rungen interkommunaler Vereinbarungen
sollten jedenfalls i. S. d. EuGH-Urteils an-
gepasstwerden.

4. Gesamtfazit

Mit seinen beiden Urteilen vom 28. Mai
sowie vom 04. Juni 2020 hat der EuGH in
nur einer Woche zu wichtigen Fragen der
Maoglichkeiten, aber auch der Grenzen
von vergaberechtsfreien interkommuna-
len Kooperationen, Stellung bezogen:
Das erste Urteil vom 28. Mai 2020 ist aus
kommunaler Sicht grundsatzlich zu begru-
Ben. Es erweitert den Anwendungsbereich
einer vergaberechtsfreien interkommunal-

horizontalen Kooperation. Der EuGH stellt
fest, dass Kommunen ohne ausschreiben
zu mussen auch beim Austausch von
Hilfstatigkeiten (Software-Entwicklung) zu-
sammenarbeiten durfen, sofern diese
Tatigkeiten zur wirksamen Erflllung &ffent-
licher Aufgaben beitragen. Voraussetzung
ist aber, dass durch die Kooperation kein
privates Unternehmen besser gestellt wird
als seine Wettbewerber.

Mit seinem Urteil vom 04. Juni 2020 legt
der EuGH die Grenzen fur eine vergabe-
rechtsfreie Zusammenarbeit von Kommu-
nen fest. Eine Zusammenarbeit muss
danach das ,Ergebnis einer Initiative der

Vergaberelevanz des interkommunalen
Betriebsfuhrungsvertrages am Beispiel
der Abwasserentsorgung

Dr. Tobias Krohn, EHLER ERMER & PARTNER,
Dr. Jan Frederik Reese, EHLER ERMER & PARTNER

Der Betriebsfihrungsvertrag hat es zum
kommunalwirtschaftlichen Erfolgsmodell
geschafft. In der Abwasserentsorgung
durfte er in Schleswig-Holstein sogar die
Mehrzahl der Kooperationsformen stellen
(oft auch in Verbindung mit einem Zweck-
verband). Haufig wird die Vergaberelevanz
eines Betriebsfuhrungsvertrages aller-
dings unterschétzt. Im Nachhinein kann
das zu misslichen Konsequenzen fiihren,
die sich nicht selten vermeiden lassen.
Denn jedenfalls fiir Betriebsfuhrungsvertra-
ge zwischen Kommunen kann das sog.
JInstate-Privileg“aus § 108 Abs. 6 GWB ei-
nen schlanken Ausweg aufzeigen. Gleich-
wohl ist hier juristisches Augenmal bei der
Vertragsgestaltung und unter Umsténden
Flexibilitat bei den urspringlich gewdinsch-
ten Vertragsinhaltengefordert.

I. Praktische Relevanz
Betriebsfuhrungsvertrage sind beliebt.
Das liegt nicht zuletzt daran, dass sie
vermeintlich unkompliziert umzusetzen
sind. In der Tat halt sich der Gestaltungs-
aufwand im Vergleich zu den alternativen
Kooperationsformen, wie etwa Zweckver-
banden, regelmaBig in Grenzen. Und
auch an dem grundsatzlich erforderlichen
Beschluss der Kommunalvertretung wird
es selten scheitern. SchlieBlichlassen sich
mit einer ausgelagertenbzw. tbernomme-
nen Betriebsfuhrung Verwaltungsaufwan-
de reduzieren bzw. GréBenvorteile aus-
spielen.

Ein schleichender Umbruch konnte sich
nun mit Einfahrung des § 2b Umsatzsteu-
ergesetzes (UStG) abzeichnen. Dieser
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entkoppelt die Umsatzsteuerbarkeit 6f-
fentlicher Tatigkeiten vom Vorliegen eines
Betriebs gewerblicher Art (BgA) und legt
den Fokus auf die Unternehmenseigen-
schaft. Fortan wird sich die umsatzsteuer-
rechtliche Bewertung offentlicher Leistun-
gen um die Frage ranken, ob die konkrete
Leistung auf Grundlage einer spezifischen
offentlichen Sonderregelung erbracht
wird oder ob ein Privater sie ebenso er-
bringen kann.! Bei der Ubernahme von
Betriebsfuhrungsleistungen wird man
Letzteres in der Regel wohl bejahen.

Im Zuge der nun notwendigen Prifung
kommunaler Leistungsbeziehungen neh-
men Kommunen und deren Berater zu-
nehmend auch vergaberechtliche Risiken
in den Blick. Inmitten interdisziplinarer Im-
plikationen auf das Kommunalrecht, das
Steuerrecht, das Wasserrecht, das Abga-
benrecht und das Vergaberecht scheinen
Abwasserkooperationen hier groBere
Probleme zu bereiten (dazu Il.). Was
bisweilen Gbersehen wird: Sie sind grund-
satzlich vergaberelevant (dazu lll.). Je-
denfalls in Konstellationen, in denen die
Vergabestelle eine andere Kommune
zum Betriebsfuhrer auserkoren hat, liegen
(teils berechtigte) Hoffnungen im Privileg
interkommunaler Zusammenarbeit aus
§ 108 Abs. 6 GWB. Allerdings gentgt es
nicht, wenn auf beiden Seiten des Vertra-
ges kommunale Einheiten stehen. § 108
Abs. 6 GWB stellt an den Inhalt der Zu-
sammenarbeit spezifische Anforderun-
gen, die es bei der Gestaltung des Ko-
operationskonzepts zu bertcksichtigen
gilt (dazu IV.).

Vertragspartner zur Zusammenarbeit” sein
und auf einem ,kooperativen Konzept"
beruhen. Die reine Erbringung von ,Lei-
stungen gegen Entgelt® ohne dass ein
,kooperatives Konzept” vorliegt, reichen
nicht. Letztlich ist nach dem EuGH, auch
wenn der Begriff im Rechtstext gestrichen
wurde, eine auf ,echte” Zusammenarbeit
basierende o6ffentlich-6ffentliche Koope-
ration der Parteien erforderlich. Diese ist
dann nicht gegeben, wenn rein , Leistun-
gen gegen Entgelt” ausgetauscht werden
und sich daher eine Partei der anderen
,nur*als , Erfullungsgehilfe” fur die Durch-
fuhrung ihrer Aufgaben bedient.

II. Der Betriebsflihrungsvertrag als
Abwasserkooperation

Besondere Wertschatzung und daher
auch praktische Relevanz genieBen Be-
triebsfuhrungsvertrage in der Abwasser-
entsorgung. Hier scheinen die Entlastung
von Verwaltungsaufwand sowie die Gene-
rierung von qualitativen und kostenmaBi-
gen GroBenvorteilen besonders attraktiv —
insbesondere in kommunaler Koope-
ration. Das findet seine Ursache darin,
dass die Abwasserentsorgung seit jeher
die Doméane der Kommunen ist und kom-
plexe Netzinfrastrukturen und Klarwerke
sich — aufgrund hoher Investitions- und
Fixkosten —bei einer gréBeren Einwohner-
zahl besonders rentieren.

Die Abwasserentsorgung selbst ist eine
Pflichtaufgabe, die § 44 Abs. 1 S. 1 Lan-
deswassergesetz SH (LWG) den Kommu-
nenin Schleswig-Holstein auferlegt. Funk-
tional umfasst diese Aufgabe die kom-
plette ,Wertschopfungskette” der Abwas-
serwirtschaft. Das beginnt mit dem Sam-
meln von Niederschlags- und Schmutz-
wasser (Grau- und Schwarzwasser), geht
Uber dessen Fortleitung und Behandlung
und endet mit der endgultigen Ruckflh-
rung in den Wasserkreislauf (§ 54 Abs. 2
Wasserhaushaltsgesetz, WHG).
Verantwortlich, verpflichtet und allein be-
rechtigt fir den gesamten Vorgang ist
stets der sog. Aufgabentrager. Das ist
grundsatzlich die jeweilige Kommune in
den Grenzen ihres eigenen Kommunalge-
biets. Der Aufgabentrager ist jedoch nicht
zwingend identisch mit demjenigen, der
die Abwasserentsorgung wirtschaftlich
durchfihrt. § 44 Abs. 1 LWG erlaubt es
dem Aufgabentrager namlich ausdrick-
lich, sich zur Erfullung der Abwasserent-
sorgung Dritter zu bedienen (sog. Manda-

1 BMF-Schreiben v. 16.12.2016, Rn. 6; Korn, in:
Bunjes/Korn, 2020, UStG, § 2b Rn. 4.
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tierung). Eine Ubertragung der Aufgabe
ist damit nicht verbunden .2

Grundlage der Mandatierung ist in der
Regel ein schlichter Vertrag, worunter
auch der hier interessierende Betriebsfuh-
rungsvertrag fallt. Gemeint ist jeder Ver-
trag, der den schuldrechtlichen Betrieb
der Entsorgungseinrichtungen insgesamt
meint — zunachst unabhangig von seiner
Rechtsform und konkreten Ausgestal-
tung. Im Leistungsumfang ist er im We-
sentlichen dadurch gekennzeichnet, dass
die operativen technischen und / oder
kaufmannischen Aufgaben einer Einrich-
tung von einer in der Regel groBeren Ein-
heit wahrgenommen werden (z.B. Uber
die Entsorgungsinfrastruktur). Im Ubrigen
herrscht im Wesentlichen Vertragsfreiheit,
auch hinsichtlich betriebswirtschaftlicher
Risiken und Eigentumsverhaltnisse. Es ist
jedoch stets weiterhin der Aufgabentrager
(der Auftraggeber), der die Pflichtaufgabe
der Abwasserentsorgung gegenuber sei-
ner Kommunalbevoélkerung erflllt. Die far
den Betriebsfuhrungsvertrag maBgeben-
de Leistungsbeziehung ist zwischen dem
Betriebsfuhrer und dem Aufgabentrager
gespannt. Der Betriebsfuhrer entsorgt
also kein Abwasser, sondern ,fuhrt einen
Betrieb".

Ill. Vergaberelevanz von
Betriebsflihrungsvertragen
Betriebsfuhrungsvertrage sind — von den
verschiedenen Ausnahmetatbestanden
einmal abgesehen — grundsatzlich verga-
berelevant, und zwar im unter- wie im
Uberschwelligen Bereich.

1. Der Auftraggeber als Adressat des
Vergaberechts: Der Auftraggeber in der
Abwasserentsorgung ist in der Regel der
jeweilige Aufgabentrager. Bei ihm handelt
es sich oft um den Eigenbetrieb einer
Gebietskorperschaft und damit um einen
offentlichen Auftraggeber im Sinne des
§ 99 Nr. 1 GWB. In den Sparten Wasser,
Energie, Gas, Warme und Verkehrsinfra-
strukturen — nicht aber im reinen Abwas-
serbereich — findet Sektorenvergaberecht
Anwendung (§§ 100, 102 GWB). Je nach
Ausgestaltung des Betriebsfuhrungsver-
trages mit Blick auf das verteilte Betriebsri-
siko, kénnte der Auftraggeber auch Kon-
zessionsgeber nach § 101 GWB sein.® Die
Eigenschaft als Sektorenauftrag- bzw.
Konzessionsgeber beruhrt die grundsatz-
liche Vergaberelevanz der Beschaffungs-
maBnahme jedoch nicht. Sie schafft ledig-
lich Flexibilitat fur das durchzufihrende
Verfahren.

2. Betriebsfuhrungsvertrag als 6ffentli-
cher Auftrag: Die Vergabe erfolgt in der
Regel durch einen offentlichen Auftrag,
also durch entgeltlichen Vertrag nach
§ 103 GWB. Betriebsfuhrungsvertrage
fallen in die Kategorie der Dienstleistungs-
auftrage (§ 103 Abs. 4 GWB). Der Be-
triebsfUhrer verpflichtet sich etwa zur War-
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tung bestimmter Anlagen, zur Einrichtung
eines Notdienstes, zur Durchfuhrung be-
stimmter Kontrollen und zu weiteren mit
dem Betrieb der Entsorgungseinrichtung
verbundenen Tatigkeiten. Im Gegenzug
erhalt er Ausgleichszahlungen. Dass die-
se Zahlungen bei kommunalen Betriebs-
fihrern nicht selten kostendeckend be-
rechnet sind, steht der ,Entgeltlichkeit” des
Vertrages und somit dem Vorliegen eines
offentlichen Auftrages nicht entgegen.*
Haufig ermachtigen Betriebsfuhrungsver-
trage den Betriebsflhrer auch dazu, Un-
terauftrage zu vergeben bzw. Dritte einzu-
schalten (insb. fur Wartungsleistungen).
Ist der Betriebsfuhrer selbst o6ffentlicher
Auftraggeber, so ist Vergaberecht im
Grundsatz auch auf dieser zweiten Stufe
anzuwenden.®

3. Schatzung des Auftragswertes: Von
auBerordentlicher praktischer Relevanz
ist der geschatzte Auftragswert des Be-
triebsfuhrungsvertrages. Nach ihm be-
stimmt sich, ob er nach Bundes- oder
Landesvergaberecht zu vergeben ist.
Liegt der Auftragswert oberhalb der je-
weils aktuellen Schwellenwerte, so gilt
Bundesvergaberecht (GWB).6 Die Folgen
sind mitunter ein engerer Gestaltungs-
spielraum bei der Verfahrensausgestal-
tung, eine europaweite Bekanntmachung
(8§ 37-40 VgV) und wirksamere Rechts-
schutzmoglichkeiten von Bewerbern und
Bietern.

Bei Auftragswerten unterhalb der Schwel-
le findenin Schleswig-Holstein seitdem 1.
April 2020 das Vergabegesetz Schleswig-
Holstein (VGSH) sowie die Landesverord-
nung Uber die Vergabe o6ffentlicher Auftra-
ge (SHVgVO) Anwendung. Vor allem far
Sektorenauftraggeber enthélt das Gesetz
erhebliche Erleichterungen, da bis zur
Schwelle lediglich noch ein (nach allge-
meinen vergaberechtlichen Grundséatzen)
frei gestaltetes Verfahren einzuhalten ist.”
Allerdings sind auch die Anforderungen
an den ,normalen” offentlichen Auftrag-
geber im Unterschwellenbereich erleich-
tert. Beispielsweise gelten hdhere Wert-
grenzen (z.B. fur die Verhandlungsverga-
be, § 3 Abs. 3 Nr. 1 SHVgVO) und be-
stimmte Verfahrensbestimmungen sind
lediglich fakultativ (z.B. die e-Vergabe, § 3
Abs. 2 SHVgVO).

Zu schatzen ist der voraussichtliche Ge-
samtwert der vorgesehenen Leistung
ohne Umsatzsteuer (§ 3 Abs. 1 VgV, § 2
SHVgVO). In der Abwasserentsorgung
wird der Aufgabentrager diese Schatzung
in aller Regel den Eigenaufwanden ver-
gangener Kalenderjahre entnehmen und
diese mit Blick auf die erwartete Kosten-
entwicklung anpassen kénnen. Da Be-
triebsfUhrungsvertrage in der Praxis regel-
maBig fur eine langere Laufzeit als 4 Jahre
geschlossen werden, ist nach § 3 Abs. 11
Nr. 2 VgV (§ 2 SHVgVO) der 48-fache
Monatswert maBgebend. Nur in seltenen

Fallen durfte ein Betriebsfihrungsvertrag
Uber Abwassereinrichtungen im Unter-
schwellenbereich landen — zu grof3 ist der
technische Aufwand auch bei kleineren
Kommunen. GréBere Chancen haben da
noch Sektorenauftraggeber.

IV. Vergabeprivileg als interkommunale
Kooperation nach § 108 Abs. 6 GWB?8
Die grundsatzliche Vergaberelevanz von
Betriebsfuhrungsvertragen spielt haufig
nicht mit dem Wunsch des Auftraggebers
zusammen, die BetriebsfUhrung Uber
seine Einrichtungen von einer (benachbar-
ten) kommunalen Einheit durchfihren zu
lassen. Neben kommunalpolitischen
GrUnden durfte das haufig damit zusam-
menhangen, dass gerade im Bereich der
Abwasserentsorgung das Vertrauen der
Bevolkerung in kommunale Entsorger
groéBer zu scheint als in Privatunterneh-
men. Privatunternehmen sind auBerdem in
aller Regel starker an der Gewinnerzielung
interessiert. Infolge des Kostendeckungs-
prinzips wirkt sich das auf die Hohe der
Abwassergebuhren und -beitrdge aus, die
im Ergebnis von der Kommunalbevolke-
rung zu entrichten sind (§ 6 Abs. 2, § 8 Abs.
3 Kommunalabgabengesetz SH, KAG).?

So jedoch bei der sog. Delegation. Innerhalb des
§ 46 LWG sowie des Gesetzes Uiber kommunale Zu-
sammenarbeit (GkZ) kann die Kommune die Auf-
gabe der Abwasserentsorgung auf einen Dritten,
etwa einen Zweckverband (8§ 2 ff. GkZ) oder eine
andere Kommune (§§ 18 f. GkZ) Ubertragen.

Im Bereich der Abwasserentsorgung stoen Kon-
zessionen teilweise auf rechtliche Bedenken. Diese
fuBen in dem Umstand, dass allein der Aufgaben-
trager zur Abwasserbeseitigung berechtigt ist und
allein dieser Abwasserentsorgungsleistungen ge-
genuber der Kommunalbevoélkerung wahrnehmen
darf. Bevor im Abwasserbereich zu einer Konzes-
sionierung gegriffen wird, ist anzuraten, eine Prifung
im Einzelfall vorzunehmen. Denn die rechtswidrige
Vergabe einer Abwasserkonzession anstelle eines
allein zulassigen offentlichen (Dienstleistungs-)Auf-
trages kann im Einzelfall als rigefahige Umgehung
des Vergaberechts gedeutet werden.
Wegener/Pinder, in: Punder/Schellenberg, Verga-
berecht, 2019, § 103 GWB, Rn. 43 mit Verweis auf
EuGH, Urteilv. 11.12.2014 - C-113/13 - Spezzino.
Hudttinger, in: Beck'scher Vergaberechtskommen-
tar, 2017, 8103, Rn. 80.

Vgl. zu den aktuellen Schwellenwerten: § 106 Abs.
2 Nr. 1 bzw. 2 GWB i.V.m. Art. 4 der Richtlinie
2014/24/EU bzw. Art. 15 der Richtlinie 2014/25/EU
in der jeweils geltenden Fassung.

7 Sehrinstruktiv: Raabe, Die Gemeinde 2019, S. 140-
146.

In Betracht kommen auch noch alle weiteren (re-
verse) Inhouse-, Joint-Venture- und sonstigen Kon-
zernprivilegien (vgl. § 108 Abs. 1-5 GWB; §§ 138,
139 GWB). Bei entsprechender Gesellschaftsstruk-
tur kann sich auch ein Blick auf diese Ausnahme-
vorschriften rentieren.

Das durfte im Ubrigen auch dann gelten, wenn die
Entsorgungseinrichtung gemas § 6 Abs. 1 KAG SH
privatrechtliche Entgelte fordert. Auch in diesem
Fall sollten die Grundséatze des Kostendeckungs-
prinzips zumindest entsprechend anzuwenden sein.
Das ist freilich umstritten, wird jedoch nach aktuel-
lem Stand von zumindest einigen Kommunalauf-
sichtsbehérdenin Schleswig-Holstein so vertreten.

Die Gemeinde SH 7/8 2020



Entsprechend nachvollziehbar ist die
Hoffnung, die in das , Instate-Privileg” aus
§ 108 Abs. 6 GWB gelegt wird. Anwen-
dung findet es auch im unterschwelligen
Bereich (§ 1 Abs. 2 VGSH) und auch Sek-
torenauftraggeber kénnen sich im Einzel-
fall darauf berufen (§§ 108 Abs. 8,99 Nr. 1-
3 GWB). Letzteres wird vor allem fur sol-
che Kommunen relevant, die ihre Sekto-
rentatigkeiten nicht auf einen Rechtstra-
gerausgegliedert haben (Eigenbetriebe).

1. Ziel und Entstehungsgeschichte: Die
Vergaberechtsfreiheit 6ffentlicher Koope-
rationen wurde erstmals in der Rechtssa-
che ,Stadtreinigung Hamburg“'? als
ungeschriebene Ausnahme anerkannt. In
den beiden Urteilen ,Lecce” und , Piepen-
brock" bestéatigte der EuGH diese natio-
nale Rechtsprechung.!’ Mit Umsetzung
der EU-Richtlinie 2014/24/EU (Vergabe-
richtlinie, VRL) erhielt das nationale Verga-
berecht 2016 endlich eine ausdruckliche

Regelung. Nach dem auf diese Weise neu

geschaffenen § 108 Abs. 6 GWB sollen

Vertrage zwischen 6ffentlichen Auftragge-

bern vergabefrei sein, wenn die folgenden

Voraussetzungen kumulativ erfullt sind:

- Nr. 1: derVertrag dient der Zusammen-
arbeit zwischen ihnen, um sicherzu-
stellen, dass die von ihnen zu erbrin-
genden offentlichen Dienstleistungen
im Hinblick auf die Erreichung gemein-
samer Ziele ausgefUhrtwerden (2.);

- Nr. 2: die Durchfuhrung der Zusam-
menarbeit wird ausschlieBlich durch
Uberlegungen im Zusammenhang mit
dem offentlichen Interesse bestimmt
3);

- Nr. 3: die offentlichen Auftraggeber er-
bringen von den Tétigkeiten, die durch
die konkrete Zusammenarbeit erfasst
sind, weniger als 20 Prozent auf dem
Markt (4.).

Diese Voraussetzungen sind nicht leicht
zu lesen. Dass sie die européische Recht-
sprechung umsetzen wollen, teilweise
aber auch Uber sie hinausgehen bzw. sie
nicht 1:1 Ubernehmen, erschwert ihre
praktische Anwendung nochmals. Sinn
und Zweck dieser Privilegierung war es
jedenfalls, den Staat bei der Eigenerledi-
gung von Aufgaben nicht zu zwingen,
eine besondere Konzernstruktur zu errich-
ten (Inhouse-Privileg) oder Leistungen auf
dem freien Markt nachzufragen. Das
leuchtet ein, denn nicht samtliche Mit-
gliedstaaten in der EU verfugen tber eine
kommunale Ebene. Eine Bevorteilung
zentralistisch aufgebauter Mitgliedstaa-
ten verbietet das EU-Primarrecht. Man
kénnte also sagen, § 108 Abs. 6 GWB
beantwortet die politische Dauerfrage
nach einem ,Mehr oder Weniger Staat"
zugunsten eines Mehrs.

2. Zusammenarbeit zur Erreichung ge-
meinsamer Ziele: Der Hauptanwen-
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Vortragsveranstaltung

Thema: Rattenbekdampfung im urbanen Bereich

Kosten: € 10.—pro Teilnehmer

Dauer: ca. 90 Minuten

Ort: in lhrer Gemeinde

Mindestens 20 Teilnehmer

Zielgruppe: Privatpersonen sowie Interessierte die selbst in ihrem Haushalt
Ratten abwehren bzw. bekdampfen mochten und daflr etwas vom Ratten-

fanger lernen wollen.

Dozent: Hark Herrfurth
Parasitologe

Sachverstandiger fir Schadlingsbekampfung,

Unternehmen: HARTMANN! Kompetenz- und Ausbildungszentrum fir
Schadlingsbekampfung, Parasitologie und angewandtes Hygienemanage-

ment

TreenestraBe 77 — 24896 Treia
Anfragen bitte per E-Mail: hartmann-eu@t-online.de

dungsfall des Betriebsflhrungsvertrages
durfte in der Daseinsvorsorge liegen. Al-
lerdings beschrankt er sich nicht auf die-
sen Bereich, sondern erfasst eine Vielzahl
von Konstellationen, freilich mit gewissen
inhaltlichen Vorgaben:

a) Die Beteiligten: Samtliche Koopera-
tionspartner mussen offentliche Auftrag-
geber im Sinne des § 99 GWB sein (z.B.
Eigenbetriebe von Kommunen oder
Zweckverbanden). Private durfen sich
nicht unmittelbar, wohl aber mittelbar,?
beteiligen.

b) Die Form der Vereinbarung: Gleich-
gultig ist, ob sich die Zusammenarbeit in
einem gemeinsamen Rechtstrager insti-
tutionalisiert (z.B. einem Zweckverband)
oder ob ein schuldrechtlicher Vertrag
geschlossen wird."® In Ermangelung
eines Beschaffungscharakters, der fur
das Vorliegen eines vergabepflichtigen
offentlichen Auftrages jedoch konstitutiv
ist, durften institutionalisierte Kooperatio-
nen und Aufgabendelegationen zumin-
dest in der Abwasserentsorgung ohnehin
alsrein interne OrganisationsmaBnahmen
vergabefrei sein. Davon zu unterscheiden
sind freilich Vertrage zwischen den Kom-
munen und der jeweiligen Institution.
Darunter kann auch der Betriebsfuh-
rungsvertrag fallen, z.B. wenn das Mit-
glied eines Zweckverbandes wieder mit
Teilen der BetriebsfUhrung betraut werden
soll. Auf dieser Stufe wird das Privileg
dannwiederrelevant.'

c) Der Inhalt der Leistungspflichten: Sehr
umstritten, aber auch praxisrelevant sind
die inhaltlichen Anforderungen an die
primaren Leistungspflichten. Im Fokus

Anzeige

steht die Frage, ob es ausreicht, wenn ein
Kooperationspartner lediglich ein Entgelt
entrichtet.’® Gerade um diese Anforde-
rungen wird sich die Gestaltung von
Betriebsfuhrungsvertragen haufig ranken.
Die 6konomische Motivation der Koope-
rationspartner liegt in vielen Féllen ja
gerade darin, dass kleinere Kommunen
jenseits rein finanzieller Beteiligung an der
Kooperation schlichtweg keinen eigenen
Jfatkraftigen® Beitrag stemmen kénnen.

10 0LG Hamburg, NZBau 2009, 527 — ,Stadltreini-
gung Hamburg".

" EuGH, NZBau2013,114— Lecce".

12 Erwagungsgrund 32 der VRL; in diesem Fall kon-
nen jedoch die weiteren Voraussetzungen Proble-
me bereiten, insbesondere jene, dass die Zusam-
menarbeit ausschlieBlich durch Uberlegungen im
Zusammenhang mit dem 6ffentlichen Interesse be-
stimmtwird. Hier kann es zu wettbewerbsverzerren-
den Vorteilen kommen, wenn das gemischt-wirt-
schaftliche Unternehmen die wesentliche Auftrags-
leistung erbringt, ggf. sogar gegen einen Gewinn-
zuschlag (dazu unten).

13Burgi, Vergaberecht, S. 138; Konig, in: Gabriel/
Krohn/Neun, HdB VergabeR, § 6, Rn. 55; Piinder/
Kilafki, in: Pinder/Schellenberg, GWB, 2019, § 108,
Rn.63.

4 1n dieser Konstellationen kommen haufig Inhouse-
Privilegien in Betracht (§ 108 Abs. 1-5 GWB sowie
fir Sektorenauftraggeber §§ 137-139 GWB). Ein
Instate-Geschéft kann indessen gegeben sein,
wenn die fr Inhouse-Geschafte formulierten Anfor-
derungenan einInhouse-Geschéftnicht erflllt sind.

5 Dies verneinend etwa: OLG Koblenz, VergabeR
2015, 180; in die Richtung wohl auch: OLG Naum-
burg, VergabeR 2017, 627, 640; v. Engelhardt/
Kaelble, in Malte Muller-Wrede: GWB-Kommentar,
1. Auflage; befurwortend allerdings je m.w.N.:
Burgi, Vergaberecht, S. 139; Punder/Klaffki, in:
Punder/Schellenberg, § 108, Rn. 66; Gurlit, in:
Beck'scher Vergaberechtskommentar, 2007, § 108,
Rn. 39; Koéncke, NVwz 2016, 568, 573; Ziekow,
NZBau 2015, 258, 263.
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Nun ist zuzugeben, dass die alleinige
finanzielle Kompensation durch einen Ver-
tragspartner die Vereinbarungen schwer-
lich zur ,Zusammenarbeit“ macht. Dem-
entsprechend spricht die Vergaberichtli-
nie auch von einem ,kooperativen Kon-
zept".'® Andererseits verzichtet sie aus-
drtcklich darauf, dass beidseitig wesentli-
che Pflichten tibernommen werden.'” Die
Partner sollen sich bloB dazu verpflichtet
haben, Uberhaupt einen ,Beitrag” — und
nicht nur eine Gegenleistung — zu erbrin-
gen.'® Die praktische Hemmschwelle ist
jedoch haufig: Umso sachlicher (nicht-
pekunidrer Art) dieser Beitrag ist, desto
uninteressanter wird diese Kooperations-
form fur kleinere Kommunen. Gerade fur
diese ist die interkommunale Kooperation
aber oft essentiell.

Solange die Rechtspraxis zu dieser Frage

keine Klarheit gebracht hat, sollte der

kooperative Charakter der Vereinbarung
in der Praxis wohl — wenngleich mit Au-
genmal — akzentuiert werden. So durften
selbst erhebliche Finanztransfers nicht
per se schaden. Ein vertretbar rechtssi-
cherer Vertrag wird aber zumindest ein

Minimum zusétzlicher, Gber rein finanzielle

Leistungen hinausgehender Beitrage ent-

halten.

Kooperative Vertragselemente koénnten

im Falle von Betriebsfuhrungsvertragen

zum Beispiel sein:

e der Vertrag wird auf lange Dauer ge-
schlossen (z.B. 5 Jahre in Anlehnung
an§2b Abs. 3Nr. 2lit. a) UStG);®

e bestimmte Leistungen werden jeden-
falls vorgehalten (z.B. ,Back Office",
Notfalldienst); 2%

* langfristig wird eine institutionalisierte
Kooperation angestrebt und der Be-
triebsfUhrungsvertrag stellt nur einen
Schrittdar;

* personelle oder sachliche Betriebsmit-
tel werden Ubertragen und fur die ge-
samte Abwassereinrichtung eingesetzt.

d) Das Ziel der Vereinbarung: An die Zie-
le der Vereinbarung stellt das Gesetz
keine groBartigen Anforderungen.

aa) Offentliche Dienstleistung: Sie muss
eine dffentliche Dienstleistung bezwecken.
Fir das Offentliche genligt es, wenn die
Dienstleistung mittelbar den Burgern zu-
gutekommt und so mittelbar auch aus
dem Gemeinwohl legitimiert ist.2" Das be-
deutet zweierlei: Einerseits kommt es nicht
darauf an, ob es sich bei dem verfolgten
Zielum eine freiwillige oder um eine pflich-
tige Hoheitsaufgabe handelt.?® Anderer-
seitsist auch unbeachtlich, ob die Zusam-
menarbeit eine direkte Tatigkeitim Verhalt-
nis zum Burger oder nur einzelne damit
verbundene Hilfsgeschaftebezweckt. 23

Fur den Betriebsfihrungsvertrag in der
Abwasserentsorgung ist dieses weite
Verstandnis essentiell. Schon aus rechtli-
chen Grunden hat er stets nur eine Hilfsta-
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tigkeit und nie die Abwasserentsorgung
selbst zum Gegenstand.?* In tatsachli-
cher Hinsicht kommt hinzu, dass die Ent-
sorgung Uber ein zentrales Kanalisations-
netz schon ihrem Erscheinungsbild nach
eine passive Aufgabe ist (anders im Rah-
men der dezentralen Entsorgung). Die ak-
tiven Tatigkeiten in der Wertschopfungs-
kette enden hier bereits bei den Arbeiten
am Netz und an den Anlagen (anders z.B.
bei der Abfallentsorgung).

bb) Gemeinsamkeit der Ziele: Die von den
Kooperationspartnern zu erbringenden
offentlichen Dienstleistungen mussen ei-
nen gemeinsamen Nenner haben. Diese
Klippe ist in der Abwasserentsorgung
nicht leicht zu umfahren, denn die Wert-
schopfungskette der Abwasserentsor-
gung obliegt allein dem jeweiligen Aufga-
bentrager, und zwar fur ein abgegrenztes
Kommunalgebiet: das eigene. Eine Zieli-
dentitatim strengen Sinne lieBe sich in der
Abwasserentsorgung also schon von
Vornherein gar nicht herstellen. Ob man
das Erfordernis jedoch so streng verste-
hen muss oder ob es nicht bereits genu-
gen wird, wenn die gemeinsamen Ziele
erst in der Vereinbarung festgelegt wer-
den, ist umstritten.2®

Streit reduziert Rechtssicherheit. In der
Praxis sollten beide Kooperationspartner
zumindest einen inhaltlich identischen
Erfullungsauftrag verfolgen. Beispielswei-
se sollten sdmtliche Kooperationspartner
eines Abwasser-Betriebsfuhrungsvertra-
ges auch noch einen entsprechenden
Entsorgungsauftrag innehaben. Das ist
dort nicht der Fall, wo die Entsorgungs-
aufgabe bereits auf einen Dritten wegde-
legiert wurde (z.B. auf einen Zweckver-
band).? In der Folge kann eine Kommu-
ne, der die Abwasserentsorgung auf-
grund einer Aufgabendelegation an einen
Zweckverband schon gar nicht mehr ob-
liegt, vom Zweckverband auch nicht als
privilegierter Betriebsfuhrer eingesetzt
werden.

Eine territoriale (strenge) Zielidentitat wird
man wohl nicht fordern durfen. Es ist
schon zweifelhaft, ob dann Uberhaupt
noch geeignete Aufgaben existieren, da
der kommunalen Aufgabenstruktur eine
strenge Aufgabenidentitat fremd ist.?”
JAllzustandig® ist eine Kommune nur fir
das eigene Kommunalgebiet. Gemeinde-
Ubergreifende Aufgaben werden den
Kreisen zugeteilt.

3. Zusammenarbeit ausschlieBlich im
offentlichen Interesse: Als zweite Voraus-
setzung verlangt § 108 Abs. 6 GWB, dass
die interkommunale Kooperation aus-
schlieBlich durch Uberlegungen im Zu-
sammenarbeit mit dem o6ffentlichen Inter-
esse bestimmt wird. Es soll verhindert
werden, dass die Kooperation den Wett-
bewerb beeintrachtigt. Hat die Kooperati-
on ein Ziel zum Gegenstand, das auch

zum Portfolio privater Unternehmen ge-
hort, so ist eine vergaberechtliche Privile-
gierung nicht gerechtfertigt.?® Dabei gilt
im Grunde ein gleitender MaBstab: Je
eher das Kooperationsziel einer Gemein-
wohlverpflichtung dient, desto eher ist
ihre Vergabefreiheit gerechtfertigt.2® Zu
weitgehend waére das aber zum Beispiel
bei der Beauftragung einer anderen Kom-
mune mit Reinigungsarbeiten im eigenen
Verwaltungsgebaude.3°

a) Kein Gewinnaufschlag: Hinter der
Kooperation durfen keine primar kommer-
ziellen Interessen stehen.3! Etwaige Aus-
gleichszahlungen durfen nicht Uber eine
reine Kostenerstattung hinausgehen.? In
der Praxis ist eine 100 % verursachungs-
gerechte Zuordnung von Kostenpositio-
nen allerdings oft gar nicht maglich, zum
Beispiel weil das Personal des Betriebs-
fUhrers auch fur andere Aufgaben einge-
teilt ist. Hier muss haufig mit plausiblen
Pauschalen gearbeitet werden, was zu-
mindest fur das steuerrechtliche Pendant
in § 2b Abs. 3 Nr. 2 UStG fUr ausreichend
befunden wird.33 Den Vertragsparteien
wird man also einen gewissen Spielraum
zubilligen mussen. Eine plausibel-kos-
tendeckende Kalkulation durfte kaum auf
vergaberechtliche Bedenken stoBen.

16 Erwagungsgrund 33 VRL.

7 Erwagungsgrund 33 VRL.

18 \gl. BT-Drucks. 18/6281, S. 82.

1950 auch: Puinder/Klafki, in: Piinder/Schellenberg,
2019,§108,Rn. 66.

20.50: Portz, in: Kulartz/Kus/Portz/Prie, § 108, Rn.
230; Punder/Klafki, in: Pinder/Schellenberg, § 108,
2019,Rn. 66

2 Burgi, Vergaberecht, S. 138.

22 Burgi, Vergaberecht, S. 138; vgl. auch Erwagungs-
grund 33 VRL.

23 Erwagungsgrund 33 VRL.

24 7u diesen abwasserrechtlichen Besonderheiten
bereits obenunterl.

25 Dafiir etwa: Burgi, Vergaberecht, S. 138 f.; Ziekow,
NZBau 2015, 258, 263; i.E. wohl auch: OLG Ko-
blenz, v.14.3.2018-Verg 4/17,Rn. 27.

26 Eine wegdelegierte Aufgabe der Abwasserentsor-
gung kann eine Kommune auch nicht mehr als
freiwillige aufgreifen, da ausschlieBlich der Aufga-
bentrager zur Abwasserentsorgung berechtigt und
verpflichtet ist. Diese Eigenschaft verliert die dele-
gierende Kommune jedoch im Umfang der Dele-
gation.

7 Selbst wenn nur eine Teilaufgabe Ubertragen wird,
besteht keine Zielidentitat im strengen Sinne, da
die eine Kommune ihre Kompetenz fir die dele-
gierte Teilaufgabe verloren hat.

28 Ziekow, NZBau 2015, 258, 263; EUGH, NZBau
2013,114,Rn. 37 - Lecce.

29 piinder/Klafki, in: Punder/Schellenberg, GWB,
2019,§108,Rn.67.

So auch Ziekow in: Ziekow/Véllink, Vergaberecht,
2020,§108,Rn 79.

31 piinder/Klafki, in: Piinder/Schellenberg, GWB,
2019,§108,Rn. 67.

32/ Engelhardit/Kaelble, in Malte Muller-Wrede: GWB-
Kommentar, 1. Auflage; vgl. OLG Munchen, Be-
schl. v. 21.3.2013 — Verg 21/12, Rn. 44; Kronke
NVwZ 2016, 568, 573; vgl. BT-Drucks. 6281,S. 82.

33 BMF-Schreibenv. 16.12.2016, Rn. 51.
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b) Keine Einbeziehung privater Nachun-
ternehmer: Private Dienstleistungserbrin-
ger durfen durch die Kooperation nicht
besser gestellt werden. Dementspre-
chend wird es fur unzuldssig befunden,
wenn der Betriebsfuhrer bei der Durchfuh-
rung der Leistungen auf private Unterneh-
men als Unterauftragnehmer zurtckgrei-
fen darf.34

Diese Einschrankung ist jedenfalls dann
nachvollzienbar, wenn der Betriebsflhrer
bei der Einschaltung von Nachunterneh-
mern nicht mehr an das Vergaberecht ge-
bunden ware. Das wiederum kann nur
dann der Fall sein, wenn er kein offentli-
cher Auftraggeber im Sinne des § 99 GWB
ist. Agiert der Betriebsfuhrer hingegen —
wie in der Abwasserentsorgung haufig —
als Eigenbetrieb, so ware er bei der Aus-
wahl von Nachunternehmen ohnehin an
das Vergaberecht gebunden. Es besteht
dann Uberhaupt kein rechtliches Bedurf-
nis, ihm eine Einschaltung zu untersagen.
DafUr ist das praktische Bedurfnis in der
Abwasserentsorgung enorm. Vielerorts
fehlt dem Betriebsfihrer namlich das
,Know-How" fur bestimmte Spezialtatig-
keiten (insb. Tief- und sonstige Baulei-
stungen, Abwasseruntersuchungen). Vor-
sicht ist jedoch dann geboten, wenn die
Einschaltung einer Eigengesellschaft
(insb. Stadt- oder Gemeindewerk) ange-
dacht ist und im Verhaltnis zwischen ihr
und dem Betriebsfuhrer das Inhouse-
Privileg zur Anwendung kommen konnte.
Dann durfte eine Umgehung des Verga-
berechts vorliegen.

Der sicherste Weg ware aktuell sicherlich,
auf die vertragliche Moglichkeit zur Ein-
schaltung von Nachunternehmern zu ver-
zichten. Plausibler durfte jedoch sein, das
Verbot nur auf vergabefreie Einschaltun-
gen zu beziehen. Ist die Einschaltung von
Nachunternehmern im Einzelfall vergabe-
frei und droht aus diesem Grund eine Be-
vorteilung von Nachunternehmern (zum
Beispiel wegen eines Inhouse-Privilegs),

so kénnte unter Umstanden eine vertragli-
che Verpflichtung zur Einhaltung be-
stimmter Vergabegrundsatze Abhilfe ver-
schaffen.

4. Markttatigkeiten von weniger als 20 %:
Als letzte Voraussetzung sieht § 108 Abs.
6 GWB vor, dass die Kooperationspartner
ihre im Rahmen des kooperativen Kon-
zepts geschuldeten Téatigkeiten nur be-
schrankt auch auf dem Markt anbieten.
Dabei sind wohl auch Nachunternehmer
miteinzubeziehen, an die der Auftrag
vergaberechtsfrei untervergeben werden
kann.3® Das Gesetz nennt hier eine
Schwelle von 20 %. Zur Berechnungist ein
geeigneter tatigkeitsgestutzter Wert her-
anzuziehen (z.B. der Umsatz oder die
Kosten, § 108 Abs. 7 GWB). Mit , Tatigkei-
ten am Markt* durften —wie beim Inhouse-
Privileg auch —im Ansatz sémtliche Tatig-
keit auf einem liberalisierten wettbewerbli-
chen Markt gemeint sein. 36

Fur den Abwasser-Betriebsfuhrungsver-
trag durfte diese Einschrankung nur sel-
ten relevant werden. Dass ein kommuna-
ler Kooperationspartner Betriebsflh-
rungsleistungen nicht nur fur einzelne be-
nachbarte Kommunen, sondern auf dem
Markt anbietet, wird schon aus kommu-
nalrechtlichen Grunden allenfalls aus-
nahmsweise der Fall sein. Bietet er Be-
triebsfUhrungsleistungen hingegen noch
fr andere kommunale Partner an, so wird
er jede dieser Vertragsbeziehungen auf
das ,Instate-Privileg” hin untersuchen
mussen. Nur wenn jenes auch in diesem
Verhaltnis erflillt ist, besteht die Chance,
dass der jeweils privilegierte Betriebsfuh-
rungsvertrag nicht mit einzurechnen ist.
Das ist zwar im Einzelnen noch ungeklart,
es durfte dann aber keine Benachteili-
gung Privater drohen.

V. Fazit und Praxisempfehlung
BetriebsfUhrungsvertrage sind grund-
satzlich vergaberechtsrelevant.

Digital unterstutztes Home Office
In der Kommunalverwaltung

Vom Ausnahmezustand zum Baustein einer Modernisierung der Verwaltungsarbeit

Thomas Héhn, HOHN CONSULTING GmbH

Die CORONA-bedingten Auflagen haben
vielfach von heute auf morgen Prasenzar-
beit in den Verwaltungen unterbunden.
Als Alternative ist digital unterstitztes
Arbeiten im Home Office in einem zuvor
nie gekannten Umfang ermdglicht wor-
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den. Entstanden sind dabei gute proviso-
rische Losungen, die aber aufgrund des
bestehenden Zeitdrucks Uber viele offene
Fragen hinweggehen mussten. In hoher
zeitlicher Verdichtung sind dabei die
Vorzlge, aber auch die Hemmnisse von

Gerade der Bereich der Abwasserentsor-
gung ist jedoch pradestiniert flr eine
Zusammenarbeit auf kommunaler Ebene.
Es kénnen GroBenvorteile generiert wer-
den und Kommunen haben auf diesem
Bereich bereits seit Jahrzehnten Erfahrun-
gen gesammelt. Ein 6ffentlicher Betriebs-
fihrer wird somit haufig bereits aus Effi-
zienzgrinden die beste Wahl sein.

Das vergaberechtliche Instate-Privileg
aus § 108 Abs. 6 GWB durfte nicht selten
zu der erhofften Vergabefreiheit flhren
kdnnen. Allerdings sind die Voraussetzun-
gen detailreich und umstritten. Trotz der
noch an vielen Stellen unklaren Voraus-
setzungen durften sich Restrisiken bei
entsprechender Vertragsgestaltung oft-
mals in vertretbare Bereiche reduzieren
lassen.

Ein weiterer Aspekt, den es bei dem
Abschluss von Betriebsfuhrungsvertra-
gen zu bedenken gilt, ist die Umsatzsteu-
erbarkeit. Mit Inkrafttreten des § 2b UStG
ab dem 01.01.2023 werden hier Risiken
lauern. Zukinftig kdnnen daher institutio-
nalisierte Formen der Abwasserkoopera-
tion praxisrelevant werden, insbesondere
in Verbindung mit delegierenden o&ffent-
lich-rechtlichen Vereinbarungen (§§ 18,
19 GkZ). Vergabe- und Umsatzsteuerrisi-
ken durften hier am geringsten sein,
sodass es sich durchaus lohnen kann, die
Méglichkeiten und Bereitschaften hierfur
auszuloten.3’

34 Sowohl: EuGH, C-159/11, NZBau 2013, 114, Rn. 38;
von Engelhardt/Kaelble, in Malte Mlller-Wrede: GWB-
Kommentar, 1. Auflage.

35 Pander/Klafki, in: Pldnder/Schwellenberg, GWB,
2019,§ 108, Rn. 69.

36 Vgl. Olg Minchen, Beschl. v. 21.2.2013 - Verg 21/12;
Kronke, NVwZ 2016, 568, 572; Burgi, Vergaberecht,
§11,Rn. 19.

7 Sehen Sie zur Frage der Umsatzsteuerbarkeit der
diversen Abwasserkooperationen die Ausgabe Die
Gemeinde, Oktober 2020.

Verwaltungsarbeit im Home Office deut-
lich geworden. Diese praktischen Erfah-
rungen bilden einen idealen Ausgangs-
punkt, um digital unterstutzte Heimarbeit
dauerhaft als Baustein einer modernen
Verwaltungsarbeit zu etablieren.

Die Voraussetzungen des digital unter-
stitzten Home Office der Zukunft er-
schopfen sich nicht in der technischen
Ausstattung und der Internet-Anbindung
der Heimarbeitsplatze, denn die Arbeits-
bedingungen im Home Office unterschei-
den sich von denenin den Dienststellen in
nahezu jeder Hinsicht. Viele Faktoren sind
daher zu berlcksichtigen, um diese Ar-
beitsbedingungen rechtskonform, effi-
zient und nicht zuletzt motivierend zu
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