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Vorwort

Angesichts der zunehmenden Bedeutung der inter-
kommunalen Zusammenarbeit richten sich die Schein-
werfer auch verstarkt auf das Vergaberecht. Die damit
verbunden Gestaltungsmoglichkeiten und Rechtsfragen
leuchten der Deutsche Stidte- und Gemeindebund
und der Bayerische Gemeindetag in dieser gemeinsa-
men Dokumentation naher aus. Die praxisorientierte
Handreichung stellt den Status der interkommunalen
Zusammenarbeit im Lichte des Vergaberechts dar, zeigt
entsprechende Verfahrenswege auf und fordert nicht
zuletzt Rechtssicherheit.

Als eine bewusste Alternative zu Privatisierungen flihren
immer mehr Kommunen die ihnen obliegenden Aufga-
ben zur Erreichung von Kosteneinsparungen sowie einer
grolReren Effizienz auch zugunsten der Biirger im Wege
interkommunaler Kooperationen durch. Die Beispiele
reichen von der kulturellen Zusammenarbeit, der Zu-
sammenarbeit bei der Arbeit in den Volkshochschulen,
der Ausweisung gemeinsamer Gewerbegebiete liber
den Zweckverband zur Wasserversorgung bis hin zu Pro-
jekten im Bereich Tourismus oder Regionalmarketing.

Das Erfolgsmodell der interkommunalen Zusammen-
arbeit ist aber langst noch nicht ausgeschopft. Im Mit-
telpunkt der aktuellen Entwicklung steht in der Praxis
eine verstarkte Zusammenarbeit der Kommunen bei
den internen Servicebereichen wie dem gemeinsa-
men Einkauf, den Personaldienstleistungen und der
Informationstechnologie. Diese Zusammenarbeit im
so genannten Backoffice kann zu erheblichen Effizienz-
steigerungen durch GréRRenvorteile fithren und dennoch
das Modell des kommunalen Ansprechpartners fiir die
Biirgerinnen und Biirger vor Ort bewahren.

Berlin und Miinchen, im Oktober 2005

Dr. Gerd Landsberg
Geschaftsflihrendes Prasidialmitglied
des Deutschen Stadte- und Gemeindebundes

Fotos:S. 6 Baugrund, S.12 Archiv W+S, S. 14 DStGB

Unterschiedliche Beispiele haben aber in jlingster Zeit
gezeigt, dass die interkommunale Zusammenarbeit
immer mehr in den Blickpunkt des europdischen Ver-
gaberechts riickt und sich zusehends ein Spannungs-
feld zwischen kommunaler Organisationshoheit und
EU-Wettbewerbsrecht entwickelt. Beispielhaft sei auf
ein Vertragsverletzungsverfahren der EU-Kommission
gegen Deutschland (Fall ,Hinte“) verwiesen, in dem
diese die gemeindliche Ubertragung der Abwasserent-
sorgung auf einen rein kommunalen Zweckverband als
bekanntmachungspflichtig angesehen hatte.

Die kommunalen Spitzenverbande wenden sich ange-
sichts dieser Beeintrachtigung der — internen — kommu-
nalen Organisationshoheit durch EU-Vorgaben nach-
driicklich gegen eine Anwendung des Vergaberechts auf
die interkommunale Zusammenarbeit. Die Kommunen
in Deutschland brauchen Freiraum zur eigenverantwort-
lichen Gestaltung des ,,Zukunftsmodells“ der interkom-
munalen Zusammenarbeit. Die Zusammenarbeit selbst
kleinster Gemeinden darf nicht durch europaweite Aus-
schreibungspflichten erschwert werden.

Erforderlich ist daher dringend eine deutliche Klarstel-
lung sowohl im EU-Recht als auch im nationalen Recht.
Mit dieser Klarstellung muss die interkommunale Zu-
sammenarbeit, soweit sie gerade keinen Beschaffungs-
vorgang fur Leistungen auf einem — externen — Markt
darstellt, als Akt der kommunalen Organisationshoheit
vom Vergaberecht freigestellt bleiben.

Dr. Jiirgen Busse
Geschaftsfiihrendes Prasidialmitglied
des Bayerischen Gemeindetages
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Einfuhrung

Interkommunale Zusammenarbeit ist mehr als ein neu-
es Schlagwort fiir eine bereits seit Jahrzehnten auf zahl-
reichen Gebieten erfolgreich gelibte Form kommunaler
Aufgabenerfiillung. Der Abwasserzweckverband, die
gemeinsame Schultragerschaft und Durchfiihrung von
Schiilertransporten, die Zusammenarbeit im (Fort-)Bil-
dungsbereich (VHS etc.), die kulturelle Zusammenarbeit,
die Zusammenarbeit im Tourismus- und Marketing-
bereich, die gemeinsame Trinkwasserversorgung oder
auch Sammelbeschaffungen, all dies sind in der kom-
munalen Praxis mittlerweile Klassiker der Kooperation
zwischen mehreren Kommunen.

Was ist der Hintergrund fiir die verstarkte Bedeutung
dieser bewahrten Handlungsmoglichkeit?

Vier Argumente kehren im Zusammenhang mit dem
Stichwort der interkommunalen Zusammenarbeit im-
mer wieder: Das erste ist die finanzielle Notlage vieler
Stadte und Gemeinden. Angesichts leerer Kassen geht
es vielerorts darum, finanzielle Handlungsspielraume
wieder zu gewinnen und zu optimieren. Eng damit
verbunden ist der Wunsch kommunaler Entscheidungs-
trager, die Aufgaben bei stetig wachsender Aufgaben-
intensitat noch effizienter als bisher durchfiihren zu
konnen. Der Standortwettbewerb, u.a. um Arbeitsplatze
und um junge Familien, verleitet zudem viele Kommu-
nen, ihr Leistungsspektrum nicht blof3 kostengiinstiger
und effizienter fiir den Biirger zu gestalten, sondern es
noch weiter zu verbessern und auszubauen. SchlieRlich
wollen Kommunen durch vermehrte Zusammenarbeit
auf regionaler Ebene ihre Handlungsfahigkeit durch die
Nutzung von GroRenvorteilen —auch im Zuge der euro-
paischen Integration — starken und erweitern.

Diese zentralen Herausforderungen fiir Stadte und Ge-
meinden stehen in der Praxis jedoch zunehmend unter
einem Vergaberechtsvorbehalt. Die Erfiillung kommu-
naler Aufgaben in Form kommunaler Kooperationen
ist in den vergangenen Jahren immer starker von den
Vorgaben des Wettbewerbs- und Vergaberechts uber-
lagert worden.

So hat beispielsweise die Europdische Kommission in ei-
nem Vertragsverletzungsverfahren gegen die Bundes-
republik Deutschland die Ubertragung der Abwasse-
rentsorgungspflichtderGemeindeHinte (Niedersachsen)
auf einen Wasser- und Bodenverband (Kérperschaft des
offentlichen Rechts), dem sie als Mitglied angehdrt, als
Dienstleistungskonzession eingestuft, fir deren Ertei-

lung zuvor ein transparentes Verfahren mit entspre-
chender offentlicher Bekanntmachung hatte durchge-
fihrt werden miissen. Auch die Oberlandesgerichte
Diisseldorf sowie Frankfurt am Main haben das Verga-
berecht auf Kooperationen zwischen Kommunen ange-
wandt. Nach Auffassung dieser Gerichte diirfen 6ffent-
lich-rechtliche Vereinbarungen nach den jeweiligen
Landesgesetzen liber die kommunale Gemeinschaftsar-
beit, zum Beispiel iiber die Organisation des Einsam-
melns und Beférderns von Altpapier, nur unter Beach-
tung der fiir Dienstleistungsauftrage einschlagigen
Vorschriften des Vergaberechts abgeschlossen werden.

SchlieBlich engt auch die aktuelle Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs eine effiziente interkom-
munale Aufgabenerledigung zunehmend ein. So hat
der EuGH zuletzt in einer Entscheidung vom 13.1.2005
(Konigreich Spanien) festgestellt, dass interkommunale
Kooperationen durch nationale Rechtsvorschriften nicht
grundsatzlich vergaberechtsfrei gestellt werden diirfen.

Die vorstehenden Fille zeigen exemplarisch auf, dass
das EG-Vergaberecht zunehmend in die nationale und
kommunale Verwaltungsorganisationshoheit eingreift.
Dabei ist grundsatzlich unbestritten, dass eine Aus-
schreibung der von Stadten und Gemeinden zu beschaf-
fenden Leistungen auf dem Markt und damit die Durch-
fuhrung eines breiten Wettbewerbs unter Einbeziehung
des Mittelstandes sowohl fiir die Kommunen als auch
fir die Biirger groBe Vorteile hat. Durch die Vergabe-
rechtspflicht bei der interkommunalen Zusammenar-
beit konnte aber faktisch in der Folge entweder ein
Zwang zur Privatisierung kommunaler Aufgaben be-
griindet werden oder aber die vollstandige Rekommu-
nalisierung durch ausschlieRliche Eigenerfiillung einer
kommunalen Aufgabe der einzige Weg der Vermeidung
einer Ausschreibungspflicht sein.

Der Deutsche Stadte- und Gemeindebund will mit der
vorliegenden Dokumentation zeigen, wie hilfreich und
in vielen Fallen auch notwendig die Zusammenarbeit
fiir Stadte und Gemeinden ist. Darliber hinaus wird der
Rechtsrahmen, in dem sich Kooperationen bewegen,
kurz dargestellt. Die Dokumentation geht sodann der
Frage nach, welche Grenzen der interkommunalen Zu-
sammenarbeit durch das Vergaberecht gesetzt werden
und zeigt auf, welche Handlungsoptionen der kommu-
nalen Praxis dennoch verbleiben.
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A. Die Notwendigkeit

interkommunaler Zusammenarbeit

I. Interkommunale Zusammenarbeit gewahrleistet
Verwaltungseffizienz und Biirgerndhe

Eine Motivation vieler Stadte und Gemeinden zur Zu-
sammenarbeit ist die Schaffung effizienterer Strukturen
der Aufgabenerfiillung. Dass Effizienzsteigerung grund-
satzlich auch durch Zusammenfassung und Verlagerung
von Aufgaben erfolgen kann, ist leicht ersichtlich. Dies
muss jedoch nicht generell zu einem Zielkonflikt mit
dem Bestreben der Kommunen fiihren, moglichst biir-
gernah zu sein. Vielfach wird gerade die Effizienzsteige-
rung dazu fiihren, dass Leistungen der Verwaltung auch
biirgernaher erfillt werden kdnnen.

So gibt es bereits heute bei der Zusammenarbeit auf
Verwaltungsebene viele Beispiele dafiir, dass etwa durch
geschicktes Personalmanagement neue finanzielle und
personelle Ressourcen freigesetzt werden, die zuguns-
ten einer biirgernahen Verwaltung verwendet werden.
Daneben wird vielfach berichtet, dass sich die Qualitat
der angebotenen Verwaltungsleistungen deutlich
erhoht, wenn durch eine Zusammenarbeit auf Verwal-
tungsebene eine hohere Spezialisierung des Personals
und damit mehr Sachkunde erreicht wird, indem nicht
mehr jede Verwaltung fiir alle Aufgaben selbst Personal
vorhalten muss.

Il. Kosten senken und Leistungsvielfalt erh6hen

Die Erbringung von kommunalen Leistungen vielfaltiger
Art zahlt zu den besonders herausragenden Merkmalen
der Stadte und Gemeinden. Die dafiir erforderlichen
Mittel sind angesichts der immer schlechteren finanzi-
ellen Ausstattung der Kommunen vielerorts nicht mehr
ausreichend vorhanden. Vielfach wird ein schleichender
Verfall von Handlungsmaéglichkeiten beobachtet. Die in-
terkommunale Zusammenarbeit spielt daher in dem Be-
streben der Kommunen, trotz immer geringerer Einnah-
men bei gleichzeitig ansteigender Aufgabenzuweisung
ihre Handlungsfahigkeit zuriick zu gewinnen, eine wich-
tige Rolle. Reduzierung von Kosten muss dabei nicht au-
tomatisch auch eine Verringerung der Leistungsvielfalt
bedeuten. So ermoglichen oftmals erst Kooperationen
kleinen Verwaltungseinheiten, Leistungen anzubieten
und Projekte zu verwirklichen, die ansonsten ihre finan-
zielle Leistungskraft tiberfordern wiirden.

Dies kann etwa durch die Einrichtung von Kompe-
tenzzentren oder durch den Zusammenschluss zu
Verwaltungsverbanden geschehen, auf die alle Koo-
perationspartner und ihre Einwohner zurlickgreifen
konnen. Insbesondere Verwaltungsverbande, die eine
bloR verwaltungstechnische Durchfiihrung von Sa-
chaufgaben fiir Gemeinden vorsehen, wahrend die
Zustandigkeit und Verantwortung vollstandig bei den

jeweiligen Gemeinden verbleibt, konnen einen Einfluss
auf die Verwaltungstatigkeit sichern und gleichzeitig
das Entstehen einer biirgerfernen Fremdverwaltung
verhindern. Kommunen konnen die interkommunale
Kooperation zudem nutzen, um GroRenvorteile zur
Vermeidung von Kosten, zur Steigerung der Attraktivitat
des eigenen Wirtschaftsstandorts und zur Erh6hung des
politischen Gewichts zu erreichen.

lll. Handlungsfahigkeit starken und Personalhoheit
bewahren

Auch wenn die interkommunale Zusammenarbeit die
Handlungsfahigkeit der Kommunen starken kann, ist zu
beachten, dass die Uberlassung von Aufgaben an andere
Kommunen immer die Gefahr des Verlusts an Steuerung
und Kontrolle der demokratisch legitimierten Organe der
»,abgebenden® Gemeinde in sich birgt. Der Biirger gibt
durch seine Wahlentscheidung seinen gemeindlichen
Vertretern das Mandat, alle Angelegenheiten der ortli-
chen Gemeinschaft gemeinwohlbezogen zu erledigen.
Durch eine Verlagerung von Aufgaben wird der Einfluss
der kommunalen Vertretung auf die Aufgabenerledi-
gung gemindert, teilweise sogar ganz entzogen. Diesem
Verlust an Gestaltungsfreiheit kann durch tatsdchliche
und rechtliche Vorkehrungen entgegengewirkt werden,
nicht zuletzt um einen Verlust an Identifikation des Biir-
gers mit seiner Kommune zu vermeiden.

Gegen Kooperationen —hauptsachlich auf der Ebene der
Verwaltung — wird auch vorgebracht, dass Einwirkungs-
moglichkeiten auf Personal und Organisation verloren
gehen. Diese Angste sind vielfach dadurch zu entkraf-
ten, dass die bestehenden Gesetze zur kommunalen
Zusammenarbeit der Lander ausreichend Moglichkeiten
vorsehen, im Rahmen einer Vereinbarung die jeweiligen
kommunalen Einflussmoglichkeiten zu sichern. Auf
jeden Fall missen in die Entscheidung zur Rechtsfor-
menwahl deren Folgen, wie ein potentieller Verlust von
Kontrolle und Einfluss mit einbezogen werden.

IV. Freiwilligkeit und partnerschaftliches
Verstandnis erforderlich

Interkommunale Zusammenarbeit ist grundsatzlich vor-
teilhaft, wenn sie dazu beitragt, den Kommunen ihre fi-
nanzielle Beweglichkeit wiederzugeben und das Leis-
tungsspektrum fiir den Biirger zu erhéhen.

Wichtig ist: Es muss nicht ,,bei Null“ angefangen wer-
den. Die interkommunale Zusammenarbeit hat sich in
der Vergangenheit bereits als gemeinsam praktizierte
Strategie der Kommunen bewahrt. Grundvorausset-
zungen fir eine interkommunale Zusammenarbeit
sind die Prinzipien der Freiwilligkeit und der vertrau-
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ensvollen Verstandigung unter gleichberechtigten Part-
nern. Unter Berlicksichtigung dieser Voraussetzungen
kann interkommunale Zusammenarbeit die Effizienz
bei der Erstellung gemeindlicher Leistungen deutlich
steigern, kommunale Handlungsfahigkeit starken und
neue Spielrdume schaffen. Insbesondere kénnen auch
kleinere Gemeinden durch Kooperationen Leistungen
anbieten und Projekte verwirklichen, die ohne partner-
schaftliche Zusammenarbeit mit anderen Stadten und
Gemeinden ihre eigene finanzielle Leistungsfahigkeit
Uberfordern wiirde.

Ungeachtet der vorgenannten Vorteile sollte vor
dem Beginn jeder Zusammenarbeit aber immer eine
ausfiihrliche Auseinandersetzung mit dem ,Fiir“ und
,Wider“ stehen. Hierbei kann insbesondere auch das
Einholen von Informationen bei anderen Kommunen
hilfreich sein, die bereits auf dem angestrebten oder
einem dhnlichen Gebiet kooperieren.

Die Frage uber das ,,0b“ und gegebenenfalls lber das
,Wie“ der Zusammenarbeit ist eine solche des Einzel-
falls und sollte stets in der eigenen Verantwortung und
im Ermessen der jeweiligen Kommune gefallt werden.

B. Grundlagen der interkommunalen

Zusammenarbeit

I. Rechtliche Grundlagen der Zusammenarbeit

Die Kommunen genieBen bei der Organisation ihrer
Zusammenarbeit Wahlfreiheit. Sie diirfen sich sowohl
der Organisationsformen des 6ffentlichen als auch des
privaten Rechts bedienen. Diese Wahlfreiheit ist wie
die Moglichkeit zur interkommunalen Zusammenar-
beit durch die kommunale Selbstverwaltungsgarantie
in Art. 28 Abs. 2 Grundgesetz abgesichert (so ausdriick-
lich BVerwG vom 20.1.2005, BayGT 2005, 152).

Die Gemeinde bewegt sich aber durchaus in einem
Spannungsfeld. Einerseits darf sie sich nicht durch
Aufgabeniibertragung auf andere der Eigenverant-
wortlichkeit fur ihre wesentlichen gemeindlichen Auf-
gaben begeben. Der verbleibende Aufgabenbestand in
einer Gemeinde muss erheblich bleiben. Andererseits
kann durch eine interkommunale Zusammenarbeit
auch eine ,,Hochzonung" bestimmter Aufgaben durch
den Gesetzgeber vermieden werden, die von der Ge-
meinde allein nicht mehr ordnungsgemal} ausgefiillt
werden konnen. Letzteres ist dann moglich, wenn bei
einem Belassen der Aufgabe bei der Gemeinde die ord-
nungsgemalle Erfillung nicht sichergestellt ware, bei-
spielsweise weil sie zu einem unverhdltnismaRigem
Kostenanstieg fiir die Biirger fiihren wiirde.

In allen Bundeslandern bestehen seit [angerem Geset-
ze, in denen die Moglichkeiten der Zusammenarbeit
zwischen Kommunen geregelt sind. Allerdings ist das
rechtliche Instrumentarium durchaus unterschied-
lich ausgepragt. Weitere Unterschiede ergeben sich
aus den Gemeindeordnungen, gerade bezliglich der
wirtschaftlichen Betatigung der Kommunen und ihrer
Unternehmen. Was hier fir einzelne Kommunen gilt,
hat auch fiir die interkommunale Zusammenarbeit
Bedeutung. So finden beispielsweise die noch in den
meisten Bundesldandern existierenden so genannten
Subsidiaritatsklauseln der Gemeindeordnungen An-
wendung. Danach darf eine Gemeinde wirtschaftliche
Unternehmen nur dann errichten, tibernehmen oder

erweitern, wenn der Zeck nicht ebenso gut und wirt-
schaftlich durch einen anderen erfiillt wird oder erfullt
werden kann (vgl. zum Beispiel § 107 Abs.1 GO NW).

Il. Unterschiedliche Organisationsformen

Interkommunale Zusammenarbeit kann in verschie-
denen Organisationsformen erfolgen. Aus rechtlicher
Sicht lassen sich die formlose, die 6ffentlich-rechtliche
und die privatrechtliche Organisation unterscheiden.
Die Zusammenarbeit in privatrechtlicher oder formlo-
ser Weise ist im Rahmen der Gesetze zuldssig. Dies er-
gibt sich aus der Organisationshoheit der Gemeinden.
Anders ist dies bei der offentlich-rechtlich verfassten
Zusammenarbeit. Hier gibt es eine gesetzliche Be-
schrankung auf die vom Landesgesetzgeber vorgege-
benen Méglichkeiten, wobei zu beachten ist, dass die
Ubertragung hoheitlicher Aufgaben grundsitzlich
einer offentlich-rechtlichen Rechtsform bedarf.

1. Rechtsformen der Zusammenarbeit
a. Formlose Zusammenarbeit

Eine formlose Art der Zusammenarbeit stellt die infor-
melle Abstimmung dar. Zu ihr gehoren das Gesprach
und der Informations- bzw. Meinungsaustausch der
kommunalen Akteure. Kennzeichnend fiir die infor-
melle Abstimmung ist ihre rechtliche Unverbindlich-
keit.

Beispiel: So werden etwa im Bereich der stadte-
baulichen Planung — haufig angestoRBen durch die
Landesplanung und die regionale Raumordnung —in-
formelle, auf Kommunikation und Konsens setzende
Kooperationsstrukturen etabliert. Bei derartigen
Kooperationsstrukturen handelt es sich regelmaRig
um wenig formalisierte und sehr offene Kooperati-
onsmoglichkeiten, die haufig zeitlich befristet sind
und zum Beispiel in einem gemeinsam erarbeiteten

Interkommunale Zusammenarbeit — Praxisbeispiele, Rechtsformen und Anwendung des Vergaberechts



Rahmenplan miinden, der Leitlinien, moglicherweise
auch Standorte, Leitprojekte und Entwicklungs-
potenziale in einzelnen Gemeinden darstellt, die
einvernehmlich ausgehandelt wurden. Als wich-
tigste Formen haben sich hier Regionalkonferenzen,
Stadtenetze sowie regionale Entwicklungskonzepte
herausgebildet.

b. Offentlich-rechtliche Rechtsformen
(1) Kommunale Arbeitsgemeinschaft

Die kommunale Arbeitsgemeinschaft ist eine 6ffentlich-
rechtlich geregelte Form der Zusammenarbeit und nur
in einigen Landern (vgl. zum Beispiel § 2 Abs. 1 GkG NW;
Art. 4 BayKommZG) geregelt. Der Zusammenschluss
erfolgt aufgrund eines offentlich-rechtlichen Vertrages.
Es entsteht eine Gemeinschaft ohne eigene Rechts-
personlichkeit, deren Hauptaufgabe die Beratung und
Koordinierung von gemeinsamer kommunaler Betati-
gung darstellt. hr kommt allerdings eine eher geringe
Bedeutung zu, da die Beschllisse kommunaler Arbeits-
gemeinschaften ihre Mitglieder i.d.R. nicht binden und
formlose Abstimmungsvorgange in der Praxis relevanter
sind.

Beispiel: Kommunale Arbeitsgemeinschaften konnen
sich aber zum Beispiel im Aufgabenbereich der Bau-
leitplanung vor allem zur Institutionalisierung der in-
terkommunalen Abstimmungspflicht nach § 2 Abs. 2
BauGB eignen. Sie ermdglichen bereits auf der Ebene
der vorbereitenden Bauleitplanung ein weitgehend
abgestimmtes Entwicklungskonzept, etwa bei der
Steuerung von Einzelhandelsprojekten. Durch re-
gelmaRige institutionelle Abstimmungen wird eine
moglichst friihzeitige Information und Konsultation
von Nachbargemeinden ermoglicht, bevor sich ein
Planungskonzept bereits verfestigt hat. Kommunale
Arbeitsgemeinschaften kdnnen insoweit eine gute
Grundlage fiir projektbezogene gemeinsame Pla-
nungsvorhaben bieten.

(2) Offentlich-rechtliche Vereinbarung

Die offentlich-rechtliche Vereinbarung, die in einigen
Landesgesetzen auch Zweckvereinbarung (zum Beispiel
Art. 7 KommZG) genannt wird, ist eine weitere Rechts-
form interkommunaler Zusammenarbeit. Ihr Hauptan-
wendungsfeld ist der Betrieb 6ffentlicher Einrichtungen.
So kann beispielsweise die Aufgabe der Wasserversor-
gung oder der Abfallentsorgung von einer Gemeinde
auf eine andere Gemeinde libertragen werden, wahrend
die Einwohner der ,abgebenden“ Gemeinde zur Mitbe-
nutzung berechtigt sind. Rechtsgrundlage der Vereinba-
rung ist ein offentlich-rechtlicher Vertrag, mit dem die
ihn schlieBenden Gebietskorperschaften eine einzelne
oder mehrere Aufgaben mit einem bestimmten Zweck
ubertragen. Bei dem Zusammenschluss entsteht kein
neuer Rechtstrager samt Verwaltungsunterbau, sondern

bestimmte, in dem Vertrag festgelegte Aufgaben gehen
auf einen der Beteiligten liber. Offentlich-rechtliche
Vereinbarungen koénnen grundsatzlich nur zwischen
Gemeinden und Gemeindeverbanden, nicht aber von
kommunalen Eigengesellschaften oder gemischtwirt-
schaftlichen Gesellschaften, an denen Gemeinden
oder Gemeindeverbande beteiligt sind, abgeschlossen
werden.

Die Aufgabeniibertragung im Wege einer &ffentlich-
rechtlichen Vereinbarung kann auf zwei verschiedene
Arten erfolgen:

Delegierende Vereinbarung

Eine beteiligte Kommune kann einzelne Aufgaben der
tibrigen Kommune(n) in ihre eigene Zustandigkeit tber-
nehmen (vgl. zum Beispiel Art.7 Abs. 2 BaykommZG; § 23
Abs. 2 GkG NW). Bei einer solchen delegierenden Verein-
barung wird die Aufgabe selbst, also zum Beispiel die
Entsorgung von Altpapier im Gemeindegebiet im Sinne
einer Pflichteniibertragung zur eigenverantwortlichen
Durchfiihrung libertragen. Die Ubertragende Kommune
wird in einem derartigen Fall von ihrer Pflicht zur Aufga-
benwahrnehmung im Umfang der Ubertragung befreit.

Mandatierende Vereinbarung

Demgegeniiber wird im Falle einer mandatierenden Ver-
einbarung zwischen mehreren Gemeinden eine Ubertra-
gung dergestalt vorgenommen, dass die Zustandigkeit
der ,ibertragenden Gemeinde“ zur Wahrnehmung der
Aufgabe unberihrt bleibt, also der an dem o&ffentlich-
rechtlichen Vertrag beteiligten Gemeinde lediglich die
Durchfiihrung einer Aufgabe tibertragen wird.

Im ersten Fall wird die libernehmende Gemeinde im
AuBenverhaltnis in vollem Umfang allein zustandig und
damit verantwortlich fiir die Durchfiihrung der Aufgabe.
Dies bedeutet auch, dass im Einzelfall Hoheitsbefugnis-
se, etwa der Erlass von Satzungen oder die Anordnungs-
befugnis fiir den Anschluss- und Benutzungszwang
auf die Ubernehmende Gemeinde im Hinblick auf
die jeweilige Aufgabe libergehen konnen. Im Fall der
mandatierenden Vereinbarung wird lediglich die Durch-
fihrung einer Aufgabe, die in der Verantwortung der
bisherigen Kommune verbleibt, von einer anderen Kom-
mune Gibernommen. Offentlich-rechtlich verantwortlich
bleibt in derartigen Fillen also immer die ,abgebende”
Kommune.

(3) Zweckverband

Der Zweckverband ist die typische Organisationsform
interkommunaler Zusammenarbeit. Gemeinden und
Gemeindeverbande konnen sich zu Zweckverbianden
zusammenschlieRen, um einzelne Aufgaben, zu deren
Wahrnehmung sie berechtigt oder verpflichtet sind, ge-
meinsam zu erfiillen (zum Beispiel Art. 17 BayKommZG).

Zweckverbande sind Korperschaften des offentlichen
Rechts, die ihre Angelegenheiten im Rahmen der Ge-
setze in eigener Verantwortung verwalten. Die Rechts-
verhaltnisse des Zweckverbands werden in der Praxis
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durch eine Zweckverbandssatzung geregelt. Aufgaben,
die ein Zweckverband wahrnehmen soll, sind in einer
von den Verbandsmitgliedern vereinbarten und von der
Rechtsaufsichtsbehdérde genehmigten Verbandssatzung
festzulegen. Grundsatzlich konnen alle kommunalen
Aufgaben auf einen Zweckverband tibertragen werden,
d. h. sowohl solche des eigenen wie des libertragenen
Wirkungskreises. In der Praxis sind Zweckverbande ins-
besondere in folgenden Bereichen anzutreffen:

« Wasserversorgung und Abwasserentsorgung

- Abfallbeseitigung/Recycling

« Offentlicher Personennahverkehr (OPNV)

« Kommunale Informationstechnologie und
Datenverarbeitungszentren

« Fremdenverkehrseinrichtungen und
(Volkshoch-)Schulen

Auch die Aufstellung, Anderung, Erganzung oder Aufhe-
bung von Bauleitpldnen kann auf einen Zweckverband
lbertragen werden. § 205 Abs. 6 BauGB stellt ausdriick-
lich heraus, dass anstelle eines Planungsverbandes nach
dem BauGB auch ein Zweckverband die Bauleitplanung
fur die Mitgliedsgemeinden Ubernehmen kann. Ein
Zweckverband kann damit grundsatzlich wie ein Pla-
nungsverband nach § 205 BauGB nach Mafigabe der
jeweiligen Satzung fiir die Bauleitplanung und ihre
Durchfiihrung an die Stelle einer Gemeinde treten.

Zu beachten ist weiterhin, dass neben Gemeinden
und Gemeindeverbanden auch andere Korperschaf-
ten, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts
Mitglieder eines Zweckverbandes sein konnen, wenn
nicht besondere Rechtsvorschriften eine Beteiligung
ausschlieBen. Ebenso kénnen natiirliche und juristi-
sche Personen des Privatrechts Mitglieder eines Zweck-
verbands sein, wenn die
Erfillung der Verbands-
aufgaben dadurch gefor-
dert wird und Griinde des
offentlichen Wohls nicht
entgegenstehen. Wie bei
einer delegierenden of-
fentlich-rechtlichen Ver-
einbarung geht die kom-
munale Aufgabe selbst,
nicht bloB deren Erfiil-
lung auf einen Zweckver-
band uber. Er ist insoweit
Aufgabeninhaber  und
-trager.
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(4) Anstalt des offentlichen Rechts (AGR)

Interkommunale Zusammenarbeit ist in einzelnen
Bundeslandern auch im Rahmen einer Anstalt des of-
fentlichen Rechts moglich. Ausdriickliche Regelungen
finden sich in den jeweiligen Landesgesetzen uber die
kommunale Gemeinschaftsarbeit sowie in den Kom-
munalverfassungen der Lander (zum Beispiel Art. 49 ff.
BayKommZG).

Die Anstalt offentlichen Rechts ist als Alternative zu
den Organisationsformen des Regie- oder Eigenbetriebs
und den privatrechtlichen Eigen- und Beteiligungsge-
sellschaften entwickelt worden. Mit der Anstaltslosung
wird der Versuch unternommen, die Vorteile 6ffentlich-
rechtlicher Betriebsformen, wie etwa die Wahrung der
kommunalen Steuerung und die Dienstherrenfahigkeit,
mit den Vorziigen privater Rechtsformen, zum Beispiel
der organisatorischen Flexibilitdt und der unternehme-
rischen Selbstandigkeit, zu vereinen.

Neben der Neuerrichtung konnen auch bestehende
Eigenbetriebe im Wege der Gesamtrechtsnachfolge in
kommunale Anstalten umgewandelt werden (vgl. etwa
Art. 49 Abs. 1 - 4 BayKommZG; § 113a Abs. 1 GO Nds.). Die
Gemeinde oder der Zweckverband regeln hierbei die
Rechtsverhiltnisse einer Anstalt zwingend durch eine
Unternehmenssatzung. Diese stellt eine Organisations-
satzung dar und muss bestimmte, in den Landergeset-
zen vorgeschriebene Mindestbestimmungen enthalten.

Der Gegenstand einer Anstalt des o6ffentlichen Rechts
hangt grundsatzlich von ihrer Aufgabenstellung ab. Die
landesrechtlichen Bestimmungen sehen hier vor, dass
eine Kommune der Anstalt einzelne oder alle mit einem
bestimmten Zweck zusammenhadngenden Aufgaben
ubertragen kann. Dabei wird die Ausrichtung auf einen
bestimmten Zweck groRziigig ausgelegt. Mehrzweck-
anstalten sind allerdings unzuldssig. Zu den Aufgaben
zahlen neben den freiwilligen auch die pflichtigen
Selbstverwaltungsaufgaben, die Pflichtaufgaben zur
Erfullung nach Weisung und Auftragsangelegenheiten.
MaRgebliches Kriterium ist, ob das jeweils einschlagi-
ge Gesetz die Aufgabendelegation oder anderweitige
Aufgabenerledigung erlaubt. Im Ubrigen gelten fur die
wirtschaftliche Tatigkeit der Anstalten die landesrecht-
lichen Vorgaben, die auch sonst fiir die wirtschaftliche
Betatigung von Gemeinden gelten.

c. Privatrechtliche Organisationsformen

Fir alle Aufgaben, die nicht origindr hoheitliche Be-
fugnisse der Kommunen betreffen, konnen Stadte und
Gemeinden auch die Gestaltungsmoglichkeiten des
Privatrechts zur gemeinsamen Aufgabenwahrnehmung
nutzen. Diesbeziiglich sind neben privatrechtlichen Ver-
einbarungen vor allem die Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung (GmbH) sowie die Aktiengesellschaft (AG)
als Organisationsformen zu nennen. Hinzu kommen in
der Praxis der rechtsfahige Verein, die Genossenschaft
sowie Stiftungen biirgerlichen Rechts.

Tatsachlich ist das Wahlrecht der Kommunen hinsicht-
lich moglicher privatrechtlicher Organisationsformen
aber sehr viel geringer als es zunachst erscheint. Denn
bereits die Tauglichkeit der Aktiengesellschaft fiir die
Wahrnehmung gemeinsamer kommunaler Aufgaben
ist angesichts der offentlich-rechtlichen Beschrankun-
gen zweifelhaft. Aus rechtlichen Griinden unzulassig ist
zudem die Beteiligung einer Gemeinde an einer Gesell-
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schaft biirgerlichen Rechts, an einer Offene Handelsge-
sellschaft (OHG) sowie als Komplementar an einer Kom-
manditgesellschaft (KG). Diese Gesellschaftsformen se-
hen eine unbeschrankte Haftungsmoglichkeit vor. Dies
widerspricht den kommunalrechtlichen Bestimmungen
der Lander, die bei privatwirtschaftlicher Betatigung von
Gemeinden eine Haftungsbeschrankung im AufRenver-
haltnis verlangen. Es muss somit immer eine Rechtsform
gewahlt werden, bei der die Haftung der Gemeinde auf
einen bestimmten Betrag begrenzt ist.

Weiterhin ist zu beachten, dass privatrechtliche Orga-
nisationsformen grundsatzlich nur zur Wahrnehmung
bestimmter kommunaler Aufgaben geeignet sind. Einer
Privatisierung entzogen ist aufgrund der Notwendigkeit
einer gesetzlichen Erméachtigung (Art. 20 Abs.3 GG) zum
Beispiel der gesamte Bereich der Eingriffsverwaltung,
wie zum Beispiel das Ordnungsamt, die Bauaufsicht
oder die Gewerbeaufsicht.

(1) Die Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH)

Als privatrechtliche Organisationsformen fiir die Ko-
operation mehrerer Gebietskorperschaften kommen in
der Praxis vor allem die GmbH und die AG in Betracht.
Sowohl die GmbH als auch die AG sind juristische Per-
sonen des Privatrechts mit eigener Rechtspersonlichkeit
und rechtlich sowie organisatorisch gegeniber einer
Kommune verselbststandigt.

Eine GmbH kann nicht nur von einer, sondern auch von
mehreren Kommunen gegriindet werden. In diesem
Fall spricht man auch von einer gemischt-6ffentlichen
Gesellschaft. Diese setzt nach den landesrechtlichen
Bestimmungen Ratsbeschliisse der jeweiligen Mit-
gliedsgemeinden voraus. Erforderlich ist zudem ein Sat-
zungsbeschluss der Mitglieder, in dem der 6ffentliche
Zweck der Gesellschaft festgelegt wird. Je nach Land
sind unterschiedliche Anzeige- bzw. Genehmigungsvor-
behalte der Kommunalaufsichtsbehdrden zu beachten.
Die Gesellschaft darf nur offentliche Ziele verfolgen.
Deshalb muss der offentliche Zweck in der Satzung
eindeutig fixiert sein und sollte steuerungstauglich pra-
zisiert werden. Des Weiteren sind Kommunen rechtlich
verpflichtet, ihren Einfluss auf die GmbH in ausreichen-
dem Mafe zu sichern.Im Rahmen der interkommunalen
Zusammenarbeit missen sich die Kommunen daher mit
der ihrer jeweiligen Beteiligungsquote entsprechenden
Befugnissen ausstatten lassen.

Die GmbH kann als juristische Person klagen und
verklagt werden. Sie haftet selbst und beschrankt, we-
nigstens auf ihr Mindeststammkapital von 25000 Euro.
Zu ihrer Griindung ist ein notariell beurkundeter Ge-
sellschaftsvertrag erforderlich. AuRerdem muss sie im
Handelsregister eingetragen werden. Die GmbH hat
zwingend zwei Organe, einen — oder im Fall interkom-
munaler Zusammenarbeit — mehrere Gesellschafter und
die Gesellschafterversammlung. Mit der gerichtlichen
und auBergerichtlichen Vertretung ist der Geschafts-
fuihrer betraut. Daneben kann noch ein zusatzlicher Auf-

sichtsrat eingerichtet werden, der ahnlich wie bei der AG
Kontroll- und Uberwachungsfunktion hat.

(2) Die Aktiengesellschaft (AG)

Auch die AG kann als Rechtsform zur interkommunalen
wirtschaftlichen Betatigung gewahlt werden. Jedoch ist
sie aufgrund einiger 6ffentlich-rechtlicher Beschrankun-
gen zur Wahrnehmung interkommunaler Aufgaben nur
in einigen Fallen tauglich.

Die AG hat nach ihrem Sinn und Zweck Eingang ins Pri-
vatrecht gefunden, um mit einem erheblichen Betriebs-
kapital wirtschaftliche GroRrisiken abzusichern. Schon
daran wird es aufgrund struktureller Vorraussetzungen
in den meisten Kommunen fehlen. Dariiber hinaus ent-
spricht das Interesse der Kommunen in der Regel nicht
dem von Aktionaren. Den Kommunen kommt es gerade
nicht auf die kurzfristige Liquiditat ihrer Einlagen an,
sondern in der Regel auf die Verfolgung eines langer-
fristig angelegten offentlichen Interesses. Die Griindung
einer AG erfolgt im Fall interkommunaler Zusammenar-
beit durch den notariell beurkundeten Abschluss eines
Gesellschaftsvertrages zwischen mindestens zwei Griin-
dern. Insofern bedarf es wieder Rats- bzw. Satzungsbe-
schliissen der beteiligten Kommunen mit der jeweiligen
Bestimmung des Gesellschaftszwecks.

Die AG ist formal ins Handelsregister einzutragen. Es
entsteht wie bei der GmbH eine juristische Person. Diese
ist selbststandiges Rechtssubjekt, das klagen und ver-
klagt werden kann. Den Glaubigern haftet sie nur mit
ihrem Vermaogen, das mindestens 50000 Euro betragt.
Organe der AG sind Vorstand, Aufsichtsrat und Haupt-
versammlung.

Rechtliche Probleme wirft eine AG im Fall der Fithrung
durch Kommunen vor allem hinsichtlich deren kommu-
nalrechtlichen Pflicht zur Steuerung und Kontrolle auf. Das
Aktiengesetz sieht fiir die Vorstands- und Aufsichtsratsmit-
glieder der AG eine weit reichende Eigenverantwortlichkeit
vor. Als Bundesrecht ist es den Gemeindeordnungen der
Lander formal vorrangig. Ein Letztentscheidungsrecht der
Kommunen ist somit nur dann gegeben, wenn eine voll-
standige Leitungsmacht des Unternehmens vorliegt. Al-
lerdings setzt dies nach dem Konzernrecht den Abschluss
eines Beherrschungsvertrages voraus.

Hierbei ist die Verpflichtung zur Verlustiibernahme gem.
§ 302 Aktiengesetz problematisch, da diese wiederum
mit dem Gebot kommunaler Haftungsbeschrankung
kollidieren kann. Liegt ein solcher Beherrschungsvertrag
nicht vor, besteht keine Pflicht des Vorstands einer AG,
den Weisungen der Kommunen zu entsprechen. Eine
ausreichende Steuerung und Kontrolle durch eine bzw.
mehrere Kommune(n) kann damit im Falle einer AG im
Einzelfall fraglich sein.

(3) Privatrechtliche Vereinbarungen

Interkommunale Zusammenarbeit kann schlieBlich
auch auf der Grundlage eines privatrechtlichen Koope-
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rationsvertrages erfolgen. Dieser bietet sich in Fillen an,
in denen eine bestimmte Aufgabe durch eine Kommune
fir andere iibernommen werden soll. Grundsatzlich
entspricht dies einer mandatierenden offentlich-recht-
lichen Vereinbarung, die in diesem Fall privatrechtlich
durchgefiihrt wird.

Folgerichtig handelt es sich hierbei um reine Durchfih-
rungsvereinbarungen, die keine vollstandige Verlage-
rung der Zustandigkeit beinhalten darf. Die Beteiligten
bleiben hinsichtlich der Verantwortung und Aufsicht
weiterhin originar zustandig. Beispiele fiir privatrechtli-
che Vereinbarungen sind etwa der Schiilertransport, die
Abfallbeseitigung oder auch die Gebaudeunterhaltung
bzw. Griinflichenpflege.

l1l. Praxis der interkommunalen Zusammenarbeit
1. Aufgabenbereiche der Zusammenarbeit

Die Intensitat der Zusammenarbeit zwischen Kommunen
variiert je nach Aufgabenbereich erheblich. Die Bereiche,
in denen interkommunale Zusammenarbeit sehr haufig
praktiziert wird, sind Tourismusférderung und Regional-
marketing, Wasserver- und Abwasserentsorgung, Infor-
mationstechnologie, der Kulturbereich und der Bildungs-
bereich. In anderen Aufgabenbereichen wie zum Beispiel

Tourismusforderung und Regionalmarketing
Wasser, Abwasser

Informationstechnologie

Volkshochschule

Raumliche Planung und Entwicklung
Wirtschafts- und Beschaftigungsforderung
Brandschutz, Rettungsdienst, Bevolkerungsschutz
Schule

Abfallwirtschaft und Stadtreinigung
Musikschule

Rechnungspriifung

Personaldienstleistungen

Jugend

StraBenverkehr

Soziales

Bibliothek

Einkauf

Recht, Sicherheit und Ordnung

Kulturamt, Kulturbiiro

Freiraum-, Landschaftsplanung, Griinflachen etc.
Einwohnerwesen, Personenbestand

Theater

Gesundheit

Sport

Museum

Lebensmittel- u. Bedarfsgegenstandeiiberwachung, Veterindrwesen
Verkehrsflachen

Bauaufsicht

Gebaudewirtschaft

Druckerei

Kooperationen nach

12,3%
12,0%

1%

12,6%

der Gebaudewirtschaft oder Bauaufsicht ist die Koopera-
tionsneigung derzeit eher gering. Dieses Ergebnis hat
eine Studie der Kienbaum Management Consultants
GmbH erbracht, welche in Kooperation mit dem Deut-
schen Stadte- und Gemeindebund Anfang 2004 verof-
fentlicht wurde. In dieser Studie kommen ca. 8o Prozent
der Kommunen iber 10 000 Einwohner, die interkommu-
nale Zusammenarbeit betreiben, zu dem Ergebnis, dass
diese erfolgreich oder liberwiegend erfolgreich einge-
schatzt wird. Auch gehen die Kommunen davon aus, dass
die interkommunale Zusammenarbeit in Zukunft noch
an Bedeutung gewinnen wird. Die groRten Chancen wer-
den in der Steigerung der Effizienz und der Verbesserung
der Qualitat der Aufgabenerfiillung gesehen.

Kommunale Bauleitplanung

Auch im Bereich der raumlichen Planung und Entwick-
lung ist eine verstarkte interkommunale Zusammenar-
beit zu beobachten. Neben dem in § 2 Abs. 2 BauGB nie-
dergelegten interkommunalen Abstimmungsgebot bei
der Bauleitplanung, der schwachsten Auspragung des
zwischengemeindlichen Nachbarschaftsverhaltnisses,
kommt in der Praxis dem freiwilligen Zusammenschluss
zu einem Planungsverband (§ 205 Abs. 1 und 2 BauGB)
sowie der gemeinsamen Flachennutzungsplanung nach

3%

47.4%

351%

24,0%

22,9%

Aufgabenbereichen (Praxis) 0,0%

10,09,

20,09, 30,09, 40,09, 50,09,
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Einkauf

Personaldienstleistungen

Brandschutz, Rettungsdienst, Bevolkerungsschutz
Informationstechnologie

Tourismusférderung und Regionalmarketing
Rechnungspriifung

Wasser, Abwasser

Raumliche Planung und Entwicklung

Kulturamt, Kulturbiiro

Gebaudewirtschaft

Jugend

Musikschule

Wirtschafts- und Beschaftigungsférderung
Einwohnerwesen, Personenstand

Recht, Sicherheit und Ordnung

Bibliothek

Abfallwirtschaft und Stadtreinigung

Freiraum-, Landschaftsplanung, Griinflachen etc.
Volkshochschule

StraBenverkehr

Bauaufsicht

Druckerei

Sport

Schule

Soziales

Museum

Lebensmittel- u. Bedarfsgegenstandeiiberwachung, Veterindrwesen
Verkehrsflachen

Gesundheit

Zukiinftige Schwerpunkte der Theater

23,9%

10,3%

Zusammenarbeit (Perspektiven) 0,09,

§ 204 BauGB ohne Griindung eigenstandiger Organisa-
tionsstrukturen eine besondere Bedeutung zu.

Wahrend sich Gemeinden und sonstige offentliche
Planungstrager nach § 205 Abs. 1 BauGB in einem Pla-
nungsverband zusammenschlieBen kénnen, um durch
gemeinsame, zusammengefasste Bauleitplanung den
Ausgleich verschiedener Belange zu erreichen, soll ein
gemeinsamer Flachennutzungsplan gemaR § 204 Abs. 1
BauGB durch benachbarte Gemeinden aufgestellt wer-
den, ,wenn ihre stadtebauliche Entwicklung wesentlich
durch gemeinsame Voraussetzungen und Bediirfnisse
bestimmt wird oder ein gemeinsamer Flachennut-
zungsplan einen gerechten Ausgleich der verschiedenen
Belange ermoglicht.”

Hierbei kann ein gemeinsamer Flachennutzungsplan
in der Praxis mit einer vollen Bindung unter den betei-
ligten Gemeinden hinsichtlich aller Darstellungen im
Plan beschlossen werden; es konnen allerdings auch
bestimmte sachliche oder raumliche Teilbereiche eines
Planungsraums von der Bindungswirkung ausgenom-

10,09 15,09, 20,09 25,09

men werden, so dass im Wege dieser interkommunalen
Zusammenarbeit nur eine Teilbindung eintritt. Mit dem
in § 204 Abs.1BauGB geregelten Plantyp ist Stadten und
Gemeinden somit die Moglichkeit eréffnet, die Aufgabe
der Flachennutzungsplanung gemeinsam und sehr vari-
abel zu erfillen.

Sammelbeschaffungen

Von zunehmender Kommunalrelevanz ist schliefRlich
auch der Bereich der gemeinsamen Beschaffung von
Waren und Dienstleistungen durch Kommunen. In der
Praxis geschieht dies in der Regel durch die Griindung
einer GmbH, die Bestellungen beteiligter Kommunen
sammelt und die jeweiligen Bedarfsgegenstande of-
fentlich ausschreibt. Insbesondere in den Bereichen
Feuerwehr- und Kommunalfahrzeuge, Biirobedarf,
Stromlieferungen, EDV-Technik, Betriebs- und Bauhof-
leistungen sowie im Bereich der Gebaudeunterhaltung
finden kommunale Sammelbeschaffungen immer haufi-
ger statt. Ein besonderes Augenmerk muss im Falle von
Sammelbeschaffungen allerdings auf die vergaberecht-
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lichen sowie kartellrechtlichen Vorgaben gelegt werden.
So darf insbesondere die Biindelung der Nachfrage im
Einzelfall kein verbotenes Kartell darstellen, mithin ge-
gen § 1 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankun-
gen verstoRen. Insoweit hat aber der Bundesgerichtshof
in der kommunalen Sammelbeschaffung von Feuer-
wehrgeraten keine kartellrechtlich unerlaubte Nachfra-
gebiindelung gesehen. Vielmehr gelte nach dem BGH
auch fir den Zusammenschluss von Gemeinden die
Privilegierung nach § 4 Abs. 2 GWB, wonach es kleineren
und mittleren Unternehmen bzw. Gemeinden erlaubt
ist, sich zusammenzuschlieRen, damit sie vergleichbare
Einkaufskonditionen wie groBe Einheiten haben (vgl.
BGH vom 12.11.2002 — BGHZ 152, 347 ff.).

2. Rechtsformen in der kommunalen Praxis

Wie bereits dargestellt, kann die interkommunale Koope-
ration im Rahmen unterschiedlicher Organisationsformen
erfolgen. Die im Jahr 2004 veréffentlichte gemeinsame
Studie des DStGB und der Kienbaum Management Con-
sultants GmbH hat ermittelt, dass sich knapp 28 Prozent
der Kommunen fiir eine 6ffentlich-rechtliche Vereinbarung
entschieden haben. An zweiter Stelle rangieren — mit tiber
21 Prozent in etwa gleichauf — der Zweckverband und die
Arbeitsgemeinschaft. Andere Rechtsformen wie die privat-
rechtliche Gesellschaft, der privatrechtliche Vertrag oder
weitere Rechtsformen haben eine geringere Bedeutung.

Rechtsformen Anteil in %
Offentlich-rechtliche

Vereinbarung 27,7 %
Zweckverband 21,7 %
Arbeitsgemeinschaft 21,2 %
Privatrechtliche Gesellschaft 10,4 %
Privatrechtlicher Vertrag 78 %
Andere Rechtsform 1,1 %

3. Haftungsfragen

Interkommunale Zusammenarbeit wirft in der Praxis
bisweilen die Frage auf, wie es mit dem Versicherungs-
schutz im Falle eines Tatigwerdens auf dem Gebiet einer
anderen Gebietskorperschaft bestellt ist, wenn also zum
Beispiel ein von einer Kommune beherrschtes Unterneh-
men vertragsgemal} auf dem Gebiet einer Nachbarkom-
mune Leistungen erbringt.

In derartigen Fallen sind Unternehmen, die kommuna-
len Zwecken dienen und an denen die Kommune min-
destens mit 50 Prozent beteiligt ist, regelmaBig in der
kommunalen Haftpflichtversicherung dieser Kommune
mitversichert. Entsprechend den iiblichen Haftpflicht-
versicherungsbedingungen sind Haftungen im Bereich
des eigenen oder Ubertragenen kommunalen Aufga-
benkreises grundsatzlich fiir all die Versicherungsfille
abgedeckt, die sich auf dem Gebiet der betreffenden
Kommune ereignen. Dariiber hinaus stehen im Bereich
der interkommunalen Zusammenarbeit Organisati-
onsformen zur Verfiigung, die entweder bereits ihrem
Wesen nach (Zweckverband) oder aufgrund besonderer
landesrechtlicher Regelungen (vgl. etwa Zweckvereinba-
rungen in Bayern gem. Art. 7 ff. KommZG) das Tatigwer-
den einer kommunal beherrschten Organisation auch
jenseits der kommunalen Grenzen voraussetzen. In der-
artigen Fallen ist regelmaRig von der Gewahrung eines
Haftpflichtversicherungsschutzes auch auflerhalb des
eigenen Gemeindegebiets auszugehen, soweit es sich
um eine Aufgabe aus dem eigenen oder iibertragenen
Wirkungskreis einer anderen Kommune handelt und
eine kommunale Haftpflichtversicherung abgeschlos-
sen wurde.

Wichtig: Im Falle besonderer Tatbestande, die auRer-
halb des Deckungsbereichs kommunaler Haftpflicht-
versicherungen liegen, muss eine gesonderte Haft-
pflichtabsicherung des jeweiligen Risikos erfolgen.

C. Interkommunale Zusammenarbeit

und Vergaberecht

I. Allgemeines

In der Vergangenheit wurden o&ffentlich-rechtliche Or-
ganisationsakte zwischen mehreren Kommunen nicht
als entgeltpflichtige offentliche Auftrage gewertet, die
europaweit hatten ausgeschrieben werden miissen.
Zahlreiche Beispielsfalle haben allerdings in jlingster
Zeit offenbart, dass die interkommunale Zusammenar-
beit immer haufiger in den Blickpunkt des europaischen
Vergaberechts riickt und sich verstarkt ein Spannungs-
feld zwischen kommunaler Organisationshoheit und
EU-Wettbewerbsrecht entwickelt. Eine interkommunale
Aufgabenerledigung, zum Beispiel die Ubernahme der

Rechnungspriifung oder von Bauhofaufgaben durch
eine Kommune fiir die mit ihr vertraglich verbundenen
anderen Kommunen, wird durch die wettbewerbsorien-
tierten EU-Vorgaben zum Vergaberecht sowie der hier-
auf fuBenden Rechtsprechung zunehmend erschwert.

Im Nachfolgenden wird daher zunachst die Auffassung der
EU-Kommission und die aktuelle Rechtsprechung zum Ver-
gaberecht hinsichtlich ihrer Auswirkungen auf interkom-
munale Kooperationsmoglichkeiten beleuchtet. Sodann
wird aufgezeigt, unter welchen Voraussetzungen eine
kommunale Aufgabenerledigung sowie interkommunale
Kooperationen dennoch vergaberechtsfrei moglich sind.
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Il. Vergaberechtspflichtigkeit interkommunaler
Kooperationen

1. Der,,Fall Hinte“: Kommunale Zweckverbéinde
und Vergaberecht

Im Dezember 1999 libertrug die Gemeinde Hinte (Nieder-
sachsen) ihre Abwasserbeseitigung auf den gemeinsam
von ihr mitgetragenen Oldenburgisch-Ostfriesischen
Wasserverband (OOWV). Es wurde ein Vertrag tber die
Beseitigung der kommunalen Abwasser geschlossen.
Bei dieser Ubertragung wurde weder ein Vergabever-
fahren noch ein sonstiges Bekanntmachungsverfahren
durchgefiihrt. Deutschland brachte vor dem Hintergrund
einer Beanstandung durch die EG-Kommission vor, die
Gemeinde Hinte erbringe bei der Ubertragung ihrer Ab-
wasserbeseitigung auf den OOWYV diese Dienstleistung
nicht auf dem Markt. Vielmehr sei die Aufgabe im Rah-
men einer internen Organisationsentscheidung ledig-
lich von einer 6ffentlichen Einrichtung auf eine andere
Ubertragen worden, weshalb die EU-Vergabevorschriften
nicht anzuwenden seien.

Die EG-Kommission vertrat zwar ebenfalls die Auffas-
sung, dass es sich bei der Ubertragung der Abwasser-
beseitigung auf den Wasserverband nicht um einen
Dienstleistungsauftrag, sondern um eine vergaberechts-
freie Dienstleistungskonzession handele. Diese miisse
allerdings den EG-rechtlichen Grundsatzen der Transpa-
renz und Nichtdiskriminierung geniigen und bestimmte
Grunderfordernisse einer Bekanntmachung beachten.
(standige Rechtsprechung des EuGH, zuletzt EuGH, Urteil
vom 21.7.2005 — Rs.: C-231/03). Da diese Voraussetzungen
nach Auffassung der EG-Kommission im,,Fall Hinte“ nicht
gegeben waren, beschloss die Kommission am 14.Januar
2005 den Europaischen Gerichtshof anzurufen. Die Kom-
mission war der Auffassung, dass immer dann, wenn
ein offentlicher Auftraggeber nach freier Entscheidung
beschlieBt, eine Aufgabe an einen Dritten zu vergeben,
der von ihm rechtlich verschieden ist, die Binnenmarktre-
gelungen und in bestimmten Fallen auch die Regeln tiber
die Vergabe offentlicher Auftrage einzuhalten seien.

Nur ausnahmsweise kénne hiervon im Falle einer rein
innerorganisatorischen und ,administrativen MaRnah-
me“ abgesehen werden. Fiir diese wettbewerbs- und
vergaberechtliche Ausnahme komme es entscheidend
auf eine vollstandige Aufgabeniibertragung mitsamt
allen Rechten und Pflichten an. Handele es sich aber
wie im ,Fall Hinte“ um eine vertragliche Vereinbarung
zwischen der Gemeinde Hinte und dem von ihr mitge-
tragenen Wasserverband, bei dem sich die Gemeinde
Informations- und Kontrollrechte gegeniiber dem Was-
serverband vorbehalte, sei dies bereits problematisch,
da in diesem Fall gerade keine vollstindige Ubertra-
gung erfolgt sei. Mithin sei eine vollstandige Aufga-
benlibertragung immer nur dann gegeben, wenn ein
Ubertragungsvorgang ausschlieRlich und allein durch
entsprechende hoheitliche Akte (zum Beispiel Ver-
ordnung oder Satzungsbeschluss) — nicht aber durch
Vertrag — erfolgt.

Zwischenzeitlich ist die seitens der EU-Kommission
kritisierte vertragliche Vereinbarung zwischen der Ge-
meinde Hinte und dem OOWV aufgel6st worden. Die
Gemeinde bleibt dennoch Mitglied des Zweckverban-
des, welcher weiterhin fiir die Abwasserbeseitigung
zustandig ist. Die EG-Kommission hat festgestellt, dass
in dem kritisierten Entsorgungsvertrag im Wesentlichen
die Verpflichtungen festgehalten worden seien, die sich
aus der Mitgliedschaft der Gemeinde im Zweckverband
ergaben. Die Beendigung des Vertrages habe aber deut-
lich gemacht, dass die Zustandigkeit fiir die Abwasser-
beseitigung eigentlich infolge des Verbandsbeitritts von
der Gemeinde auf den Verband libertragen worden sei.
Dies bedeute, dass der Zweckverband infolge einer ge-
setzlich vorgegebenen Neuordnung &ffentlicher Befug-
nisse und nicht etwa durch einen 6ffentlichen Auftrag
(Vertrag) mit der Dienstleistung ,, Abwasserentsorgung”
betraut wurde. Das EU-Vertragsverletzungsverfahren
wurde daher eingestellt.

2. Offentlich-rechtliche Vereinbarungen/
Zweckvereinbarungen

Nicht nur die Bildung von bzw. der Beitritt zu Zweckver-
banden, sondern auch die Frage nach der Vergaberechts-
pflichtigkeit offentlich-rechtlicher Vereinbarungen hat
in jlingerer Zeit durch Beschliisse des OLG Diisseldorf
(5.5.2004, VII Verg78/03) sowie des OLG Frankfurt am
Main (7.9.2004, 11 Verg 11/04) neue Brisanz erhalten.

Nach den nahezu identischen Auffassungen beider
Gerichte darf eine auf der Grundlage der jeweiligen Lan-
desgesetze Uber die kommunale Gemeinschaftsarbeit
zwischen zwei Gemeinden abgeschlossene offentlich-
rechtliche Vereinbarung, mit der zum Beispiel einer der
beiden Gemeinden die Einsammlung und der Transport
der in der anderen Gemeinde anfallenden Abfille und
des Altpapiers Ubertragen wird, regelmaRig nur unter
Beachtung der fiir Dienstleistungsauftrage einschlagigen
Vorschriften des Vergaberechts abgeschlossen werden.

Aus beiden Entscheidungen lasst sich fiir die Frage der
Vergaberechtspflichtigkeit 6ffentlich-rechtlicher Verein-
barungen danach differenzieren, ob durch die 6ffentlich-
rechtliche Vereinbarung die jeweilige Aufgabe selbst im
Sinne einer Kompetenzverschiebung zwischen den
beteiligten offentlich-rechtlichen Entsorgungstragern
Ubertragen wird (delegierende Vereinbarung), oder ob
lediglich die Durchfiihrung der Aufgabe auf eine an-
dere Kommune ohne eine Zustandigkeitsiibertragung
mit der Folge libertragen wird, dass die Zustandigkeit
fur die Aufgabe beim urspriinglichen Aufgabentrager
(Kommune) verbleibt (mandatierende Vereinbarung).
Nur die mandatierende Vereinbarung ohne komplette
Zustandigkeitsubertragung war in den zugrunde lie-
genden Sachverhalten einschlagig mit der Folge, dass
die Aufgabeniibertragung unter Beachtung des Verga-
berechts hatte stattfinden miissen.

Beide Gerichte wiesen ausdriicklich darauf hin, dass von
einer rein verwaltungsinternen Ausgliederung nur dann
ausgegangen werden kdnne, wenn vorgesehen sei, et-
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waige Aufgaben auf einen
(kommunalen) Eigenbetrieb zu Ubertragen
oder die Aufgabe in Form eines zuldssigen In-
House-Geschafts libertragen werde.

Findet somit zum Beispiel bei der Uber-
tragung von Entsorgungsaufgaben von
einer Kommune auf eine andere Kom-
mune keine vollstindige Kompetenz-
verschiebung und insbesondere keine
Ubertragung von Zusténdigkeiten statt
und bleibt das Kompetenzgefiige der

Kommunen untereinander unberihrt,

so stellt sich wirtschaftlich betrachtet
eine solche Leistungsbeziehung als 6ffentlicher Auftrag
im Sinne des § 99 Abs.1 GWB dar. Derartige Auftragsbe-
ziehungen sind regelmaRig unter Beachtung des Verga-
berechts abzuwickeln.

3. Das EuGH-Urteil vom 13.1.2005%
(Spanisches Vergabegesetz)

In einem Urteil vom 13. Januar 2005 hat auch der Euro-
paische Gerichtshof grundsatzlich die Geltung des Ver-
gaberechts auf die interkommunale Zusammenarbeit
als anwendbar angesehen. Die Richter werteten es als
VerstoR gegen die EG-Vergaberichtlinien, dass Spanien
in einem Gesetz uber offentliche Auftrage vom 16. Juni
2000 ,Kooperationsvereinbarungen, die (..) Gebiets-
korperschaften untereinander schlieBen® generell vom
Vergaberecht ausgenommen hat, obwohl diese Verein-
barungen o6ffentliche Auftrdge im Sinne der EG-Liefer-
und Baukoordinierungsrichtlinien sein kdnnten.

Nach den Definitionen in Art.1a der EG-Liefer- und Bau-
koordinierungsrichtlinie (EG-Rl 93/36 und EG-RI 93/37)
gentige es fuir die Anwendung des Vergaberechts sowohl
im Liefer- als auch im Baubereich grundsatzlich, dass ein
Vertrag zwischen einer Gebietskorperschaft und einer
rechtlich von dieser verschiedenen Person geschlossen
wurde. Etwas anderes konne nur dann gelten, wenn die
Gebietskorperschaft iiber die betreffende Person eine
Kontrolle wie iiber ihre eigenen Dienststellen ausiibe
und diese Person zugleich im Wesentlichen fiir die sie
kontrollierende Gebietskorperschaft oder die Gebiets-
korperschaften tatig sei.

Aufgrund dieser Vorgaben diirfen interkommunale Ko-
operationen folglich nicht generell — wie in Spanien mit
dem Ausschluss ,,gleich welcher Art“ von Kooperationen
geschehen — von der Anwendung des Vergaberechts
ausgeschlossen werden. Der Entscheidung zufolge ware
somit eine nationalstaatliche Regelung, welche inter-
kommunale Kooperationen per se vom Anwendungsbe-
reich des Vergaberechts ausnimmt, rechtlich unzulassig.
Die Frage der Anwendung des Vergaberechts auf inter-
kommunale Kooperationen muss daher stets im Einzel-
fall entschieden werden.

4. Exkurs: Die gemischtwirtschaftliche Gesellschaft
und die Anwendung des Vergaberechts

Ein Blick in die Praxis kommunaler Aufgabenerfiillung
offenbart, dass Stadte und Gemeinden die ihnen zu-
gewiesenen Aufgaben (der Daseinsvorsorge) nicht nur
allein oder in Kooperation mit anderen Kommunen er-
ledigen, sondern zunehmend private Dritte in die eigene
bzw. interkommunale Aufgabenerfiillung einbinden.

Das traditionelle Bild kommunaler Selbstverwaltung, in
dem Stidte und Gemeinden alle ,Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft“in eigener Verantwortung selbst
erledigen, gerat in ein zunehmendes Spannungsverhalt-
nis mit EU-Positionen. Nicht zuletzt durch die auf euro-
paischer Ebene vorangetriebene Liberalisierungspolitik in
den klassischen Bereichen kommunaler Daseinsvorsorge,
wie etwa der Energie- und Wasserversorgung, der Ab-
fallentsorgung oder auch dem Offentlichen Personen-
nahverkehr, sind Stadte und Gemeinden in Deutschland
deutlich unter Anpassungsdruck geraten. Ergebnis ist
eine anhaltende Neigung der Kommunen, unterschied-
lichste Aufgaben und Leistungen auch auf privatisierte
bzw. teilprivatisierte kommunale Unternehmen (ge-
mischtwirtschaftliche Gesellschaften) auszulagern.

Im Falle der Beteiligung privater Dritter an kommunalen
Unternehmen (GmbH oder AG) zeigen sich allerdings
neben dem Problem der haufig unterschiedlichen
Zweckverfolgung privater und kommunaler Interessen
insbesondere vergaberechtliche Schwierigkeiten. Im
Kern ging es bislang stets um die Frage, ob ein gemischt-
wirtschaftliches Unternehmen, an dem neben einer
oder mehrerer Kommunen auch ein privater Dritter
beteiligt ist, durch die Kommune(n) ohne Durchfiihrung
eines Vergabeverfahrens beauftragt werden darf.

Mit der vergaberechtlichen Zulassigkeit rein interkom-
munaler Zusammenschliisse hat sich der Europdische
Gerichtshof (EuGH) bereits im Jahr 1999 beschaftigt.
In seiner ,Teckal-Entscheidung” vom 18.11.1999 hat der
EuGH festgestellt, dass eine vergaberechtsfreie Be-
auftragung einer von vielen Kommunen gemeinsam
getragenen Gesellschaft durch einen &ffentlichen (kom-
munalen) Aufraggeber grundsatzlich selbst dann ange-
nommen werden kann, wenn der Vertragspartner eine
Einrichtung ist, die sich vom 6ffentlichen Auftraggeber
rechtlich unterscheidet (zum Beispiel eine kommunal
getragene GmbH). Vorauszusetzen ist allerdings, dass

- der offentliche Auftraggeber liber die fragliche Einrich-
tung eine ahnliche Kontrolle ausiibt wie lber seine
eigenen Dienststellen (,Kontrollkriterium*) und

-diese Einrichtung ihre Tatigkeit im Wesentlichen fiir
den oder die offentlichen Auftraggeber verrichtet, die
ihre Anteile innehaben (,Wesentlichkeitskriterium®).

Nachdem die vorgenannte Entscheidung sowohl in der
Rechtsprechung als auch in der Literatur zundchst zu
unterschiedlichsten Interpretationen fiihrte, was denn
insbesondere bei der Griindung und Beauftragung einer
Gesellschaft mit privaten Partnern (gemischtwirtschaft-
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liche Gesellschaft) unter einer ,vergleichbaren Kontrolle
wie Uber eine eigene Dienststelle” gemeint sein konnte,
hat der EuGH diese Frage in einem Grundsatzurteil vom
11.1.2005 (Rs. C-26/03 — Stadt Halle) abschlieBend beant-
wortet. Der Entscheidung zufolge schliel3t jedwede min-
derheitliche Beteiligung eines privaten Unternehmens
am Kapital einer Gesellschaft, an der auch ein o6ffentli-
cher Auftraggeber beteiligt ist, es auf jeden Fall aus, dass
der offentliche Auftraggeber uber diese Gesellschaft
eine dhnliche Kontrolle ausiibt wie iiber seine eigenen
Dienststellen.

Der EuGH hat somit fiir die kommunale Vergabepraxis
unmissverstandlich klargestellt, dass selbst bei einer pri-
vaten Minderheitsbeteiligung von nur wenigen Prozent
und einer dennoch gesellschaftsrechtlich ausgelibten
Kontrolle einer bzw. mehrerer Kommunen lber eine
gemischtwirtschaftliche Gesellschaft der betroffene
offentliche Auftraggeber grundsatzlich verpflichtet ist,
bei der Griindung und Beauftragung einer derartigen
Gesellschaft das Vergaberecht anzuwenden.

Ein vergaberechtsfreies In-House-Geschaft kommt mit-
hin neben der Aufgabendurchfiihnrung durch eigene
kommunale Einrichtungen (Beispiel: Eigenbetriebe)
nur noch dann in Frage, wenn eine Kommune samtliche
Anteile an einem von ihr beauftragten Tochterunter-
nehmen halt (kommunale Eigengesellschaft, vgl. hierzu
unten: C. l1l.1—- Eigengesellschaft).

lll. Konstellationen fiir eine Vergaberechtsfreiheit

Die vorstehenden Ausfiihrungen verdeutlichen, dass
interkommunale Kooperationen zunehmend in den
Fokus des Vergaberechts geriickt sind. Dies bedeutet
im Umkehrschluss aber nicht, dass nunmehr samtliche
Kooperationsformen interkommunaler Art dem Ver-
gaberecht unterfallen. Grundsatzlich bedarf es einer
Einzelfallbetrachtung, ob ein offentlicher Auftrag im
Sinne des § 99 Abs. 1 GWB vorliegt oder nicht. Maf3-
geblich ist dariiber hinaus, ob sich die 6ffentliche Hand
wirtschaftlich betrachtet eine Leistung von einem Drit-
ten beschaffen will oder nicht. Unter Berticksichtigung
dieser Vorgaben und der gegenwartigen Tendenz in der
(EuGH-)Rechtsprechung lassen sich neben der nicht dem
Vergaberecht, wohl aber den Transparenzvorgaben des
EU-Wettbewerbsrecht, unterfallenden Dienstleistungs-
konzession (S. II. 1) und der ebenfalls nicht dem Verga-
berecht unterfallenden reinen Beleihung, die keinen
Beschaffungsakt beinhaltet (BGH, NZBau 2001, 517 ff),
folgende vergaberechtsfreie Konstellationen interkom-
munaler Zusammenarbeit vorstellen:

1. Die (inter-)kommunale Eigengesellschaft

Nehmen mehrere Kommunen eine formelle Privati-
sierung dergestalt vor, dass sie gemeinsam eine zu
100 Prozent von ihnen getragene Gesellschaft (Eigen-
gesellschaft) griinden, liegt zwar in Form dieser Gesell-
schaft eine eigenstandige juristische Person vor, die sich

rechtlich von den Kommunen, die sie gegriindet haben,
unterscheidet. Nach der Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs in Sachen , Teckal“ ist es aber nicht
ausgeschlossen, dass es Umstande gibt, unter denen
eine Ausschreibung nicht obligatorisch ist, auch wenn
der Vertragspartner eine Einrichtung ist, die sich von den
anderen &ffentlichen Auftraggebern unterscheidet.

Dies gilt dann, wenn eine Gebietskorperschaft, die ein
offentlicher Auftraggeber ist, Uiber die fragliche Einrich-
tung (Eigengesellschaft) eine dhnliche Kontrolle ausiibt
wie Uber ihre eigenen Dienststellen und diese Einrich-
tung ihre Tatigkeit im Wesentlichen fiir die Gebietskor-
perschaft oder die Gebietskorperschaften verrichtet, die
ihre Anteile innehaben.

Ausweislich des vorstehenden Wortlauts (,Gebiets-
korperschaften“) der EuGH-Entscheidung in Sachen
»Teckal“ kommt eine Vergaberechtsfreiheit somit nicht
nur fiir die von einer Kommune (aus-)gegriindete und
beauftragte Gesellschaft in Betracht, sondern auch fiir
interkommunale Gesellschaften, die im Eigentum meh-
rerer Kommunen stehen.

Der EuGH hatte gerade in der Rechtssache ,Teckal®
einen Fall zu entscheiden, in dem mehrere italienische
Gemeinden ein Konsortium bildeten. Die auftragsertei-
lende Mitgliedskommune hielt lediglich einen geringen
Anteil von weniger als einem Prozent an diesem Konsor-
tium. Ware der EuGH der Auffassung gewesen, bei einer
derartigen Konstellation sei ein vergabefreies In-House-
Geschaft grundsatzlich ausgeschlossen, hatte er dies in
seiner Entscheidung zum Ausdruck gebracht. Eine derar-
tige Wertung hat er indes gerade nicht getroffen.

Vielmehr zog der EuGH zwischenzeitlich mit Urteil vom
1.1.2005 (Rs. C-26/03 — Stadt Halle) erneut die vorste-
hend skizzierten , Teckal-Kriterien“ heran und erinnerte,
dass in diesem Fall die Einrichtung zu 100 Prozent von
LOffentlichen Stellen” (Plural) gehalten wird.

Nach alledem muss auch eine vergaberechtsfreie Be-
auftragung einer Gesellschaft moglich sein, welche von
mehreren Kommunen gehalten wird (Public-Public-Part-
nership). Das gleiche muss gelten, wenn die gemeinsa-
me Gesellschaft nicht unmittelbar von den Kommunen,
sondern von rein kommunal getragenen Gesellschaften
gehalten wird. Fiir eine Vergaberechtsfreiheit in diesen
Fallkonstellationen spricht nicht zuletzt, dass im Falle
einer von mehreren Kommunen getragene Gesellschaft
eine gemeinsame Beherrschung durch alle in einem
interkommunalen Zusammenschluss operierenden
Kommunen vorliegt.

Jede einzelne Kommune kann lber das Rechtsinstitut
der gemeinsamen Beherrschung (vgl. auch § 36 Abs. 2
GWB) mit den Ubrigen Beteiligten insgesamt eine Kon-
trolle Uber die gemeinsame Gesellschaft wie liber ihre
eigenen Dienststellen austiben. Hierbei kann es nicht
allein auf formal bestehende rechtliche Einflussmog-
lichkeiten ankommen, sondern es muss richtigerweise
auf das Innenverhaltnis zwischen den Vertragsparteien
abgestellt werden. Daher sind die tatsachlichen Mog-
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lichkeiten zur Durchsetzung offentlicher Interessen in
Bezug zu nehmen, welche im Falle einer interkommuna-
len Gesellschaft mit den Mitteln des Gesellschaftsrechts
hinreichend sichergestellt werden kénnen.

Eine interkommunale Eigengesellschaft kann schlieRlich
auch bei funktionaler Betrachtungsweise nur als Teil der
jeweiligen Kommunen selbst angesehen werden. Die
»Beauftragung” einer derartigen Gesellschaft stellt da-
her grundsatzlich nur einen internen Organisationsakt
und keine — externe — Beschaffung auf dem Markt dar,
so dass dieser Vorgang unter Beriicksichtigung der kom-
munalen Organisationshoheit nicht dem Vergaberecht
unterstellt werden kann.

Der Europadische Gerichtshof machte dariiber hinaus
zu dem Kriterium der ,Wesentlichen Tatigkeit fiir den
Auftraggeber” keine abschlieBenden Ausfiihrungen.
Nicht ohne weiteres zuldssig ist es, sich hierzu auf Art. 23
der EG-Richtlinie 2004/17/EG (Sektorenkoordinierungs-
richtlinie) vom 31. Marz 2004 zu berufen und fiir das
Wesentlichkeitsmerkmal auf einen Mindestumsatz der
gegriindeten Einrichtung fiir die beherrschende Stelle
(Kommunen) von 8o Prozent auszugehen. Unstreitig
beinhaltet das , Wesentlichkeitskriterium“ anders als
das ,Kontrollkriterium“ (s. EuGH-Entscheidung vom
1.1.2005) jedoch noch einen Wertungsspielraum. Hieraus
folgt, dass eine von einer bzw. mehreren Kommune(n)
kontrollierte Einrichtung fiir ein Absehen von der Aus-
schreibungspflicht jedenfalls nicht zu 100 Prozent fir
die sie beherrschenden Stelle(n) tatig sein muss.

2. Delegierende dffentlich-rechtliche Vereinbarungen

Das OLG Frankfurt am Main lieR in seiner Entscheidung
vom 7.9.2004, bei der es um die Ubertragung von Leis-
tungen aus dem Bereich der Abfallentsorgung von
einer Kommune auf eine andere ging, offen, ob in einer
offentlich-rechtlichen Vereinbarung zwischen zwei Ge-
meinden, bei der eine volle Zustandigkeitsiibertragung
der dann von ihrer Aufgabe und auch ihren Verpflichtun-
gen komplett freigestellten Gemeinde (delegierende 6f-
fentlich-rechtliche Vereinbarung) erfolgt, ein ausschrei-
bungsfreier Vorgang gesehen werden kann.

Nach herrschender Auffassung muss auf der
Grundlage der aktuellen
Rechtsprechung, aber
auch der Auffassung der
EU-Kommission im ,Fall
Hinte“, zumindest eine
delegierende offentlich-
rechtliche Vereinbarung, die
regelmaRig auf Grundlage
der jeweiligen Landesge-
setze Uber die kommunale
Gemeinschaftsarbeit  erfolgt,
einer materiellen Privatisierung
gleichgestellt und damit als
vergaberechtsfrei behandelt

werden. Hierfiir spricht auch, dass das Vergaberecht
Stadte und Gemeinden grundsatzlich nicht zu einer
Beschaffung von Leistungen am Markt verpflichten darf.
Vielmehr diirfen sich Kommunen im Rahmen ihrer ver-
fassungsrechtlich garantierten Organisationshoheit auch
zur Eigenerbringung von Leistungen entschlieen. Dies
beinhaltet zwangslaufig auch die staatsorganisatorische
Entscheidung zur ginzlichen Aufgabeniibertragung auf
eine andere staatliche Einheit.

In derartigen Fallen lbernimmt die beauftragte Kom-
mune bzw. 6ffentliche Einrichtung nicht wie ein Markt-
teilnehmer in Konkurrenz zu privaten Unternehmen die
Durchflihrung einer Aufgabe (zum Beispiel der Abfall-
entsorgung), sondern Gibernimmt die Aufgabe selbst, wird
also Aufgabentrager. Die libertragende Kommune wird
vollstandig von ihrer Zustandigkeit befreit. Mithin besteht
in den Fallen einer delegierenden Vereinbarung zwischen
mehreren Kommunen jedenfalls keine Ausschreibungs-
verpflichtung fiir die jeweils Uibertragende Kommune.

Delegierende  offentlich-rechtliche  Vereinbarungen
diirften allerdings in der kommunalen Praxis eher die
Ausnahme sein. Grund ist, dass eine abgebende Kom-
mune sich i. d. R. schon aus ihrer Eigenverantwortung
gegeniiber ihren Biirgerinnen und Biirgern heraus
nicht aller Zusténdigkeiten und Kontrollrechte (Beispiel:
Beibehaltung der Gebiihrenerhebungszustandigkeit)
begeben wird. Von daher bleibt fiir eine zukiinftige
rechtliche Regelung zu fordern, dass auch so genannte
mandatierende o6ffentlich-rechtliche Vereinbarungen,
bei denen keine komplette Zustandigkeitsiibertragung
zwischen den Kommunen stattfindet, vergaberechtsfrei
gestellt werden (s. insoweit den Beschluss der Innenmi-
nisterkonferenz unter I1.2.2. Spiegelstrich).

3. Zweckverbdnde und Vergaberecht

Mit Blick auf die Anwendungsvoraussetzungen des Ver-
gaberechts muss davon ausgegangen werden, dass es
sich bei einer Zweckverbandsgriindung zwischen meh-
reren Kommunen als solcher um einen rein innerstaatli-
chen Organisationsakt handelt, der nicht den Regeln des
Vergaberechts unterworfen ist.

Problematisch konnte zwar bei der
Griindung einer aus mehreren
Kommunen bestehenden offent-
lichen Einrichtung in Form eines
Zweckverbandes — ebenso wie
bei einer rein kommunal getra-
genen Gesellschaft — die Frage
sein, inwieweit die einzelne
Kommune (ber diese neue
Einrichtung i. S. d. ,Teckal-
Entscheidung” des EuGH
eine Kontrolle ausiibt wie
uber ihre eigenen Dienst-
stellen. Diese Kontrolle ist
deswegen fraglich, weil die
einzelne Kommune an der

=t ormen und Anwendung des Vergaberechts



gemeinsamen Einrichtung ja nur eine ,Minderheitsbe-
teiligung” besitzt.

Wie bereits oben ausgefiihrt, ist es fiir die Kontrolle
einer von mehreren Kommunen gegriindeten offentli-
chen Einrichtung, an der kein Privater beteiligt ist, aber
im Ergebnis fiir eine Vergaberechtsfreiheit regelmafig
ausreichend, wenn die 6ffentlichen Stellen insgesamt
und abgestimmt Uber diese Einrichtungen eine umfas-
sende Kontrolle austiben. Als rechtliche Orientierung
kann in diesem Zusammenhang die nationale Vorschrift
des § 36 Abs. 2 GWB liber die Grundsatze fiir die Beur-
teilung von Zusammenschliissen gelten. Nach dieser
Vorschrift wird davon ausgegangen, dass dann, wenn
,mehrere Unternehmen derart zusammenwirken, dass
sie gemeinsam einen beherrschenden Einfluss auf ein
anderes Unternehmen austiben konnen, jedes von ihnen
als herrschendes gilt*“.

Eine Vergaberechtspflichtigkeit ist bei interkommunaler
Zusammenarbeit in Form eines Zweckverbandes nicht

zuletzt auch deshalb zu verneinen, weil sich die verschie-
denen Kommunen, also die Vertragsparteien,i. d. R. nicht
— wie vom Vergaberecht vorausgesetzt (vgl. § 99 Abs. 1
GWB) - als Auftraggeber und Wirtschaftsteilnehmer
(Unternehmer) gegeniiberstehen. Vielmehr handelt es
sich dann, wenn mehrere Kommunen ihre bisher sepa-
rat erbrachten Aufgaben, also zum Beispiel die Abwas-
serentsorgung, aus Synergieeffekten in eine gemeinsam
getragene offentliche Einrichtung einbringen, nicht
um einen entgeltlichen Beschaffungsvertrag zwischen
einem Auftraggeber und einem Unternehmen, sondern
lediglich um eine 6ffentlich-rechtliche Aufgabenzusam-
menfiihrung auf gleichberechtigter Ebene zwischen
verschiedenen , 6ffentlichen Auftraggebern®.

Das Vergaberecht kann folglich bei dieser rein internen
Neuordnung 6ffentlicher Befugnisse, bei derim Rahmen
eines interkommunalen Organisationsaktes lediglich
Aufgaben innerhalb von Kommunen neu geordnet wer-
den, keine Anwendung finden.

D. Interkommunale Zusammenarbeit -
Ausblick und kommunale Forderungen

I. Zusammenfassende Betrachtung

Die unterschiedlichen Formen interkommunaler Zusam-
menarbeit konnen aus kommunalwirtschaftlicher Sicht
unzweifelhaft dazu beitragen, die Wirtschaftlichkeit
kommunaler Aufgabenerfiillung nicht nur sicherzustel-
len, sondern auch zu optimieren. Neben der Sicherung
der Aufgabenerfiillung in finanziell schwierigen Zeiten
stehen zudem Servicegesichtspunkte sowie eine zuneh-
mende Biirgerorientierung bei der Erfiillung kommuna-
ler Aufgaben im Vordergrund.

Ungeachtet dessen haben zuletzt sowohl der Euro-
paische Gerichtshof, nationale Gerichte sowie die EU-
Kommission in unterschiedlichen Sachverhaltskonstel-
lationen das Netz der vergaberechtlichen Vorschriften
in dem fir Kommunen duBerst bedeutsamen Bereich
der interkommunalen Kooperationen deutlich enger ge-
zogen. Damit sind die Regeln fiir 6ffentliche Ausschrei-
bungen weiter verscharft worden. In aller Deutlichkeit
ist unterstrichen worden:

Die Zukunft der kommunalen Daseinsvorsorge und de-
ren eigenverantwortliche Ausgestaltung durch die Kom-
munen wird weitgehend von den EU-rechtlichen Vorga-
ben des Wettbewerbs- und Vergaberechts bestimmt.

Interkommunale Kooperationen auf der Grundlage
offentlich-rechtlicher Vereinbarungen, die auf den
Gesetzen liber die kommunale Gemeinschaftsarbeit
beruhen, kdnnen auf der Grundlage der aktuellen Ver-
gaberechtssprechung nur dann als vergaberechtsfrei
angesehen werden, wenn es sich hierbei um so genann-
te ,delegierende” &ffentlich-rechtliche Vereinbarungen

handelt. Delegierende Vereinbarungen, die stets mit
einem Verlust von Zustdndigkeiten, Verpflichtungen
und Kontrollen einer abgebenden Kommune verbunden
sein mussen, dirften in der Praxis aber eher die Ausnah-
me bilden. Grund ist, dass sich Kommunen regelmaRig
schon aufgrund ihrer Eigenverantwortung auch bei in-
terkommunalen Kooperationen nicht aller Kontrollrech-
te und Zustandigkeiten begeben diirften. Daher miissen
auch so genannte mandatierende offentlich-rechtliche
Vereinbarungen, bei denen keine Zustandigkeitsver-
lagerung stattfindet, in der Zukunft vergaberechtsfrei
gestellt bleiben.

Als im Ergebnis vergaberechtsfrei muss die Griindung
und der Beitritt zu einem kommunalen Zweckverband
gelten. Zwar hat die Europaische Kommission im ,Fall
Hinte darauf hingewiesen, dass eine Gemeinde, die
einem Zweckverband beitreten will, die wettbewerbs-
rechtlichen Grundsatze des EU-Rechts nach Transparenz
und Nichtdiskriminierung und damit letztlich nach
einer Beteiligungsmoglichkeit privater Dritter beachten
muss. Dies bedeutet jedoch nicht, dass ein formliches
Vergabeverfahren durchgefiihrt werden muss, an dem
sich private Anbieter beteiligen konnen. Hier durfte
es grundsatzlich ausreichen, wenn eine Kommune im
Wege einer offentlichen Bekanntmachung die Absicht
des Beitritts zu einem Zweckverband kundtut.

Im Ubrigen gilt: Ubernimmt ein Zweckverband die Auf-
gaben einer Mitgliedskommune unmittelbar infolge
eines Zweckverbandsbeitritts, so handelt es sich nicht
um einen vergaberechtspflichtigen Vorgang. Vergabe-
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recht kommt lediglich dann zur Anwendung, wenn ein
Zweckverband aufgrund eines entgeltlichen Vertrages
tatig wird, der die wesentlichen Verpflichtungen bein-
haltet, die sich aus der Mitgliedschaft einer Kommune in
dem jeweiligen Verband ergeben. Zudem sind die Kon-
sequenzen aus dem Beitritt einer Kommune zu einem
Zweckverband auch rechnerisch nicht mit der Erteilung
eines Auftrags an einen privaten Dritten vergleichbar.
Wahrend namlich bei der Erteilung eines Auftrags der
Zuschlag auf ein hinreichend konkretes und summen-
maRig festgelegtes Angebot erteilt wird, erfolgt beim
Zweckverband eine Abrechnung der Leistungen immer
am Ende eines Wirtschaftsjahres auf der Grundlage ei-
nes Rechnungsabschlusses.

Il. Ausblick und kommunale Forderungen

Um zukiinftig eine faktische Pflicht zur Privatisie-
rung kommunaler Aufgaben zu verhindern und um
interkommunale Kooperationen auch weiterhin als
interessante Handlungsalternative fiir Stadte und
Gemeinden aufrecht zu erhalten, sind sowohl der
europadische wie der nationale Gesetzgeber sowie die
Politik gefordert. Sie miissen durch eine Klarstellung
der (vergaberechtlichen) Rechtsgrundlagen dafiir Sor-
ge tragen, dass die Aufgabenerfiillung innerhalb kom-
munaler Einrichtungen (insbesondere Zweckverbande
und &ffentlich-rechtliche Einrichtungen) sowie reine
Zustandigkeitsiibertragungen innerhalb kommuna-
ler Kooperationen, die keinen Beschaffungscharakter
haben, als Akte der verfassungsrechtlich garantierten
kommunalen Organisationshoheit vergaberechtsfrei
gestellt werden.

1. Gesetzentwurf der Bundesregierung

Vor diesem Hintergrund ist es zu begriiBen, dass das
Bundeswirtschaftsministerium (BMWA) im Referen-
tenentwurf zur Neuregelung des Vergaberechts (Stand:
29.3.2005) beabsichtigt, die interkommunale Zusammen-
arbeit zukiinftig weitgehend vergaberechtsfrei zu stellen.
Eine neu vorgesehene und vom DStGB begriiBte Rege-
lungin § 99 Abs.1 GWB soll danach wie folgt lauten:

»Ein offentlicher Auftrag liegt nicht vor, wenn ein dffent-
licher Auftraggeber nach § 98 Nr. 1, 2 oder 3 Liefer-, Bau-
oder Dienstleistungen durch einen anderen d&ffentlichen
Auftraggeber erbringen ldsst, sofern dieser Auftraggeber
im Wesentlichen fiir den d&ffentlichen Auftraggeber oder
liberhaupt nicht am Markt fiir die einzukaufende Leis-
tung tdtig ist und an ihm Private nicht beteiligt sind.”

Ob diese Regelung, die in der letzten Legislaturperiode
entstanden ist, im Ergebnis der Auffassung der EU-Kom-
mission sowie nach der Spruchpraxis der Gerichte den
Vorgaben des EU-Vergaberechts standhalten wiirde,
bleibt abzuwarten.

2. Beschluss der Innenministerkonferenz

Auch die Innenministerkonferenz hat im Rahmen ihrer
178. Sitzung am 24.6.2005 im Sinne der Forderungen des
DStGB festgestellt, dass die Europaische Gemeinschaft
den Rechtsrahmen fiir die Vergabe 6ffentlicher Auftrage
zunehmend ausdehnt und dadurch die kommunale
Organisationshoheit und vor allem Méglichkeiten inter-
kommunaler Kooperationen in Frage stellt.

Sie hat daher folgenden Beschluss gefasst:
()

I Die Ausgliederung einer von einer Kommune bisher
wahrgenommenen Aufgabe durch Griindung einer
Eigengesellschaft oder eines Kommunalunternehmens
(Anstalt des dffentlichen Rechts) ist eine organisatori-
sche Mafinahme ohne Beschaffungscharakter; dasselbe
gilt fiir spdtere Aufgabenerweiterungen durch Sat-
zungsdnderung und fiir die Ausgliederung von Aufga-
ben auf (rein) kommunale Beteiligungsgesellschaften.

I Im Rahmen interkommunaler Zusammenarbeit ist die
Ubertragung von Aufgaben auf andere kommunale
Korperschaften auch dann kein Beschaffungsvorgang,
wenn sie nicht mit einer Verschiebung der Zustdndig-
keiten (vor allem einem Wechsel &ffentlich-rechtlicher
Pflichten gegentiber Dritten und der Aufsichtbehérde)
verbunden ist. Auf die Vollstindigkeit oder Unwider-
ruflichkeit der Aufgabeniibertragung kann es nicht
ankommen.

I Fiir die Abgrenzung kommunaler Aufgabenorganisati-
on zu Dienstleistungskonzessionen gilt Entsprechendes.

Die vorstehenden Feststellungen sind von hoher Be-
deutung fiir die Wahrung des Rechts der kommunalen
Selbstverwaltung wie es in Art. 5 Abs. 1 der Verfassung
fiir Europa und in der Europdischen Charta der kom-
munalen Selbstverwaltung verankert ist. (...)

3. Forderungen des DStGB

Fiir Stadte und Gemeinden muss schnellstmoglich
Rechtssicherheit bei der Frage nach der Anwendung
des Vergaberechts bei interkommunalen Kooperatio-
nen herbeigefiihrt werden.

Es ist flir Kommunen als groBte offentliche Auf-
traggeber hochst unbefriedigend, wenn sie in einer
Warteschleife ausschlieBlich auf Urteile des Europa-
ischen Gerichtshofs oder neue Stellungnahmen der
EU- Kommission zu fiir sie ganz essentiellen Fragen
angewiesen sind.
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Die Aufgabenerfiillung durch Stadte und Gemeinden
in eigener, alleiniger Zustandigkeit oder aber in Form
interkommunaler Kooperationen ist ein Musterbei-
spiel fiir das im EG-Vertrag verankerte Subsidiaritats-
prinzip. Eine kleine Einheit erfiillt unterschiedliche
Aufgaben selbst (zum Beispiel der Wasserversorgung
oder der Abwasserbeseitigung), solange die Grol3e
der kommunalen Organisationen, die technischen
Méoglichkeiten und auch die finanziellen Ressourcen
es zulassen. Reichen diese Ressourcen nicht mehr aus,
so indiziert dies keinesfalls eine Aufgabenauslage-
rung an private Dritte. Vielmehr kann die Aufgaben-
erfiillung mittels gemeindlicher Kooperationen bei
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