Reichweite der vergaberechtlichen Ausschreibungspflicht bei der

Beauftragung Dritter im Abfallrecht

Um die Finanzhaushalte der 6ffentlichen Hand zu entlasten und die Gebduihren fiir die
Abfallentsorgung in zumutbarem Mal3e zu halten, wird es fiir die 6ffentlich-rechtlichen
Entsorgungstrager immer interessanter, private Unternehmen in ihre Pflichtaufgaben
mit einzubeziehen. Nachfolgend wird untersucht, inwieweit bei der Einschaltung Dritter
im Abfallrecht das Vergaberecht Anwendung findet.

l. Drittbeauftragung nach § 16 Abs. 1 KrW-/AbfG

Offentlich-rechtliche Entsorgungstrager kénnen nach § 16 Abs. 1 KrW-/AbfG Dritte mit
der Erfullung ihrer Pflichten beauftragen.

1. Eigenbetriebe/ln-House-Geschaft

Ohne vergaberechtliche Bedeutung ist hierbei die Drittbeauftragung von Eigenbetrie-
ben.”

Ebenso ohne vergaberechtliche Relevanz ist als In-house-Geschaft die Beauftragung
einer rechtlich selbstandigen Einheit, die sich vollstandig in der Hand des offentlichen
Auftraggebers befindet (Eigengesellschaft). Formal betrachtet stellt die Eigengesell-
schaft als juristische Person des privaten Rechts ein selbststandiges Zuordnungssub-
jekt von Rechten und Pflichten dar, so dass keine ldentitat zwischen der ausgegrun-
deten Gesellschaft und der 6ffentlichen Hand besteht.? Die Ausschreibungspflicht ent-
fallt jedoch dann, wenn die Gebietskorperschaft Uber die Gesellschaft eine Kontrolle
dahingehend ausubt wie Uber ihre eigene Dienststelle und die Gesellschaft zugleich
ihre Tatigkeit im Wesentlichen fur die Gebietskdrperschaft oder Gebietskorperschaften
verrichtet, die ihre Anteile innehat bzw. innehaben.® Sowohl die Ausgriindung als auch
die Vergabe von Auftragen an Eigengesellschaften, die zu 100 % der offentlichen
Hand gehoren, unterfallen demnach in der Regel nicht dem Auftragsvergaberecht, so
wie innerkonzernrechtliche MalRnahmen keine wettbewerbsrechtliche Relevanz ha-
ben.*

2. Public Private Partnerships
Public Private Partnerships, also gemischte bzw. gemischtwirtschaftliche Gesellschaf-

ten, werden hingegen zumeist dem Anwendungsbereich des Vergaberechts unterlie-
gen. In der Rechtssprechung sind bisher zwar nur Anhaltspunkte dafir ersichtlich,

' Vgl. § 8 Nr. 6 VOB/A.
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dass die Ausschreibungspflicht nicht schon bei einer 51 %igen Beteiligung des o6ffent-
lichen Auftraggebers entfallt; jedoch ist es in der gegenwartigen Literatur mittlerweile
fast einhellige Meinung, dass die Beteiligung des o6ffentlichen Auftraggebers 80 bis 90
% betragen muss, um den Wegfall der Ausschreibungspflicht anzunehmen.® Somit
bliebe fur ein privates Unternehmen lediglich eine Beteiligung von 10 bis 20 %. Eine
solche Losung in den zulassigen rechtlichen Grenzen wirde jedoch zumeist dem von
der offentlichen Hand verfolgten Sinn und Zweck der Drittbeauftragung widerspre-
chen.

3. Spezifische Leistungsbeschreibungen

Die Anwendbarkeit des Vergaberechts bei der Drittbeauftragung nach § 16 Abs. 1
KrW-/AbfG kann grundsatzlich nicht dadurch eingeschrankt werden, dass der Auftrag-
geber mit dem Abschluss des Vertrages beabsichtigt, Ziele zu erreichen, die nicht
ausschreibungsfahig sind.

So soll zwar gem. § 3 Nr. 4 h VOL/A eine Freihandige Vergabe stattfinden, wenn die
Leistung nach Art und Umfang vor der Vergabe nicht so eindeutig und erschopfend
beschrieben werden kann, dass hinreichend vergleichbare Angebote erwartet werden
konnen. Ebenso kénnen nach § 3 a Nr. 2 ¢ VOL/A Auftrage im Verhandlungsverfahren
ohne vorherige offentliche Bekanntmachung vergeben werden, wenn der Auftrag we-
gen seiner technischen Besonderheiten nur von einem bestimmten Unternehmen
durchgefuhrt werden kann.

Wiirde hier von dem Erfordernis einer Offentlichen Ausschreibung abgesehen und
somit der Weg zu einer Freihandigen Vergabe eingeschlagen, lage es jedoch in der
Willkir des Auftraggebers, vergabefremde Ziele mit einer Beauftragung zu koppeln
und diese dadurch als nicht ausschreibungsfahig zu bezeichnen.®

4, Offentlich-rechtlicher Vertrag

Zu denken ware bei einer Drittbeauftragung auch an den Abschluss eines o6ffentlich-
rechtlichen Vertrages gemaR §§ 54 ff. VwWV{G, auf den zumindest derzeit die vergabe-
rechtlichen Regelungen nicht anwendbar sind.

a)

So vertritt insbesondere das Oberlandesgericht Celle die Auffassung, dass offentlich-
rechtliche Auftrdge nicht in den Geltungsbereich der §§ 97 ff. GWB fallen.” In dieser
Entscheidung wird unter anderem auf die amtliche Begrundung zum Regierungsent-
wurf des Vergaberechtsanderungsgesetzes hingewiesen, in dem unter vergaberecht-
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gaberecht, § 99, Rn. 335.



lich relevanten offentlichen Auftragen nur solche privatrechtlichen Vertrage Uber die
Erbringung einer Leistung gegen Entgelt zu verstehen sind.® Nach der herrschenden
Meinung in der Literatur wird jedoch aufgrund richtlinienkonformer Auslegung des Ge-
setzestextes die Anwendbarkeit des Vergaberechts auf offentlich-rechtliche Vertrage
bejaht.® Denn das europdische Vergaberecht differenziert nicht zwischen privat-
rechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen entgeltlichen Vertragen.

Will jedoch ein Oberlandesgericht von der Entscheidung des Oberlandesgerichts Celle
abweichen und somit die zuletzt genannte, von der Literatur vertretene Ansicht an-
nehmen, so muss es erst die Sache dem Bundesgerichtshof gemal} § 124 Abs. 2 Satz
1 GWB vorlegen, der dann dartber zu entscheiden hat. Eine solche Divergenzvorlage
zum Bundesgerichtshof ist jedoch ein miuhseliger Weg und eher die Ausnahme.

b)

Jedoch handelt es sich bei dem Rechtsverhaltnis zwischen dem nach Abfallrecht zur
Beseitigung oder Verwertung Verpflichteten und dem beauftragten Dritten gem. § 16
Abs. 1 KrW-/AbfG um einen zivilrechtlichen Vertrag."® Ein éffentlich-rechtliches Ver-
tragsverhaltnis kann nur angenommen werden, wenn der Inhalt der Drittbeauftragung
die Erfullung einer Pflicht ist. Allein die Einschaltung eines Dritten bei der Erfullung
offentlich-rechtlicher Pflichten aus dem Abfallrecht macht das Vertragsverhaltnis mit
dem Drittbeauftragten noch nicht zu einem o6ffentlich-rechtlichen. Dies ware nur dann
der Fall, wenn die geschuldete Leistung gerade die offentlich-rechtliche Verpflichtung
darstellt.”’ Im Falle der Drittbeauftragung handelt es sich deswegen um einen zivil-
rechtlichen Vertrag; die Wahrnehmung der hoheitlichen Kompetenzen verbleibt bei
dem offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager.

Demnach kommt der hier verfolgte Losungsweg schon aus Rechtsgrinden nicht in
Betracht, welche gar nicht im Vergaberecht anzusiedeln sind.

. Pflichteniibertragung nach § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG

Weiterhin besteht nach § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG die Méglichkeit der Ubertragung von
Pflichten der offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager auf Dritte.

1. Umfang der Pflichtenubertragung

® Bundestags-Drucksache 13/9340, S. 15.
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Eine Pflichtentbertragung nach § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG kann sich nicht nur auf Abfalle
aus dem gewerblichen Bereich erstrecken, sondern auch auf Abfallen aus privaten
Haushaltungen.

Dies ergibt sich zumindest nach ganz herrschender Auffassung aus einer histori-
schen, systematischen, rechtsvergleichenden und teleologischen Betrachtung der Be-
stimmungen des KrW-/AbfG (iber die Uberlassungspflichten, die Pflichten der 6ffent-
lich-rechtlichen Entsorgungstrager und die Moglichkeiten einer Beleihung privater Drit-
ter.”?

2. Beleihung

Bei der Pflichtenubertragung nach § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG handelt es sich um eine
Beleihung." Es wird demzufolge einer auRerhalb von juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts stehenden Person des Privatrechts eine Zustandigkeit eingeraumt,
bestimmte hoheitliche Kompetenzen im eigenen Namen wahrzunehmen. Der Beliehe-
ne wird dadurch zu einer Behorde im Sinne des Verwaltungsverfahrensgesetzes (§ 1
Abs. 2 VWVTG), jedoch nur soweit sein hoheitlicher Kompetenzbereich reicht.’

Bei einem Beleihungsvorgang wird kein entgeltlicher Vertrag nach § 99 Abs. 1 GWB
geschlossen, so dass der Anwendungsbereich des in den §§ 97 ff. GWB geregelten
Vergaberechts grundsatzlich keine Anwendung findet.” Teilweise wird die Pflichten-
ubertragung nach § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG sogar aufgrund ihres fundamentalen Unter-
schiedes zur Drittbeauftragung als ausschreibungsfeindlich angesehen. Der Unter-
schied ergibt sich daraus, dass bei der Drittbeauftragung die Initiative vom offentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager ausgeht im Gegensatz zur PflichtenUbertragung, bei
der als mitwirkungsbedurftiger Verwaltungsakt ein Antrag des Dritten notwendig ist.
Weiter ist zu bedenken, dass fur die Pflichtenubertragung nach § 16 Abs. 2 KrW-
/AbfG ein Zustimmungserfordernis des offentlich-rechtlichen Entsorgungstragers be-
steht. Die Vergabe von Auftragen ist von einem solchen Zustimmungserfordernis
grundsétzlich unabhangig.®

3. Dienstleistungskonzession

Die Pflichtenubertragung nach § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG stellt auch eine - zum beliehe-
nen Unternehmer verwandte Rechtsfigur - sogenannte Dienstleistungskonzession
dar."” Dieser Begriff wurde von der Europdischen Kommission im Vergaberecht ge-
pragt und kommt aus dem Rechtskreis des franzosischen Verwaltungsrechts. Die
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Vergabe von Dienstleistungskonzessionen ist grundsatzlich nicht ausschreibungs-
pflichtig.®

Bei Dienstleistungskonzessionen handelt es sich um vertragliche Gestaltungen, bei
denen der Konzessionar Aufgaben Ubernimmt, deren Erbringung an sich einer staatli-
chen Stelle bzw. einem Sektorenauftraggeber obliegt und der auf eigenes Risiko wirt-
schaftlichen Nutzen daraus ziehen darf, wobei er regelmaRig eine Konzessionsabga-
be an die Gegenseite zu leisten hat.' Nur vereinzelt wird die Annahme einer Dienst-
leistungskonzession bei bestehendem Anschluss- und Benutzungszwang abgelehnt
und somit die Anwendung des Vergaberechts angenommen, weil dann das wirtschaft-
liche Risiko des Konzessionars lediglich in einem Betreibungsrisiko bestehen soll. Zu-
dem soll sich die Natur der Konzession andern, wenn sie nicht an das freie Nutzungs-
interesse der Burger, sondern an deren Pflichten anknupft, diesen also nicht dient,
sondern sie in Anspruch nimmt.?°

4, EuGH-Urteil: ,,Telaustria“

Unabhangig davon sind auch bei der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen die
Grundregeln des Europaischen Gemeinschaftsvertrages im Allgemeinen und das
Verbot der Diskriminierung aus Grunden der Staatsangehdrigkeit im Besonderen zu
beachten (Art. 28 bis 30 und 43 bis 55 EGV). Das Diskriminierungsverbot schliel3t ins-
besondere eine Verpflichtung zur Transparenz ein, damit festgestellt werden kann, ob
es beachtet worden ist.?’

Demzufolge muss die Absicht, eine Dienstleistungskonzession zu vergeben, gemein-
schaftsweit publik gemacht werden, wenn deren wirtschaftlicher Wert einem den
Schwellenwert erreichenden Auftrag entspricht.?? Dadurch soll sichergestellt werden,
dass der Dienstleistungsmarkt dem Wettbewerb gedffnet wird und die Nachprifung
ermoglicht wird. Teilweise wird sogar vertreten, dass dadurch eine Verpflichtung fur
die Vergabestellen konstruiert wird, den fur die Ausschreibung von Baukonzessionen
geltenden § 32a Nr. 1 VOBJ/A analog auf die Ausschreibungspflichten bei Dienstleis-
tungskonzessionen anzuwenden. Zumindest muss jedoch die Absicht, eine Dienstleis-
tungskonzession zu vergeben, im Supplement zum Amtsblatt der EG veroffentlicht
werden.?® Auslandische potenzielle Bieter diirfen zudem nicht wegen ihrer Staatsan-

18 Vergabeiiberwachungsausschuss Bayern, Beschluss, vom 28.08.1998, - VUA 16/97, ZVgR 1998, 584 ff.; Gallwas, GewArch
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1 lit. H) RL/E in Kommissionsvorschlag fiir die Dienstleistungsrichtlinie, KOM (90) 372 endg.
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gehorigkeit diskriminiert werden und die Konzession muss unparteiisch vergeben
werden.?*

Die Verpflichtung zur Transparenz geht jedoch nicht soweit wie bei § 97 Abs. 1
GWB.? Denn eine gerichtliche Nachpriifung, ob das Vergabeverfahren unparteiisch
durchgefuhrt wurde, ist nur nachtraglich moglich. Eine Vorabinformation wie nach § 13
VgV?® wurde vom Europaischen Gerichtshof im Gegensatz zu der Entscheidung in der
Rechtssache ,Alcatel Austria“?’ gerade nicht gefordert. Allenfalls kommt ein Anspruch
auf Auskunft Uber das Zustandekommen der Vergabeentscheidung in entsprechender
Anwendung von § 27a VOL/A in Betracht.?® Dies ergibt sich vor allem daraus, dass
der Europaische Gerichtshof von der Moglichkeit der Nachprufung spricht, ob die Ver-
fahren unparteiisch durchgefiihrt wurden (Imperfekt).?® Nach Zuschlagserteilung kann
jedoch der Ubergangene Bieter nach dem Grundsatz ,pacta sunt servanda® nur noch
Sekundaranspriche und somit Schadensersatzanspriuche vor den ordentlichen Ge-
richten geltend machen. Die Vergabekammer ist bei Zuschlagserteilung vor Eingang
des Nachprufungsantrages bei ihr insbesondere mangels Rechtsschutzbedurfnis un-
zustandig.>® Ob hierbei auf die erleichterten Voraussetzungen der §§ 125 f. GWB zu-
riickgegriffen werden kann, wurde vom Europaischen Gerichtshof nicht entschieden.®’
Jedoch lasst sich aus dem Diskriminierungsgebot und dem darin enthaltenen Trans-
parenzgebot nicht entnehmen, dass das GWB bei Dienstleistungskonzessionen mit
seinen Schadensersatzansprichen Anwendung findet. Vielmehr sind die allgemeinen
Grundsatze anzuwenden. Einschlagig sind demzufolge insbesondere Anspriche aus
culpa in contrahendo.*

Es bleibt jedoch festzuhalten, dass die Ubertragung mittels Dienstleistungskonzessio-
nen fur offentlich-rechtliche Entsorgungstrager besonders interessant sind, weil sie

vergaberechtlichen Pflichten nur eingeschrankt unterliegen.

5. Drittbeauftragung durch Beliehene
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Zur Erflllung der hoheitlich Gbernommenen Entsorgungspflichten kann sich die Belie-
hene im Wege der Drittbeauftragung (§ 16 Abs. 1 KrW-/AbfG) eines privaten Unter-
nehmens bedienen. Eine solche Drittbeauftragung fallt zwar grundsatzlich in den An-
wendungsbereich des Vergaberechts, jedoch ist die Beliehene als Dienstleistungs-
konzessionarin nicht Auftraggeberin im Sinne des § 98 Nr. 6 GWB. Allerdings ist da-
von auszugehen, dass auch hier die allgemeinen Bestimmungen des Gemeinschafts-
rechts, wie beispielsweise die Grundsatze der Gleichbehandlung, Transparenz und
Verhaltnismaligkeit anzuwenden sind.*

M. Ergebnis

Zusammenfassend gilt, dass bei einer Beteiligung privater Unternehmer an der Abfall-
entsorgung mittels Drittbeauftragung gem. § 16 Abs. 1 KrW-/AbfG das Vergaberecht
zumeist Anwendung finden wird. Denn die Beteiligung des offentlich-rechtlichen Ent-
sorgungstragers an dem gemischtwirtschaftlichen Unternehmen musste mindestens
80-90% betragen.

Die PflichtenUbertragung nach § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG ist grundsatzlich aufgrund nati-
onaler Sichtweise als Beleihung eines privaten Unternehmens anzusehen. Aus euro-
paischer Sicht ist § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG auch als Dienstleistungskonzession zu quali-
fizieren, auf die das Vergaberecht weder direkt noch entsprechend anzuwenden ist,
allerdings sind bei der ,Vergabe“ die Grundregeln des Europaischen Gemeinschafts-
vertrages im Allgemeinen und das Verbot der Diskriminierung aus Grunden der
Staatsangehdrigkeit im Besonderen zu beachten. Daraus folgt zumindest die Beach-
tung der Vergaberegeln in einem eingeschrankten Maf3stab.

Es bleibt noch abzuwarten, wie die nationalen Gerichte den von dem Europaischen
Gerichtshof in seinem Urteil Uberlassenen Spielraum ausgestalten werden.

Gez.: Dr. M. W. Pauly / D. R. Luck
Kohler & Klett Rechtsanwalte, Koln/Berlin/Brussel
21.03.2002
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