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EuGH soll Giber die vergaberechtlichen Grenzen der Filr weitere Informationen

Marktbetatigung von kommunalen Zweckverbénden e e

entscheiden Dr. Rebecca Schaffer
spichernstraBBe 75-77
50672 kéln

Mit einem in der Fachwelt viel beachteten Beschluss vom 17.12.2014 (Az. 13 Verg t +49 221 390710

3/13) hat das OLG Celle auf Anregung eines von avocado rechtsanwalten vertre- f +4922139071-29

tenen Entsorgungsunternehmens dem EuGH Fragen zur vergaberechtlichen Zulas-
sigkeit eines ausschreibungsfrei gegriindeten kommunalen Abfallzweckverbands
(konkret: des Zweckverbands Abfallwirtschaft Region Hannover) vorgelegt.

Bei dem Fall geht es um einen in Deutschland nicht untypischen Sachverhalt:
Zwei Kommunen hatten im Jahr 2002 einen gemeinsamen Zweckverband ge-
griindet, welcher fiir die beteiligten Kommunen bestimmte Aufgaben (StraBenrei-
nigung bzw. Abfallentsorgung) in eigener Zustandigkeit (ibernehmen sollte. Fiir
die Aufgabenwahrnehmung wurde der Zweckverband von den Kommunen mit
den jeweils notwendigen Sachmitteln sowie einer Ausgleichsklausel fiir mégliche
Fehlbetrage ausgestattet. Nach der Verbandssatzung sollte der Zweckverband al-
lerdings auch berechtigt sein, weitere Tatigkeiten zu entfalten, so insbesondere
die Sammlung und Entsorgung von (Gewerbe-)Abfallen zur Verwertung sowie von
Verpackungsabfallen. Hierfiir, ebenso wie fiir seine 6ffentlichen Aufgaben, erhielt

der Verband auch die Befugnis, sich Dritter zu bedienen und sich an Einrichtungen avocado rechtsanwalte
und Unternehmen zu beteiligen. spichernstraBe 75-77
50672 kéln

t +49 221390710
f +49 221 39071-29
koeln@avocado.de

Von diesem Recht zur Entfaltung weiterer Markttatigkeiten machte und macht
der Zweckverband seit einiger Zeit denn nun auch regen Gebrauch. Genaue Zah-
len zu den mit den iibertragenen o6ffentlichen Aufgaben einerseits und den am
Markt ausgefiihrten Tatigkeit andererseits erwirtschafteten Umsatzen wurden im

www.avocado.de

Verfahren zwar (bislang) nicht vorgelegt. Das OLG Celle sieht aber jedenfalls An- berger, figgen, gerhold,
haltspunkte dafiir, dass die am Markt realisierten Umsatze im Jahr 2013 in jedem kaminski, voB rechtsanwilte
Fall mehr als 10 %, maglicherweise sogar mehr als 20 % der Gesamtumsatze des part mbb

Zweckverbands betragen haben. dieipamtnerschaftisowie deren
partner sind im partnerschafts-
register des amtsgerichts
berlin-charlottenburg unter

pr331b eingetragen.
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Genau diese wesentliche Betatigung des Zweckverbandes am Markt war An- Fiir weitere Informationen
lass des von avocado rechtsanwalte vertretenen Entsorgungsunternehmens, wenden Sie sich bitte an
das Zweckverbandskonstrukt zunachst vor der Vergabekammer Lineburg und Markus Figgen

Dr. Rebecca Schaffer
spichernstraBe75-77
50672 kdln

sodann in zweiter Instanz vor dem OLG Celle anzugreifen. Als maBgebliches Ar-
gument fiir eine Vergaberechtswidrigkeit wurde dabei vorgebracht, dass jeden-

falls nach der neueren Rechtsprechung des EuGH auch Vereinbarungen mehre-
t +49 221 390710

rer Offentlicher Stellen zur Erfiillung einer offentlichen Aufgabe nicht per se
f +49 221 39071-29

dem Vergaberecht entzogen seien. Erforderlich sei vielmehr, dass entweder die
Voraussetzungen einer Inhouse-Vergabe oder aber die Voraussetzungen einer
offentlich-6ffentlichen Kooperation im Sinne der EuGH-Entscheidung Stadtreini-
gung Hamburg (Urt. v. 09.06.2009, Rs. C-480/06) erfiillt seien. Beide Bereichs-
ausnahmen lagen aber jedenfalls dann nicht vor, wenn ein Zweckverband in we-
sentlichem Umfang Umsatze am Markt generiere. Mit der Uberschreitung der
Wesentlichkeitsgrenze habe der Zweckverband somit seine Vergaberechtsfreiheit
eingebiiBt mit der Folge, dass der Weiterbestand des Zweckverbands und die da-
mit verbundene Aufgabenwahrnehmung nunmehr als unzulassige de-facto-Ver-
gabe zu werten sei. Der dem Zweckverband zugrunde liegende Verwaltungsver-
trag sei daher gemaB § 101b GWB fiir nichtig zu erklaren.

Dieser Argumentation hat sich das OLG Celle nun - jedenfalls im Ansatz — auf-
geschlossen gezeigt. Zwar sei bislang in der Rechtsprechung und Lehre (iberwie-

gend die Auffassung vertreten worden, dass die Griindung von Zweckverbanden avocado rechtsanwalte
und die (delegierende) Aufgabeniibertragung auf solche Verbande per se aus- spichernstraBe 75-77
schreibungsfrei moglich sei. Tatsachlich erscheine nach der aktuellen Vergabe- 50672 kdln

t +49221 390710
f +4922139071-29
koln@avocado.de

rechtsprechung des EuGH aber zweifelhaft, ob diese Auffassung noch ohne Wei-
teres Bestand haben kdonne. Da die Beantwortung dieser Frage letztlich von der
Auslegung des Unionsrechts abhange, sei das Verfahren auszusetzen und dem
EuGH die Frage nach der vergaberechtlichen Relevanz von Zweckverbandsvorha-
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ben zur Vorabentscheidung vorzulegen. AuBerdem hat das OLG Celle dem EuGH berger, figgen, gerhold,
fiir den Fall, dass dieser eine vergaberechtliche Relevanz der Zweckverbandsaus- kaminski, voB rechtsanwilte
part mbb

die partnerschaft sowie deren
partner sind im partnerschafts-
register des amtsgerichts
berlin-charlottenburg unter
pr331b eingetragen.
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richtung im Grundsatz bejahen sollte, die weitere Frage vorgelegt, nach welchen Fiir weitere Informationen
Vorgaben sich dann eine mdgliche Ausnahme vom Vergaberecht bemessen miiss- wenden Sie sich bitte an
te — nach den Voraussetzungen der Inhouse-Vergabe oder aber nach den Voraus- Matkus Figgen

Dr. Rebecca Schaffer
spichernstraBe75-77
50672 kdln

setzungen der (horizontalen) 6ffentlich-6ffentlichen Kooperation.

Die erwartete Entscheidung des EuGH hat durchaus Brisanz. Denn viele kommu-
nale Zweckverbdnde — gerade im Abfallbereich — betétigen sich in ganz erheb-
lichem MaBe auch gewerblich. Sollte der EuGH zu dem Ergebnis kommen, dass
derartige Modelle einer Vergaberechtsfreiheit der Zweckverbandsgriindung ent-
gegenstehen, konnte dies spilirbare Auswirkungen auf den Markt haben. Mégli-
cherweise miissten zahlreiche Zweckverbande aufgel6st und deren Aufgaben neu
ausgeschrieben werden — oder aber jedenfalls die gewerbliche Tatigkeit der Ver-
bande erheblich eingeschrankt werden.
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