver-
seny szabadsagat, ennek érdekében a koz- és magantulajdont egyenjogu és egyenld védelemben részesiti®.

1033 HERBERT KUPPER in Az Alkotmany Kommentarja, 2. Aufl. 2009, § 44/A, Rn. 35 ff.

1034 So etwa die in Kapitel 2 D dargelegte Schranke, dass Kommunen nur Kapitalgesellschaften mit beschrankter Haf-
tung nach Aulen betreiben diirfen und keine Handelsgesellschaften, um sich keinen unbeschrinkten Haftungsrisiken
auszusetzen.

1035 Die in Art. 1 des Protokolls (Nr. 26) zu Art. 14 AEUV als ,,gemeinsamer Wert der Union* deklarierte Organisati-
onshoheit der lokalen Ebene bei der Erbringung von Leistungen von allgemeinem Interesse kann mit den Erkennt-
nissen aus der hier untersuchten Europdischen Charta der kommunalen Selbstverwaltung dahingehend konkretisiert
werden, dass jedenfalls die Kooperationshoheit der Kommunen darunter gefasst werden kann.

1036 Die Errichtung eines Binnenmarktes mit zunehmend sozial-marktwirtschaftlicher Auspragung ist gemal Art. 3
Abs. 3 EUV eine der Hauptziele der EU, so dass gemif Art. 14 EUV und Art. 1 Protokoll (Nr. 26) die kommunal or-
ganisierte Daseinsvorsorge mit den Binnenmarktzielen in Einklang zu bringen ist, soweit sie Auswirkung auf den
sozial-marktwirtschaftlichen Wettbewerb besitzt.
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der kommunalen Kooperationshoheit wesentlich stirker voneinander ab als in der Gewéhrleistung
der kommunalen Befugnisse selbst.'”” So ist in der ungarischen Rechtsordnung ein Wettbewerb
zwischen kommunalen Wirtschaftsteilnehmern und privaten Marktteilnehmern ein gewolltes Be-
standteil der freien Marktwirtschaft,'®® wihrend in Deutschland die wirtschaftliche Betétigung der
Kommunen an einen Subsidiarititsvorbehalt gekniipft'™ und nur zuldssig ist, wenn Privatunterneh-
men nicht ebenso gut jene Versorgungssicherheit leisten,'™” die das kommunale Unternehmen zu
gewihrleisten bezweckt.'™" Art. 4 Abs. 2 und Art. 6 Abs. | AEUV legitimieren zwar eine Ausle-
gung des unionsrechtlichen Wettbewerbsrechts und damit auch der vergaberechtlichen Ausschrei-
bungspflicht zu Gunsten der Kooperationshoheit der europdischen Kommunen. Auf Grund der Un-
terschiede in der Beschridnkbarkeit kommunaler Organisationshoheit in den Mitgliedstaaten ldsst
sich jedoch eine unmittelbare Abwigung der lokalen Organisationshoheit mit den Wettbewerbszie-
len und den Grundfreiheiten der konkurrierenden Unternehmen nicht aus der unionsrechtlichen
Achtung lokaler Selbstverwaltung herleiten, will man die durch Art. 4 EUV ebenfalls geschiitzte
Gleichheit der Mitgliedstaaten vor den Vertrdgen nicht gefahrden. Vielmehr muss das Vergaberecht
selbst organisationsneutral ausgelegt werden und auf diesem Wege mittelbar eine Achtung der
Selbstverwaltung durch deren Schonung bei gleichzeitiger Wahrung der Wettbewerbsziele errei-
chen. Fiir das deutsche und das ungarische Verfassungsrecht ergeben sich aus den gegenwaértigen
Vorgaben des Vergaberechts der Union keine Probleme. Nach der Verfassungsordnung beider Lén-
der ist eine umfangreiche Ausschreibungspflicht gemeindlicher Zusammenarbeitsformen nicht zu

beanstanden.

Kapitel 6 Beschaffungscharakter integrierter Leistungsbeziehungen von Verwaltungstrigern

A. Das systematische Verhdltnis interkommunaler Leistungsbeziehungen zu den Wettbewerbszie-
len der Vertrige

Die bisherigen Untersuchungen haben aufgezeigt, dass die Frage der Ausbalancierung kommunaler

wirtschaftlicher Betdtigungen zur Erflillung offentlicher Aufgaben mit den Wettbewerbsvorgaben

1037 Aus diesem Grund zutreffend gegen eine Losung etwaiger Konflikte durch die Implementation von von kommu-
nalen Selbstverwaltungsgarantien auf Unionsebene, WOLFGANG LOWER in SCHMIDT-BLEIBTREU, Kommen-
tar GG, 11. Aufl., Art. 28, Rn. 97 ff.

1038 Kommunen in Ungarn diirfen auch zur schlichten Gewinnerzielung titig werden und miissen ihre Unternehmung
nicht an die Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe kniipfen. Siehe zu diesem erheblichen Unterschied zwischen dem
ungarischen und und deutschen Kommunalverfassungsrecht HERBERT KUPPER, Autonomie im Einheitsstaat —
Geschichte und Gegenwart der Selbstverwaltung in Ungarn, 2002, S. 279 ff.

1039 Siehe etwa § 121 Abs. 1 Nr. 3 Gemeindeordnung Hessen.

1040 Zu diesen kommunalwirtschaftlichen Schranken unternehmerischer Betétigungen der Kommunen, vgl. ULF-DIE-
TER PAPE/HENNING HOLZ, NVwZ 2007, S. 636 f.

1041 Heftiger Kritik sahen sich insoweit jene landesrechtlichen Regelungen ausgesetzt, die bestimmte gewinntrachtige
Wirtschaftszweige, wie die Entsorgungswirtschaft von diesem Subsidiarititsvorbehalt befreiten; vgl. dazu OVG
Miinster, Beschluss vom 12.10.2004 — 15 B 1889/04 und 1873/04 = NZBau 2005, S. 167.
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des Binnenmarktes im Hinblick auf die vergaberechtliche Ausschreibungspflicht zum gegenwirti-
gen Zeitpunkt unausgereift ist. Die sich seit zehn Jahren entfaltende richterrechtliche Figur des In-
housegeschifts und die interkommunale Kooperation sind unverdndert eine der aktuellen ,,groflen
Baustellen“!*** bei der Errichtung des unionsrechtlichen Vergaberechts und die bislang entwickelten
Wertungen lassen sich zum Nachteil der Rechtssicherheit nur schwer zu einem einheitlichen Bild
zusammenfiigen.'*” Insbesondere die jiingeren Entwicklungen zu horizontalen Kooperationen und
deren Einordnung in die bisherige Systematik des EuGH bereiten auf unionsrechtlicher wie mit-
gliedstaatlicher Ebene erhebliche Schwierigkeiten. Die fehlende dogmatische Begriindung der aus-
schreibungsfreien horizontalen Kooperationen in der jliingeren Rechtsprechung des EuGH ldsst un-
terschiedliche Deutungsmoglichkeiten zu, welche die gegenwértige nationale Rechtsprechung und

1044

die Literatur zum Aufgreifen der bereits dargelegten drei Meinungsstrome ™ veranlassen.

1. Aktuelle Ansiitze der Unionsorgane, der nationalen Rechtsprechung und der Literatur

Den Vorrang des Wettbewerbsprinzips vertretende Ansétze'®”

argumentieren, der EuGH habe im
Verfahren ,,Stadtreinigung Hamburg®“ die wettbewerbsrelevante Rechtsbeziehung der Stadtreini-
gung zum Betreiber der Miillverbrennungsanlage explizit ausgeblendet'™® und somit keine allge-
meingiiltigen Aussagen zur horizontal ausgestalteten Zusammenarbeit der Landkreise und der
Stadtreinigung gemacht, so dass weiterhin jede auf dem Markt mit privaten Bietern gleichermallen
realisierbare Leistungsbeziehung zwischen Verwaltungstragern grundsétzlich ausschreibungspflich-
tig sei, sofern nicht die strikten Voraussetzungen des eng auszulegenden Inhousegeschifts fiir verti-
kale Kooperationen vorliegen. Vertreter des kommunalrechtlichen Ansatzes und das Europédische
Parlament'®’ bewerten die jiingere Rechtsprechung anhand des im Vertragswerk von Lissabon aner-
kannten kommunalen Selbstverwaltungsrechts und leiten daraus eine Zuriickdringung der iiber Ge-
bithr ausgedehnten Wettbewerbsvorgaben des Unionsrechts ab.'™® SchlieBlich befiirworten die

1049

Kommission™ und der im Schrifttum iiberwiegend vertretene, vermittelnde Ansatz zwar eine An-

1042 Dazu JOST PIETZCKER, Interkommunale Zusammenarbeit und Vergaberecht, in GABRIEL/MULLER-
GRAFF /STEGER, Kommunale Aufgaben im Europdischen Binnenmarkt, 1. Aufl. 2010, S. 53.

1043 Vgl. CARSTEN JENNERT, NZBau 2010, S. 150, S. 152 ff.

1044 Vgl. die in Kapitel I dargelegten kommunalrechtlichen, wettbewerbsrechtlichen und rechtsformorientierten Lo-

sungsansatze.

1045 Zu diesen Argumenten vgl. insbesondere OLG Celle, Beschl. vom 29.10.2009 — 13 Verg 8/09 = NZBau 2010, S.
194.

1046 Vgl. dazu EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg) Urt. vom 09.06.2009, Rn. 31 = NZBau 2009, S. 527.

1047 Vgl. zu den nachfolgenden Argumenten; EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 18.05.2010 zu neuen
Entwicklungen im &ffentlichen Auftragswesen (2009/2175(INI)) — im Amtsblatt noch nicht verdffentlicht (Stand:
07.12.2010), Punkte 9.-12. (6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit).

1048 ANNETTE ROSENKOTTER/THORSTEN WUERSIG, The Impact of the Lisbon Treaty in the field of Public
Procurement (Rechtsgutachten im Auftrag des Européischen Parlaments, Januar 2010, IP/A/IMCONT/2009-12, PE
429.988), S. 8 f.; ebenso UWE ZIMMERMANN, KommJur 2008, S. 42. S. 45.

1049 Zu den nachfolgenden Argumenten siche die Kommission, die jiingst von den erweiterten Moglichkeiten ,,6ffent-
lich-6ffentlicher Zusammenarbeit™ spricht und signalisiert, dass nicht nur lokale Gebietskorperschaften, sondern
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erkennung der kommunalen Gestaltungshoheit, lehnen jedoch eine pauschale Berufung darauf ab
und suchen nach belastbaren systematischen Kriterien, die sowohl das Wettbewerbsprinzip als auch
das Selbstverwaltungsrecht zu einem Ausgleich bringen.'”® Teils wird dabei ein Riickgriff auf Art.
106 Abs. 2 AEUV vorgeschlagen, der es ermogliche, Kooperationen vom Vergaberecht frei zu stel-
len, sofern die Ausschreibungspflicht die Erfiillung des mit der Kooperation verfolgten 6ffentlichen
Zweckes erschweren oder verhindern wiirde.'”' Andere Stimmen dringen ebenfalls auf eine vermit-
telnde Losung, die allerdings nicht auf eine Durchbrechung des Wettbewerbsprinzips im Anwen-
dungsbereich des Art. 106 Abs. 2 AEUV abzielt, sondern auf eine Herauslosung von Verwaltungs-
kooperationen aus dem Begriff des 6ffentlichen Auftrages, soweit die jeweilige Zusammenarbeit
der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben dient.'®* Danach konne die Rechtsprechung des EuGH so ge-
deutet werden, dass offentliche Stellen im konstitutiven Gegeniiber von Staat und Wirtschaft ihre
offentlichen Aufgaben gegebenenfalls durch Zusammenarbeit erfiillen diirfen, soweit keine gewerb-

lichen Ziele verfolgt wiirden, und ausschlieBlich 6ffentliche Interessen gewahrt werden sollen.'**

1I. Bewertung

Fiihrt man sich die bisher gefundenen Ergebnisse der hiesigen Untersuchungen von Augen, kdnnen
jene Ansétze, die auf eine isolierte Durchsetzung des Wettbewerbsprinzips einerseits oder die Ach-
tung der lokalen Organisationshoheit andererseits abstellen, nicht iiberzeugen. Vielmehr miissen
beide im neuen Vertragswerk von Lissabon anerkannten Grundsétze zu einem Ausgleich gebracht
werden. Dabei muss es darum gehen, eine wettbewerbsrechtsimmanente Losung zu finden, die den
Konflikt dergestalt bewiéltigt, dass das Ziel des unverfilschten Wettbewerbs bei einer gleichzeitigen
Verwirklichung der kommunalen Organisationshoheit erzielt wird. Die auf diese Zielvorgabe ge-
richteten, oben dargelegten vermittelnden Losungsansitze konnen jedoch im Hinblick auf die vor-
geschlagenen Kriterien nicht iiberzeugen. Eine Heranziehung des Art. 106 Abs. 2 AEUV scheitert —

1054
t05

wie dargelegt ™" — am ultima ratio Charakter dieser Norm als enge Ausnahmevorschrift und an der

auch Regionen betroffen sein konnen. Pressemitteilungen der Kommission zur Ausschreibungsfreiheit interkommu-
naler Kooperationsformen; IP/09/1758 vom 20.11.2010 und 1P/09/1462 vom 08.10.2009. Auf gleicher Linie bereits
Generalanwéltin VERICA TRSTENJAK, Schlussantrige zu EuGH C-324/07 (Coditel) vom 04-06.2008, Rn. 63 ff.
und 80 ff.

1050 STEPHAN TOMERIUS, LKV 2009, S. 395, S. 400; SEIDEL/MERTENS in DAUSES EU-Wirtschaftsrecht, 26.
Aufl. 2010 (EL 25), Abschnitt H; IV (Wettbewerbsregeln; 6ffentliches Auftragswesen), Rn. 195-199; CHRISTOPH
VON DONAT/JULIA LIPINSKY, KommlJur 2009, S. 361, S. 365 ff. CHRISTINE HELLER/ULRICH HUFELD,
Der Grundsatz der nationalen Organisations- und Finanzhoheit: Wie weit trigt er im Verhéltnis zum Europarecht? in
GABRIEL/MULLER-GRAFF/STEGER, Kommunale Aufgaben im Européischen Binnenmarkt, 1. Aufl. 2010, S.
67, S.73.

1051 JOHANN-CHRISTIAN PIELOW, Urteilsanmerkung zu EGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), EuZW, 2009,
S.531f.

1052 TANJA STRUVE, EuZW 2009, S. 805, S. 808, GRUNEBERG/JANICKE/KROCHER, Z{BR 2009, S. 754, S.
762 f.

1053 CARSTEN JENNERT, NZBau 2010, S. 150, S. 152 ff.

1054 Kapitel 3; B; I11; 3.
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Tatsache, dass sie gerade auf die gegenwirtig diskutierten horizontalen Kooperationen nicht
unmittelbar angewendet werden kann.'”* SchlieBlich leidet der Versuch, Kooperationen unter der
Priamisse von der Ausschreibungspflicht zu befreien, dass sie der (gemeinsamen) ,,Erfiillung

offentlicher Aufgaben* dienen'*

, am erheblichen Folgeproblem der Unbestimmtheit des Begriffes
der ,,Erfiillung offentlicher Aufgaben.*'"” Zunichst ist zu bedenken, dass es auch im Vertragswerk
von Lissabon den Mitgliedstaaten obliegt, festzulegen, welche Leistungen ,,6ffentliche Aufgaben*
darstellen, so dass auf Unionsebene eine Regelung trotz der neuen Kompetenz geméal
Art. 14 Satz 2 AEUV als nicht realisierbar gilt.!”® Gewichtiger ist aber noch die Uberlegung, dass
im Beschaffungswesen die staatlichen Einkédufe stets der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben dienen
und daher eine Leistungsbeziehung zwischen Kommunen die jeweilige Aufgabenerfiillung nicht

spezifisch offentlich macht, mithin keine Grundlage einer klaren Abgrenzung sein kann. '

II1. Eigener Losungsvorschlag — Modifizierung und Kodifikation der Inhousefigur

Eine rechtssichere Handhabung kommunaler Zusammenarbeitsformen kann dann erzielt werden,
wenn die Pramisse des Inhousegeschifts, namentlich die ausschreibungsfreie verwaltungsinterne
Leistungserbringung, auch auf die in der kommunalen Praxis bedeutsamen horizontalen Kooperati-
onsformen ausgedehnt wird und auf die Mallgabe der Grundfreiheiten auf dem Gebiet staatlicher
Einkdufe zuriickgefiihrt wird. Hierzu wird im Folgenden dargelegt, wie sich die Grundfreiheiten,
deren Umsetzung die Vergaberechtsrichtlinien dienen, zu der Ausschreibungsfreiheit interkommu-
naler Kooperationen verhalten und wie das Inhousegeschift in diesem Kontext zu werten ist. An-

schlieBend kann der Versuch einer Modifizierung des Inhousefigur unternommen werden.

1. Primdirrechtliche Rahmenbedingungen freihiindiger Auftragsvergaben
Die unionsrechtliche Ausschreibungspflicht staatlicher Einkiufe dient der Offnung des Beschaf-
fungsmarktes einerseits und der Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen andererseits.'*® Die

Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit gemall Art. 56 ff. und 49 ff. AEUV wiren evident be-

1055 Denn eine durch Vertrag beauftragte Gemeinde, kann nicht als Unternehmen im Sinne des Art. 106 Abs. 2 AEUV
gelten, welches zu dem Zweck errichtet wurde, Leistungen der Daseinsvorsoge fiir eine andere Kommune zu erbrin-
gen; vgl. Kapitel 3; B; I1I; 3.

1056 CARSTEN JENNERT, NZBau 2010, S. 150, S. 152 ff.; Tanja Struve, EuZW 2009, S. 805, S. 807 ff.

1057 Vgl. dazu die Ausfiihrungen zu Art. 14 AEUV in Kapitel 5; A; V.

1058 Siehe zu Art. 14 AEUV Kapitel 5; A; V.

1059 Daher zurecht gegen den Zirkelschluss einer ,,Hochstilisierung der (gemeinsamen) Erfiillung &ffentlicher Aufga-
ben zum Ausnahmetatbestand* von der Ausschreibungspflicht, JOHANN-CHRISTIAN PIELOW, Urteilsanmerkung
zu EGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), EuZW, 2009, S. 531 f.

1060 Siehe zur Offnung der Beschaffungsmérkte zur Durchsetzung der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit die
Praambel der Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG sowie Erwédgungsgrund Nr. 2. Hinsichtlich der Vermei-
dung von Wettbewerbsverzerrungen durch die wirtschaftliche Betdtigung staatlicher Einrichtungen siehe Erwé-
gungsgrund Nr. 4 der selben Richtlinie. Zur Marktéffnung und der Vermeidung von Wettbewerbsverzerrung auf dem
vergaberechtlichen Sondergebiet des 6ffentlichen Nahverkehrs; vgl. Erwdgungsgrund Nr. 7 der Verordnung (EG) Nr.
1370/2007.
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eintrdchtigt, wenn staatliche Einkdufe oberhalb der unionsrechtlichen Schwellenwerte nicht allen
auslidndischen Privatunternehmen in der Union durch eine Ausschreibungspflicht zugénglich ge-
macht wiirden.'”' Im Hinblick auf die sekundirrechtlich geregelte Ausschreibungspflicht ist zu be-
achten, dass diese ein Diskriminierungsverbot auch fiir Fille ohne grenziiberschreitenden Sachver-
halt aufstellt und damit reine Inlandsfille ebenfalls erfasst.'®* Die Privilegierung eines Unterneh-
mens durch freihdndige Beauftragung ist somit stets unzulissig und zwar unabhéngig davon, ob un-
berticksichtigt gebliebene auslidndische Bieter ihre Leistung im konkreten Fall grenziiberschreitend
anbieten wollten. Dieser konzeptionelle Unterschied zwischen Grundfreiheiten einerseits und jenen
Beschaffungssektoren andererseits, die sekundirrechtlich bislang erfasst wurden, erlangte jedoch
keine sonderliche Bedeutung, da der EuGH die Grundfreiheiten im Beschaffungswesen bereits dann
eingreifen lasst, wenn in einem anderem Mitgliedstaat potentiell interessierte Bieter vorhanden sind,
ohne dass diese sich im konkreten Fall grenziiberschreitend betdtigen miissen.'*” Zudem fiihrt der
EuGH seine Rechtsprechung zu den dargelegten Inhousegeschéften und interkommunalen Koopera-
tionen stets auf einheitliche Prdmissen des Primérrechts zuriick und zwar explizit unabhéngig da-
von, ob sich der jeweilige vergaberechtliche Fall im Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien be-
findet oder — etwa im Bereich der Konzessionsvergaben — im ausschlielichen Geltungsbereich des
Primérrechts.'”* Daher ist nachfolgend zu untersuchen, wie sich die Grundfreiheiten zu der freihin-

digen Auftragsvergabe allgemein und speziell im Falle interkommunaler Kooperationen verhalten.

Im ausschlieBlichen Anwendungsbereich des Primérrechts zieht der EuGH in stindiger Rechtsspre-
chung die Grundfreiheiten heran und begriindet die Ausschreibungspflicht fiir staatliche Beschaf-
fungsvorgénge mit dem potentiellen Interesse ausldndischer Bieter an lukrativen Auftragen der 6f-
fentlichen Hand.'"” Werden Auftrage ohne Durchfiihrung eines transparenten Verfahrens freihdndig
vergeben, so fiihrt die Nichteinhaltung der Ausschreibungspflicht zu einer Benachteiligung von Bie-
tern aus anderen Mitgliedstaaten, weil diese nicht die Moglichkeit hatten, ihr Interesse am Auftrag
kund zu tun und ein Angebot einzureichen.'” Ob es sich hierbei um eine Einordnung der freihindi-

1067

gen Vergabe ™' als eine Fallgruppe des Beschrankungsverbotes in dem Sinne handelt, dass die Er-

1061 Zu den Grundfreiheiten als Ausgangslage der gegenwartigen zentralen Vergaberechtsrichtlinien 2004/17/EG und
2004/18/EG in diesem Sinne vgl. THOMAS OPPERMANN, Europarecht, 3. Aufl. 2005, § 26, Rn. 60 f.

1062 Vgl. dazu bereits die Antwort der Kommission auf schriftliche Anfragen (Nr. 2069/84 und 2090/84), ABI. 1995 C
197/24.

1063 Freilich wir oberhalb der Schwellenwerte ein solches potentielles Interesse der auslédndischen Bieter selten von der
Hand zu Weisen sein, vgl. dazu auch ALEXANDER EGGER, Europdisches Vergaberecht, 1. Aufl. 2008, Rn. 441.

1064 Vgl. Kapitel 4; A; IT; 1.

1065 EuGH C- 507/03 (Kommission gegen Irland), Urt. vom 13.11.2007, Rn. 30-31 = NZBau 2008, S. 71 ff.; C-458/03
(Parking Brixen), Urteil vom 13.10.2005, Rn. 49 = EuZW 2005, 727.; jiingst bestétigt in C-573/07 (SEA), Urt. vom
10.09.2009, Rn. 38 f=NZBau 2009, 797 ft.

1066 EuGH C- 507/03 (Kommission gegen Irland), Urt. vom 13.11.2007, Rn. 30-31 = NZBau 2008, S. 71 ff.; EuGH
C-231/03 (Coname), Urteil vom 21.07.2005, Rn. 17 = EuZW 2005, 529.

1067 Auch so genannte de facto Vergabe.
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bringung von grenziiberschreitenden Leistungen weniger Attraktiv gemacht wird oder eher ein Fall
der versteckten Diskriminierung vorliegt, weil die fehlende Ausschreibung zwar unterschiedslos
alle interessierten Bieter beriihrt aber de facto im Ausland ansdssige nachteiliger trifft, 1asst das Ge-
richt offen.'"® Da mit der herrschenden Auffassung sowohl im deutschen als auch internationalem
Schrifttum'* die Fallgruppe des Beschrankungsverbots konzeptionell auf Félle der grenziiber-
schreitenden Handelshindernisse beschrankt ist, denselben Rechtfertigungsanforderungen unter-
liegt, wie das Verbot versteckter Diskriminierung und eine Abgrenzung in den meisten Féllen somit
schwierig und unergiebig ist, gehen die nachfolgenden Untersuchungen lediglich der Frage nach,
wie die mogliche Rechtfertigung einer nachteiligen Wirkung der freihdndigen Vergabe fiir den
grenziiberschreitenden Handel begriindet werden kann.'*” Insbesondere ist zu untersuchen, wie sich
das Inhousegeschift, welches de facto eine freihdndige Vergabe an eine Partnerkommune dar-

stellt'’”', zu den Rechtfertigungsmoglichkeiten verhalt.

2. Grundfreiheiten und das Inhousegeschiift

Vom klassischen Fall einer grundsétzlich unzuldssigen freihdndigen Vergabe unterscheidet sich eine
ebenfalls ohne Ausschreibung erfolgende Beauftragung zwischen kooperierenden Kommunen da-
durch, dass mit der Direktvergabe nicht ein Privatunternechmen gegeniiber ein anderes bevorzugt

wird, sondern ein staatlicher Wirtschaftsteilnehmer entsprechend privilegiert wird.'’”

a) Verwaltungskooperationen als Beschrinkung der Grundfreiheiten?
Interkommunal freihdndig vergebene Konzessionen beurteilt der Gerichtshof als Beschrinkung der
Dienstleistungsfreiheit der Bieter, da diese keine Gelegenheit erhalten, ihre Angebote in einem

transparentem Verfahren einzureichen.'’” Unterbleibt also die Ausschreibung einer geplanten Leis-

1068 Vgl. zur expliziten Identifizierung einer versteckten Diskriminierung durch eine freihdndige Vergabe und anschlie-
Bender Rechtfertigungspriifung C-231/03 (Coname), Urteil vom 21.07.2005, Rn. 19 = EuZW 2005, 529. EuGH C-
458/03 (Parking Brixen), Urteil vom 13.10.2005, Rn 54 = EuZW 2005, 727.

1069 Auf Grund der nachfolgenden Erwédgungen zu Recht kritisch gegeniiber einer starren und trennenden Fallgruppen-
bildung fiir versteckte Diskriminierung einerseits und Beschrankungsverbot andererseits im Bereich der Niederlas-
sungs- und Dienstleistungsfreiheit CHALMERS/HADJIEMMANUIL/MONTI/ TOMKINS, European Union Law,
2006, S. 730 ff.; CRAIG PAUL, DE BURCA GRAINNE, EU-Law, 2007, S. 801 ff.; Kis GYORGY, Az Europai
Unié Munkajoga, Rn. 27 ff. JURGEN BROHMER/WINFRIED KLUTH, in CALLIESS/RUFFERT EUV-EGV
Kommentar, 3. Aufl. 2007, Art. 43 EGV Rn. 32 ff.; Art. 49, 50 EGV, Rn. 55 ff.; MARTIN SCHLAG in Schwarze,
EU-Kommentar, 1. Aufl. 2000, Art. 43 EGV, Rn. 49. ECKHARD PACHE, SCHULZE /ZULEEG Europarecht, 2006
§ 10 (Grundfreiheiten), Rn. 145 f; STREINZ RUDOLF Europarecht, 8. Aufl. 2008, Rn. 797 ff.

1070 Siehe zu einer ausfiihrlichen Rechtfertigungspriifung im Hinblick auf beschrankend wirkende Zulassungsvoraus-
setzungen in den Verdingungsunterlagen, als deren Folge einzelne Bieter nicht zur Teilnahme am Vergabeverfahren
zugelassen werden EuGH C- 234/03 (Contse SA u.A./Insalud), Urt. vom 27.10.2005, Rn. 35 ff. = EuZW 2006, 153.

1071 Vgl. EuGH C-26/03 (Stadt Halle RPL Lochau), Urt. vom 11.01.2005, Rn. 33 =NVwZ 2005, S. 187.

1072 CARSTEN JENNERT, NZBau 2010, S. 150, S. 152.

1073 C-231/03 (Coname), Urteil vom 21.07.2005, Rn. 19 f. = EuZW 2005, 529; EuGH C-458/03 (Parking Brixen), Ur-
teil vom 13.10.2005, Rn. 49 = EuZW 2005, 727.; jiingst bestitigt in C-573/07 (SEA), Urt. vom 10.09.2009, Rn. 38 f.
= NZBau 2009, 797 ff.; siehe allgemein zu Verwaltungskooperationen EuGH C-507/03 (Kommission gegen Irland),
Urt. vom 13.11.2007, Rn. 30-31.

183
DOI 10.15772/ANDRASSY.2012.001



tungsbeziehung zwischen Kommunen, so sind potentiell interessierte ausldndische Bieter an der
Ausiibung der Dienstleistungsfreiheit gehindert, da sie von der geplanten Beschaffung in Ermange-
lung einer Ausschreibung keine Kenntnis erlangten. Eine nicht erfolgte Ausschreibung trifft nach
Einschitzung des Gerichtshofes ausldandische Bieter stirker als inldndische, weshalb die allein vom
Primérrecht erfassten Konzessionsvergaben an der Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit zu
messen sind. Im Verfahren ,,Coname* geht der Gerichtshof der Frage nach, ob eine solche Be-
schrinkung der Dienstleistungsfreiheit im Falle einer Inhousevergabe gerechtfertigt werden
kann'’™. Im Ausgangsstreit vergab eine italienische Gemeinde den Betrieb ihres Methangasnetzes
an eine Kapitalgesellschaft, die im Gesamteigentum der Provinz Cremona und nahezu sdamtlicher
Gemeinden dieser Provinz stand. Das oben dargelegte Kontrollkriterium'” im Sinne des Inhouse-
geschifts behandelt der Gerichtshof als eine die Beschridnkung der Grundfreiheiten gegebenenfalls
rechtfertigende Verfolgung eines zwingenden allgemeinen Interesses.'’”® Danach kann die mittels
der nicht erfolgten Ausschreibung erschwerte Ausiibung der Dienstleistungsfreiheit bei Vorliegen
eines Inhousegeschifts mit dem Wunsch der Kommune gerechtfertigt werden, eine hinreichende
Kontrolle iiber die Einheit auszuiiben, die mit der Durchfiihrung der 6ffentlichen Aufgabe betraut

wurde.

Diese Einordnung bestitigte der Gerichtshof spéter iiber den Bereich der Konzessionsvergabe hin-
aus auch im Anwendungsbereich der Vergaberichtlinien im Hinblick auf eine freihdndige Auf-
tragsvergabe des irischen Ministeriums fiir soziale Angelegenheiten an die irische Post, wonach die
Empféinger von Sozialleistungen die ihnen geschuldeten Betrdge bei den Poststellen abholen konn-
ten.'””” Auch hier entstand eine Leistungsbeziehung zwischen zwei offentlichen Auftraggebern ohne
Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens. '”* Dementsprechend wird vereinzelt das Urteil des EuGH
im Verfahren Stadtreinigung Hamburg systematisch einer rechtfertigenden Abwégung (horizontaler)
Zusammenarbeitsformen mit dem Hinweis zugeordnet, die grole Kammer habe maBgeblich auf die

Verfolgung offentlicher Interessen ,,durch Zusammenarbeit* abgestellt'”” und eine entsprechende

1074 C-231/03 (Coname), Urteil vom 21.07.2005, Rn. 22 = EuZW 2005, 529.

1075 Kapitel 4; A.

1076 C-231/03 (Coname), Urteil vom 21.07.2005, Rn. 22 = EuZW 2005, 529. Eine solche Verwaltungsinterne Organi-
sation einer offentlichen Dienstleistung lehnt das Gericht jedoch fiir den konkreten Fall ab, da die Kapitalgesell-
schaft laut ihrer Satzung auch privatem Kapital gegeniiber offen stand und somit mangels einer Kontrolle wie iiber
eine eigene Dienststelle auch nicht eine Verwaltungsinterne Aufgabenorganisation angenommen werden konnte.

1077 EuGH C-507/03 (Kommission gegen Irland), Urt. vom 13.11.2007, Rn. 31 = NZBau 2008, S. 71: ,,Eine solche
Ungleichbehandlung, die durch den Ausschuss aller in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Unternehmen
hauptsdchlich diese benachteiligt, stellt, sofern sie nicht durch objektive Umstidnde gerechtfertigt ist, eine nach den
Art. 43 EG und 49 EG verbotene mittelbare Diskriminierung dar.*

1078 Zu diesem Grundsatz, vgl. EuGH C-234/03 (Contse SA u.a./Insalud), Urt. 27.10.2005, Rn. 23 = EuZW 2006, 153
ff. Speziell im Hinblick auf Verwaltungskooperationen EuGH C-507/03 (Kommission gegen Irland), Urt. vom
13.11.2007, Rn. 29, NZBau 2008, S. 71.

1079 TANJA STRUVE leitet aus dem Urteil zwei Voraussetzungen einer ausschreibungsfreien interkommunalen Zu-
sammenarbeit ab, die mit der nicht diskriminierenden (1) Verfolgung 6ffentlicher Interessen (2) der Rechtfertigungs-
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Ausbalancierung zwischen Wettbewerb und verwaltungsinterner Leistungsbeziehungen vorgenom-
men.'”™ Gegen eine solche Einordnung sprechen jedoch gewichtige systematische Argumente, die

nachfolgend dargelegt werden.

b) Inhousegeschiifte aufierhalb des Anwendungsbereichs der Art. 49 und 56 AEUV

Wie ausfiihrlich dargelegt,'™' beruht das ausschreibungsfreie Inhousegeschift auf der Primisse,
dass die kooperierenden Gebietskorperschaften die jeweilige Leistung in der Weise selbst erbringen,
dass sie ihre Sachmittel und ihr Personal in einer ihnen zurechenbaren eigenstéindigen juristischen
Person zusammenfiihren. Da die juristische Person ungeachtet ihrer formell eigenstdndigen Rechts-
personlichkeit keine eigenen strategischen Entscheidungen zu treffen befugt und ausschlieBlich mit
dem Kapital und den Sachmitteln der Kommunen ausgestattet ist, erscheint sie funktional als ein
verldngerter Arm der Kommunen und somit als Bestandteil der Verwaltung. Liegen die Teckalkrite-
rien vor, handelt es sich um eine Eigenleistung der Kommunen durch Zusammenarbeit. Diese funk-
tionale Zuweisung ist tragender Gedanke des Inhousegeschéfts (vertikale Kooperation) und gleich-
zeitig die dogmatische Verbindungslinie zu den Féllen der horizontalen Kooperationen. Sowohl fiir
das Inhousegeschift als auch fiir horizontale Kooperationen stellt der Gerichtshof deren funktionale

Zuweisung als ,,Eigenleistung durch Kooperation*'*?

in den Vordergrund und formuliert in diesbe-
ziiglichen Entscheidungen: “Von dieser Moglichkeit fiir die 6ffentlichen Stellen, zur Erfiillung ihres
gemeinwirtschaftlichen Auftrags auf ihre eigenen Mittel zuriickzugreifen, kann in Zusammenarbeit
mit anderen offentlichen Stellen Gebrauch gemacht werden®.'” Die Grundfreiheiten verlangen die
Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens mithin nur, sofern eine Leistung an einen externen Dritten

vergeben wird'*®*

, weshalb interkommunale Kooperationen der Ausschreibungspflicht nicht unter-
liegen, sofern die Gebietskorperschaften eine Leistung selber durch Zusammenarbeit erbringen,
ohne auf ,,externe Einrichtungen zuriickzugreifen“.'™ Fasst man Kooperationsformen unter diesem

funktionalen Obersatz als ausschreibungsfrei zusammen, geraten die Grundftreiheiten jedoch nicht

priifung einer versteckten Diskriminierung gleich kommen; EuZW 2009, S.805, S.808. Im Ergebnis auch so, den
Rechtfertigungsmalstab jedoch nur flir horizontale Kooperationen annehmend, GRUNEBERG/ JANICKE /KRO-
CHER, ZfBR 2009, S. 754, S.764.

1080 Vorsichtiger STEPHAN TOMERIUS, der betont, dass die ,,inhaltliche Aufladung™ einer Begriindungspflicht kom-
munaler Kooperationen durch die Verfolgung dffentlicher Interessen an eine allgemeine Rechtfertigung staatlicher
wirtschaftlicher Betédtigungen ,,erinnert*; LKV 2009, S. 395, S. 400.

1081 Vgl. dazu Kapitel 4; A; [; 3.

1082 Fiir horizontale Kooperationen C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Rn. 45 = NZBau 2009, 727.

1083 So explizit in C-324/07 (Coditel), Urt. vom 13.11.2008, Rn. 49 = NZBau 2009, 54.; auch EuGH bereits C-26/03
(Stadt Halle RPL Lochau), Urt. vom 11.01.2005, Rn. 48-49 = NVwZ 2005, 187; C-458/03 (Parking Brixen), Urt.
vom 13.10.2005, Rn. 61 = EuZW 2005, 727 wonach die Grundfreiheiten eine Ausschreibungspflicht nur verlangen,
wenn ein Auftrag an einen Dritten vergeben wird, also keine Eigenerbringung vorliegt. Jiingst bestdtigt in C-480/06
(Stadtreinigung Hamburg), Rn. 45 = NZBau 2009, S. 727.

1084 EuGH C-458/03 (Parking Brixen), Urt. vom 13.10.2005, Rn. 61 = EuZW 2005, 727.

1085 Fiir horizontale Kooperationen C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Rn. 45 = NZBau 2009, S. 727.
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in Konflikt mit Verwaltungskooperationen, da eine Eigenleistung der Verwaltung kein Drittgeschaft
und gerade keine externe Beschaffung darstellt. In Féllen der Eigenleistung wird kein Beschaf-
fungsmarkt er6ffnet und Kooperationen konnen dann auch nicht als versteckte Diskriminierung
oder als Beschrinkung der Grundfreiheiten behandelt werden, da in Ermangelung eines Beschaf-

fungscharakters auch kein diskriminierungsfreier Zugang zu diesem Markt gefdhrdet werden kann.

3. Konsequenz: Bewertung der Rechtsprechung im Kontext der Grundfreiheiten

Neben der oben dargelegten Identifizierung von Verwaltungskooperationen als nicht marktgingige
Eigenleistung auBerhalb des sachlichen Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten spricht eine wei-
tere Uberlegung gegen ihre grundsitzliche Einordnung als Beschriinkung der Grundfreiheiten und
die Skizzierung des Inhousegeschifts als gerechtfertigte Einschrankung in diesem Sinne. Hélt man
den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten mit dem Argument fiir ero6ffnet, dass eine freihdandige
Vergabe im Rahmen einer Zusammenarbeit die unzulédssige Privilegierung eines staatlichen Wirt-
schaftsteilnehmers darstellt, befindet man sich hinsichtlich der Rechtfertigung eines solchen Vor-
ganges systematisch auch im Anwendungsbereich des Art. 106 Abs. 2 AEUV, der nur als ultima ra-
tio zur Anwendung gelangen darf. Nichts anderes sollte fiir eine gleichlaufende Rechtfertigung im
Rahmen einer Beschrinkung der Grundfreiheiten gelten. SchlieBlich hitte eine Behandlung von
Kooperationen als ausnahmsweise gerechtfertigte, versteckte Diskriminierung zwangsliufig zur
Folge, dass das zur Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben aktivierte Selbstverwaltungsrecht der Kommu-
nen mit den wirtschaftlichen Betédtigungsrechten ihrer privaten Wettbewerber unmittelbar in Abwé-
gung gestellt werden miisste. ZweckméBiger erscheint es daher, belastbare und rechtssichere Krite-
rien zu entwickeln, anhand derer festgestellt werden kann, wann eine Eigenleistung der Verwal-
tungsstellen durch Kooperation den sachlichen Anwendungsbereich der Grundfreiheiten und des
Wettbewerbsrechts gar nicht erdffnet. Nach einer solchen Voranstellung systematischer Uberlegun-
gen kann im Folgenden die Rechtsprechung des EuGH zur horizontalen und vertikalen Kooperation

erneut bewertet, systematisiert und erforderlichenfalls modifiziert werden.

a) Die Zurechnungsfunktion des Kontrollkriteriums bei vertikalen Kooperationen — (Teckal,
Stadt Halle, Stadt Médling, ANAV, SEA)

Wie dargelegt, wird das Kontrollkriterium gegenwirtig lediglich auf vertikale Kooperationen bezo-
gen und als Priifungsmalstab fiir die punktuelle Feststellung einer Abwesenheit eigener marktstrate-
gischer Entscheidungsbefugnisse der kontrollierten juristischen Person verstanden. Insbesondere
der in stdndiger Rechtssprechung geforderte absolute Ausschluss von Privatkapital belegt eine Zu-
rechnungsfunktion des Kontrollkriteriums, die darauf abzielt, eine juristische Person als lediglich

offentliche Interessen verfolgende, ausgegliederte Dienststelle zu identifizieren. Die Beziehung ei-
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nes dffentlichen Auftraggebers mit seiner Dienstelle wird von Uberlegungen und Erfordernissen be-
stimmt, die mit der Verfolgung rein 6ffentlicher Aufgaben in Zusammenhang stehen, wihrend die
Anlage von Privatkapital in einem Kommunalunternehmen die Einbeziehung auch privatwirtschaft-
licher Interessen eines externen Privatunternehmens bewirkt und daher einer Kontrolle im Sinne der
Teckalkriterien entgegensteht.'®® Die Kontrolle gewiéhrleistet damit eine hinreichende Zurechenbar-
keit ausgegliederter juristischer Personen an ihre Trigerkommunen als Dienstherren bei vollstindi-

ger Riickkoppelung an die Verfolgung 6ffentlicher Ziele.

Mit dem Argument, dass eine solche Zuordnung bereits mit dem kategorischen Ausschluss von Pri-
vatunternehmen erreicht sei, halten einige Stimmen im Schrifttum das Kontrollkriterium im Ubri-
gen flir nicht mehr erforderlich.'®” Als Konsequenz, lieBen sich auch horizontale Kooperationen in
die Inhousevergabe einbeziehen, obwohl Kommunen sich gegenseitig nicht kontrollieren kdnnen.
Organisationsprivatisierung diene gerade der Verdiinnung unmittelbarer politischer Einflussnahme
und sei vergaberechtlich unerheblich, solange nur verwaltungseigene Mittel ohne Verschmelzung
mit Kapazitidten aus der Privatsphére ausgegliedert wiirden. Solange Private unbeteiligt bleiben, sei
die Pramisse ,,weniger Kontrolle ist gleich weniger Staat“ ein Trugschluss.'®™ Geht man aber einen
Schritt zuriick und betrachtet das Kontrollkriterium als MaBstab fiir die Identifizierung einer Ko-
operation als Eigenleistung der Verwaltung, ergibt sich ein teils abweichendes Bild. Das Kontroll-
kriterium dient in diesem Sinne nicht alleine der Feststellung, dass eine bestimmte Leistung aus-
schlieBlich mit verwaltungseigenen Mitteln erbracht wird, indem eine ausgegliederte juristische
Person funktional als verlingerter Arm der Verwaltung erscheint.'”® Uber diese Zurechnungsfunkti-
on hinaus weist der Gerichtshof dem Kontrollkriterium ndmlich auch eine Marktabschirmungsfunk-

tion, die nachfolgend zu erortern ist.

1086 EuGH C-26/03 (Stadt Halle RPL Lochau), Urt. vom 11.01.2005, Rn. 50 = NVwZ 2005 187. Ebenso EuGH C-
29/04 (Stadt Modling), Urt. vom 10.11.2005 Rn. 47 = NVwZ 2006, 70 Siehe auch EuGH C-410/04 (ANAV), Urteil
vom 06.04.2006, Rn. 31 = NVwZ 2006, 555. Jiingst betétigt in C-573/07 (SEA), Urteil vom 10.09.2009, Rn. 51-53
=NZBau 2009 797.

1087 So jiingst JOST PIETZCKER, Interkommunale Zusammenarbeit und Vergaberecht, in GABRIEL/MULLER-
GRAFF/STEGER, Kommunale Aufgaben im Europdischen Binnenmarkt, 1. Aufl. 2010, S. 60 ff.

1088 Vgl. zu den vorgenannten Argumenten, CHRISTINE HAHN, Vergaberecht als Storfaktor der kommunalen Zusam-
menarbeit?, Studien zum 6ffentlichen Wirtschaftsrecht, 2007, S. 158 ff.; ebenso JOST PIETZCKER, Interkommu-
nale Zusammenarbeit und Vergaberecht, in GABRIEL/MULLER-GRAFF/STEGER, Kommunale Aufgaben im
Europdischen Binnenmarkt, 1. Aufl. 2010, S. 60 ff.

1089 In einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts (Zweckverband, Anstalt, einer belgischen Interkommunale, ei-
ner ungarischen tarsulds gemiB §§ 9, 16 KommZusG u.A.) oder in einer Aktiengesellschaft beziehungsweise GmbH
werden unter entsprechender Einhaltung der Teckalkriterien ausschlieBlich Geld- und Sachmittel so wie Personal der
Verwaltung ohne private Beteiligung zusammengefiihrt.
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b) Marktabschirmungsfunktion des Kontrollkriteriums bei vertikalen Kooperationen — (Coditel,

Carbotermo, Parking Brixen)

Ein von mehreren Gemeinden gemeinsam betriebenes Unternehmen kann in finanzieller Hinsicht
als deren verlidngerter Arm betrachtet werden, steht das Unternehmen doch in ithrem Eigentum. Mit
der alleinigen Eigentiimerstellung der Kommunen, also mit dem Ausschluss von Privatkapital, ist
jedoch die Zurechenbarkeit des Unternehmens an die Kommunen nicht vollstindig gewahrleistet.
Kann das Unternehmen von den Kommunen unabhidngige Entscheidungen treffen und anderen
Marktteilnehmern gegeniiber Dienstleistungen erbringen, so gilt es auf Grund dieser Eigensténdig-
keit nicht mehr als verlangerter Arm der Kommunen, obwohl diese das vollstindige Eigentum am
Unternehmen halten. Fiir eine vollstindige Zurechenbarkeit eines Unternehmens an die Trigerkom-
munen als deren Dienststelle, verlangt das Kontrollkriterium die entsprechende Lenkung des Unter-
nehmens durch die Gemeinden. Diese Abwesenheit einer eigenstindigen marktstrategischen Aus-
richtung eines Unternehmens gewihrleistet iiber eine schlichte Zurechnung hinaus, dass die Organi-
sationsprivatisierung nicht so weit getrieben wurde, dass das Unternehmen als ,,Dienststelle” der
Gemeinden von diesen unabhédngig unternehmerisch titig werden kann und mit Geldmitteln der
Verwaltung den Preiswettbewerb mit privaten Marktteilnehmern sucht. Eine vergaberechtlich rele-
vante Wirtschaftsteilnahme beginnt eben — wie der Gerichtshof in den Verfahren Coditel, Parking
Brixen und Carbotermo ausfiihrt — nicht erst mit der Beteiligung von Privatkapital, sondern bereits
dann, wenn staatliche Unternehmen mit 6ffentlichen Mitteln Leistungen auf dem Markt anbieten.'*
Mit dem Kontrollkriterium wird somit die Organisationshoheit der Kommunen so weit wie mdglich
zugelassen, indem gewiinschte Ausgliederungen vergaberechtlich als irrelevant gelten, solange die
neue Dienstelle organisatorisch unselbststindig ist und keine eigenen marktstrategischen Entschei-
dungsbefugnisse besitzt. Fehlt eine marktstrategische Unselbststindigkeit, ist die vergaberechtliche
Grenzziehung iiberschritten und die Dienststelle gilt als ,,externe Einrichtung®, die nicht mehr frei-
hindig beauftragt werden kann, sondern sich dem Wettbewerb mit Privatunternehmen stellen
muss.'”" Das Unternehmen gilt in diesen Féllen auch dann als externe Einrichtung, wenn es im
vollstindigen Figentum der Gemeinden steht. Der oben dargelegte kategorische Ausschluss von Pri-
vatkapital ist insoweit ein starkes Indiz dafiir, dass das Unternehmen ausschlieflich 6ffentliche In-
teressen verfolgt, weil die strategischen Interessen eines privaten Kapitalanlegers nicht zur Geltung

gelangen konnen. Eine Einrichtung, die ausschreibungsfrei ,,inhouse* beauftragt werden kann, liegt

1090 So explizit EuGH C-458/03 (Parking Brixen), Rn. 65 f. und 67-69 = EuZW 2005, 727; C-340/04 (Carbotermo),
Rn. 36 ff. = EuZW 2006, 375; C-324/07 (Coditel), Rn. 36 = NZBau 2009, 54.

1091 Zu beriicksichtigen ist in diesem Zusammenhang, dass die eigentliche Wettbewerbsverzerrung nur dann eintritt,
wenn das Unternehmen in tatsdchlicher Weise Drittgeschifte auf dem Markt erbringt. Diese einzelfallbezogene
Sachfrage ist jedoch bereits ein Belang des Wesentlichkeitskriteriums, so dass eine Abwesenheit einer eigenen

marktstrategischer Ausrichtung die abstrakte Vorstufe des Wesentlichkeitskriteriums ist.
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jedoch nur vor, wenn das ausschlielich 6ffentlich finanzierte Unternehmen zusitzlich jeglicher Ei-
genstindigkeit gegeniiber den Tragerkommunen entbehrt. Dementsprechend ist das vollstindige Ei-
gentum mehrerer Gebietskorperschaften an einer juristischen Person nach Auffassung des EuGH

zwar ein starkes Indiz fiir eine Kontrolle, jedoch explizit nicht alleine entscheidungserheblich.'***

¢) Horizontale Kooperationen: Marktabschirmung durch integrierte Leistungserbringung und

partielle Substitution der Zurechnungsfunktion (Stadtreinigung Hamburg, SEA)

In der Rechtssache ,,Stadtreinigung Hamburg* befasste sich der Gerichtshof erstmalig mit einer ho-
rizontalen Kooperation und bewertete diese ohne Anwendung der Inhousefigur. Wie bereits darge-
legt,'™” leidet die gegenwirtige Rechtslage zum Inhousegeschift an einem inneren Widerspruch, der
darin besteht, dass fiir eine vertikale Kooperation sogar eine minderheitliche Beteiligung von 1 %
gegeniiber der Mehrheit eines anderen 6ffentlichen Auftraggebers mit 99 % fiir eine gemeinsame
Kontrolle ausreicht'®*, wohingegen Kooperationen nicht ausschreibungsfrei moglich sind, wenn

eine der Kooperationspartner Alleineigentiimerin der ausgegliederten Stelle ist.

Aus diesem Blickwinkel muss die Verdiinnung der politischen Einflussnahme auf ein staatliches
Unternehmen vergaberechtlich zuléssig sein, solange dieses iliber die Erbringung von Drittgeschif-
ten keine eigene Entscheidungsgewalt besitzt. Da es bei einer solchen Zuordnung des Kontrollkrite-
riums nur auf die Abwesenheit einer eigenstandigen Marktausrichtung ausgegliederter Dienststellen
ankommt, muss es konsequent und entgegen der bisherigen Rechtsprechung des EuGH unerheblich
sein, ob das Unternehmen von allen kooperierenden Kommunen ,,mitkontrolliert™ wird oder ledig-
lich von einer der Kommunen alleine. Nur unter diesem Gesichtspunkt konnen all jene vertragsba-
sierten Kooperationen in das Inhousegeschift hinein bezogen werden, bei denen eine Kommune mit
einer ausschlieBlich in ihrem Alleineigentum stehenden GmbH oder einer ausschlieBlich mit ihren

Sach- und Geldmitteln ausgestatteten Anstalt Leistungen fiir andere Kommunen erbringt.

aa) Integrierte Leistungsbeziehungen

Es handelt sich bei diesen Féllen immer noch um Eigenleistungen der Verwaltung durch ihre eige-
nen Sachmittel vermittels einer zurechenbaren, kontrollierten Dienststelle. Die Frage, ob diese
Dienststelle funktional auch als Mittel beider kooperierender Kommunen zu werten ist, kann nicht
deshalb verneint werden, weil die Dienstelle nur einer Gemeinde alleine gehort. Vielmehr ist ergéan-
zend danach zu fragen, ob die Kooperationsvereinbarung der Gemeinden darauf gerichtet ist, die

fragliche Dienststelle der einen Kommune gemeinsam zu finanzieren und als gemeinsame Einrich-

1092 EuGH C-573/07 (SEA), Rn. 45 = NZBau 2009, 797. So bereits auch C-324/07 (Coditel), Rn. 31, NZBau 2009, 54.
1093 Kapitel 4; A; I; 3; a); cc) und V.
1094 EuGH C-295/05 (Asemfo/Tragsa), Urteil vom 19.04.2007, Rn 58 = NZBau 2007, 381.
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tung zu nutzen. Dies ist in Anlehnung an den Rechtsgedanken des oben dargelegten Art. 5 PVVO'™?
immer dann gegeben, wenn Kommunen eine integrierte Gruppe in Ansehung einer bestimmten
Leistung bilden. Fiir die Feststellbarkeit einer hinreichend integrierten und vom Markt abgeschirm-
ten Gruppe muss eine einheitliche Organisation der jeweils erbrachten Leistung in den integrierten
Zustindigkeitsgebieten der Gemeinden verlangt werden.'”® Einheitliche Tarife fiir saimtliche Nutzer
der Leistung in den Gemeindegebieten der beteiligten Kommunen und einheitliche Nutzungsbedin-
gungen diirften hierfiir ausreichen.'®” Im Falle horizontaler Kooperationen, wenn also eine Dienst-
stelle nicht gemeinsam kontrolliert wird, substituiert insoweit das Vorliegen einer hinreichend inte-
grierten Zusammenarbeit durch einen Kooperationsvertrag die fehlende gemeinsame Kontrolle iiber

eine Dienststelle.'®®

bb) Deutung der Urteile ,,Stadtreinigung Hamburg“ und ,,SEA*

Wertet man die Urteilsgriinde im Verfahren ,,Stadtreinigung Hamburg®™ im Lichte der eben ausge-
fithrten Systematisierung, so reihen sich die Argumente des Gerichtshofs ohne Wertungswidersprii-
che in die Identifizierung sowohl vertikaler als auch horizontaler Kooperationen als ,,Eigenerbrin-
gung durch Zusammenarbeit™ ein und bestétigen eine Substitution des Kontrollkriteriums fiir die

horizontalen Zusammenarbeitsformen.

Zunichst stellt die groe Kammer fest, dass eine Kontrolle in der Konstellation der Stadtreinigung
Hamburg nicht vorlag und verweist anschlieend sofort darauf, dass jedoch der streitgegensténdli-
che Kooperationsvertrag auf die gemeinsame wirtschaftliche Nutzung einer Kapazitit eines der Ko-
operationspartner abziele.'” Nach einer Wiirdigung des Kooperationsvertrages unter dieser Primis-
se wird festgestellt, dass er die Rechtsgrundlage und den Rechtsrahmen der Erfiillung einer 6ffentli-
chen Aufgabe unter Ausschluss privater Wirtschaftsteilnehmer darstelle. Diese Qualitéit des Vertra-
ges wertet die groBe Kammer unter Verweis auf seine gefestigte Rechtsprechung in Bezug auf verti-
kale Kooperationen als einen Fall der Eigenerbringung einer Leistung durch Zusammenarbeit und

weist explizit den Einwand der Kommission zuriick, wonach ein solcher Vorgang nur im Rahmen

1095 Siehe zu Art. 5 der Verordnung (EG) 1370/2007 und integrierten Gruppen in diesem Sinne ausfiihrlich in Kapitel
4; A; 11

1096 Gemél Art. 2 lit. m) der Verordnung (EG) 1370/2007 sind integrierte 6ffentliche Personenverkehrsdienste: ,,Be-
forderungsleistungen, die innerhalb eines festgelegten geografischen Gebiets im Verbund erbracht werden und fiir
die ein einziger Informationsdienst, eine einzige Fahrausweisregelung und ein einziger Fahrplan besteht™

1097 Siehe dazu Art. 2 lit. m) i.V.m. Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 (PVVO).

1098 Insoweit ist die grundsétzliche Annahme iiberzeugend, dass das Kontrollkriterium lediglich der Zurechnung einer
ausgegliederten Organisationseinheit an ihre jeweilige Tragerkommune dient. Vgl. dazu , CHRISTINE HAHN, Ver-
gaberecht als Storfaktor der kommunalen Zusammenarbeit?, 2007, S. 158 ff.; ebenso JOST PIETZCKER, Interkom-
munale Zusammenarbeit und Vergaberecht, in GABRIEL/MULLER-GRAFF/STEGER, Kommunale Aufgaben im
Européischen Binnenmarkt, 1. Aufl. 2010, S. 60 ff.

1099 EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Rn. 36-37 = NZBau 2009, 527.
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vertikaler Kooperationen denkbar sei."'”™ Auf diese zentrale Aussage des Urteils ,,Stadtreinigung
Hamburg“ verweist der Gerichtshof wenige Monate spater im Verfahren der Rechtssache SEA, wo
er eine vertikale Kooperation zu bewerten hatte und dementsprechend das Vorliegen einer Kontrolle
durch alle Kommunen zwingend forderte."®" Auch dieser Verweis des Gerichtshofs bestitigt eine
Zusammenfithrung beider Kooperationsformen unter der selben Primisse (Eigenleistung durch Ko-
operation), allerdings nach jeweils anderen Gesichtspunkten. Dieser neue Gesichtspunkt besteht
insbesondere in der Substitution des Kontrollkriteriums durch die Identifizierung von Kooperati-
onsvertragen als vom Markt abgeschottete Leistungsbeziehungen. Da der EuGH nach der hier ver-
tretenen Systematisierung lediglich das Kontrollkriterium ersetzt hat, fragt sich, wieso im Verfahren
Stadtreinigung Hamburg das Wesentlichkeitskriterium nicht gepriift wurde. Ein solcher Verzicht des
Gerichtshofs auf das zweite Teckalkriterium wiirde ndmlich tatsdchlich der These widersprechen,
dass die Pramisse der Inhousefigur auf horizontale Kooperationen modifiziert angewendet werden
kann und soll. Zu bedenken ist indes, dass der EuGH explizit nur das Fehlen des Kontrollkriteriums
darlegte, nicht jedoch das Fehlen der Wesentlichkeit. Das kann an den Umstdnden des Einzelfalles
liegen, da die wirtschaftlich relevanten Dienstleistungen der im Alleineigentum der Stadtreinigung
Hamburg stehenden Miillverbrennungsanlage von der Kommission nicht gertigt und vom EuGH da-
her explizit nicht gepriift worden sind."* Der Hinweis des Gerichtshofes, dass im konkreten Fall
die Beeintrachtigung der Grundfreiheiten nicht anzunehmen ist, impliziert jedoch, dass inhouse-
schidliche Drittgeschéfte und damit eine Wettbewerbsverzerrung nicht vorlagen. Nicht zuletzt we-

gen der in Kapitel 4 dargelegten engen Verzahnung der beiden Teckalkriterien'®

, muss schlief}lich
eine Modifizierung der Inhousefigur insoweit beide Kriterien erfassen. Die Auswirkungen fiir das

Wesentlichkeitskriterium ist noch gesondert darzulegen.

d) Kohiirenz mit der Mafigabe des Art. 5 der Verordnung 1370/2007

Entsprechend der Wertung des oben dargelegten Art. 5 der Verordnung 1370/2007 (PVVO) ver-
bleibt eine ausgegliederte juristische Person somit auch dann in der Verwaltungssphire, wenn nur
eine der Kooperationspartner eine dienststellendhnliche Kontrolle inne hat und kann als eine Form
der Eigenleistung der Kooperationspartner durch Zusammenarbeit gewertet werden. Erforderlich
ist, dass der Kooperationsvertrag (etwa eine Zweckvereinbarung)''® darauf gerichtet ist, die Ein-

<1105

richtung einer Kommune mit anderen Gemeinden gemeinsam als ,,internen Betreiber ™ zu nutzen.

1100 EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Rn. 44 ff. = NZBau 2009, 527.

1101 EuGH C-573/07 (SEA), Rn. 57 =NZBau 2009, S 797 ff.

1102 EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Rn. 31 = NZBau 2009, 527.

1103 Kapitel 4; I; 3.-5.

1104 Dazu ausfiihrlich in Kapitel 4; A; 11; 4.

1105 Siehe dazu den Begriff des internen Beitreibers i.S.d Art. 2 lit. j) i.V.m. lit. m) und Art. 5 Abs. 2 der Verordnung
(EG) Nr. 1370/2007 (PVVO). Ausfiihrlich dazu im Hinblick horizontale Kooperationsvereinbarungen vgl. Kapitel 4;
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Die in Kapitel 4 dargelegte Indizwirkung der PVVO fiir die ungeschriebene Inhousefigur'® kann
somit nach der hier vorgenommenen Systematisierung der Rechtsprechung des EuGH bestdtigt

werden.

Nach einer solchen Substitution des Kontrollkriteriums im Falle horizontaler Zusammenarbeit an-
hand des Kooperationsvertrages lassen sich auch jene Sachverhaltskonstellationen der horizontalen
Kooperationen als Eigenleistung durch Zusammenarbeit erfassen, in denen gar keine kontrollierte
juristische Person als ausgegliederte Verwaltungsstelle eingesetzt wird und die ,,beauftragte Kom-
mune* mit ihren eigenen Verwaltungsabteilungen Leistungen fiir andere Kommunen erbringt. Hier
ist nicht eine ausgegliederte Stelle der potentielle Wirtschaftsteilnehmer, sondern die Kommune
selbst. Fiir diese Kooperationsformen muss auf das Kontrollkriterium verzichtet werden, da hier
mangels Ausgliederung keine Zurechnungskette erforderlich ist. Evident handelt eine Kommune,
die Leistungen mit ihren Verwaltungsstellen erbringt, mit eigenen Mitteln. Ob sie hierbei ausschrei-
bungsfrei fiir andere Kommunen titig werden kann, ist dann keine Frage der Kontrolle mehr und ist
nur noch danach zu beurteilen, ob sie den Markt betritt. Dies kann im Rahmen des Wesentlichkeits-
kriteriums beurteilt werden. Funktional kann jedoch auch die horizontale Zusammenarbeit als Eige-
nerbringung durch Zusammenarbeit gewertet werden, wenn ein Kooperationsvertrag mehrerer
Kommunen iiber die Leistungsbeziehung hinaus gerade den Zweck verfolgt, die Kapazitit einer Ge-
meinde gemeinsam in integrierter Organisationsform zu nutzen, ohne formell die jeweilige

Dienstelle gemeinsam zu tragen.

e) Beschrinkung horizontaler Kooperationen auf einen geografisch festgelegten Gebiet

Zu beachten ist indes, dass horizontale Kooperationsformen durch die Einschrinkung oder die
ginzliche Ersetzung des Kontrollkriteriums ein Element der organisatorischen Zuordnung verlieren,
weil die Eigenerfiillung durch Zusammenarbeit gerade nicht mehr institutionalisiert durch eine ge-
sellschaftsrechtliche Verflechtung erfolgt, namentlich in einer gemeinsam betriebenen juristischen
Person. Damit weiterhin eine rechtssichere Abschirmung vom Markt und eine organisatorische Zu-
ordnung erzielt werden kann, miissen horizontale Kooperationen rdumlich auf die Zustdndigkeitsge-
biete der vertraglich kooperierenden Gemeinden beschrinkt bleiben. Wéhrend ein kontrolliertes
Unternehmen im Rahmen einer vertikalen Kooperation bis zu 10 % seiner Umsdtze mit Drittge-

schiften erzielen kann, darf eine horizontale Kooperation streng nur im geographisch definierten

A; 1L 4.

1106 Vgl. Kapitel 4; A; II; 1. Insbesondere ist der Umstand, dass die PVVO lediglich Konzessionsvergaben im Sonder-
bereich des Personennahverkehrs regelt, unerheblich. Sowohl die PVVO als auch die Richtlinien 2004/17/EG und
2004/18/EG verfolgen die Ziele der Marktoffnung und der Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen bei staatli-
chen Einkaufsvorgédngen. Der explizite Ausschluss der Maf3gaben der PVVO im Anwendungsbereich der genannten
Richtlinien gemal Art. 5 Abs. 1 PVVO dient daher wohl eher der Klarstellung, dass die Ausweitung des sachlichen
Anwendungsbereichs des Vergaberechts allgemein auf Konzessionen nicht beabsichtigt ist.
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Zustindigkeitsgebiet zu Leistungsbeziehungen fithren. Diese rdumliche Eingrenzung ermdoglicht
eine organisatorische Zuweisung der horizontalen Leistungsbeziehungen als eine klar identifizierba-

re integrierte Einheit.""’

f) Zwischenergebnis — Eigenleistung durch Zusammenarbeit in drei unterschiedlichen Sachver-
haltsgruppen

Nach den bisherigen Ergebnissen konnen Verwaltungskooperationen unter einer entsprechenden
Modifizierung des Inhousegeschifts nach zwei Gesichtspunkten als ausschreibungsfreie Eigenleis-
tung durch Zusammenarbeit identifiziert werden. Sie sind in die drei Sachverhaltskonstellationen
der echten vertikalen, der quasi-vertikalen und der horizontalen Kooperation einzuteilen und unter-

liegen teils abweichenden Anforderungen.

Eindeutig liegt eine Eigenleistung im Falle einer gemeinsam betriebenen, ausschlielich den Kom-
munen zurechenbaren juristischen Person vor (echte vertikale Kooperation), wie sie in Kapitel 4

ausfiihrlich dargelegt wurde."®

Findet die entgeltliche Leistungsbeziehung hingegen unmittelbar zwischen Kommunen statt (quasi-
vertikale Kooperation), erbringt also eine Kommune Leistungen fiir andere Kommunen vermittels
ihrer ausgegliederten, von ihr alleine kontrollierten juristischen Person, so liegt eine Eigenerbrin-
gung durch Zusammenarbeit nach folgenden Gesichtspunkten vor. Hier muss der Kooperationsver-
trag Elemente enthalten, die {iber einen entgeltlichen Leistungsaustausch hinausweisen und auf eine
gemeinsame Nutzung der Kapazititen einer Kommune durch mehrere Kooperationspartner abzie-
len."" Beziiglich der Kriterien einer solchen Feststellung bietet sich der Rechtsgedanke des oben
erwdahnten Art. 5 PVVO an. Vereinbart eine Gemeinde durch Vertrag mit einer oder mehreren Nach-
barkommunen die Mitbenutzung einer ihrer Einrichtungen — etwa den oftentlichen Personennah-
verkehr wie in Art. 5 PVVO geregelt oder die Abfallverwertungsanlage wie im Verfahren ,,Stadtrei-
nigung Hamburg™ — so liegt der Hauptanwendungszweck einer Zweckvereinbarung im Sinne der
Landesgesetze''” bzw. im Sinne des § 7 KommZusG'""' nach ungarischem Recht vor. Die gesetzli-

chen Regelungen zu diesen horizontalen Kooperationsformen zielen gerade darauf ab, die Mitbe-

1107 Siehe dazu die Wertung des Art. 5 der PVVO; Kapitel 4; A; I1.

1108 Das klassische Inhousegeschift mittels gemeinsam betriebener, kontrollierter Unternehmen, die im Wesentlichen
fiir die Tragerkommunen titig werden, vgl. Kapitel 4; A; 1.

1109 Der Umstand, dass die ,,Auftraggeberkommune® hierbei im Unterschied zur vertikalen Zusammenarbeit keine
Sachmittel fiir die Ausstattung der Dienststelle der ,,beauftragten® Kommune zur Verfiigung stellt, ist funktional un-
erheblich, da die Dienstelle eindeutig wenigstens einem Offentlichen Auftraggeber zugerechnet werden kann.

1110 Vgl. § 24 Abs. 1 KGG-Hessen: ,,Gemeinden und Landkreise konnen vereinbaren, daf3 eine der beteiligten Gebiets-
korperschaften einzelne Aufgaben der iibrigen Beteiligten in ihre Zustdandigkeit {ibernimmt, insbesondere den {ibri-
gen Beteiligten die Mitbenutzung einer von ihr betriebenen Einrichtung gestattet, oder sich verpflichtet, solche Auf-
gaben fiir die iibrigen Beteiligten durchzufiithren.*

1111 Zu § 7 KommZusG vgl. ausfiihrlich in Kapitel 2; I; 5; a).
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112 Danach

nutzung einer kommunalen Einrichtung durch die Partnerkommune zu ermdglichen.
vereinbaren alle beteiligten Kommunen im Vorfeld die gemeinschaftliche Finanzierung und Aus-
stattung der jeweiligen Einrichtung oder die Befugnis der durchfiihrenden Gemeinde, die Tarife
festzulegen.'® NaturgemiB geschieht die biirgerfreundliche Festlegung der Tarife, etwaige Ermafi-
gungen fiir bestimmte Nutzergruppen sowie die genaue Bestimmung der Leistungsinhalte einver-
nehmlich und unter Riicksprache zwischen den kooperierenden Kommunen. Eine solche Zusam-
menlegung von Kapazititen, namentlich die optimale gemeinschaftliche Ausschopfung einer Ein-
richtung, stellt bei funktionaler Gesamtbetrachtung eine koordinierte und integrierte Nutzung dar,
wie sie auch in Art. 5 PVVO ausschreibungsfrei moglich ist.!"'* Freilich ist auch hier eine Kontrolle
zu fordern, allerdings nur im Innenverhédltnis der Betreiberkommune und ihrer ausgegliederten

Dienststelle. !’

Als dritte Gruppe ist schlielich die echte horizontale Kooperation zu benennen, bei der gar keine
ausgegliederte juristische Person eingesetzt ist. Hier erbringt die beauftragte Kommune eine Leis-
tung mit ihren eigenen Verwaltungsstellen. Auch diese Zusammenarbeitsform ist in Deutschland auf
Grundlage der Zweckvereinbarungen moglich und in Ungarn im Anwendungsbereich des
§ 7 KommZusG. Diese Kooperationsform ist unter der selben Pramisse von der Ausschreibungs-
pflicht zu befreien, wie die quasi-vertikale Kooperation, weil die Gemeinden auch hier die gemein-
same und integrierte Nutzung der Kapazitit einer Gemeinde vereinbaren. Allerdings besteht die Ka-
pazitit nicht in einer ausgegliederten juristischen Person, sondern in einer Verwaltungsstelle. Soweit
die ,,integrierte Nutzung® nach dem Muster des Art. 5 PVVO hinreichend klar definiert ist'''®, kann

auch diese Form als Eigenleistung der Verwaltung durch Zusammenarbeit betrachtet werden.

g) Die Grenzziehungsfunktion des Wesentlichkeitskriteriums: Leistungsbeziehungen ausschliefi-
lich in den Zustindigkeitsgebieten der horizontal kooperierenden Gemeinden

Bisher konnte festgestellt werden, dass die Abgrenzung, die der EuGH fiir vertikale Kooperationen
entwickelt hat, widerspruchsfrei auf horizontale Kooperationen dann erweitert werden kann, wenn
beide Zusammenarbeitsformen als Eigenleistung durch Zusammenarbeit erfasst, jedoch nach abwei-

chenden Kriterien als Eigenleistung identifiziert werden.

1112 Kienbaum Studie/DStGB, S.6. Siehe auch Kapitel. 2; D; II; 2.

1113 Eben eine solche Zweckvereinbarung kann im Bereich des Personennahverkehrs ausschreibungsfrei sein, vgl. Ka-
pitel 4; A; 11.

1114 Vgl. die Begriffe des ,,internen Beitreibers* und der integrierten dffentlichen Personenverkehrsdienste i.S.d Art. 2
lit. j) .V.m. lit. m) und Art. 5 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 (PVVO).

1115 Bei ausgegliederten juristischen Personen, also eigenstidndigen Rechtstragern muss letztlich das Kontrollkriterium
der vertikalen Zusammenarbeit stets aufrecht erhalten werden. CHRISTINE HAHN, will in diesem Sinne bereits die
Eigentiimerstellung ausreichen lassen; Vergaberecht als Storfaktor der kommunalen Zusammenarbeit?, 2007, S. 158
ff. Ahnlich JOST PIETZCKER, Interkommunale Zusammenarbeit und Vergaberecht, in GABRIEL/MULLER-
GRAFF/STEGER, Kommunale Aufgaben im Europiischen Binnenmarkt, 1. Aufl. 2010, S. 60 ff.

1116 Zum Begriff der integrierten Leistung im Sinne des Art. 5 PVVO vgl. Kapitel 4, A; 1.
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Hailt man jedoch an den bisher geltenden Grundsétzen zum Wesentlichkeitskriterium im Bereich der

vertikalen Kooperationen fest''"”

, ergibt sich das Problem, dass bei horizontalen Kooperationen die
Kapazititen zusammenarbeitender Gemeinden fiir andere Kommunen nicht mehr zur Verfligung
stiinden. Zur Veranschaulichung sei folgendes Beispiel angefiihrt. Betreiben die Kommunen A und
B gemeinsam eine vertikal kontrollierte GmbH, kann die Gemeinde C dieser Kooperation problem-
los beitreten, indem sie Anteile der GmbH kauft. Dann ndmlich darf vergaberechtlich die GmbH
auch fiir C im Wesentlichen titig werden und gilt als auch verwaltungseigenes Mittel der C. Unter
dhnlichen Gesichtspunkten ist im Falle eines Zweckverbandes der spétere Beitritt der C zum Ver-
band mdglich. SchlieBen hingegen die Gemeinden A und B einen horizontalen Kooperationsvertrag,
diirften sie bei einer uneingeschrinkten Ubertragung des Wesentlichkeitskriteriums auf diese Zu-
sammenarbeit jeweils nur fiir einander titig werden, nicht aber fiir C. Diese Rechtslage wiirde zu
unsachgemdlBen Ergebnissen fiihren. Dies kann aus funktionalen Gesichtspunkten schon deshalb
nicht iiberzeugen, weil die bei vertikalen Kooperationen bestehenden gesellschaftsrechtlichen Ver-
flechtungen zwischen den Gemeinden im Falle horizontaler Kooperationen gerade nicht bestehen.
Bei einer horizontalen Kooperation bedarf es keiner Kontrolle der unmittelbar aufgabendurchfiih-
renden Kommune A durch die Kommune B, da A selbst ein an 6ffentliche Interessen gebundener
Hoheitstrager ist. Allerdings steht A weiterhin im Wettbewerb zu privaten Marktteilnehmern um
Auftrige der Kommunen B und C. Zur Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen miissen daher
zusétzliche Schranken der horizontalen Kooperationen entwickelt werden. Angesichts dieser Unter-
schiede zwischen gesellschaftsrechtlich verfassten vertikalen Kooperationen und rein vertraglichen
horizontalen Kooperationen, eignet sich das Wesentlichkeitskriterium der vertikalen Zusammenar-
beit nicht als Schranke der horizontalen Zusammenarbeitsformen. Fiir letztere muss daher das We-
sentlichkeitskriterium modifiziert werden, um die fiir diese Zusammenarbeitsform vorgenommene

Substitution des Kontrollkriteriums auszugleichen.'"'®

Nutzen Gemeinden durch Kooperationsvertrag gemeinsam die Einrichtung einer der Kommunen, so
erbringt die letztere Gemeinde funktional Leistungen in integrierter Form. Zweckvereinbarungen
oder der interkommunale Auftrag gemdl § 7 KommZusG in Ungarn sind nach ihrem Sinn und
Zweck genau auf eine solche gemeinsame Nutzung mit integrierter Finanzierung und Steuerung so-
wie einheitlicher Tarifbildung gegeniiber den Nutzern gerichtet. In solchen Féllen lésst sich eine
Ausschreibungsfreiheit so lange aufrecht erhalten, wie die Leistung nur innerhalb der integrierten

Form erbracht wird."" Fiir die Dauer der integrierten Leistungsbeziehung darf die selbe Leistung

1117 Siche ausfiihrlich zum Wesentlichkeitskriterium Kapitel 4; A; 4.

1118 Bei Wiirdigung des systematischen Verhéltnisses horizontaler und vertikaler Kooperationen im Ergebnis auch so
OLG Celle, Beschluss vom 29.10.2009 — Verg 8/09 = NZBau 2010, S. 194; siche dazu Kapitel 4;A;V;4.

1119 Dementsprechend liegt hingegen eine ausschreibungspflichtige Leistungsbeziehung vor, wenn ein offentlicher
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weder privaten Marktteilnehmern gegentiber erbracht werden, noch in Vergabeverfahren anderer 6f-
fentlicher Auftraggeber auBerhalb der integrierten Leistungserbringung angeboten werden.'** Will
also ein aullen stehender offentlicher Auftraggeber die integrierten Leistungen nutzen, muss er der
integrierten Kooperation beitreten. Namentlich muss er zu den bestehenden Konditionen einer lau-
fenden Zweckvereinbarung beitreten oder mit den bisherigen Kooperationspartnern eine modifizier-
te Zweckvereinbarung aushandeln. Will die Drittkommune hingegen nicht an der integrierten Leis-
tungsbeziehung teilnehmen, sondern lediglich die Leistung als solche beziehen, kann die Gemein-
schaft der bereits integriert kooperierenden Kommunen nicht ausschreibungsfrei beauftragt werden,
wenn sie ihre vergaberechtliche Freistellung behalten will. Denn bei der Erbringung einer Leistung
an eine externe Kommune, erbringt die Gruppe der integrierten Kommunen eine Leistung an eine
externe Behorde und damit in Konkurrenz zu privaten Anbietern. Fiir die Dauer eines horizontalen
Kooperationsverhéltnisses diirfen solche Drittleistungen mithin gar nicht extern, sondern
ausschlieBlich auf den Gemeindegebieten der integrierten Gruppe erbracht werden. Erforderlich ist
insoweit eine Leistungsbeziehung ausschlieBlich innerhalb der rdumlich integrierten Leistung und

nicht nur im Wesentlichen, wie es bei vertikalen Kooperationen zuldssig ist.

Dieser strengere Mafstab im Vergleich zu vertikalen Kooperationen ist der Tatsache geschuldet,
dass die Identifizierung eines horizontalen Kooperationsvertrages als Eigenerbringung durch Zu-
sammenarbeit im hoheren Mafle das Ergebnis einer wertenden Betrachtung des Kooperationsvertra-

ges darstellt'?!

, als im Falle der eindeutigeren Marktabschirmung einer vertikal kontrollierten
GmbH im Sinne der Teckalkriterien.''** Dennoch bestehen parallele Wertungen, da bei beiden Zu-
sammenarbeitsformen eine Leistungsbeziehung ausschlielich zwischen verschiedenen Verwal-
tungstrigern erfolgt. Die vertikale Kooperation wird auf Grund der verwaltungsintern betriebenen
GmbH nicht umsonst auch als In-State-Geschift bezeichnet.'” Eine vergleichbare Wertung kann
auch fiir horizontale Kooperationen vorgenommen werden. Innerhalb einer Gruppe integriert zu-
sammenarbeitender Kommunen erscheint wegen der rdumlichen Beschrinkung der Leistungsbezie-

hung auf die Gemeindegebiete der Kommunen die Zusammenarbeit funktional als verwaltungsin-

tern. Da nicht eine gemeinsame GmbH (oder ein Zweckverband) und deren Leistungen der Bezugs-

Auftraggeber eine Leistung oder ein sonstiges Gut an einen anderen offentlichen Auftraggeber liefert, welches sie
nicht durch Zusammenlegung ihrer Kapazititen und Finanzmittel erstellt haben. Vgl. EuGH C 275/08 (Datenzentra-
le Baden-Wiirttemberg), Urteil vom 15.10.2009, Rn. 52 = NZBau 2010, 63.

1120 Dazu sogleich in diesem Kapitel unter B; III. Siehe auch Art. 5 der PVVO (EG) 1370/2007.

1121 Vgl. die ausfiihrliche Wiirdigung der explizit als Vertrag zur interkommunalen Zusammenarbeit bezeichneten Ver-
einbarung zwischen den einzelnen Verwaltungstragern in EuGH C-480/06 (Stadtreinigung Hamburg), Urteil vom
09.06.2009 = NZBau 2009, 527.

1122 Die Félle der horizontalen Kooperation stellen insoweit kein klassisches Insichgeschéft in dem Sinne dar, dass
eine Kommune eine Leistung von einer alleine ihr zurechenbaren juristischen Person erbringen ldsst, die im Wesent-
lichen fiir sie tétig wird.

1123 JAN ZIEKOW/ THORSTEN SIEGEL, VerwArch 2005, S. 119 ff.
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punkt sind, sondern die rdumliche Integration der Gemeinden, kann eine ausreichende Marktab-
schirmung zur Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen daher nur durch eine ausschliefliche Ta-

tigkeit streng innerhalb der Gemeindegebiete erzielt werden.''*

h) Folgen fiir die einzelnen Kooperationsformen

Fiir die in Kapitel 4 bereits ausfiihrlich dargelegten vertikalen Zusammenarbeitsformen ergeben sich
mit den hier vorgenommen Modifizierungen des Inhousegeschiifts keine Anderungen. Sie sind im
Rahmen des mittlerweile etablierten Inhousegeschifts zu beurteilen.''* Die iiberzeugende Grenzzie-
hung, die der EuGH mit der Inhousefigur fiir vertikale Zusammenarbeitsformen entwickelt hat,
kann nach den hiesigen Ergebnissen unter einer entsprechenden Modifizierung auch fiir horizontale
Verwaltungskooperationen fruchtbar gemacht werden. Um auch in diesen Fillen eine Eigenerfiil-
lung durch Zusammenarbeit identifizieren zu kdnnen, miissen zwei Sachverhaltskonstellationen dif-
ferenziert werden. Beide Konstellationen erfolgen — wie in Kapitel 2 dargelegt — auf der Grundlage
von Zweckvereinbarungen in Deutschland und interkommunalen Auftrigen gemdl3 § 7 KommZusG
in Ungarn. Ein ndherer Blick auf die hier untersuchte kommunale Praxis in Ungarn und Deutsch-
land zeigt, dass Kommunen ihre horizontalen Kooperationen regelméfig im oben dargelegten Sinne
einheitlich integrieren und daher gerade iiber einen schlichten Austausch von Leistungen hinaus ge-
meinsam organisieren.''* Beliebte Anwendungsgebiete sind 6ffentliche Leistungen wie eine inte-
grierte Abfall- oder Abwasserwirtschaft''?” und sonstige Infrastruktur, wie die in Kapitel 2 dargeleg-
te integrierte Parkplatzwirtschaft kooperierender Stadtbezirke der Stadt Budapest.'*® Auf den Ge-
meindegebieten der Kooperationspartner wird eine bestimmte 6ffentliche Leistung nach einheitli-
chen Tarifen, einem einheitlichen Erscheinungsbild und einheitlichen Nutzungsbedingungen fiir alle

Verbraucher erbracht.

1124 Im Einklang mit der hiesigen Systematisierung wertete der EuGH jedenfalls bislang solche horizontale Koopera-
tionen zwischen Verwaltungstridgern als ausschreibungspflichtig, bei denen mangels integrierter Leistungserbrin-
gung im hier vertretenen Sinne eine offensichtliche Marktabschottung fehlte; C-275/08 (Datenzentrale Baden-Wiirt-
temberg), Urteil vom 15.10.2009 = NZBau 2010, 63; C-507/03 (Kommission gegen Irland), Urt. vom 13.11.2007 =
NZBau 2008, S. 71

1125 Dazu ausfiihrlich Kapitel 4; A; 1.

1126 Dazu Kienbaum Studie/DStGB S. 6. Die Zweckvereinbarung in Deutschland bewirkt gerade, dass eine Gemeinde
eine bestimmte Aufgabe auch auf dem Gemeindegebiet anderer Kommunen durchfiihrt und die jeweilige Leistung
einheitlich in allen Gemeinden zu gleichen Tarifen und Bedingungen erbringt in einer Form, die zuvor von allen Ge-
bietskorperschaften gemeinsam ausgehandelt wird.

1127 Siche beispielhaft fiir zahlreiche, auf Zweckvereinbarungen basierende integrierte Versorgungsleistung dieser Art
den Praxisbericht iiber die Wasserversorgung mehrerer Gemeinden in Bayern mit einer gemeinsamen technischen
Rufbereitschaft: Kienbaum Studie DStGB, S. 21.

1128 Siche Kapitel 2; D; I; 5; b)-c) und die dortigen Praxisbeispiele fiir Kooperationen im Sinne des § 8 KommZusG,
bei denen nur eine der Kommunen eine Einrichtung im Namen der iibrigen Kooperationspartner leitet. Durch die
Kooperationsvereinbarungen zwischen den Kommunen liegt dennoch die gemeinsame Nutzung einer Einrichtung
vor, die als Eigenerbringung durch Zusammenarbeit gewertet werden kann.
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B. Vorschlag fiir eine Kodifikation

Die dargelegte Schwierigkeit, die einzelnen Sachverhaltskonstellationen vertikaler und horizontaler
Zusammenarbeitsformen unter einer vereinheitlichten Pramisse zusammenzufiihren, belegt den Be-
darf nach einer gesetzgeberischen Entscheidung. Zwar kdnnen die in diesem Abschnitt gefundenen
Ergebnisse auch durch eine entsprechende Auslegung des vergaberechtlichen Auftragsbegriffs unter
der dargelegten Modifizierung der Inhousefigur im Lichte der Rechtsprechung des EuGH erzielt
werden. Insgesamt lassen sich damit horizontale und vertikale Kooperationen ohne Wertungswider-
spriiche unter dem Obersatz der Eigenerbringung von Leistungen durch Zusammenarbeit erfassen.
Die nachfolgend noch néher darzulegenden Argumente sprechen jedoch fiir eine abschlieBende Ko-

difikation der hier gefundenen Auslegungsergebnisse.

I. Regelungsbedarf

Endgiiltige Rechtssicherheit lasst sich auf Grund der dargelegten flieBenden Grenzen zwischen ver-
waltungsinternen Leistungsbeziehungen und marktgéanginen Leistungen der Verwaltung nur mit den
formalen Kriterien einer gesetzgeberischen Deklaration erzielen, in welcher die funktionale Grenz-
ziehung der Inhousefigur fiir vertikale Kooperationen und ihre hier vorgenommene Modifikation
fiir horizontale Kooperationen festgelegt werden konnen. Auch die Europédische Kommission
scheint die Vorteile einer expliziten sekunddrrechtlichen Regelung in ihrem Griinbuch zum
Beschaffungswesen von Januar 2011 zu erkennen, macht aber noch keine eindeutigen Aussagen
dariiber, wie sie sich eine solche Regelung vorstellt."” In einigen Mitgliedstaaten sind vertikale
Zusammenarbeitsformen sowie das Inhousegeschéft einzelner Kommunen nach dem Vorbild der
Teckal-Rechtsprechung des EuGH bereits kodifiziert. Ausfiihrlich wurde die diesbeziigliche Rege-
lung in Ungarn gemiB § 2/A des Vergabegesetzes dargelegt. Ahnliche Regelungen existieren bei-
spielsweise in Italien und Spanien.'*® In Deutschland scheiterten diesbeziigliche Initiativen aus dem
Schrifttum'”" und ein konkreter Gesetzgebungsvorschlag des Bundesregierung aus dem Jahr 2008

zur Anderung des § 99 GWB.!"*> Die Vergaberechtsrichtlinien enthalten eine solche Regelung fiir

1129 Griinbuch iiber die Modernisierung der europdischen Politik im Bereich des 6ffentlichen Auftragswesens — Wege
zu einem effizienteren europédischen Markt fiir 6ffentliche Auftrage, KOM(2011) 15 endgiiltig (Deutsche Fassung),
S. 24 ft.

1130 Vgl. Art. 113 Abs. 5 lit. c) des italienischen Gesetzes Nr. 267/2000 vom 25.11.2003, auszugsweise abgedruckt in
EuGH C-573/07 (SEA), Urt. vom 10.09.2009, Rn. 10 = NZBau 2009, 797. Ebenso Art. 1 Abs. 3 lit. ¢) des spani-
schen Gesetzes tiber offentliche Auftrage vom 16.06.2000, auszugsweise abgedruckt in EuGH C-84/03 (Kommissi-
on gegen Spanien), Urt. vom 13.01.2005, Rn. 1 und 7 = NVwZ, 2005, 431.

1131 Zu einem detaillierten Anderungsvorschlag des § 99 Abs. 1 S. 1 GWB, allerdings beschrinkt auf 6ffentlich-recht-
liche Formen der vertikalen und der horizontalen Zusammenarbeit vgl. CHRISTIANE HAHN, Vergaberecht als
Storfaktor der kommunalen Zusammenarbeit?, 2007, S. 171.

1132 Ein im August 2008 dem Bundestag vorgelegter Vorschlag zur Anderung des § 99 GWB dahingehend, dass von
mehreren Kommunen gemeinsam beherrschte und ausschliefSlich in ihrem Eigentum stehende Gesellschaften direkt
mit Auftrdgen beauftragt werden konnen, scheiterte. Siehe dazu Deutscher Bundestag 16. Wahlperiode; Drucksache
16/10117 vom 13.08.2008 ,,Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts®, Seite 5.
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interkommunale Zusammenarbeitsformen nicht. Ein Vorschlag des Europidischen Parlaments aus
dem Jahre 2002, zumindest die vertikalen Kooperationen und die Inhousegeschifte einzelner Ge-
bietskorperschaften nach dem Vorbild der Teckalkriterien aus dem Anwendungsbereich der Richtli-
nie 2004/18/EG herauszunehmen, vermochte sich gegeniiber Vorbehalten der Kommission nicht
durchzusetzen.'** Dabei liegen die Vorteile einer Kodifikation der Rechtsfigur des Inhousegeschéfts
auf der Hand. Die iliberzeugende abstrakte Grenzziehung, die der EuGH nach funktionalen Ge-
sichtspunkten vorgenommen hat, leidet an der Rechtsunsicherheit, die aus dem Einzelfallcharakter
seiner Urteile resultiert. Nicht zuletzt die dargelegte uneinheitliche Handhabung des
Inhousegeschifts durch die deutschen Gerichte belegt, dass fiir den hiesigen Themenkomplex eine
richterrechtliche Figur nicht ausreichend ist. Hingegen ist in Ungarn zumindest beziiglich der
vertikalen Kooperationen mehr Rechtssicherheit auf Grund der gesetzlichen Regelung feststellbar,
so dass Unsicherheiten nur noch die Frage der horizontalen Kooperationsformen betreffen, welche
bislang auch in der ungarischen Praxis ohne Regelung geblieben sind. Daher sollen die hier
gefundenen Ergebnisse in einem Regelungsvorschlag zusammengefiihrt werden, welcher — entspre-
chend der bisherigen Ansitze'** — als neuer Art. 18a der Richtlinie 2004/18/EG hinter dessen Atrt.
18 eingefligt werden kann. Wie eine jiingere EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom
18.05.2010 anmerkt, besteht angesichts der bedeutsamen Anderungen der Rechtsprechung des
EuGH zur interkommunalen Zusammenarbeit in den Jahren 2007 bis 2010 und der nach wie vor
bestehenden Rechtsunsicherheit in der Praxis ein enormer Bedarf nach einer klarstellenden
Regelung durch den europdischen Gesetzgeber.'** Eine mit dem bereits dargelegten Art. 5 PVVO
dhnliche Strukturierung des Ausnahmetatbestandes der Vergaberichtlinie 2004/18/EG wiirde

schlieBlich der Kohdrenz im vergaberechtlichen Sekundérrecht dienen.'

1133 Der von der Kommission nur unter grundlegender Neuformulierung (Abdnderung) angenommene Vorschlag des
Europdischen Parlaments sollte zwar auch fiir vertikale Kooperationen gelten, bezog sich jedoch ausweislich des
Formulierungsvorschlags der Kommission nur noch auf Inhousegeschifte einzelner Kommunen ohne
Zusammenarbeit mit anderen und gelangte letztlich gar nicht in die endgiiltige Fassung der Richtlinie 2004/18/EG;
vgl. ABl. C 203 E vom 27.08.2002, S. 210 ff. S. 227; Geidnderter Vorschlag fiir die Richtlinie iiber die
Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher Lieferauftrage, Dienstleistungsauftrige und Bauauftrige,
KOM(2002), 236 endg.

1134 ABI. C 203 E vom 27.08.2002, S. 210 ff. S. 227; Geénderter Vorschlag fiir die Richtlinie iiber die Koordinierung
der Verfahren zur Vergabe oOffentlicher Lieferauftrage, Dienstleistungsauftrage und Bauauftrige, KOM (2002), 236
endg. Die thematische Nédhe der bereits existierenden Regelung des oben dargelegten Art. 18 der Richtlinie
2004/18/EG zu den bislang nicht kodifizierten Inhousegeschéften impliziert dabei eine Einfligung der neuen Rege-
lung an der benannten Stelle.

1135 EntschlieBung des Européischen Parlaments vom 18.05.2010 zu neuen Entwicklungen im &ffentlichen Auftrags-
wesen (2009/2175(INI)) — im Amtsblatt noch nicht verdffentlicht (Stand: 07.12.2010), Punkte 9.-12. (6ffentlich-6f-
fentliche Zusammenarbeit).

1136 Zu einem bereits gelungenen Ausgleich der widerstreitenden Interessen in Ansehung kommunaler Zusammenar-
beitsformen vgl. die Stellungnahme des Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschusses vom 18.05.2006, ABI. C
195 vom 18.08.2006, S. 20 ff., Punkt 4.2. hinsichtlich Art. 5 PVVO.
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I1. Regelungsvorschlag — Art. 18 a Richtlinie 2004/18/EG
WwArt. 18 a
Eigenerbringung von Leistungen

(1) Die Mitgliedstaaten kdnnen vorsehen, dass 6ffentliche Auftrdge im Sinne des Art. 1 Abs. 2 nicht vorliegen, wenn 6f-
fentliche Auftraggeber insbesondere zur Erfiillung ihnen obliegender Aufgaben eine Leistung alleine oder durch Zusam-
menarbeit gemeinsam erbringen.

(2) Eine solche Eigenerbringung liegt vor, wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber eine Leistung von einer rechtlich getrenn-
ten Einheit erbringen ldsst;

a) iiber die er alleine (schlichte Eigenerbringung) oder mit anderen 6ffentlichen Auftraggebern gemeinsam (vertikale
Zusammenarbeit) eine Kontrolle ausiibt, die der Kontrolle iiber eigene Dienststellen entspricht;

b) iiber die — im Falle einer integrierten Gruppe zusammenarbeitender 6ffentlicher Auftraggeber — wenigstens eines die-
ser offentlichen Auftraggeber eine solche Kontrolle ausiibt (gemischt-vertikale Zusammenarbeit).

Eine vertikale Kontrolle liegt vor bei einem tatsdchlichen Einfluss auf strategische Entscheidungen, welcher anhand von
Faktoren, wie Eigentumsrechten und dem Ausschluss von privatem Kapital, dem Umfang der Vertretung in Leitungs-
und Aufsichtsgremien sowie diesbeziiglichen Vorschriften und der Satzung zu messen ist.

Voraussetzung fiir die Befreiung einer vertikalen Kooperationen nach Abs. 2 lit. a) ist, dass die rechtlich getrennte Ein-
heit ihre Haupttétigkeit gemal} des direkt vergebenen Auftrags im Wesentlichen fiir den sie alleine kontrollierenden oder
die sie gemeinschaftlich kontrollierenden o6ffentlichen Auftraggeber erbringt. Ma3geblich sind hierbei sdmtliche Ein-
nahmen aus der Haupttétigkeit, unabhéngig davon, ob sie von den 6ffentlichen Auftraggebern oder von den Endnutzern
der jeweiligen Leistung stammen.

Im Falle einer Leistungsbeziehung nach Abs. 2 lit. b) darf die rechtlich getrennte Einheit ihre Haupttitigkeiten aus-
schlieBlich in den Zustdndigkeitsgebieten der integrierten Gruppe zusammenarbeitender 6ffentlicher Auftraggeber er-
bringen und wihrend der Laufzeit der Zusammenarbeit nur fiir diese tdtig werden, sofern die Laufzeit nicht wegen einer
Erweiterung der Zusammenarbeit verldngert wurde.

(3) Eine Eigenerfiillung liegt auch vor, wenn ein 6ffentlicher Auftraggeber mit seinen eigenen Dienststellen Leistungen
fiir andere oOffentliche Auftraggeber erbringt, mit denen er sich zur kostendeckenden gemeinsamen Erbringung von
Leistungen in einer integrierten Gruppe zusammengeschlossen hat (horizontale Zusammenarbeit). Hinsichtlich der
Haupttitigkeit des offentlichen Auftraggebers fiir die zusammengeschlossenen offentlichen Auftraggeber oder deren
rechtlich getrennten Einheiten gelten die Voraussetzungen des Abs. 2 lit. b) entsprechend.

(4) Eine integrierte Gruppe zusammenarbeitender 6ffentlicher Auftraggeber liegt regelmiBig bei Leistungen vor, die in-
nerhalb eines festgelegten geografischen Gebiets im Verbund erbracht werden und auf Grund einheitlicher Nutzungsbe-
dingungen, Tarife, Geschéftsbedingungen oder zusitzlicher Merkmale dieser Art eine Einheit bilden.

(5) Die Teilnahme eines o6ffentlichen Auftraggebers oder einer von einem oder mehreren 6ffentlichen Auftraggebern
kontrollierten Einheit im Sinne dieses Artikels an den Ausschreibungen anderer 6ffentlicher Auftraggeber als Wirt-
schaftsteilnehmer ist fiir die Laufzeit der jeweiligen Zusammenarbeit untersagt. Jedoch kann frithestens zwei Jahre vor
Ablauf eines direkt vergebenen Auftrags die Teilnahme an solchen dffentlichen Ausschreibungen erfolgen, sofern be-
schlossen wurde, die direkt vergebenen Leistungen, die Gegenstand der Zusammenarbeit waren, kiinftig in einem Ver-
gabeverfahren zu vergeben, wenn der Wirtschaftsteilnehmer nicht der Auftragnehmer anderer Direktvergaben im Sinne
dieses Artikels ist.

I11. Bewertung und Ausblick auf Folgefragen

1. Rechtssicherheit und systematische Konsequenz,

Verwaltungskooperationen befinden sich ihrer Natur nach stets an der Schnittstelle zwischen Staat
und Markt. Insbesondere im Hinblick auf die hier untersuchten kommunalen Zusammenarbeitsfor-
men kann insoweit eine Januskopfigkeit der zwischen Gebietskorperschaften ausgetauschten Leis-
tungsbeziehungen identifiziert werden, da sie einerseits der gemeinsamen Erfiillung und verwal-

tungsinternen Bewiltigung offentlicher Aufgaben dienen, andererseits jedoch stets ein marktrele-
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vantes Element aufweisen, wenn man bedenkt, dass Aufgaben der Leistungsverwaltung respektive
der Daseinsvorsorge in aller Regel auch von Privatunternehmen erbracht werden konnen. Ein best-
moglicher Ausgleich kommunaler Organisationshoheit und der staatlichen Garantenstellung fiir die
funktionierende Daseinsvorsorge einerseits mit den wirtschaftlichen Betitigungsrechten von Privat-
unternehmen im Binnenmarkt andererseits kann im Rahmen einer funktionalen Bewertung erzielt
werden. Es ist danach zu differenzieren, wann einzelne Gebietskorperschaften durch Kooperation
eine Leistung selbst erbringen. Die mallgebliche Abgrenzung nach dem Kriterium der Eigenerfiil-
lung erlaubt eine strikte Betrachtung aus rein wettbewerbsrechtlicher Perspektive ohne Differenzie-
rung nach nationalen Gegebenheiten in den unterschiedlichen Staatsorganisationen der Mitglied-
staaten. Angesichts der unaufldslichen Januskdpfigkeit der betroffenen Kooperationsformen kann
eine hinreichend rechtssichere Losung nur mit einer positivrechtlichen Regelung erzielt werden, da
eine wertende Auslegung des vergaberechtlichen Auftragsbegriftfes in jedem Einzelfall sowohl ei-
nem wettbewerbsrechtlichen als auch einem kommunalrechtlichen Ansatz zugénglich ist und die
Ergebnisse einer Auslegung mithin willkiirlich wéren. Die hier vorgeschlagene legislatorische Stel-
lungnahme stellt dem Rechtsanwender auf abstrakt-genereller Ebene klare und vorhersehbare Ziel-
vorgaben bereit. Zugleich transportiert diese Regelung eine bestmdgliche Verwirklichung sowohl
der kommunalen Selbstverwaltung als auch des Wettbewerbsgrundsatzes, ohne, dass dabei eines der
Grundsitze zu stark eingeschrinkt wird.'"”” Die Teckalkriterien bleiben dabei im Hinblick auf die
vertikalen Kooperationen unverindert, greifen auf ein bereits bewéhrtes Konzept zuriick und wer-
den durch den Kodifikationsvorschlag zusatzlich konkretisiert. Die Modifikationen der Teckalkrite-
rien fiir horizontale Kooperationen erlauben eine Regelung sdmtlicher Fille nach dem einheitlichen
Begriff der Eigenerfiillung. Die eingefligten Legaldefinitionen (schlichte Eigenerbringung, vertika-
le, gemischt-vertikale und horizontale Zusammenarbeit) ermoglichen eine genaue Abgrenzung der
hier identifizierten Organisationsformen und machen deutlich, dass auch das klassische Inhousege-
schift nur einer einzelnen Kommune ohne Kooperation (schlichte Eigenerbringung) zuldssig ist.
Der explizite Verweis auf die nicht zwingende Umsetzung des Art. 18 a dient der konsequenten
Wahrung der Organisationsneutralitit des Unionsrechts und erlaubt es den Mitgliedstaaten, gemaf

ihrer jeweiligen inneren Organisation, die Kommunen strengeren Vorgaben zu unterwerfen.

2. Folgefragen der flexiblen Abgrenzung zwischen Staat und Markt

a) Keine Bindung an Erfiillung offentlicher Aufgaben und Ausschluss einer Gewinnerzielung

Die hier gefundene Losung stellt funktional auf Eigenerfiillung ab und sieht dabei nicht zwingend

1137 Vgl. zu diesem gelungenen Ausgleich im Hinblick auf Art. 5 PVVO die Stellungnahme des Europédischen Wirt-
schafts- und Sozialausschusses vom 18.05.2006, ABI. C 195 vom 18.08.2006, S. 20 ff., Punkt 4.2.
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die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben vor. Dies ist die Konsequenz des hier gefundenen Ergebnisses,
wonach ,,Leistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse* nicht hinreichend rechtssicher
auf Unionsebene legaldefiniert werden kénnen. Die aus dem Urteil ,,Stadtreinigung Hamburg* bis-
weilen abgeleitete Beschrankung kommunaler Kooperationen auf Leistungen der unmittelbaren Da-
seinsvorsorge wird durch diese Regelung daher bewusst abgelehnt. Die streng funktionale Be-
schrinkung auf das Tatbestandsmerkmal ,,Eigenerfiillung® spiegelt insoweit auch hier die Organisa-
tionsneutralitdt der Union in diesem Bereich wieder. Die Mal3gabe, dass Art. 18a ,,insbesondere im
Bereich der Daseinsvorsorge Anwendung finden kann, ist schlichte Auslegungshilfe. Félle, in denen
Kommunen zur Bewiltigung behordeninterner Aufgaben, wie etwa der Datenverarbeitung ihre Ka-
pazititen zusammenlegen, konnen ebenfalls erfasst werden. Die fiir horizontale Kooperationen in
Art. 18 a Abs. 3 vorgeschlagene Einschrinkung auf ,,kostendeckende™ Leistungsbeziechungen dient
als Gegengewicht und Absicherung der rechtlichen Vermutung, wonach eine Eigenerbringung durch

Kooperation nicht marktgéingig ist und keine wettbewerbsverzerrende Wirkung hat.

b) Ausschluss von Ausschreibungen anderer Auftraggeber

Die Untersagung einer Betdtigung der Zusammenarbeitsformen als Bieter i1.S. des hier vorgeschla-
genen Art. 18 a Abs. 4 ist eine notwendige Konsequenz der Ausschreibungsfreiheit kommunaler
Zusammenarbeitsformen und eine klarstellende Kodifikation zu aktuell diskutierten Wertungsfra-
gen'"® in diesem Kontext, welche gegenwirtig zunehmend die Rechtsprechung erreichen.'** Die
mafgebliche Frage dabei ist, ob ein aus dffentlichen Mitteln finanzierter Betrieb — etwa ein Zweck-
verband oder eine kommunale GmbH — aus beihilfenrechtlicher Sicht an den Ausschreibungen an-
derer offentlicher Auftraggeber teilnehmen darf."'*° Augenscheinlich droht in solchen Fillen ein un-
statthafter Wettbewerb gegeniiber privaten Bietern'*!, die keine Quersubventionierung erhalten, so
dass teilweise der Ausschluss staatlicher Akteure aus den Vergabeverfahren anderer offentlicher
Auftraggeber gefordert wird."* Andererseits trifft bereits die Richtlinie 2004/18/EG die grundsitz-
liche Wertung, dass staatliche Einrichtungen an Vergabeverfahren teilnehmen konnen.''* Diese
grundsitzlich zuldssige Wettbewerbssituation zwischen staatlichen und privaten Akteuren sieht der

Gerichtshof unter Hinweis auf Verwaltungskooperationen in der Zwecksetzung des Vergaberechts

begriindet, vermittels des Bieterwettbewerbs moglichst wirtschaftliche Beschaffungen der 6ffentli-

1138 Dazu CARSTEN JENNERT, NZBau 2010, S. 150, S. 155.

1139 EuGH C-305/08 (Co.NIS.Ma), Urteil vom 23.12.2009 = NZBau 2010, 188.

1140 Fiir ein Verbot der ,,unlauteren Wettbewerbsteilnahme* kommunaler Unternehmen der Daseinsvorsorge im Hin-
blick auf § 7 Nr. 6 VOL/A und § 8 Nr. 6 BOB/A vgl. OLG Celle, = NZBau 2002, 400; Einen solchen Ausschluss fiir
die hier interessierenden Bereiche der Daseinsvorsorge hingegen ablehnend; Vergabekammer des Bundes, Beschl.
vom 07.07.2004 — VK 3-68/04.

1141 So auch ULF-DIETER PAPE/HENNING HOLZ, NVwZ 2007, S. 636, S. 639 f.

1142 So STEFAN HERTWIG, NZBau 2008, S, 355 ff.

1143 Siehe dazu Erwédgungsgrund Nr. 4 der Richtlinie 2004/18/EG.
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chen Hand zu ermoglichen.'*  Beihilfenrechtlich ist es unter der Voraussetzung einer getrennten
Buchfiihrung zuldssig, dass subventionierte Betriebe auch auBlerhalb des beihilfenrechtlich privile-
gierten Bereichs wirtschaftlich — also im Wettbewerb zu anderen Marktteilnehmern — titig wer-
den."® Unter der selben Voraussetzung getrennter Buchfiihrung konnte insoweit eine wirtschaftli-
che Betitigung von Kommunen auch auflerhalb der vergaberechtlichen Privilegierung des Inhouse-
geschiifts gefordert werden."*® Zu bedenken ist jedoch, dass auch das Beihilfenrecht zwischen staat-
licher Betétigung und der ausschlieBlichen Marktteilnahme von Privaten differenziert und die Sub-
ventionierung eines privaten Unternehmens bei gleichzeitiger Betrauung mit 6ffentlichen Aufgaben
zuldsst. Eben dieser Spharentrennung liegt die Mallgabe des Vergaberechts zu Grunde, wonach Pri-
vate unternehmen an inhouse-privilegierten Kooperationen nicht beteiligt sein diirfen. Dieser auch
beihilfenrechtlich begriindeten Sphérentrennung folgend muss die Teilnahme vergaberechtlich pri-
vilegierter Kooperationen an Ausschreibungen von Drittkommunen untersagt bleiben."*’

C. Gesamtergebnis: Zusammenfassung und Ubersicht zu den einzelnen Kapiteln

Das Vergaberecht flihrt nicht zu einem unvermeidbaren Zielkonflikt zwischen kommunaler Organi-
sationshoheit und wettbewerbsrechtlichen Zielen. Samtliche Formen der aus Sicht des Vergabe-
rechts relevanten vertikalen und horizontalen Verwaltungszusammenarbeit konnen ausschreibungs-
frei gestellt werden. Die Pramisse des Inhousefigur ist unter einer entsprechenden Modifizierung
auch auf horizontale Kooperationen anwendbar. Beide Zusammenarbeitsformen konnen somit
durch den gemeinsamen Tatbestand einer Eigenleistung durch Zusammenarbeit rechtssicher einer
abgrenzbaren Sphére ausschreibungsfreier Kooperationen zugewiesen werden. Da die Leistungsin-
halte der auf die Daseinsvorsorge gerichteten Zusammenarbeitsformen stets wirtschaftliche Rele-
vanz besitzen konnen, sofern die jeweilige Leistung nach nationalem Recht auch von Privaten er-
bracht werden darf, gelingt eine rechtssichere Gewéahrleistung ausreichender Organisationsspielrdu-
me fiir die Gebietskorperschaften am zweckmaBigsten iiber das Erfordernis der Marktabschirmung

durch Eigenleistung im Sinne der Inhousefigur.

1. Nationales Staatsorganisationsrecht gegen europdisches Vergaberecht?
L Untersuchungsgegenstand sind die vertikalen und horizontalen Zusammenarbeitsformen,

wie sie in den Mitgliedstaaten sowohl in 6ffentlich-rechtlicher als auch in zivilrechtlicher Organisa-

1144 EuGH C-305/08 (Co.NIS.Ma), Urteil vom 23.12.2009, Rn 34 f; 43 f.. = NZBau 2010, 188.

1145 Art. 5 der Entscheidung 2005/842/EG der Kommission vom 28.11.2005 iiber die Anwendung des Art. 86 Abs. 2
EGV a.F., ABI. L 312 vom 29.11.2005, S. 67.

1146 Schlussantrige des Generalanwalts Geelhoed vom 28.09.2006 in der Rechtssache C-295/05 (Asemfo), Rn. 111 ff.

1147 Auch Erwéagungsgrund Nr. 4 der VKR fordert die Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen durch die Teilnahme
offentlicher Stellen als Bieter in einem Vergabeverfahren. Zum gleichen Regelungsansatz des oben dargestellten Art.
5 PVVO vgl. HERMANN PUNDER, NJW 2010, S. 263, S. 266 ff.
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tionsform anzutreffen sind. Kern der untersuchten nationalen Vorschriften waren somit die deut-
schen Landesgesetze zur kommunalen Gemeinschaftsarbeit und das ungarische KommZusG (Ko-
operationsgesetze). Eine gegeniiberstellende Untersuchung hat gezeigt, dass beide Rechtsordnungen
vergleichbare vertikale und horizontale Kooperationsformen bereit halten. Rein zivilrechtliche Or-

ganisationsformen sind in beiden Staaten zuldssig, werden aber selten gewéhlt.

2. Die deutsche und ungarische Rechtsordnung spiegeln jeweils das weite Spektrum unions-
rechtlich relevanter horizontaler und vertikaler Zusammenarbeitsformen wieder. Ein Vergleich bei-
der Léander ergab, dass die Kooperationsgesetze den Kommunen einen Ausweg aus ihrer Aufgaben-
last bieten und das mildere Mittel insoweit darstellen, als dass eine Verlagerung kommunaler Auf-
gaben auf iiberortliche Ebenen oder eine Zwangskooperation von Gemeinden zur besseren Aufga-
benerfiillung vermieden werden kann. Der bestehende, nicht rechtliche, wohl aber faktische Ko-
operationszwang der Gemeinden ist in beiden Landern auf strukturelle Ursachen zuriickzufiihren.
Wihrend in Deutschland die Aufgabenlast im Vordergrund steht, bereitet in Ungarn auch die An-

zahl zu vieler und kleiner Gemeinden Probleme.

3. Das Vergaberecht dient der Umsetzung der européischen Integration durch die bereichsspe-
zifische Offnung der Beschaffungsmérkte und der Errichtung eines Marktes mit dem Grundsatz des
ungehinderten Wettbewerbs. Die Regelung staatlicher Einkaufsvorgénge dient einerseits der Um-
setzung der Grundfreiheiten auf den Beschaffungsmaérkten, riickt jedoch andererseits die Grundfrei-

heiten selbst funktional in eine Wechselwirkung mit der Verfolgung 6ffentlicher Interessen.

4. Die sekundarrechtliche bereichsspezifische Umsetzung der Grundfreiheiten im Beschaf-
fungswesen fiihrte zu der Entstehung eines Rechtsgebiets, in welchem multipolare Konfliktlagen
bewiltigt werden miissen. Die Ziele der Marktoffnung und des unverfilschten Wettbewerbs sind
auf Mairkten, die erst durch staatliche Einkdufe entstehen, stets auch untrennbar mit den Zielen
wirtschaftlicher Beschaffung und effektiver Erledigung offentlicher Aufgaben verkniipft. Dieser
Zustand lasst sich allgemein bei staatlichen Einkdufen auch auf priméarrechtlicher Ebene auf3erhalb

des Anwendungsbereichs der Vergaberichtlinien nachzeichnen.

5. Der funktionale, formale Kriterien ausblendende vergaberechtliche Auftragsbegriff riickte
die kommunale Gemeinschaftsarbeit in den Anwendungsbereich des Vergaberechts und bewirkte
eine Umkehr der ehemals grundséatzlich bestandenen Ausschreibungsfreiheit kommunaler Gemein-

schaftsarbeit.

11. Anwendbarkeit des Vergaberechts auf kommunale Gemeinschaftsarbeit

L Die einzelnen Tatbestandsmerkmale des offentlichen Auftrages begriinden an sich eine An-
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wendbarkeit des Vergaberechts auf kommunale Gemeinschaftsarbeit. Lediglich als Konzession ge-
staltete Leistungsbeziehungen unterfallen nicht dem Richtlinienrecht, was der grundsitzlichen Kon-
zeption der Richtlinien ohne besonderen Bezug zu Verwaltungskooperationen entspricht. Diese
Rechtslage ist schlieBlich auch in den nationalen Umsetzungsvorschriften, insbesondere des offent-
lichen Auftrags in Deutschland nach § 99 Abs. I GWB und in Ungarn gemél} § 2 Abs. 1 VergabeG
feststellbar.

2. Das Tatbestandsmerkmal des Wirtschaftsteilnehmers riickt kommunale Unternehmen und
Gebietskorperschaften selbst in den Unternehmensbegriff der Vergaberechtsrichtlinien, weil die von
ihnen jeweils angebotene Leistung der ausschlaggebende Bezugspunkt ist. Eine Herauslosung der
Kommunen aus diesem Unternehmensbegriff ist unter diesem Gesichtspunkt nicht moglich. Der
Umstand, dass sich auf beiden Seiten eines Kooperationsvertrages der Staat befindet, fithrt zu kei-

nem Widerspruch sondern erwies sich als logische Konsequenz des Auftragsbegriffes.

3. Vorschriften des Primirrechts vermogen dieses Subsumtionsergebnis nicht zu relativieren.
Die Tatsache, dass insbesondere delegierende Zusammenarbeitsformen teils auf die Verschiebung
oder Reorganisierung offentlich-rechtlicher Zusténdigkeiten abzielen, kann im Rahmen der Art. 62
1.V.m 51 Abs. 1 AEUV keine Freistellung von wettbewerbsrechtlichen Vorgaben bewirken, da im
Rahmen der Daseinsvorsorge die Erbringung von Leistungen regelmifig nicht untrennbar mit der

Ausilibung hoheitlicher Gewalt verbunden ist.

4. Eine Durchbrechung des Wettbewerbsprinzips unter besonderer Beriicksichtigung der ge-
meinwohlorientierten Zwecksetzung kommunaler Zusammenarbeit ldsst sich auch nicht auf
Art. 106 Abs. 2 AEUV stiitzen. Insbesondere verhindert oder erschwert die Ausschreibungspflicht
nicht die Erbringung einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse. Die
Schaffung ausschreibungsfreier Sphéren durch gesetzgeberische Zuweisung bestimmter Aufgaben
in den Bereich der Dienste von allgemeinem nichtwirtschaftlichem Interesse im Rahmen des
Art. 14 Satz2 AEUV ~ scheitert an  den  unterschiedlichen = Rechtsordnungen  und

wirtschaftspolitischen Konzeptionen in den einzelnen Mitgliedstaaten.

5. Die Aufwertung der Riicksichtsnahme auf die kommunale Organisationshoheit im Anwen-
dungsbereich des europdischen Wettbewerbsrechts im Rahmen der
Art. 4 Abs. 2 und Art. 6 Abs. 1 EUV begriindet zwar eine politische, weniger aber eine rechtliche
Zielvorgabe. Die Verwirklichung des Binnenmarktes einerseits und die kommunale
Organisationshoheit andererseits stehen naturgeméal nicht bezugslos Nebeneinander, zumal gerade
die wirtschaftlichen Betédtigungen der Kommunen aus 6ffentlichem Interesse Binnenmarktrelevanz

entfalten. Allerdings kann die programmatische Zielvorgabe der Schonung ortlicher Gestaltungs-
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und Organisationsrechte iiber eine mittelbare Berlicksichtigung im Rahmen der unionsrechtlichen

Wettbewerbsvorschriften erzielt werden.

6. Auch die Erweiterung der Prinzipien der VerhéltnisméiBigkeit und der Subsidiaritdt auf die
lokale Ebene im neuen Wortlaut des Art. 5 EUV Abs. 3 und 4 bewirkt keine materiellrechtliche An-
derung im Vergleich zum fritheren Besitzstand der Vertrage. Die deklaratorische Bezugnahme auf
die lokale Ebene unterstreicht deren Bedeutung und formuliert eine Aufgabe an die Unionsorgane,
in Zusammenarbeit mit den nationalen Parlamenten einen moglichst schonenden Ausgleich
zwischen Zielen der Union und der Staatsorganisation der Mitgliedstaaten zu finden. In welcher
Weise die Kriterien des Art. 5 EUV in diesem Rahmen weiterentwickelt werden, hidngt von den

beteiligten Parteien, einschlielich der lokalen Ebene ab.

7. SchlieBlich belegt die vergleichende Untersuchung des deutschen und ungarischen Verfas-
sungsrechts, dass eine vergaberechtliche Ausschreibungspflicht auch bei volliger Ausblendung uni-
onsrechtlicher Vorgaben keineswegs zur unverhéltnisméaBigen Beschrankung kommunaler Organi-
sationshoheit fiihrt. Auch in diesem Kontext kommt die multipolare Konfliktlage zum Tragen, die

das Vergaberecht zu bewiltigen hat.

8. Starker als das deutsche Verfassungsrecht, tragt dabei die ungarische Verfassung bereits die
Wertentscheidung in sich, lokalen Gebietskorperschaften die Teilnahme am Wettbewerb zu gestat-
ten. Die Ausschreibungspflicht kommunaler Gemeinschaftsarbeit setzt insoweit gerade auch diese
Wertentscheidung um, wenn sie eine Ausschreibungspflicht, namentlich den Wettbewerb innerhalb

eines geordneten Vergabeverfahrens anordnet.

9. Auch nach Mallgabe des deutschen Grundgesetzes kann die vergaberechtliche Ausschrei-
bungspflicht kommunaler Zusammenarbeit nicht als unverhéltnisméBige Verkiirzung kommunaler
Gestaltungsspielraume gewertet werden, da nicht ersichtlich ist, dass mit der Ausschreibungspflicht
alleine die Durchfiihrbarkeit von Kooperationen in jedem Einzelfall praktisch unmoglich wire.
Wirtschaftliche Betétigungsrechte der Privaten Konkurrenten und insbesondere die Berufsfreiheit
stehen einer partiellen Riicknahme der Ausschreibungspflicht im Sinne der Inhousefigur nicht ent-
gegen. Auch wenn ein struktureller Wettbewerb zwischen Privatunternehmen und kommunalen Ak-
teuren im Bereich der Daseinsvorsorge beseht, so ist die Schwelle einer Beeintrachtigung der Be-

rufsfreiheit nicht iiberschritten.

I11. Beschaffungscharakter kommunaler Leistungsbeziehungen
1. Die transnationale Uberlagerung vergaberechtlicher Konfliktlagen kann unter entsprechen-

der Identifizierung des Beschaffungscharakters kommunaler Leistungsbeziehungen aufgelost wer-
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den. Dabei konnen sowohl die Organisationshoheit der Kommunen, als auch das Wettbewerbsziel

des Vergaberechts bestmoglich erfiillt werden.

2. Da das Vergaberecht die moglichst wirtschaftliche Erledigung 6ffentlicher Aufgaben durch
Wettbewerb ermdglichen will, steht es der Zwecksetzung der vergaberechtlichen Vorschriften nicht
entgegen, wenn es Offentlichen Auftraggebern gestattet ist, die kostengiinstige Aufgabenerledigung
mittels Eigenleistung zu erzielen. Diese Eigenerbringung kann auch durch Zusammenarbeit gesche-
hen. Da Fille der Zusammenarbeit stets auch Elemente einer entgeltlichen Leistungsbeziehung auf-
weisen und Leistungen beinhalten, die auch private erbringen konnten, bewegen sich Verwaltungs-
kooperationen stets im Grenzbereich zwischen Staat und Markt. Um hier rechtssichere Kriterien zu

erzielen, ist eine spezifische Konkretisierung des vergaberechtlichen Auftragsbegriffs notig.

3. Die hier gefundene Losung der Modifizierung und Erweiterung der Inhousefigur griindet auf
einer Auslegung des vergaberechtlichen Auftragsbegriffes und insbesondere der Konkretisierung
des Merkmals des Beschaffungsvorgangs, wie er auch auf die Maligabe der Grundfreiheiten bei

staatlichen Einkdufen zuriickgefiihrt werden kann.

4. Der so entwickelte Vorschlag fiir eine konkrete Regelung ermoglicht eine hinreichende Frei-
stellung kommunaler Zusammenarbeitsformen von der Ausschreibungspflicht bei gleichzeitiger
Vermeidung von Wettbewerbsverzerrungen, indem die jeweiligen Leistungsbeziehungen der Kom-

munen vom Markt abgeschirmt werden und marktgingige Leistungen untersagt bleiben.
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Anhang

Abbildungsverzeichnis
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Grofibritann | Ja Ja Mindestens 5 |Ja Nein Nein Nein
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Osterreich Ja Ja 2 Formen Ja Nein Nein Nein (nur bei
privatrechtli-
chen Koope-
rationen)
Schweden Ja Ja Ca. 7 Formen | Ja Nein Nein Nein
(zivilrechtl.
u. off.-rechtl.

1148 Abbildung 1: Quelle: Nach einer europaweiten Umfrage des Verbandes Kommunaler Unternehmen e.V. vom
06.09.2005, vgl. www.vku.de. Abbildung 2: Quelle: PETER BIWALD/KATARZYNA SZCZEPANSKA/NIKOLA
HOCHHOLDINGER im Grundlagenpapier ,,Leistungsfihige Gemeinden durch interkommunale Zusammenarbeit™
fir den Osterreichischen Stidtetag 2004. Verdffentlicht vom Zentrum fiir Verwaltungsforschung (KDZ) am
19.05.2004, vgl. www.kdz.eu.: Abbildung 3: Quelle: Beliigyminiszterium Onkorméanyzati Kapcsolatok FSosztalya,
Az in house beszerzés ¢és a helyi kdzszolgaltatasok ellatasa témekorében végzett kérddives felmérés megallapitasai,
Dokument Nr. 308-155/2005. Siehe unter www.bm.hu. Anmerkung; Untersuchung des ungarischen
Innenministeriums zur Arbeitsweise der Gebietskorperschaften im Bereich der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben (Die
deutschsprachigen Angaben wurden fiir diese Arbeit nachtréglich eingefiigt.)
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