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Optierungen Sammelgruppen nach ElektroG und grundsatzliche Problematik der
Ubertragung von Verwertungsaufgaben
hier: vergaberechtliche Beurteilung

Sehr geehrter Herr Schulz,

wir kommen zuriick auf die Korrespondenz und unsere Telefonate in 0.g. Angelegenheit. In
Ihrem Schreiben vom 18. Februar 2014 baten Sie u.a. um Prifung, ob eine vergaberechts-
freie Ubertragung der nach dem ElekiroG bestehenden Pflichten des Landkreises auf kreis-
angehdrige Stadte und Gemeinden nach § 22 KrWG mdéglich ist. Hintergrund lhrer Frage ist
ein Schreiben der Stiftung Elektro-Altgerate-Register vom 22. Januar 2014, in dem diese die
Rechtsauffassung vertritt, dass das Optionsrecht gemaB § 9 Abs. 6 ElektroG ausschlieBlich
einem Landkreis als 6ffentlich-rechtlichem Entsorgungstrager, nicht jedoch einer einzelnen
Gemeinde, zustehen kann. Erganzend baten Sie um eine Einschatzung, ob die Erkenntnis-
se betreffend Elektronikschrott auch fir andere Verwertungsabfélle gelten, die bislang Uber
die gemeindlichen Wertstoffhéfe erfasst werden (z.B. Altholz, -papier).

Hierzu kdnnen wir Ihnen Folgendes mitteilen:

Menold Bezler Rechtsanwilte Partnerschaft
RheinstahlstraBe 3 (Anfahrt iiber Stresemannstrae 79), 70469 Stuttgart und Heilbronner StraBe 190 (Biilow Tower), 70191 Stuttgart
Telefon +49 711 86040-00, Telefax +49 711 86040-01, www.menoldbezler.de, Sitz und Registergericht: Stuttgart, PR 155
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A.
Sachverhalt

Der Landkreis Konstanz hat als 6ffentlich-rechtlicher Entsorgungstrager im Sinne von § 20
Abs. 1 Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrWG) die Aufgabe des Einsammelns und Beférderns
von Abféllen auf der Grundlage von § 6 Abs. 2 Landesabfallgesetz von Baden-Wirttemberg
(LAbfG BW) auf die kreisangehérigen Gemeinden Ubertragen. Im Zuge dieser Aufgaben-
delegation hat der Landkreis Konstanz den Gemeinden auch die Abfallgebihrenhoheit tber-
tragen, d.h. die Gebihren fur die Abfallentsorgung werden von der jeweiligen Gemeinde
durch Satzung festlegt und eingezogen. In diese Gebuhr flieBt die Geblhr des Landkreises
Konstanz ein, die dieser von den Gemeinden fir die Weiterbehandlung der Abfalle in seinen
Abfallentsorgungseinrichtungen bzw. fir die Restabfallbehandlung nach MaBgabe seiner
Abfallwirtschaftsgebuhr erhebt.

Im Zuge ihrer Zustandigkeit fir die Einsammlung und Bef6érderung der Abfélle haben viele
Gemeinden in den vergangenen Jahren eigene Wertstoffhéfe errichtet und die ihnen Gber-
lassenen Wertstoffe (z.B. Altkleider, PPK, Altholz, Elektro-Altgerate etc.) selbst verwertet. 17
Gemeinden bereiten derzeit eine neue Biindel-Ausschreibung fir die Sammlung und Befér-
derung ihrer Abfalle vor. In diesem Rahmen stellt sich die Frage, ob und inwiefern die Ver-
wertung der anfallenden Wertstoffe bericksichtigt werden kann.

B.
Rechtliche Beurteilung

L. Frage des Optionsrechts nach § 9 Abs. 6 ElektroG

Im Ergebnis sind wir der Auffassung, dass die Stiftung Elektro-Altgerate Register in ih-
rem Schreiben vom 22. Januar 2014 die Rechtslage korrekt wiedergibt.

Unter Berlcksichtigung der Vorgaben des Kreislaufwirtschaftsgesetzes, des Lan-
desabfallgesetzes von Baden-Wirttemberg sowie des Elektro- und Elektronikgerate-
gesetzes (ElektroG) kann nur der Landkreis Konstanz als 6éffentlich-rechtlicher Entsor-
gungstrager eine Verwertung der betreffenden Altgerate Gbernehmen. In dem Schrei-
ben der Stiftung Elektro-Altgerate Register vom 22. Januar 2014 wird zu recht darauf
hingewiesen, dass nur ein 6ffentlich-rechtlicher Entsorgungstrager gemaB § 9 Abs. 6
ElektroG das Recht hat, "die gesamten Altgerate einer Gruppe nach Absatz 4 fir je-
weils mindestens ein Jahr von der Bereitstellung zur Abholung auszunehmen, wenn er
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dies der gemeinsamen Stelle drei Monate zuvor anzeigt". Optiert der 6ffentlich-
rechtliche Entsorgungstréger in diesem Sinne, hat er die Altgerate oder deren Bauteile
wiederzuverwenden, zu behandeln oder zu entsorgen.

In dem Schreiben der Stiftung Elektro-Altgerate Register wird in diesem Zusammen-
hang ferner richtigerweise darauf hingewiesen, dass gemaB § 6 Abs. 1 LAbfG BW der
Landkreis Konstanz offentlich-rechtlicher Entsorgungstrager ist. Zwar hat der Land-
kreis Konstanz auf der Grundlage von § 6 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 LAbfG BW das Einsam-
meln und Befdrdern von Abféllen auf Gemeinden Ubertragen. Eine Rechtsgrundlage
fur eine Aufgabendelegation auch im Hinblick auf die Verwertung und Beseitigung von
Abfallen enthalt das Landesabfallgesetz dagegen nur fir einzelne, namentlich genann-
te Abfélle (Bio- und Grinabfalle), nicht jedoch fir Altgerate. Daraus folgert die Stiftung
Elektro-Altgeréate Register zutreffend, dass nur der Landkreis Konstanz als 6ffentlich-
rechtlicher Entsorgungstrager gemaB § 9 Abs. 6 ElektroG optieren kann. Mit Blick auf
den eindeutigen Wortlaut in § 9 Abs. 6 Satz 1 ElektroG teilen wir auch die Rechtsauf-
fassung, dass die Optierung nur einheitlich fir den gesamten o6ffentlich-rechtlichen
Entsorgungstrager, d.h. nicht unterschiedlich fiir einzelne Gemeinden, erfolgen kann.

Damit besteht fir einzelne Gemeinden oder Zweckverbande im Landkreis Konstanz
mangels abfallrechtlicher Zustandigkeit keine Mdglichkeit, gesondert fur ihr Gemein-
degebiet die Option nach § 9 Abs. 6 S. 1 ElektroG auszulben.

Erganzend mdchten wir darauf hinweisen, dass ein Referentenentwurf des Bundesmi-
nisteriums fiir Umwelt' zur Anderung des ElektroG in § 14 Abs. 6 in Bezug auf die Op-
tierung vorsieht, dass diese fur nunmehr mindestens drei Jahre ausgetbt wird.

Moglichkeit der "Aufgabendelegation"” nach § 22 KrWG

Sollte sich der Landkreis Konstanz entschlieBen, das Optionsrecht fur die gesamten
Elektro-Altgerate einer Gruppe im Sinne des § 9 Abs. 4 ElekiroG auszuliben, steht es
ihm frei, seine diesbezlglichen Pflichten nach § 22 KrWG auf Dritte, und damit auch
auf kreisangehérige Stadte und Gemeinden, zu "delegieren"”.

In diesem Zusammenhang ist allerdings darauf hinzuweisen, dass es sich bei dieser
"Delegation" nicht um eine Aufgabenilbertragung in dem Sinne handelt, dass die Uber-
nehmende Gemeinde anstelle des Landkreises Konstanz zustandiger und gegeniber
Dritten verantwortlicher Aufgabentrager wird. Ausweislich des Wortlauts von § 22

! Vgl. http://www.bmub.bund.de/fileadmin/Daten_BMU/Download_PDF/Abfallwirtschaft/elektrog_referentenentwurf_bf.pdf
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KrWG kann der Landkreis als der zur Verwertung und Beseitigung der Abfalle Ver-
pflichtete lediglich Dritte mit der Erfillung seiner Pflichten beauftragen. Die Verantwort-
lichkeit des Landkreises Konstanz flr die Erflllung der Pflichten bleibt hiervon unbe-
rihrt und so lange bestehen, bis die Entsorgung endgiltig und ordnungsgeman abge-
schlossen ist (§ 22 Satz 2 KrWG@). Anders als das frihere Kreislaufwirtschafts- und Ab-
fallgesetz in § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG sieht das Kreislaufwirtschaftsgesetz vom 24. Feb-
ruar 2012 keine Mdglichkeit zur (erstmaligen) Pflichtenlibertragung mehr vor, sondern
nur noch die Beauftragung Dritter als "Erfillungsgehilfen”.

Die vorstehenden Uberlegungen gelten im Ubrigen in gleicher Weise auch fiir sonstige
Verwertungsabfélle aus privaten Haushaltungen, fir die der Landkreis Konstanz be-
reits originar geman § 20 Abs. 1 KrWG zusténdiger 6ffentlich-rechtlicher Entsorgungs-
trager ist. Eine Delegation der Verwertung dieser Abfalle/Wertstoffe vom Landkreis
Konstanz an die kreisangehdrigen Gemeinden ist — wie bei den Elektro-Altgeraten —
auf der Basis von § 6 Abs. 2 Satz 1 LAbfG BW nicht méglich, da dort nur die Delegati-
on im Hinblick auf die Verwertung von Bio- und Griinabfallen vorgesehen ist (§ 6 Abs.
2 Satz 1 Nr. 2 LAbfG BW). Auch insoweit kommt daher nur eine Beauftragung der
Gemeinden gemaB § 22 KrWG in Betracht.

"Freihdndige" Beauftragung der Gemeinden nach § 22 KrWG vergaberechtlich
zulassig?

Es stellt sich dann die Frage, ob eine Beauftragung der Gemeinden mit der Verwer-
tung der Elektro-Altgerate im Sinne von § 9 Abs. 4 ElektroG (bzw. mit anderen Verwer-
tungsabfallen, die in die Entsorgungszustandigkeit des Landkreises Konstanz fallen)
durch den Landkreis Konstanz vergaberechtlich ohne Ausschreibungswettbewerb
maoglich wére.

1.  Ausschreibungspflichtige Leistung

Im Ausgangspunkt handelt es sich bei den Verwertungsleistungen um entgeltli-
che und damit ausschreibungspflichtige Dienstleistungen. Die Voraussetzungen
fur einen offentlichen Auftrag im Sinne des § 99 GWB entfallen hier nicht des-
halb, weil der Landkreis Konstanz den Stadten und Gemeinden fir ihre Leis-
tungserbringung kein Entgelt in Form einer Zahlung eines Geldbetrags zukom-
men lasst. Ausreichend ist vielmehr jeder geldwerte Vorteil fir den Auftragneh-
mer (vgl. nur OLG Naumburg, Beschluss vom 22.12.2011, Az. 2 Verg 10/11). So
hat der BGH auch in einem Vertrag, der den "Verkauf" inkl. Verwertung von Alt-
papier zwischen dem offentlichen-rechtlichen Entsorgungstréger und einem pri-
vaten Altpapierhandler zum Gegenstand hatte, einen entgeltlichen Vertrag im
Sinne des § 99 Abs. 1 GWB und damit einen 6ffentlichen Auftrag gesehen, da
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der Auftragnehmer durch die Verwertung der Giter Einnahmen erzielen konnte
(vgl. BGH, Beschluss vom 01.02.2005, Az. X ZB 27/04).

Vergaberechtsfreie interkommunale Zusammenarbeit?

Die Beauftragung der Gemeinden gemaB § 22 KrWG durch den Landkreis Kon-
stanz mit der Verwertung der Elektro-Altgerate oder anderer Verwertungsabfalle
aus privaten Haushaltungen ware gleichwohl vom Vergaberecht ausgenommen,
wenn die Voraussetzungen flr eine vergaberechtsfreie interkommunale Zusam-
menarbeit vorliegen wirden.

In den vergangenen Jahren gab es eine Reihe von Entscheidungen des Europai-
schen Gerichtshofs (EuGH), in denen dieser Zulassigkeit und Grenzen einer
vergaberechtsfreien interkommunalen Zusammenarbeit herausgearbeitet hat
(vgl. hierzu nur EuGH, Urteil vom 09.06.2009, Az. C-480/06 — "Stadtreinigung
Hamburg"; EuGH, Urteil vom 13.06.2013, Az. C-386/11 - "Piepenbrock").

Nunmehr wurde das Thema auch erstmals in der neuen, vom Europaischen Par-
lament am 15.01.2014 beschlossenen EU-Vergaberichtlinie (Richtlinie Uber die
offentliche Auftragsvergabe) geregelt. Auch wenn die Umsetzung der neuen
Vergaberichtlinie in nationales Recht erst bis zum Jahr 2016 zu erfolgen hat und
die Einzelheiten hierzu noch abzuwarten sind, ist die bevorstehende Rechtsent-
wicklung im Ansatz bereits absehbar. Die Tatbestandsmerkmale des Art. 12
Abs. 4 der neuen Vergaberichtlinie sind weitestgehend an die bisherige Recht-
sprechung des EuGH zur interkommunalen Zusammenarbeit angelehnt:

a) Voraussetzungen nach Art. 12 Abs. 4 der neuen Vergaberichtlinie

Art. 12 Abs. 4 der neuen Vergaberichtlinie regelt zur interkommunalen Zu-
sammenarbeit:

"Ein ausschlieBlich zwischen zwei oder mehr &ffentlichen Auftraggebern
geschlossener Vertrag féllt nicht in den Anwendungsbereich dieser Richtli-
nie, wenn alle nachfolgend genannten Bedingungen erflllt sind:

(a) Der Vertrag begriindet oder erflillt eine Zusammenarbeit zwischen den
beteiligten &ffentlichen Auftraggebern oder setzt diese dem Ziel um ,
sicherzustellen, dass von ihnen zu erbringende d&ffentliche Dienstleis-
tungen im Hinblick auf die Erreichung gemeinsamer Ziele ausgeftihrt
werden;
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(b) die Durchfiihrung dieser Zusammenarbeit wird ausschlieBlich durch
Uberlegungen im Zusammenhang mit dem 6ffentlichen Interesse be-
stimmt und

(c) die beteiligten &ffentlichen Auftraggeber erbringen auf dem offenen
Markt weniger als 20 % der durch die Zusammenarbeit erfassten Ta-
tigkeiten."

Die Regelung setzt fiir eine vergaberechtfreie Beauftragung eines 6ffentli-
chen Auftraggebers (hier einer Gemeinde) durch einen anderen 6ffentlichen
Auftraggeber (hier durch den Landkreis) im Wege der interkommunalen Zu-
sammenarbeit also unter anderem voraus, dass "der Vertrag eine Zusam-
menarbeit zwischen den beteiligten 6ffentlichen Auftraggebern” begriindet
oder erfillt, die dazu dient, "sicherzustellen, dass von ihnen zu erbringende
offentliche Dienstleistungen im Hinblick auf die Erreichung gemeinsamer
Ziele ausgefuhrt werden." DarUber hinaus muss die Zusammenarbeit dem
offentlichen Interesse dienen. SchlieBlich missen mindestens 80% der
durch die gemeinsame Zusammenarbeit erbrachten Leistungen fir die be-
teiligten offentlichen Auftraggeber erbracht werden.

Von einer interkommunalen Zusammenarbeit, die nicht den vergaberechtli-
chen Vorgaben unterfallt, ist also nur dann auszugehen, wenn durch einen
Vertrag eine Zusammenarbeit zwischen 6ffentlichen Auftraggebern begriin-
det oder ausgelbt wird, die eine gemeinsame Erflllung von &ffentlichen
Aufgaben der Beteiligten zum Ziel hat.

Charakter der Beauftragung nach § 22 KrwG

Fraglich ist, ob durch eine Beauftragung nach § 22 KrWG eine solche Zu-
sammenarbeit begrindet wird.

Hierfir kénnte sprechen, dass sich ein 6ffentlicher Auftraggeber (hier der
Landkreis) eines anderen Offentlichen Auftraggebers (hier der Gemeinde)
bedient und diese insoweit "zusammenarbeiten”. Auch die Erwagungsgrin-
de der neuen Vergaberichtlinie enthalten Hinweise, die dahingehend ver-
standen werden kdnnten. So wird in den Erwégungsgrinden betont, dass
die von den 6ffentlichen Auftraggebern erbrachten Dienstleistungen nicht
identisch sein missen, sondern sich auch erganzen kénnen (vgl. Erwa-
gungsgrund 33 der neuen Vergaberichtlinie).
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Allerdings besteht in den Féllen der Beauftragung nach § 22 KrWG gerade
keine Pflicht beider Auftraggeber, o6ffentliche Aufgaben zu erbringen. Des-
halb ist diese Beauftragung auch nicht als Zusammenschluss zur Erflllung
gemeinsamer Aufgaben anzusehen. Wie oben unter B.ll. ausgefuhrt, ist al-
lein der Landkreis Konstanz 6ffentlich-rechtlicher Entsorgungstrager und als
solcher zusténdiger abfallrechtlicher Aufgabentrager fir die Verwertung von
Abféllen aus privaten Haushaltungen (§ 19 Abs. 1 KrWG) sowie fir die
Verwertung der Elektro-Altgeréate, soweit er hierfir gemaB § 9 Abs. 6 Elekt-
ro-Altgerate optiert hat. Eine Aufgabenlbertragung vom Landkreis auf die
Gemeinden ist weder auf der Grundlage des Landesabfallgesetzes BW
noch gemaB § 22 Kr WG mdaglich. § 22 KrWG erlaubt lediglich die Einbin-
dung von Dritten zur Erfillung der Pflichten des 6ffentlich-rechtlichen Ent-
sorgungstragers. Dies spricht gegen die Annahme, es handele sich hierbei
um eine gemeinsame Erfullung der durch die 6ffentlichen Auftraggeber zu
erbringende o6ffentlichen Dienstleistungen im Sinne des Art. 12 Abs. 4 der
neuen Vergaberichtlinie.

Zudem spricht auch die bisherige Rechtsprechung des EuGH gegen die
Annahme einer vergaberechtsfreien interkommunalen Zusammenarbeit in
dieser Fallkonstellation. Beauftragt ein 6ffentlicher Auftraggeber einen an-
deren offentlichen Auftraggeber mit der Erbringung einer Dienstleistung, ist
darin nach der EuGH-Rechtsprechung in der Regel gerade keine Zusam-
menarbeit zu sehen, die der gemeinsamen Erfullung 6ffentlicher Aufgaben
dient. Vielmehr bedient sich in diesen Fallen der eine 6ffentliche Auftragge-
ber lediglich des anderen, was als "herkdbmmlicher" Dienstleistungsauftrag
anzusehen ist (vgl. nur EuGH, Urteil vom 13.06.2013 — C-386/11, "Piepen-
brock").

Die vergaberechtlichen Vorschriften sind folglich nicht bei jeder Form der
Zusammenarbeit bzw. Beauftragung eines 6ffentlichen Auftraggebers durch
einen anderen 6ffentlichen Auftraggeber unbeachtlich.

Zwischenfazit

Beauftragt der Landkreis Konstanz einzelne Gemeinden mit der alleinigen
Durchfiihrung einer Aufgabe (hier: Verwertung von Elektro-Altgeraten sowie
von Verwertungsabfallen aus privaten Haushaltungen), die diesen kraft Ge-
setzes nicht originar zusteht, will der Landkreis diese Aufgabe durch die
Gemeinden als Erflllungsgehilfen durchflihren lassen. Insoweit handelt es
sich um einen Beschaffungsvorgang, der - bei der gebotenen vorsichtigen
Bewertung der bisherigen EuGH-Rechtsprechung sowie den Vorgaben der
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neuen EU-Vergaberichtlinien - auch nicht unter dem Gesichtspunkt der in-
terkommunalen Zusammenarbeit vergaberechtsfrei ist. Daher unterfallt eine
Drittbeauftragung nach § 22 KrWG auch im Verhaltnis zwischen Landkreis
und kreisangehdérigen Gemeinden grundsatzlich dem Vergaberecht und —
soweit es wie vorliegend um Dienstleistungen geht — den Vorschriften der
VOL/A.

Vergaberechtsfreies Inhouse-Geschaft?

Aus ahnlichen Grinden wie bei der interkommunalen Zusammenarbeit auf ver-
traglicher Basis bewerten wir auch eine interkommunale Zusammenarbeit von
Landkreis und Gemeinden (ber eine gemeinsame Tochtergesellschaft (z.B. eine
Landkreis Konstanz Wertstoff GmbH), die "inhouse" direkt mit der Verwertung
von Elektro-Altgeraten sowie von Verwertungsabfallen aus privaten Haushaltun-
gen beauftragt werden soll, im Ergebnis als vergaberechtlich problematisch.

Die Zulassigkeit von sog. Inhouse-Geschéften wird erstmals in Art. 12 Abs. 1 der
neuen Vergaberichtlinie und speziell fir den Fall, dass mehrere 6ffentliche Auf-
traggeber eine gemeinsame Tochtergesellschaft beauftragen, in Art. 12 Abs. 3
der neuen Vergaberichtlinie geregelt. Auch bei der Abfassung dieser Regelungen
wurde in weiten Teilen die bisherige Rechtsprechung des EuGH aufgegriffen.

Zwar waren die Voraussetzungen fir eine vergaberechtsfreie Inhouse-Vergabe
an eine gemeinsame Tochtergesellschaft in den Punkten (1) gemeinsame Kon-
trolle Gber die Gesellschaft wie Uber eine eigene Dienststelle und (2) keine Betei-
ligung Privater durch entsprechende Gestaltung erflllbar. Problematisch ist je-
doch die weitere Voraussetzung, dass "mehr als 80 % der Tétigkeiten [der In-
house-Gesellschaft] der Ausfiihrung von Aufgaben dienen, mit denen sie von den
die Kontrolle ausiibenden 6ffentlichen Auftraggebern [...] betraut wurden”.

Mit Blick darauf, dass die Gemeinden weder fur die Verwertung von Elektro-
Altgeraten noch von sonstigen Verwertungsabféllen aus privaten Haushaltungen
zustandige Aufgabentrager sind, dies vielmehr ausschlieBlich der Landkreis Kon-
stanz ist, wirden sich daher nicht mehrere Aufgabentrager in der Tochtergesell-
schaft zusammen schlieBen, sondern Aufgabentrager (Landkreis) und Dienstleis-
ter (Gemeinden). Vor dem Hintergrund der unter B.Ill. 2. genannten Entschei-
dungen des EuGH gehen wir davon aus, dass im Streitfall der EuGH auch fir
den Fall der interkommunalen Zusammenarbeit mittels einer Inhouse-
Gesellschaft die Vergaberechtsfreiheit der Beauftragung der Inhouse-
Gesellschaft nur anerkennen wirde, wenn sich mehrere 6ffentlich-rechtliche Ent-
sorgungstrager zur gemeinsamen Erflllung der ihnen jeweils obliegenden Auf-
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gaben zusammen schlieBen. Dies wéare aber bei einer gemeinsamen Gesell-
schaft des Landkreises Konstanz und kreisangehériger Gemeinden zur Verwer-
tung der im Landkreis anfallenden Wertstoffe aus den dargelegten Griinden ge-
rade nicht der Fall.

In Folge dieser Uberlegungen stellt sich auch nicht die Frage, ob Landkreis und
Gemeinden eine gemeinsame Gesellschaft griinden kénnten, die die Aufgaben-
erflllung auf einzelne Gesellschafter "inhouse" Ubertragt (Frage 2 a) in lhrem
Schreiben vom 18. Februar 2014). Insoweit fehlt es, wie zuvor dargestellt, bereits
an der notwendigen Voraussetzung, dass der Landkreis Konstanz als Entsor-
gungstrager die Tochtergesellschaft vergaberechtsfrei mit der Erflllung der ihm
obliegenden Verwertungsleistungen, die die Tochtergesellschaft ggf. an einen
Gesellschafter weitervergeben kénnte, beauftragen darf.

Auftragsvergabe im Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb?

Das gewiinschte Ergebnis ("freihdndige" Beauftragung der Gemeinden mit der
Verwertung von Elektro-Altgeraten bzw. sonstigen Verwertungsabféllen aus pri-
vaten Haushaltungen) lieBe sich im Ergebnis auch auBerhalb der vergaberecht-
lich anerkannten Grundsatze der interkommunalen Zusammenarbeit (auf vertrag-
licher Grundlage oder Uber eine gemeinsame Inhouse-Gesellschaft) dann errei-
chen, wenn der Landkreis Konstanz bei der Beauftragung der Gemeinden nach
§ 22 KrWG nur mit den jeweiligen Gemeinden verhandeln dirfte und die Leistung
nicht éffentlich ausschreiben misste.

Ansatzpunkt fir diese Uberlegungen sind die Tatbestinde des § 3 EG Abs. 4
VOL/A, die fur bestimmte Ausnahmefélle eine Auftragsvergabe im Verhand-
lungsverfahren ohne o6ffentlichen Teilnahmewettbewerb erlauben. Angesichts der
im Raum stehenden Héhe der Verwertungserldése unterstellen wir fir die weite-
ren Uberlegungen, dass der fiir EU-weite Vergaben maBgebende Schwellenwert
von derzeit EUR 207.000,00 Uberschritten und daher der 2. Abschnitt der VOL/A
mafBgebend ware.

a) §3EG Abs.4lit.c) VOL/A

Es kdnnte sich bei der Verwertung der Abfalle um eine Dienstleistung han-
deln, die wegen "technischer Besonderheiten" nur von einem bestimmten
Auftragnehmer durchgefiihrt werden kann. Diesen Tatbestand kénnte man
bei "dauBerst wohlwollender weiter Auslegung" in Erwagung ziehen, sofern
die Stadte und Gemeinden im Zuge der Delegation der Aufgaben der Ein-
sammlung und des Transports von Abféllen gemaB § 6 Abs. 2 LAbfG BW
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durch den Landkreis Konstanz spezielle Wertstoffhdfe eingerichtet haben,
um dort Wertstoffe und insoweit auch Elektro-Altgerate in ihrem Gebiet zu
sammeln. Die Einrichtung der Wertstoffhéfe zwingt allerdings nicht zu einer
Verwertung der Elektro-Altgerate durch die jeweilige Gemeinde, da auf den
Wertstoffhéfen in erster Linie das Sammeln und nicht das Verwerten der
Gerate stattfindet. Die Regelungen des ElekiroG sind im Ubrigen gerade
darauf angelegt, dass das Sammeln und die Verwertung der Elektro-
Altgerate grundsatzlich getrennt voneinander vorgenommen werden. Auch
im Hinblick auf sonstige Verwertungsabfélle aus privaten Haushaltungen
kénnen Sammlung und Transport ohne weiteres von der Verwertung ge-
trennt werden.

§ 3 EG Abs. 4 lit. f) VOL/A

Ferner kdnnte sich eine Befugnis zur Vergabe der Leistungen im Verhand-
lungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb aus § 3 EG Abs. 4 lit. f) VOL/A
ergeben. Danach kénnen Auftrage im Verhandlungsverfahren ohne Teil-
nahmewettbewerb unter anderem dann vergeben werden, wenn es sich um
zusatzliche Dienstleistungen handelt, die im zuerst geschlossenen Vertrag
nicht vorgesehen sind, aber wegen eines unvorhergesehenen Ereignisses
zur Ausfiihrung der darin beschriebenen Dienstleistungen erforderlich sind,
diese an den urspringlichen Dienstleister vergeben werden und sich vom
Hauptauftrag nicht ohne wesentlichen Nachteil fir den Auftraggeber tren-
nen lassen.

Im Falle der Verwertung der Elektro-Altgerate kénnte ein enger Zusam-
menhang mit dem Sammeln dieser Gerate ggf. begriindet angenommen
werden. Jedoch erscheint es u.E. zumindest zweifelhaft, ob im Falle eines
vergaberechtlichen Nachprufungsverfahrens die Vergabekammer oder das
OLG eine Untrennbarkeit der beiden Dienstleistungen bejahen wirde. Ge-
gen eine solche Annahme spricht auch hier wiederum, dass das ElektroG
eine Trennung zwischen Einsammeln und Verwerten der Elektro-Altgerate
als Regelfall annimmt. Dartber hinaus wird man die Austbung der Optie-
rung durch den Landkreis Konstanz nicht als unvorhergesehenes Ereignis
bezeichnen kénnen. Auch im Hinblick auf sonstige Verwertungsabfélle aus
privaten Haushaltungen lieBen sich die Voraussetzungen des § 3 EG Abs.
4 lit. f) VOL/A bei der gebotenen restriktiven Auslegung des Ausnahmetat-
bestands unseres Erachtens nicht rechtlich belastbar begriinden.
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¢) Zwischenfazit

Die Rechtsprechung verlangt, dass die Voraussetzungen, unter denen ein
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb nach § 3 EG Abs. 4
VOL/A zulassig ist, grundsétzlich eng auszulegen sind. Die Beauftragung
einzelner Gemeinden durch den Landkreis Konstanz mit der Verwertung
von Elektro-Altgeraten bzw. sonstigen Verwertungsabfallen aus privaten
Haushaltungen nach § 22 KrWG auf der Grundlage eines "Verhandlungs-
verfahrens ohne Teilnahmewettbewerb" gemaB § 3 EG Abs. 4 VOL/A kann
unseres Erachtens daher nicht vergaberechtssicher begriindet werden.

Mogliche Folgen, vergaberechtliche Risiken

Bedient sich der Landkreis Konstanz zur Erflllung seiner Verwertungspflichten
aus dem ElektroG bzw. aus § 20 Abs. 1 KrWG einzelner Gemeinden, ohne zuvor
ein Vergabeverfahren durchgefuhrt zu haben, stellt dies eine unzulédssige De-
facto-Vergabe dar, wenn man der obigen Einschatzung folgt, dass kein Fall der
vergaberechtsfreien interkommunalen Zusammenarbeit (weder auf vertraglicher
Basis noch mittels einer gemeinsamen Inhouse-Gesellschaft) vorliegt und die
Tatbestande des § 3 EG Abs. 4 VOL/A keine ausschlieBlichen Verhandlungen
mit der jeweiligen Gemeinde ohne Teilnahmewettbewerb rechtfertigen.

Bei einem Auftragswert oberhalb der EU-Schwellenwerte kénnte ein privates Un-
ternehmen, das an einem solchen Auftrag interessiert ist, in einem solchen Fall
gemaB § 101b GWB die Unwirksamkeit des Vertragsschluss im Wege eines
Nachprufungsverfahrens geltend machen. Ein solches Nachprifungsverfahren ist
jedoch nach § 101b Abs. 2 GWB bis zu sechs Monate nach Vertragsschluss
maoglich. Nach Ablauf dieser sechsmonatigen Frist waren potentielle Interessen-
ten mit einem dahingehenden Vorbringen prékludiert. Im Falle einer europawei-
ten Bekanntmachung der Auftragsvergabe betragt die Préklusionsfrist nur 30
Kalendertage. Danach kdnnte ein vergaberechtswidriger Vertrag nicht mehr von
einem Marktteilnehmer angegriffen werden.

Allerdings ware es auch zu einem spéteren Zeitpunkt grundsétzlich noch még-
lich, dass die EU-Kommission - so sie denn Kenntnis von dem angeblichen
VergaberechtsverstoB3 erlangt und diesem EU-weite Bedeutung zumisst - ein
Vertragsverletzungsverfahren wegen VerstoBes gegen EU-Recht einleitet (vgl.
EuGH, Urteil vom 21.01.2010, Az. C-17/09 — "Mullverwertungsanlage Bonn").
Sollte infolge eines solchen Verfahrens ein VerstoB3 durch den Vertragsschluss
festgestellt werden, kénnte dies die Pflicht zur Kiindigung des Vertrags zur Folge
haben.
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IV. Weiteres Vorgehen bei der anstehenden Ausschreibung der Gemeinden

1.

Beriicksichtigung der Verwertung von Abféllen

17 Gemeinden bereiten derzeit eine neue Biindel-Ausschreibung der Vertrage
Uber Sammlung und Transport von Abféllen der Gemeinden vor. Wie unter B.II.
dargelegt, sind die Gemeinden im Hinblick auf die Verwertung von Abfallen nicht
zustandiger abfallrechtlicher Aufgabentréager; lediglich im Bereich von Bio- und
Grlnabféllen kénnte der zustandige Landkreis Konstanz die Aufgabe auf der Ba-
sis von §6 Abs.2 Satz 1 Nr. 2 LAbfG BW auf die Gemeinden delegie-
ren/Ubertragen.

Flr die anstehenden Ausschreibungen bedeutet dies, dass die Gemeinden die
Leistung der Verwertung von Abféllen mangels eigener Zustandigkeit nicht im ei-
genen Namen und fir eigene Rechnung ausschreiben kdnnen.

Sofern vom Landkreis Konstanz als zustandigem Entsorgungstrager gewlinscht
und entsprechend mit den Gemeinden vereinbart, ware es jedoch ohne Weiteres
zuldssig, dass die Gemeinden im Rahmen ihrer Blindel-Ausschreibung der Leis-
tungen "Sammlung und Beférderung von Abfallen" die Leistung "Verwertung von
Abfallen" im Namen und fir Rechnung des Landkreises Konstanz mit ausschrei-
ben. Vergaberechtlich ist es zuldssig, dass Offentliche Auftraggeber fir andere
Offentliche Auftraggeber Leistungen ausschreiben. Dies setzt lediglich entspre-
chende Absprachen zwischen den 6éffentlichen Auftraggebern voraus und muss
in der Ausschreibung offengelegt werden. Praktisch wirde dies bedeuten, dass
die Gemeinden im Hinblick auf die Verwertung der in ihrem Gebiet anfallenden
Abfélle ein weiteres Los im Namen und fiir Rechnung des Landkreises Konstanz
mit ausschreiben wirden.

Fir den Landkreis Konstanz héatte dieses Vorgehen den Vorteil, dass er die Leis-
tungen nicht selbst ausschreiben muss. Von Seiten des Landkreises Konstanz
ware in diesem Zusammenhang jedoch noch zu klaren, ob er im Rahmen der
Bundel-Ausschreibung der 17 Gemeinden nur die Verwertungsdienstleistung fur
diese 17 Gemeinden ausschreibt oder fir den gesamten Landkreis einschlieBlich
Stadt Konstanz (EBK), Stadt Singen (Stadtwerke Singen) und Gemeinden des
Mullabfuhr-Zweckverbands (MZV).

Behandlung der Verwertungserlése

Die Verwertungserlése hinsichtlich der Wertstoffe, die bei den einzelnen Wert-
stoffhéfen der Gemeinden anfallen, werden derzeit von den Gemeinden verein-
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nahmt und dem jeweiligen GebUhrenhaushalt gutgebracht. Auskunftsgeman
mochten die Beteiligten im Ergebnis an dieser Praxis festhalten.

Mit Blick darauf, dass allein der Landkreis Konstanz zustandiger Entsorgungstra-
ger bzgl. der Verwertung von Abfallen ist und dementsprechend die Verwertung
der Abfélle im Namen und fir Rechnung des Landkreises Konstanz ausge-
schrieben werden musste, stehen etwaige Verwertungserlése im Ausgangspunkt
allein dem Landkreis zu. Eine "Beteiligung" der Gemeinden an etwaigen Verwer-
tungserlésen kdénnte auf folgenden Wegen erreicht werden:

(1)

Etwaige Verwertungserlése werden im Rahmen des Vertrags Uber die Ver-
wertung der Abfélle dem Landkreis Konstanz gutgebracht. Dieser beriick-
sichtigt die Verwertungserlése im Rahmen der Gebuhr/Abgabe, die er von
den Gemeinden auf der Grundlage seiner Satzung Uber die Vermeidung,
Verwertung und Beseitigung von Abféllen (Abfallwirtschaftssatzung) vom
16. Dezember 2013 (vgl. § 14 ff AWS) und der Delegationsvereinbarung mit
den Gemeinden (vgl. dort § 4) fir die Annahme von Verwertungsabfallen zur
Weiterbehandlung (Verwertung und Beseitigung) der durch die Gemeinden
eingesammelten und beférderten Abfélle erhebt.

GemaB § 17 Abs. 1 AWS ist Bemessungsgrundlage fir die Hohe der Ge-
bihr das Gewicht der angelieferten Abfalle und falls ein Wiegen nicht még-
lich ist, das Volumen der angelieferten Abfalle. Auskunftsgeman wird auch
im Hinblick auf die Wertstoffe — getrennt nach den einzelnen Fraktionen,
z.B. Altpapier, -holz etc. — das Gewicht der angelieferten Abfélle durch
Wiegen ermittelt. Es bietet sich daher an, die Verwertungserlése auch ge-
trennt fir jede Gemeinde zu erfassen und diese Verwertungserlése — durch
Verrechnung mit den ansatzfédhigen Aufwendungen des Landkreises — Uber
die (aufgrund der Verwertungserlése reduzierte) Geblhr des Landkreises
an die Gemeinden diesen gutzubringen. Sofern der Landkreis Konstanz die
Verwertung "losweise" pro Gemeinde ausschreibt, werden die Erlése ohne-
hin nach Gewicht/Volumen pro Gemeinde Uber den jeweiligen Vertrag be-
zlglich der Verwertung der Abfalle aus der Gemeinde gesondert erfasst.

Herr Schmidt von der Beratungsfirma Schmidt/Bechtle GmbH, die die Ge-
meinden bei der Vorbereitung der neuen Blndel-Ausschreibung unterstitzt,
hat mit Blick auf Erfahrungen aus Nordrhein-Westfalen einen weiteren Weg
aufgezeigt, den wir im Ergebnis grundséatzlich ebenfalls fir gangbar hielten:
In dem Vertrag Uber die Einsammlung und Beférderung der Abfélle wird —
mit Zustimmung des Landkreises — vereinbart, dass der private Dienstleister
etwaige Verwertungserlése mit schuldbefreiender Wirkung gegentiber dem
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Landkreis Konstanz direkt an die Gemeinden ausbezahlt. Die Gemeinden
ihrerseits kénnten (und massten gebUhrenrechtlich) die Verwertungserlése
in der Geblhrenkalkulation ansetzen.

Mit dieser Gestaltung kdnnte der status quo hinsichtlich der Wertstofferfas-
sung und Behandlung der Erlése aus der Verwertung auch hinsichtlich der
Zahlungsstréome beibehalten werden. Angesichts der abfallrechtlichen Zu-
standigkeit des Landkreises Konstanz halten wir allerdings die Variante 1,
die die Zustandigkeiten und vertraglichen Beziehungen exakt abbildet, fur
transparenter.

Da etwaige Verwertungserldse bei beiden Gestaltungen letztlich dem Gebuhren-
haushalt gutgebracht werden (missen), halten wir beide Gestaltungen auch in
abfallgebUhrenrechtlicher Hinsicht flr vertret- und begrtindbar. Die Verwertungs-
erlése stehen im Zusammenhang mit der Verwertungsdienstleistung und sind
somit einrichtungsbedingte Einnahmen, die dem GebUhrenhaushalt gutgebracht
werden mussen. Die Verteilung der Verwertungserldse auf die einzelnen Ge-
meinden unter Zugrundelegung der in der jeweiligen Gemeinde nach Ge-
wicht/Volumen angelieferten Mengen entspricht den diesbezliglichen Regelun-
gen der bestehenden Abfallwirtschaftssatzung (§§ 16, 17 AWS). Die Verteilung
von Kosten (und korrespondierend damit auch etwaiger Erlése) nach dem MaB-
stab des Gewichts des Abfalls halten wir auch gebihrenrechtlich fir zulassig
(vgl. Schulte/Wiesemann in: Driehaus, Kommunalabgabenrecht, Stand Sept.
2007, § 6 Rn. 344 m.w.N.), sofern — was vorliegend auskunftsgemaB der Fall ist
— die Wertstoffe gewogen und die Ergebnisse registriert werden.

Far weitere Ruckfragen stehen wir gerne zu lhrer Verfigung.

Mit freundlichen GriiBen

Dr. Beatrice Fabry Alexander Dorr
- Rechtsanwaltin - - Rechtsanwalt -



