Reichweite der vergaberechtlichen Ausschreibungspflicht

Beauftragung Dritter im Abfallrecht

Um die Finanzhaushalte
der éffentlichen Hand zu
entlasten und die Geblih-
ren fiir die Abfallentsor-
gung in zumutbarem
Male zu halten, wird es
fiir die 6ffentlich-recht-
lichen Entsorgungstréger
immer interessanter,
private Unternehmen in
ihre Pflichtaufgaben mit
einzubeziehen.

Drittbeauftragung
nach § 16 Abs. 1
KrW-/AbfG

Bei einer Beteiligung
privater Unternehmen an
der Abfallentsorgung mittels
Drittbeauftragung  geman
§ 16 Abs. 1 KrW-/AbfG wird
das Vergaberecht zumeist
Anwendung finden. In der
Rechtsprechung sind bisher
zwar nur Anhaltspunkte da-
fir ersichtlich, dass die
Ausschreibungspflicht nicht
schon bei einer 51-%igen
Beteiligung des offentlichen
Auftraggebers entfallt; je-
doch ist es in der gegen-
wartigen Literatur mittler-
weile fast einhellige Mei-
nung, dass die Beteiligung
des Offentlichen Auftrag-
gebers 80 bis 90 % betra-
gen muss, um den Wegfall
der Ausschreibungspflicht
anzunehmen.

Auch kann die Anwend-
barkeit des Vergaberechts
bei der Drittbeauftragung
regelmaflig nicht anhand
von spezifischen Leis-
tungsbeschreibungen z.B.
nach §§ 3 Nr. 4h, 3a Nr. 2c
VOL/A eingeschrankt wer-
den. Es lage sonst in der
Willkir des Auftraggebers,
vergabefremde Ziele mit
einer Beauftragung zu kop-
peln und diese dadurch als
nicht ausschreibungsfahig
zu bezeichnen.

Ebenso kann in der
Drittbeauftragung kein 0f-
fentlich-rechtlicher Vertrag
nach §§ 54 ff. VwWVfG ge-
sehen werden, auf den
zumindest nach der
Rechtssprechung die ver-
gaberechtlichen Regelun-
gen nicht anwendbar sind.
Denn es handelt sich bei
der Drittbeauftragung um
einen zivilrechtlichen Ver-
trag, zumal die Wahrneh-

mung der hoheitlichen
Kompetenzen bei dem
offentlich-rechtlichen  Ent-

sorgungstrager verbleibt.

Pflichtenlibertragung
nach § 16 Abs. 2
Krw-/AbfG

In Betracht kommt je-
doch nach §16 Abs. 2
KrW-/AbfG die Mdglichkeit
der Ubertragung von Pflich-
ten der offentlich-
rechtlichen  Entsorgungs-
trager auf Dritte. Bei einer
Pflichteniibertragung han-
delt es sich aus nationaler
Sichtweise um eine Belei-
hung. Bei einem Belei-
hungsvorgang wird kein
entgeltlicher Vertrag nach
§99 Abs. 1 GWB ge-
schlossen, so dass der
Anwendungsbereich des in
den §§ 97 ff. GWB geregel-
ten Vergaberechts grund-
satzlich keine Anwendung
findet.

Die Pflichtenlbertra-
gung nach §16 Abs. 2
KrW-/AbfG stellt jedoch
auch eine sogenannte
Dienstleistungskonzession
dar. Bei Dienstleistungs-
konzessionen handelt es
sich um vertragliche Gestal-
tungen, bei denen der Kon-
zessionar Aufgaben (ber-
nimmt, deren Erbringung an
sich einer staatlichen Stelle
bzw. einem Sektorenauf-
traggeber obliegt, und der

auf eigenes Risiko wirt-
schaftlichen Nutzen daraus
ziehen darf, wobei er re-
gelmalig eine Konzessi-
onsabgabe an die Gegen-
seite zu leisten hat. Nach
dem Urteil des Europai-
schen Gerichtshofes vom
07.12.2000 in der Rechts-
sache ,Telaustria® (Rs.
324/98, NZBau 2001, 148
ff.) sind auch bei der Ver-
gabe von Dienstleistungs-
konzessionen die Grundre-
geln des europaischen
Gemeinschaftsvertrages im
Allgemeinen und das Ver-
bot der Diskriminierung aus
Grinden der Staatsangeh6-
rigkeit im Besonderen zu
beachten. Das Diskriminie-
rungsverbot schlielt insbe-
sondere eine Verpflichtung
zur Transparenz ein, damit
festgestellt werden kann,
ob es beachtet worden ist.
Demzufolge muss die Ab-
sicht, eine Dienstleistungs-
konzession zu vergeben,
gemeinschaftsweit  publik
gemacht werden, wenn
deren wirtschaftlicher Wert
einem den Schwellenwert
erreichenden Auftrag ent-
spricht. Dadurch soll si-
chergestellt werden, dass
der  Dienstleistungsmarkt
dem Wetthewerb gedffnet
wird und die Nachprifung
ermoglicht wird. Auslandi-
sche potenzielle Bieter
dirfen nicht wegen ihrer
Staatsangehorigkeit  diskri-
miniert werden und die
Konzession muss unpartei-
isch vergeben werden.

Die Verpflichtung zur
Transparenz geht jedoch
nicht soweit wie bei § 97
Abs. 1 GWB. Denn eine
gerichtliche  Nachprufung,
ob das Vergabeverfahren
unparteiisch  durchgefuhrt
wurde, ist nur nachtraglich
moglich. Eine Vorabinfor-
mation wie nach § 13 VgV

wurde vom Europaischen
Gerichtshof gerade nicht
gefordert. Allenfalls kommt
ein Anspruch auf Auskunft
Uber das Zustandekommen
der Vergabeentscheidung
in entsprechender Anwen-
dung von § 32a Nr. 1

VOB/A in Betracht. Nach
Zuschlagserteilung kann
jedoch der Ubergangene

Bieter nach dem Grundsatz
.pacta sunt servanda“ nur
noch Sekundaranspriche
und somit Schadensersatz-
anspruche vor den ordentli-
chen Gerichten geltend
machen. Ob hierbei auf die
erleichterten Vorausset-
zungen der §§ 125 f. GWB
zurlickgegriffen werden
kann, wurde vom Europai-
schen Gerichtshof nicht
entschieden. Es spricht
jedoch einiges dafir, es bei
den allgemeinen Grundsat-
ze zu belassen. Einschlagig
sind demzufolge insbeson-
dere Anspriche aus culpa
in contrahendo.

Zusammenfassend gilt,
dass das Vergaberecht auf
Dienstleistungskonzessio-
nen weder direkt noch ent-
sprechend anzuwenden ist.
Aus der Beachtung des
Diskriminierungsgebotes
und des darin enthaltenen
Transparenzgebotes  sind
die Vergaberegeln jedoch
zumindest in einem einge-
schrankten Malistab zu
beachten. Es bleibt jedoch
abzuwarten, wie die natio-
nalen Gerichte den von
dem Europaischen Ge-
richtshof in seinem Urtell
gelassenen Spielraum aus-
gestalten werden.
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